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Oz

Yapisik ikizlerin ameliyatla birbirlerinden ayrilmalar: onemli hukuki ve ahlaki
sorunlar: giindeme getiriyor. Genel bir diizeyde, yasam hakk, velayet haklars,
cocuklarin hukuki menfaatleri gibi temel kavramlarla ilgili hukuki konularin, insan
onuru ve hayatin degeri gibi ahlaki hususlarla yakindan ilgili oldugu soylenebilir.
Fakat yapasik ikizlerin durumu bu tabloya birini kurtarmak icin digerini oldiir-
menin hukukiligini ve ablakiligini de ekliyor. Bu ikilemi hem hukuki kategorilere
hem de, hak-temelli veya faydact olsun, ahlak teorilerinin onciillerine referansla
cozmek zordur. Bu durumda sorgulanmamas yerlesik kanaatler on plana cikar ve
sonucu belirler.

Anabtar Kelimeler: Yapisik ikizler, yasam hakki, hukuk ve ablak, faydacilik,
hak-temelli teoriler.

X X3

AT THE LIMITS OF LAW AND
MORALITY: THE CONJOINED TWINS

ABSTRACT

Surgical seperation of conjoined twins poses substantial legal and moral problems.

At a general level, it may be said that legal issues concerning the basic conceptions
such as the right to life, parental rights, legal interests of children, are closely related
with the moral issues, such as human dignity and the value of life. But the case of
conjoined twins adds this schema the legality and morality of killing one to save the
other. It is difficult to solve this dilemma with reference both to the legal categories
and to the premises of moral theories, right-based or utilitarian. Then the unques-

tioned common-sensual opinions prevail and determine the outcome.

Keywords: Conjoined twins, right to life, law and morality, utilitarianism, right-
based teories.
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GIRIS

Agustos 2000 giinii, Manchesterdaki St. Mary’s hastanesinde, sonradan

8 mahkemelerin de siirece miidahil olmasiyla daha da ilgin¢lesecek ve
Ingiliz kamuoyunun yogun ilgisini ¢ekecek, boylece hukuki ve ahlaki

bir tartismay1 giindeme tastyacak olan bir olay gerceklesti. Olay, o giin ikiz kiz
bebeklerin (asi/ adlar: bunlar olmamakla birlikte literatiirde Mary ve Jodie adlar:
kullaniliyor) birbirine yapisik olarak dogmalariydi. Her birinin kendi beyni,
kollari, bacaklar1 ve diger hayati organlari vardi. Ancak yapisik ikizlerden biri
(Jodie) biyolojik ve norolojik bakimdan daha giiclitydii. Daha zayif olanin
(Mary) kalbi ve akcigerleri islevsel degildi; onun bedeninin ihtiya¢ duydugu
oksijenli kan daha giiglii olan digeri tarafindan saglaniyordu. Ikizler ortak bir
atardamart paylagiyorlardi. Mary saglikli bir beyin gelisimine sahip olmasa da
ilkel bazi sinirsel tepkiler gosteriyordu; dolayistyla durumu, 6lii dogum, siirekli
bitkisel hayat veya siirekli koma hali denilen durumlarin hi¢birine uymuyordu.
Sorun, ikizlerin ayrilmalari i¢cin ameliyat yapilmasinin gerekip gerekmedigi
konusunda bir karara varilmasi zorunluluguydu. Olay: analiz eden doktorlar
degisik segeneklerle karst karstya olundugunu agikladilar. Ilk segenek ameliyatin
yapilmamasiydi. Eger ikizleri ayirmak i¢in cerrahi miidahale yapilmazsa, her
iki bedene de kan saglayan Jodie’nin kalbi bir siire sonra bu yiikii kaldiramaz
hale gelecek ve iflas edecekti; bu durumda aylarla ifade edilebilecek tahmini bir
stire icinde bebeklerin ikisi de 6lecekti. Eger zayif olan Mary bu siire igerisinde
daha erken oliirse, Jodie'yi yasatmak icin acil bir ameliyat gerekecekti; ancak
bu durumda bagar1 sanst derhal yapilacak bir ameliyata kiyasla ¢cok daha diisiik
olacakt1. Ikinci segenek derhal ayirma ameliyatinin yapilmastydi. Bu durumda
Jodie yasatilacakts; viicudunda bazi hasarlar kalacak ve ¢ocukluk déneminde bir
dizi bagska ameliyata girmesi gerekecekse de, normal sayilacak bir dmiir stirdiir-
mesi miimkiindii. Ancak Mary bu ameliyattan canli olarak ¢tkamayacaki, yani

