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HUKUKI ACIDAN
OTANEZI
MSC. JALE BAFRA*

Bilim adamlanint uzun yillardir mesgul eden (Otanezi) veya
6lme hakki), giiniimiizde tip bilimindeki ilerlemeler nedeniyle, gittik-
¢ daha fazla ilgi odag1 olmaktadir. Tiptaki geligmeler insan hayatini,
:esitli yasamsal desteklerle uzatabilmekte, ancak bunun sonucu olarak
la, bazen, insanlan onursuz bir bi¢imde yagamaya mahkiim etmekte-
lir. Insanlik dis1 bir yasami siirdiirmeyi mi, yoksa 6lmeyi mi tercih
:decekleri konusunda insanlara bir segme hakki tamimak gerekmektedir
.

(Yasama hakk) bir insanin en 6nemli hakkidir. Ancak, kanun-
ar bu hakk: korurken bu hakkin kapsaminda (61me hakki)mn da bulu-
1abilecegini gozard: etmemelidirler. Ceza kanunlar yasama hakkim

lcorumak igin adam 6ldiirmeyi cezalandirmigtir, (Otanezi)nin de kasten
adam 6ldiirme oldugunda siiphe yoktur. Ciinkii, tasidig1 unsurlar baki-
nindan Staneziyi irdeleyecek olursak, bir insan (hekim veya bir yakini)
silerek ve isteyerek, diger bir insanin hayatina hukuka aykir1 olarak
son vermektedir (2). Oldiiriilenin, hasta, yarali, yasama kabiliyeti olma-
yan veya ¢ok az omrii kalmig olan bir kimse olmasi ya da bedensel ve-
ya zihinsel dziirlii olmast ve hatta ¢ok ac1 cekmekte olmasi sugun olu-
sumunu etkilemez (3). Hukuk normlari, Anayasalar ve Evrensel Insan

(%) 1.U. Adli Tip Enstitiisii Arastirma Gérevlisi

Haklan Bildirileri bakimindan biitiin insanlar esittir ve aym olgiide ya-
sama hakkina sahiptir. Otanezi olgusunda manevi unsurun yani kastin
mevcut olmadig iddialan da yersizdir. Zira, failin bilerek ve isteyerek
yaptif1 hareket magduru 6ldiirmeye yoneliktir. Bu da onun kastini ifa-
de eder. Bunun diginda kalan iyi niyet, merhamet ve acima duygulari,
magduru acidan kurtarma istegi ise failin saikini gosterir ki ceza huku-
kunda saiklere ancak istisnai olarak ve kanunda gosterilen hallerde de-
ger verilir (4).

