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iyo hukuk, hukukun en yeni
dallarindan biri. Bu yeni
hukuk dali; gen tedavisi,
gen zenginlestirme, organ
tahsisi ve nakli, hayvan-
lardan alinan ya da yapay
olarak Uretilen organlarin insanlara
nakli, teknoloji kullanilarak Uretilen yeni
organizmalarin patentlenmesi, embriyo
ve kok hicre aragtirmalari, tibbi yardimla
Ureme, Gtenazi ve klonlama gibi 6zellikle
biyoloji ve tip teknolojilerindeki gelisme-
lerin gundelik insan ve toplum yasamina
yansimalarindan kaynaklanan sorunlarin
¢ozUminde klasik hukuk yéntemlerinin
yetersiz kalmasi sonucunda sekillen-
mistir.

Biyo hukuk, hukukun temel kavram ve
kurumlarini derinden etkileme ve hatta
degistirme potansiyeline sahip bir alan
olma 6ézelligine sahiptir. Biyoloji ve ilgili
teknolojilerdeki gelismeler; canliligin
ne oldugu, ne zaman baslayip ne
zaman sona erdigi, yapay Uretilen canli
organizmalarin mulkiyet konusu olup
olamayacagl, genetik bilgilere dayali
ayrimciligin nasil dnlenecedi, insan emb-
riyosu ve kdk hucre deneylerinin nasil
kontrol edilecedi, biyolojik anne ve baba
disinda taglyicl ya da sperm bagisgis!
olan veyahut bir sekilde genleri kullanilan
kisilerin dogacak cocukla olan hukuki
iliskilerinin nasil dizenlenecegi, lumcdl
hastaliklara yakalanan kisilerin kendi
yasamlarina son verip veremeyecedi,
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SIVONUKUK Dakis acisyla
<ararlannda ceninin
statusu

1985 yilinda Ankara Universitesi Hukuk Fakultesinden mezun olduktan sonra
Siyaset Bilimi ve hukuk alanlarinda ytksek lisans calismalarina devam etti.
1990-1993 yillari arasinda Chicago Universitesinde konuk égrenci olarak
bulundu. 2002 yilinda Ankara Universitesinden kamu hukuku doktorasi derecesi
aldi. 1993-2011 yillar arasinda Hacettepe Universitesinde gérev yapti. 2011
yilindan itibaren Medipol Universitesinde anayasa hukuku alaninda calismalarini
strdurmektedir. 2007-2010 yillari arasinda Uluslararasi Af Orgutti Uluslararasi
Yonetim Kurulu tyeligi yapmistir. 2012 yilinda Cumhurbagkani tarafindan yeni

olusturulan insan Haklari Kurulu tiyeligine secilmistir. Anayasa hukuku ve insan
haklari hukuk alaninda gesitli kitap, geviri, arastirma ve makaleleri yayimlanmistir.

klonlama gibi teknolojilerin kullaniimasi-
nin yasaklanip yasaklanmayacagi, eger
bu uygulamalara izin verilecek olursa
klonlama ile Uretilen kisilerin soy bagi ve
aile iligkileri basta olmak Uzere hukuki
statUlerinin nasil belirlenecegi sorularini
her gegen gin daha fazla sormamiza
neden olmaktadir. Bu yazinin sinirlari
icinde tum bu konulari ele almak mumkuin
olmadigindan, biyo hukuk alaninin en
6nemli ve guncel sorunlarindan biri olan
insan varliginin baglangici ile ilgili tartis-
malara ve bu konunun hukuki boyutuna,
Avrupa insan Haklarl Mahkemesi (AIHM)
kararlari gergevesinde odaklanacagim.