[1]  Sally Sheldon / Stephen Wilkinson, “‘On the Sharpest Horns of a Dilemma’: RE A (Conjoined
Twins)”, Medical Law Review, 9, 2001, s. 201; John Harris, “Human Beings, Persons and
Conjoined Twins: An Ethical Analysis of the Judgment in RE A”, Medical Law Review,
9, 2001, s. 222;George J. Annas, “Conjoined Twins — The Limits of Law at the Limits of
Life”, The New England Journal of Medicine, 344/14, 2001, s. 1104; Andrew Phang,
“Conjoined Twins: The Limits of Reason and The Transcendent Hope — Part One”, Christian
Law Review, 146, 2001, s. 39 (2001a); Sabine Michalowski, “Sanctity of Life — Are Some
Lives More Sacred than Others?, Legal Studies, 22, 2002, s. 378; Jennifer N. Sawdey,
“Seperating Conjoined Twins: Legal Reverberations of Jodie and Marys Predicament’, Loy.
L. A. Incl & Comp. L. Rev., 24, 2002, s. 65; Charles I. Lugosi, “Playing God: Mary Must
Die So Jodie Live Longer”, Issues in Law & Medicine, 17/2, 2001, s. 126.
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ayirma ameliyati Jodie’nin yagamasina yarayacak olsa da, kesinlikle Mary’nin
oliimii ile sonuglanacakt.”

Akla gelen ilk husus, elbette ikizlerin ana-babasinin ne disiindiigiiydii.
Durum onlara agiklandiginda, inangli birer Karolik olduklarint soyleyen cift,
dini inanglar1 geregince ameliyat yapilmasina karst olduklarini bildirdi. Onlara
gore dogumun bu sekilde gergeklesmis olmasi Tanrr’'nin takdiriydi ve ikizlerin
oliimiiyle sonuglanacak dogal siire¢ de Tanrr’ nin takdirine birakilmaliydi. Kiz-
larindan birini yasatmak i¢in digerinin 6liimiine g6z yummak onlarin inancina
gore kabul edilebilecek bir durum degildi. Ayrica, yasadiklar: yerde (Gozo adas:)
tbbi olanaklarin yeterince erisilebilir olmadigini belirttiler. Jodie hayatta kalsa
bile, onun zaman iginde ihtiya¢ duyacagi ubbi miidahaleleri saglayamayabilir-
lerdi; tistelik ekonomik olanaklari da oldukga sinirliyds.®

Durumu degerlendiren hastane doktorlar: bir ikileme diistiiler. Ana-babanin
talebine uyup higbir girisimde bulunmazlarsa, ikizlerin ikisinin de 6limiine
g6z yummus olacaklardi. Bu, onlarin hastalarin sagliklar: i¢in ¢aligma ve hayat
kurtarma gorevleriyle bagdasmiyordu. Ilgili yasal diizenleme (Children Act)
cocuklar hakkinda karar verilirken onlarin “en yiiksek menfaatleri’nin goze-
tilmesi gerektigi hitkmiinii iceriyordu. Gorevlerini yapmamis sayilmalari bir
yana, duruma seyirci kalmalari halinde ihmal yoluyla 6liime yol agma isnadiyla
kargilasmalarin miimkiin oldugunu diisiiniiyorlardi. Diger yandan, ana-babay1
dinlemeyip ameliyata girisirlerse, bu kez Mary masada 6lecegi icin, kasitli insan
oldiirmeden sorumlu tutulmalar: giindeme gelebilirdi. Yani her iki secenek de
sorumluluk dogurucu nitelikteydi. Sonunda mahkemeye miiracaat etmeye ve
bir tespit karar1 istemeye karar verdiler. Hastane 18 Agustos 2000 giinii ilgili
ilk derece mahkemesine basvurdu. Cocuklar gecerli bicimde riza gosterecek
durumda degildiler, ana-baba da ameliyata riza gdstermiyordu; bu durumda
doktorlarin yasal “en yiiksek menfaar” argiimanina dayanarak ikizleri ayirmaya
yonelik miidahalede bulunmalarinin “hukuka uygun” sayilacagina dair bir
tespit kararina ihtiyag vardi. Ilk derece mahkemesi 25 Agustos 2000 giinii