Otanezi eyleminde bir hukuka uygunluk sebebi bulunup bulun-
madifina gelince, dtanezi taraftar: hukukgular, magdurun rizast ve hak-
kin icras1 kavramlarn iizerinde durmuglardir. Raz1 olana karsi yapilan
eylemin sug teskil etmiyecegi goriisii Roma Hukuku'ndan beri mevcut-
tur. (Otanezi)de de kist 6lmeye isteklidir, razidir ve hatta 1srarla bunu
talep etmektedir. O halde failin eylemi sadece onun &liimiine, bagka bir
deyisle intiharina yardim etmektir, arac1 olmaktir. Intihar edene ceza
verilmedigine gore 6tanezi yapana da ceza verilmemesi gerekir, denil-
mistir (5). Ancak, hukukta riza her alanda gegerli olnfamaktadir. Kanu-
na, ahldka ve adaba aykin olarak verilen riza konusu bakimindan ge-
gerli degildir (6). Kaldi ki yagama hakkinin korunmasinda ferdin oldu-
$u kadar devletin de menfaati vardir ve devlet bu hakki korumaktan
vazgecemez (7). Intihar edene ceza verilmez, clinkti dlmiigtiir. intihara
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tegebbiis edene ceza vermekte de toplumsal bir yarar yoktur (8). Intiha-
ra tesvik veya yardim etmek ise cezalandirilmaktadir. Ayrica tanezi
yapilan kisi ¢ogu zaman yar1 suursuz veya depresyon iginde oldugu
icin 6lmeyi gergekten isteyip istemedigi de belli degildir (9). Suurun
kapali oldugu hallerde ise riza zaten s6z konusu olamaz. (Otanezi)nin
hekime hekimlik meslegi nedeniyle kanunun tanidig: bir hakkin icrasi
oldugunu ileri siirenler ise, hekimin gorevinin her ne sekilde olursa ol-
sun aciy1 dindirmek oldugunu savunmaktadirlar. Hakkin icrasinin hu-
kuka uygunluk sebebi olabilmesi i¢in o hakkin objektif ve siibjektif s1-
nirlarinin agilmamasi gerekir. Aksi halde hakkin kétiiye kullanilmasi
soz konusu olur ki bunu da hi¢bir hukuk diizeni korumaz. Hekimlik
gorevinin yerine getirilmesinde de siibjektif sinir hekimin tedavi mak-
sadiyle hareket etmesidir (10). Hypokrat yemininden beri biitiin tibbi
deontoloji kurallari hekimi aciyr dindirmek icin 6ldiirme ve hatta 6lme-
yi tavsiye etmekten menetmigtir (11). Hekim yagaminin son anina ka-
dar hastaya moral ve yasama sevinci vermekle yiikiimliidiir. Bunun di-
sinda bir eylem hukuka uygun sayilamaz (12).

Kiirtaj'la otanezi arasinda baglanti kurulmaya ¢alisilmig ve
oziirlii dogacag1 anlagilan bebeklerin kiirtajla alinmasina izin verilebili-
yorsa, sakat dogan ve insanca yasama kabiliyeti olmadig1 anlagilan bir
bebegin oliimiine izin verilmesinin de hukuken savunulabilir oldugu
ileri siiriilmiigtiir (13). Son yillarda mahkemeler bu gibi kararlar ver-
mektedirler. Kiirtajin yasallagtirilmasinin sebebi sosyal ve ekonomik
gereksinmeler nedeniyle yaygin olarak illegal bigimde uygulanmasi ve
gizlice, yetkisiz ve yetersiz kisiler tarafindan yapilan kiirtajin yasal kiir-
tajdan ¢ok daha sakincali olmasidir (14). Devlet kiirtaja izin vermekle
bir bakima fertlerini giivence ve denetim altina almig olmaktadir. Ota-
nezinin de ozellikle hastanelerde, iyilegmesi miimkiin goriilmeyen acili
hastalarin veya yakinlarinin yogun istek ya da taleplerine karg1 koya-
mayan doktorlar tarafindan icrasinin yayginlastigi artik sir olmaktan
¢ikmistir. Bu durumda Gtanezinin yasalarla diizenlenmesi de kiirtaj
benzeri bir ihtiyag kabul edilebilir. Aksi halde gizlice yapilan 6tanezi
kotiiye kullanilmaya miisait ve denetimden uzak bir eylem olarak varli-
g1 siirdiirecektir.