AIHM Kkararlarinda cenin

GUnUmuz hukuku; yuzlerce yillik hukuk
uygulamasi sonucunda olugsmus olan
kavramlastirmalar sonucunda, dtnya-
daki tum varliklari, insani esas alarak
tasnif etmistir. Bu cercevede, hukukun
sujesi (hukuk sUjesi, haklara sahip
olabilen ve yukdmltlUkler altina girebilen
kisidir) olarak insan bireyi (gercek kisi) ve
onun tarafindan olusturulan tlzel kisiler
(devlet, sirket, dernek, vakif vs.) esas
alinir. Bunun disinda kalan tum varlk
alaniya da hayvanlar ve cansiz nesneler
hukukun sujesi degil, konusudur. Insanin
suje olarak ne zaman varlik kazandigi
ve varliginin ne zaman sonlandigi da
hukuk tarafindan belirlenmeye caligil-
mistir. Klasik hukuk yaklagimi, Roma
Hukukundan giinimuze kadar, dogumu

insan varliginin baslangici olarak kabul
edegelmistir. Bu anlayis temelinde ancak
canli olarak dinyaya gelen insan birey-
lerinin tam anlamiyla bir hukuk sujesi
olduklari, hak ve 6zgurliklerinin dogum
aniyla basladigi ilkesi benimsenmistir.
Gergi, tim hukuk sistemlerinde, henuz
dogmamis ceninin hukuki statUsu tarih
boyunca hep tartisilan bir sorun olagel-
migstir. Ama yirminci yUzyila gelininceye
kadar canliligin nasil bagladigina iliskin
bilimsel galismalar yetersiz kalmistir. Bazi
kulturlerde kurtaj yasaklanmis ya da belli
bir dénemle sinirlandirimis, sag dogmak
kaydiyla ceninin bazi haklari oldugu
kabul edilmistir. Ginimuz dunyasinda,
biyolojinin, kimyanin ve fizigin yaninda
genetik biliminin ve mikro diinyanin géz-
lemlenmesine olanak veren teknolojilerin
gelismesi sonucunda insanin dremesi
hakkinda tum ayrintilar, bilinir hale gel-
mistir. Ayrica hamilelik ddneminde, gerek
ceninin gerekse annenin hastaliklar ve
hamilelik déneminde ortaya ¢ikan tibbi
sorunlar ile ceninin genetik hastaliklarinin
bir kismi da belirlenebilmektedir.

Tum bu gelismelerin hukuk alanindaki
yansimalarina da giderek daha fazla
tanik olmaktayiz. Kurtajla rahmin bosaltil-
masi, yillardir tartisilan ve hakkinda yargi
kararlari verilen bir konu olmakla birlikte,
gunUmuzde konuyla ilgili hukuki sorunlar
¢ok daha kapsamli bir hal almistir. Asa-
gida dogum 6ncesi dénemde ceninin
hukuki stattisti ile ilgili Avrupa insan Hak-



lari Mahkemesi’'ne yapilan basvurular ve
bu bagvurular sonucunda mahkemenin
konuya yaklasimi ele alinarak, hukuki
sorunlarin ¢éztmdnde pozitif hukukun
ne 6lglide yeterli oldugunu ele alacagiz.

Avrupa insan Haklari Mahkemesi
(AIHM), goreve basladig ik yillarda,
konu, basvurucular tarafindan gindeme
getiriimekle birlikte, insan tlrtne ait bir
bireyin yasam hakkindan ne zaman
yararlanmaya baslayacaglr sorunu
Uzerinde durmamistir. AiHM, ceninin
hukuki statlist konusunda goérus beyan
ettigi ilk kararinda, Avrupa insan Haklari
Sézlesmesi'nin (AIHS) 2. Maddesinde
dtzenlenen yasam hakki bakimindan
ceninin mutlak anlamda bir yasam
hakkina sahip olmadigina hukmetmistir.
Mahkeme, bu kararinda ceninin yasam
hakkinin mutlak bir sekilde reddi ya da
sinirli bir yagsam hakki oldugu gorusle-
rini tartismamistir. Mahkemeye gore,
yasamin baslangicinin belirlenmesinde
doéllenme zamani, embriyonun rahme
baglanma ani, ceninin yasayabilirlik
kazanma ani ve dogum ani gibi farkli
Olcutler gelistiriimistir. Bu cergevede, her
davanin somut gelisimi ve i¢ hukuktaki
durumu ile taraflar dikkate alinarak bir
sonuca ulasmak gerekir. Mahkeme,
bu kararinda dogmamis cocugun Kisi
olup olmadigi sorununa da deginmis
ve kisi olabilmek i¢in sag dogmanin
gerekli olmasindan hareketle ceninin
kisi olamayacagina karar vermigtir.