[2]  Jacqueline B. Tomasso, “Seperation of the Conjoined Twins: A Comparative Analysis of the
Right to Privacy and Religious Freedom in Greatr Britain and the United States”, Rutgers
Law Review, 54, 2001/2002, s. 773-774; J. K. Mason, “Conjoined Twins: A Diagnostic
Conundrum”, Edinburgh Law Review 5, 2001, s. 227-228; Eric Colvin, “Murder and the
Seperation of Conjoined Twins”, The National Legal Eagle, 8/2, 2002, s 1; Phang (20014),
s. 39; Michalowski (2002), s. 378; Sawdey, s. 65-66; Sheldon/Wilkinson (2001), s. 201-
202; Lugosi, s. 127; Lisa M. Hewitt, “ Case Note: A (Children) : Conjoined Twins and Their
Medical Treatment”, Journal of Law & Family Studies, 3/2, 2001, s. 209.

[3]  Hewitt, s. 210; Phang (2001a), s. 39-40; Michalowski (2002), s. 378; Sawdey, s. 72-73;
Sheldon/Wilkinson (2001), s. 202; Lugosi, s. 128; The Lancet, “Seperation of Conjoined
Twins”, (Editorial), The Lancet, 356, 2000, s. 953; Jacob M. Appel, “Ethics: English High
Court Orders Seperation of Conjoined Twins”, The Journal of Law, Medicine & Ethics,
28/3, 2000, s. 312.
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hastanenin bekledigi karari verdi ve ameliyata izin ¢ikti. Yargi¢ ¢ocuklarin
menfaatlerinin ana-babanin velayet haklarindan daha iistiin olduguna ve olayin
cocuklarin menfaatleri bakimindan degerlendirilmesi gerektigine karar verdi.
Yargi¢ Mary nin menfaatinin dikkate almigsti, ancak Mary’nin hayatnin uzaul-
masinin ona bir yarar saglamayacagini, hatta ona zarar verecegini diisiiniiyordu;
dolayisiyla ameliyat Jodie'nin oldugu kadar, onun da menfaatineydi. Yargica
gore, miidahale icrai degil ihmali bir eylem olacakti; yani s6z konusu olan,
Mary’nin viicuduna aktif bir miidahale degil, Jodie’nin ayrilmasi sonucunda
kan kaynaginin kendiliginden kesilmesiydi. Jodie adeta bir yasam destek tini-
tesi gibiydi ve onun ayrilmast hastaya fayda saglamayan bu tiir bir makinenin
kapatilmasina egdegerdi. Ancak hem ikizlerin ana-babasi, hem de Mary adina
gorevlendirilmis olan avukat karart temyiz ettiler.

1. DAVA SURECI

Temyiz asamasinda gérev alan yargiclari, yasal “menfaat” kavramindan ne
anlagilmas: gerektigine, hangi durumlarda cezai sorumlulugun dogacagina,
ana-babanin ¢ocuk tizerindeki haklarina, doktorlarin gorevlerine vs. dair bir
dizi tartismay1 sonuca baglama gibi zor bir gérev bekliyordu. Yargiclar karara
ulagmada biiyiik zorluk yasadiklarini ve bu dava yiiziinden ciddi kaygtya diis-
titklerini sonradan dile getireceklerdi.®
Oncelikle mahkemenin boyle bir konuya miidahil olmasinin dogru olup
olmayacag ¢oziime kavusturulmaliydi. Yargic Ward’a gore, eger hastane ana-
babanin goriisiine agirlik vermis olsayds, esasinda higbir sorun dogmayacaku
ve boyle bir dava da agilmamis olacakti. Bu durumda ameliyata onay vermeyen
ana-babaya sorusturma agmay1 kimse diisiinmeyecekti. Ayni sekilde doktorlar
icin de sorumluluk dogmayacakti. Ancak mevcut durumda mahkeme isin
icindeydi; mahkeme bunu kendiliginden yapmamis, samimi bir talep tizerine
karar verme zorunluluguyla kars1 karstya kalmigsti:
Biz sorunlara kendimiz miidahil olmayiz; ancak makul menfaat sahibi taraflar
karar vermemizi istediklerinde, karar vermek zorundayiz. Burada samimi
profesyoneller [...] gozetimleri alundaki ¢ocuklarin, birinin kurtarilabilecegini
biliyorken, dlmelerine seyirci kalamadilar. Ana-babanin rizasi olmadan ise