Mukayeseli hukuk bakimindan inceledigimizde ise ceza ka-
nunlan Stanezi kargisinda iki gruba ayrilmigtir. Otaneziyi ayri ve ba-
gimsiz bir sug tipi olarak diizenlemis kanunlar ve 6taneziden hig bah-
setmeyen kanunlar. Birinci gruba giren ceza kanunlan gittikge gcogal-
maktadir. Yeni {talyan-Alman-Avusturya-Danimarka-ispanyol-Finlan-
diya-Yunan-izlanda-isvigre Felemenk-Norveg-Polonya-Uruguay-Hol-
landa Ceza Kanunlari bu gruba girmektedir (15). italyan, Alman ve [s-
vigre Ceza Kanunlari magdurun rizasi veya agik ve ciddi israrlan iizeri-
ne Oldiirmeyi, kasten adam oldiirmeden ¢ok daha kisa siireli hapis ce-
zalar ile cezalandirilmig, Uruguay Ceza Kanunu 6tanezi halinde haki-
me cezayl tamamen kaldirabilmek igin takdir yetkisi tamimgtir. Norveg
Ceza Kanunu'na gére acima duygusu adam oldiirme sugunun kanuni
dzel hafifletici sebebidir (16). Olme hakkr konusunda en cesaretli iilke-
lerden biri ise Hollanda'dir. Evvelce, Hollanda Ceza Kanunu'nda ceza-
y1 hafifletici sebeplerden biri olan 6tanezi, bugiin yasayla diizenlenmig
bulunmaktadir (17). Halen Hollanda'da aktif 6tanezi baz1 sartlarin bu-
lunmas halinde doktorlar tarafindan uygulanmakta ve her yil ortalama
dokuzbin Hollanda vatandag: aktif 6liim yardimi igin bagvurmaktadir
(18). Bunun igin hastanin suurlu ve ehliyetli olmasi, agik ve kesin tale-
binin bulunmast, hastaligin terminal sathada olmasi, iyilesmesi igin
higbir iimit bulunmamasi ve hastanin biiyiik fiziki ve ruhi ac1 iginde ol-
mast gerekmektedir (19). Dort Hollanda Universitesi tarafindan 1986-
89 yillarinda, doktorlar arasinda yapilan bir arastirma da yilda iigbin
kadar hastaya intihar etmekte yardimci olundugunu ortaya gikarmigtir
(19).

(Otanezi)yi diizenlememis olan kanunlar bu fiili "kasten adam
oldiirme sugu" olarak kabul ederler ve cezalandirirlar. Fransiz, Ingiliz
ve Tiirk Ceza Kanunlar1 boyledir. Fransiz Ceza Kanunu, talep veya riza
lizerine dldiirmeyi kasten adam 6ldiirme olarak cezalandirmakta, fakat

(intihara yardim1) cezasiz birakmakta idi. Bu ¢eligki 6nceleri Jiiri karar-
lar ile giderilmeye gahigilmig, 1960 reformundan sonra ise mahkemeye
cezay: ertelmeye kadar varabilen genis bir takdir yetkisi taninmgtir
(20).

A.B.D. de ise 6tanezi uygulamasi eyaletten eyalete degismekte-
dir. 1976 da California'da ¢ikartilan Natural Death Act (Dogal Oliim
Kanunu) ile hastanin kendisine yasamsal destek verilmemesi gibi, drne-
gin yapay solunum yaptirilmamasi, tedavinin kesilmesi dilekleri varsa
(Living Will) ad1 verilen bu son dilekler koruma altina alinmigtir (21).
Alman o6gretisinde de hasta vasiyetnamesine saygi gosterilmesi savu-
nulmaktadir (22). Hastanin boyle bir vasiyeti varsa doktorun tedavi et-
me hakkina son verildigi yani tedaviye riza gosterilmedigi kabul edil-
melidir. Oysa riza tedavinin yasal sartidir. California'dan sonra birgok
eyalette hastalarin tedavideki tercihlerini belirtmelerine veya kendileri
hakkinda karar veremiyecek durumda olmalar halinde bu hakki kulla-
nacak bir vekil tayin etmelerine izin veren kanunlar yapildi. Bu, insan-
lara (6lme hakki), daha dogrusu (haysiyetiyle 6lme hakki) taninmast an-
lamina geliyordu. Ancak, bunlar1 konuyu tam olarak diizenleyememis
olmalar1 nedeniyle gesitli eyaletlerde farkli mahkeme kararlan veril-
mektedir (22). Oncelikle bu kanunlarin hangi hastalar kapsayacagi be-
lirtilmemis, bu konu mahkemeye birakilmistir. Bunun sonucu olarak de
degisik kararlar verilmektedir. Ayrica hastanin terminal durumunun be-
lirlenmesinde de bir takim zorluklar vardir (21).