AIHM, ceninin hukuki stattistnu tizerine
bir baska kararini, 8 Temmuz 2007
tarihinde vermistir. Bu kararin temelini

olusturan olay séyledir: Thi-Nho VO
6 aylik hamile iken tibbi kontrol i¢in
Lyon hastanesine gider. Ayni gun Thi
Nhanh Van Vo da gebeligi 6nleme igin
yerlegtirilen bir aparatin ¢ikariimasi igin
hastanededir. Hekim G, “Bayan Vo,
litfen bekleme odasina” diye bagirir.
isim benzerligi ytizinden Thi-Nho Vo
odaya gider. Yetersiz Fransizcaslyla
doktorla anlagsmasi gti¢ oldugundan,
hekim kendisinden yeterli bilgi alamaz
ancak operasyona baglar. Aparati ¢i-
karmak igin isleme basladiginda yanlis
hastaya midahale ettigi icin amniyotik
keseyi parcalar. Daha sonra hastanin
yanlis kisi oldugunu anlar. Ancak kesenin
pargalanmasi nedeniyle 21 haftalik cenin
rahim disina cikartilir. Bu olay tzerine
Fransiz mahkemelerine dava agan Vo,
ceninin yasama hakkinin inlaline dayana-
rak tazminat talebinde bulunur. Ama bu
talep ulusal hukuk makamlari tarafindan
kabul edilmez. Bunun Uzerine Avrupa

insan Mahkemesine gelen davada,
Mahkeme, davayi kabul edilebilir bulur.
isin esasini inceleyen AIHM, éncelikle
bir ceninin, dogmus bir ¢ocuk gibi
Avrupa Insan Haklar Sézlesmesinde
dlzenlenen yasam hakkindan yarar-
lanip yararlanamayacagi sorununu ele
almistir. Mahkeme, bu davada yukarida
degindigimiz daha dnceki kararlarini ele
alarak, Avrupa Konseyi'nin konu Uzerine
genel yaklagimini degerlendirmistir. Bu
cercevede, AIHM, tic temel ilkenin altini
Gizmigtir:

1. Dogmamig ¢ocuk, Sézlesmenin 2.
Maddesinde duzenlenen yasam hak-
kindan dogrudan yararlanamaz, ¢inku
hukuki anlamda bir kisi degildir.

2. Ancak bu belirleme dogmamis ¢o-
cugun higbir kosulda korunmayacagi
anlamina gelmez
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3. Eger dogmamig gocugun yasam
hakkindan bahsedilecekse, bu hak
annenin hak ve ¢ikarlari ile sinirlidir.

AIHM, bu tigilkeden hareketle, dogmamis
gocugun yasam hakkinin hukuki, tibbi,
felsefi, dini ve etik boyutlar oldugunu, bu
nedenle yasamin ne zaman baslayacagi
konusunda her bir hukuk diizeninin genis
bir takdir yetkisine sahip oldugunu ileri
sUrmastur. Bir bagka ifadeyle, yasamin
ne zaman baglayacagina iligskin tespit,
ulusal yargl cevrelerine birakilmasi
gereken bir konudur. AIHM, konunun
ulusal yargi sistemlerine birakilimasinin
onemli bir nedeni olarak, s6z konusu
alanda Avrupa c¢apinda bir konsensus
olmamasini godstermektedir. Avrupa
Konseyine Uye devletlerin dnemli bir
kisminda embriyonun hukuki bir tanimi
bulunmamaktadir (Belgika, Danimarka,
Finlandiya, Fransa, Hollanda, irlanda,
isveg, Italya, Luksemburg, Portekiz,
Yunanistan). Embriyo tanimina yer veren
Ulkelerde ise yapilan tanim, bir Glkeden
digerine degisiklik gdstermektedir
(Birlesik Krallik, Almanya, Avusturya,
ispanya). Bazi Uye devletler, embriyo
Uzerindeki deneylere izin vermekte, diger
bazilariise yasaklamaktadir. Deneylere
izin veren devletler de, bu deneylere
sadece embriyonun menfaati icin izin
verenler, sinirli bir sekilde izin verenler

ve katiistisnalar disinda izin vermeyenler
seklinde ¢ gruba ayriimaktadir.