(4] Hewitt, s. 210; Harris, s. 223; Phang (20014), s. 40; Michalowski (2002) s. 378; Sawdey,
s.70-71, 74; Annas, s. 1104; Sheldon/Wilkinson (2001), s. 202-203; Lugosi, s. 128-129;
Barbara Hewson, “Killing of Mary: Was the Court of Appeal Right?”, Medical Law Review,
9, 2001, s. 286-287.

[5]  Phang (2001a), s. 38; Hewson, s. 286; Appel, s. 313; Caldwell, s. 30; mahkeme kararinin
metni icin bkz. http://www.mentalhealthlaw.co.uk/images/Re_A_(Conjoined_Twins)_
(2001)_Fam_147_report.pdf.
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devam edemezlerdi. Bu samimi fikir ayriliginin tek karar vericisi mahkemedir.
Yasama ve 6liime dair ihtilafli konular, elbette ve 6ncelikle bir mahkemenin
karar verecegi konulardir.

O halde mahkemenin davaya bakmast ve bir karar vermesi gerekiyordu.
Ulasilan sonuca ve elestirilere deginmeden 6nce, ti¢ temyiz yargicinin muhakeme
yurtitme bicimlerine bakalim. Burada cevap bekleyen temel sorular sunlardir:

a) Mary hak sahibi bir “/is” midir?

b) Ayirma ameliyati Jodie’nin menfaatine midir?

¢) Ayirma ameliyat Mary’nin menfaatine midir?

d) Eger menfaatler ¢catigma halinde ise, mahkeme menfaatleri tartmali ve
bunlarin birine agirlik vermeli midir? Cevap olumlu ise bunu nasil yapmalidir?

e) Eger agirlik verilen menfaat ameliyatin yapilmasini gerektirirse, Mary nin
olimiiyle sonuglanacag kesin olan ameliyat ceza hukukuna aykiri bir eylem
olur mu??

A. Yiiksek Menfaat

Oncelikli sorun, yapistk ikizlerden her birinin hukuki bakimdan menfaat
veya hak sahibi sayilabilecek ayr1 bir “birey” veya “kisi” olup olmadiklarinin
saptanmasidir. Bu kavramlardan genel olarak fiziksel bagimsizligin anlagiliyor
olmasi, yapisik ikizler bakimindan sorun dogurucu niteliktedir. Konuyla ilgili
literatiire bakildiginda, eger ikizlerden her birinin sinirli da olsa beyin faaliyetleri
var ise, bunun kabul edildigi goriiliiyor.® Bu olayda da, gerek doktorlar gerek
yargiclar Jodie’nin ve Mary’nin ayr1 birer “4igi” olduklarini veri kabul ettiler
ve diger fikirlerini bu kabul iizerine gelistirdiler.”

Ayirma ameliyatinin yapilmasinin Jodie’nin menfaatine oldugu yeterince
agtkr; ¢linkii o sadece bu yolla yasayabilecektir. Bedeninde belli hasarlarin kal-
mast ve sonradan baska ameliyatlara girmesinin gerekecek olmasi, onun hayatta
kalmadaki menfaatini degerden diisiirmez. Ana-babanin Jody'nin gereksinim-
lerine cevap verecek saglik olanaklarinin kendi tilkelerinde bulunmamasindan

(6] Hewson, s. 287-289; Mason, s. 229; bkz. Sabine Michalowski, “Reversal of Fortune — Re
A (Conjoined Twins) and Beyond: Who Should Make Treatment Decisions on Behalf of Young
Children?’, Health Law Journal, 9, 2001, s. 157.