Kilise Hukuku'nun etkisi altindaki ingiltere'de ise heniiz dtane-
ziyle ilgili bir diizenleme bulunmamakla birlikte (23) zaman zamar
mahkemelerin 6lmeye izin verdigini goriiyoruz. 1989 yilinda Londre
Yiiksek Mahkemesi, kor, sagir, kendi kendine beslenme yetenegi olma:
yan ve kemikleri gelismeyen dort aylik bir bebegin doktorlar tarafindar
yasamina son verilmesine karar vermistir (24).

Tiirk Ceza Kanunu agisindan 6tanezi kasten adam 6ldiirme su-
¢una ait hiikiimlerle cezalandirilmaktadir. Doktrinde ise taammiider ‘
adam dldiirme tegkil edecegini savunan goriigler dahi mevcuttur(2). Da \‘
ha 1liml diigiinen hukukgular ise intihara yardim sugunu diizenleyen hii
kiimlerin 6tanezi halinde de uygulanabilecegini ileri siirmektedir(23)
Yeni Tiirk Ceza Kanunu On Tasarisinda ise 6tanezi ile ilgili bir diizen
leme mevcuttur. "lyilesmesi kabil olmayan ve ileri derecede 1ztirap ve
rici bir hastalifa tutulan bir kimsenin suur ve harekatimin serbestisin¢
tam olarak sahipken yaptif1 1srarhi talepleri iizerine, miinhasiran hasta
nin 1ztirabina son vermek maksadiyla ¢ldiirme fiilini isledigi sabit olas
kimseye 1 yildan ii¢ y1la kadar hapis cezasi verilir." hiikmiiyle 6tanezi
nin gartlan ve miieyyidesi belirlenmigtir (25).

1990 yilinda (Otanezi) konulu tez galigmam sirasinda, hekim
hukukgu, din adami vesair vatandaglar arasinda diizenledigim ankette
(Otanezi sartlart mevcutsa, hastanin hayatina son verilmesi yasa ile dii N
zenlenmeli midir?) sorusuna Hukukgularin %65 i, hekimlerin %60
(evet) cevabi vermistir. (Otanezi sartlarimin varligina ragmen hastanu
hayatina son veren hekim veya hasta yakinina ceza verilsin mi?) soru
suna ise %63 (evet cevabi vermigtir. Bunlardan hekimlerin %45 i-Hu
kukgularin %65 i-Din adamlarinin tamam (evet) demistir. %73 indi
rimli ceza taraftaridir. Hukukgularin %30 u sinirh ceza-%20 si ¢ok a
ceza-%40 1 ise hi¢ ceza verilmemesinden yanadir. figing bir nokta d:
halen gorevli bulunan hukukgu, hekim ve din adamlarinin ankete kati]
maktan gekinmesiydi. Sair vatandaglarin ise hemen hepsi konuya biiyii
bir duyarlilik gosterdi ve gok sayida goriis tesbit ettik (26).

SONUC

(Otanezi)nin tabu olmaktan ¢ikarilarak konugulup tartigiimasir.
da ve acilen diizenlenmesinde toplumsal bir yarar ve gereksinim vardr:
Bugiin biitiin Diinya'da insanlar (6lme hakk1) i¢in mahkemeye bagvui
makta, ancak hukuki diizenlemelerin yetersizligi ve kati sinirlamale |
kargisinda mahkemeler ¢ogu zaman garesiz kalmaktadir. Buna ragme
kigiye 6lme izni veren kararlar hi¢ de az degildir. Kanun koyucularn b
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ilgi ve ihtiyact gérmezlikten gelmeleri hukuki bir noksanliktr, Ulke-
miz agisindan, toplumsal gelisim, orf ve adet ve dini inamiglarimiza go-
re Otanezinin yasallagtinilarak tatbikini heniiz erken bulmaktayiz. Biz-
ce, Tiirk Ceza Kanununa, hekime 6tanezi olaylarinda cezay: indirebil-
mek ve hatta ertelemek igin genis takdir yetkisi taniyan bir madde ekle-
* mek simdilik yeterli olacakur.
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FEDERAL MAHKEME KARARI CEVIRISI
(ATF 117 II 523)
(Tashih-i Karar)
Ars Gor. Abdullah Ugur *

IMK. md. 156/I (TMK.md.148/1) ve IMK. md 297/III (1): Bo-
sanma halinde velayetin verilmesi.