Mahkeme, sonug olarak, somut davada,
davali konumunda bulunan Fransa’nin
ic hukuk sisteminde embriyonun
tanimlanmamis olmasi nedeniyle, he-
kim tarafindan gerceklestirilen yanlis
operasyon sonucunda ceninin yasamina
son verilmesini yasam hakki ihlali olarak
degerlendirmemistir. Mahkeme, bas-
vurucuya verilen tazminatin yeterli bir
giderim olduguna, hekim ve sorumlular
icin cezai bir takibatta bulunulmamis
olmasinin, Sézlesmenin 2. Maddesinde
duzenlenen yasam hakkini ihlal etmedi-
gine karar vermistir.

AIHM, ceninin hukuki statUsUyle ilgili son
kararini 2006 yilinda Birlesik Kralliga kars!
yapilan bir bagvuru Gzerine vermistir. Bu
basvurunun dayanagini olusturan olayda
basvurucu ve partneri 2000 yilinda bir
Ureme Klinigine basvururlar. Klinikte
yapllan tahlillerde bagvurucunun yumur-
talik kanseri oldugu ve yumurtaliklarinin
alinmasi gerektigine karar verilir. Operas-
yon 6ncesi bagvurucunun 11 yumurtasi
alinarak partnerinin spermiile dollenir ve
6 tane embriyo dondurulur. Daha sonra
basvurucu partnerinden ayri yasamaya
baslar ve embriyolardan taslyici anne
ile cocuk yapmak ister. Bu sirada eski



partner gocugun genetik babasi olmak
istemedigini belirterek embriyolarin
kullanilimasini engeller. Ulusal mahkeme,
genetik baba lehine karar verir.

AIHM, 6niine gelen bu olayda, bagvuru-
cu tarafindan ileri strulen yapay olarak
dollenerek Uretilmis embriyonun dogum
hakki oldugu iddiasini degerlendirmistir.
Mahkeme, Vo kararinda oldugu gibi, bu
konuda Avrupa genelinde bir konsen-
stis olmadigi goértstnden hareketle,
her bir hukuk sisteminin takdir yetkisi
bulunduguna isaret etmistir. Bazi devlet-
lerde biyolojik ana ve babanin iradesine
ancak doéllenme gerceklesinceye kadar
bakilirken, diger bazi hukuk sistemlerinde
embriyo ana karnina yerlesinceye kadar
ebeveynlerin tercihi alinabilmekte, bazi
Ulkeler ise, bu konuda karar almayi yargi
organlarina birakmaktadir. Birlesik Krallik
yasalari, yapay déllenme konusunda,
embriyonun tasici ananin rahmine
yerlestirime anina kadar ebeveynlerin
tercihine olanak tanimakta, bu ana kadar
biyolojik ana ya da babadan birisi suni
dollenme ile Uretilen ceninin dogmasini
engelleyebilmektedir.

AIHM, bu veriler Is1§inda yapilan bagvu-
ruyu reddetmis, yapay olarak doéllenerek
Uretilmis embriyonun, taslyici ananin
rahmine yerlestirilinceye kadar Birlesik
Krallik hukuku tarafindan korunmadigina,
dolayisiyla yasama hakkinin bulunma-
digina karar vermistir.