IMK. md. 296/111 hiikmii, boganma sonrasi velayetin birlikte
kullanimina cevaz vermemektedir. Dolayisiyla yargic, bosanmanin yan
sonuglarina iligkin olarak yapilan s6zlesmenin bdyle bir durumu 6ngo-
ren maddesinin onaylanmasini reddetmek zorundadir.

Gerekgeler ozeti.

1-b) Federal Mahkeme, bugiine degin, bosanmig ebeveynlerin
birlikte velayeti sorununa iligkin bir ilke karar1 vermemistir. Ancak, bu
durum, mahkemenin s6z konusu soruna hi¢ deginmemis oldugu anla-
mina gelmemektedir. IMK. md. 274/111 hiikmii geregince (2), Federal
Mahkeme, bogsanma yargicinin, cocugu her iki ebeveyne birlikte vere-
meden, bunlardan hangisinin velayeti a]aciigma karar vermek zorunda

oldugunu benimsemistir (3). Asagidaki iki kararda ise, yargicin, esler

arasinda bir se¢im yapmak ve onlardan birisini, o ana kadar, sahip ol-
dugu haklarindan yoksun kilmakla karsi karstya oldugunu (4) ve o ana
kadar her ikisinin de sahip olduklar ve birlikte kullandiklar: haklarin
anaya veya babaya verilmesinin sonucuna gore ¢ocuklarla ebeveynler
arasindaki iliskileri diizenleme yetkisini haiz oldugunu (5) agiklamis-
tir. Yakin bir zamanda da Federal Mahkeme, kendi goriisiinii ortaya
koymadan, sorunu dogrudan iki kez ele almistir. Birinci kararda, vela-
yetin bosanmig ebeveynlerden sadece birisine verilmesini, bosanan

* Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Medeni Hukuk Anabilim
Dali Aragtirma Gérevlisi.

ebeveynlerin velayeti birlikte kullanmalarina cevaz vermeyen Isvigre
hukukunun zorunlu bir sonucu oldugunu belirtmis (6). Ikinci kararda
ise, isvigre hukukunun evli olmayan ebeveynlerin (Evlilik bagi olmak-
s1zin birlikte yasayan) velayeti birlikte kullanmalarim kabul etmedigini
agiklamigtir (7).

Bu kararlarinda Federal Mahkeme, bu 6zel durumda oldugu gi-
bi, bir sozlesmenin varlig: karsisinda degildi. Ancak bu durum fazla bir
onem tagimamaktadir. Zira, yargig, zaten onaylanmalan gerektigi igin
bu tiir sozlesmelerin biitiin maddelerinin gegerliligini incelemek zorun-
dadir (8).

Opretideki baskin goriis de, Isvigre hukukunda boganmig ebe-
veynlerin ¢ocuklarin velayetini birlikte almalarinin kabul edilemez ol-
dugu yoniindedir (9).

Ancak bazi durumlarda, ilk derece mahkeme uygulamalan bu
goriigten sapabilmektedir (10).

c-) Evlilik siiresince ana ve baba velayeti birlikte kullanirlar
(IMK. md. 297/1). Eslerin aynhgina karar verilmesi nedeniyle ortak ya-
sam kesintiye ugrarsa, yargig, velayeti eslerden sadece birisine verebi-
lir. (IMK. md. 297/11). Nihayet, IMK. md 297/I1I hiikmiine gore de, bo-
sanma halinde velayet gocuklarin verildigi ebeveyne ait olur. Bu son
hiikiim-Kendisinden 6nceki fikralarla baglantili olarak (11)-agtk bir bi-
¢imde, boganmig ebeveynler lehine velayetin birlikte elde edilmesine
cevaz vermemektedir.

Ictihatlara gére, bir yasa metninin normun gergek anlamimi
yansitmamasi (12) ve yasakoyucunun istemedigi ve adalet duygusunu