Ceninin hukuki statlisi tGizerine
hukuki bir degerlendirme

Yukarida belirttigimiz gibi hukuk dinya-
sinda tim varlik alani insanlar ve diger
varliklar olarak ikiye ayrilmigtir. Diger
varliklar, ister canli isterse cansiz olsun
mal kategorisinde yer alirlar. insanlarin
mallar Uzerinde tam bir hakimiyetleri
s6z konusudur. Bu hakimiyet, mallari
tasarruf etme yani onlardan yararlanma,
tUketme, yok etme yetkilerini kapsar.
insanlarin mallar Uzerindeki bu yetkileri
sadece bagka insanlari ya da onlarin
saglhgini veya uygun bir cevrede yasama
haklarini korumak amaciyla kisitlanabilir.
Son ddénemlerde gelisen hayvan hak-
lari, hayvanlara da belli sinirli alanlarda
koruma getirmekle birlikte ginimuze
kadar onlar mal statistinden ¢ikaracak
boyutlara ulagsmamistir. Turkiye'de de
Medeni Kanun hukumleri ¢cergevesinde
insanlara ait hukuk alanlari ile esyanin
tabi oldugu kurallar belirlenmistir.

Dogum o6ncesi insan varliginin hukuki
statUsU, ¢caglar boyunca tartigiimigtir.
Gok yakin zamanlara kadar bu tartisma
kUrtajla sinirl kalmistir. Ancak gtinimdaz
dinyasinda, kok hicre calismalar
nedeniyle embriyonun deneylerde kul-
laniimasindan, klonlama suretiyle canli
Uretimine, yapay déllenmeler yoluyla
rahim disinda déllenme olanaklarinin

kullaniimasindan, insan yumurtasi ile
hayvan genetik malzemesinin birles-
tirilmesine kadar genis bir yelpazede
arastirma, deney ve uygulama amaciyla
embriyolar kullaniimaktadir.

GUnUmUz hukuk sistemlerini veri olarak
aldigimizda, dogum 6ncesi insan varli-
ginin “kisi” olarak kabul edilmemesinin
bir sonucu olarak embriyoyu bir hicre
yiginindan ibaret, basit bir esya olarak
algilamak mUmkun olabilecegi gibi,
insan tUrdne ait bir canli olmasi temelinde
embriyo dogmus Kisilere esit bir statlye
de kavusturulabilir. Oyle géraltiyor ki, her
iki c6zUmun de zorluklar bulunmaktadir.
Eger dogum 6ncesi insan, “kisi” olarak
kabul edilecek olursa embriyo Gzerindeki
tim deneylerin yasaklanmasi gereke-
cektir. Kaldi ki, bu durumda mantiki
olarak ceninin de otonomisinden bah-
setmemiz gerekir. Ancak cenin fiziksel
bir otonomiye sahip degildir. Ceninin
kasten 6limune sebebiyet veren kisilerin
kasten adam 6ldtrme sugundan ya da
yanllikla 6limune neden olan hekimin
taksirliadam 6ldirme sugundan hukidm
giymesi de asiri bir mUeyyide olarak
algilanabilir. Embriyonun “mal” olarak
kabul edilmesi de tatmin edici bir g6zUm
sunmaktan uzaktir. Hentiz “kisi” olmasa
dahiinsan tirdne ait bir canlinin dstinde
her tUrld tasarrufta bulunulabilecegini
savunmak, temel etik ve dini degerler
ile insan onuru temelli insan haklar
yaklasimi ile bagdasmamaktadir.

Boyle bir ikilemiginde yapiimasi gereken,
binlerce yildir degismeyen mal-kisi
ayrimini yeniden ele almak ve belki de
bir t¢uncu kategoriyi tanimlamaya calis-
maktir. Ancak AIHM igtihat hukuku hentiz
bu cesareti gésterebilecek bir noktaya
gelmis gibi gézukmuyor. Konuyla ilgili
uluslararasi duzenlemelerin netlikten uzak
olmasi, Ulkeler arasinda ortak temellere
dayali bir konsensUsun eksikligi gibi ne-
denlere dayanan AIHM, ilkeler ve dlcutler
olusturarak bir ¢6zUm gelistirmek yerine,
topu, Uye devletlere atmaya caligiyor.
Kendisini diger hukuk dallarindan hentiz
ayliramamis olan biyo hukukun kimligini
kazanmasinin temelinde, olusturulacak
yeni kavramlastirmalar yatmaktadir.
Dogum oncesi insan varliginin hukuki
statlisinu belirlemeye yonelik bir caba,
bu 6nct kavramlastirmalardan birine
temel olusturabilir.
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