[7] Catherine Elliott, “Murder and Necessity following the Siamese Twins Litigation”, Journal
of Criminal Law, 65, 2001, s. 67;Phang (2001a), s. 41; Sawdey, s. 75.

(8] Sally Sheldon / Stephen Wilkinson, “Conjoined Twins: The Legality and Ethics of Sacrifice”,
Medical Law Review, 5, 1997, s. 151-153; Colleen Davis, “Conjoined Twins as Persons
That Can Be Victims Of Homicide”, Medical Law Review, 19, 2011, s. 465.

[9]  Davis, s. 438, 441, 444; Elliott, s. 67; Mason, s. 229; John Caldwell, “ 7he English Conjoined
Tiwins: Some Legal and Ethical Issues”, Children’s Legal Rights Journal, 21,2001/2002, s. 25.
Yargic Ward, Mary’nin “canli” olmadiginin kabuliiniin ortak sagduyuya ve duyarliliklara
aykurt olacagini belirtiyordu; bkz. Davis, s. 440; Mason, s. 229.
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ve kendilerinin bunu karsilayacak maddi giice sahip olmamalarindan endise
etmeleri de bu durumu degistirmez. Ciinkii bu tiir pratik kaygilar ¢cocugun
hayatta kalmadaki tistiin menfaati ile kiyaslanamaz. Ana-baba dini gerekgelere
dayanarak da ameliyata itiraz etmiglerdi. Bu arada Karolik Kilisesi yetkilile-
rinin de mahkemeye yazili bir beyan gonderdiklerini ve burada ana-babay:
hakli ¢ikaracak ifadelere yer verildigini 6greniyoruz."” Yargiclar ana-babanin
cocuk tizerinde velayet hakkindan kaynaklanan yetkilerini 6nemseseler de,
bu yetkilerin ¢ocugun {istiin menfaatleri yoniinde kullanilmasi gerektigini,
bunun da mahkeme tarafindan denetlenebilecegini kabul ettiler."" Ameliyatin
yapilmadigini ve Mary’nin bir siire sonra kendiliginden 6ldiigiini, Jodie’nin
kurtulmas i¢in bu kez acil bir ameliyatin zorunlu duruma geldigini diisiinelim.
Bu durumda ana-baba benzer kaygilarla ameliyata onay vermeseler de, Jodie’nin
yiiksek menfaati geregince bu ameliyatin yapilacagi kesindir. Dolayisiyla her
durumda Jodie’nin menfaati vardir ve bu konuda hemfikir olmak kolaydir.!'

Davada Jodie’nin menfaatinin sadece maddi agidan incelendigi, manevi
boyutun dikkate alinmadig belirtiliyor. Yani Jodie'nin biiyiiyiip kendisinin
hayatta kalmasinin kardesinin 6liimii sayesinde gergeklestigini 6grendiginde
psikolojik bir ¢okiintii igerisine girebilecegi diistiniilebilirdi. Ancak buna isaret
eden yazarlar, psikolojik menfaatin hesaba katilmast durumunda da sonucun
degismeyecegini kabul ediyorlar. Ciinkii Jodie'nin gelecekte nasil bir psikolojik
durumda olacag: kesin bigimde belirlenemeyecegi icin dngoriiler varsayim
diizeyinde kalacaktir. Olumsuz bir olasilik s6z konusu olabilse de, bu yine
hayatta kalmadaki menfaatin stiinliigiine zarar veremeyecektir. Dolayisiyla,
her durumda, Jodie’nin en yiiksek menfaatinin ameliyatin yapilmasini gerek-
tirdigi agiktir.!"?!

Mary agisindan bakildiginda durum degisir. Burada Jodie’nin menfaatinin
ameliyat1 gerektirdigi agik olduguna gore, 6nemli olan Mary’nin durumudur.
Eger menfaat argiimani tutarli bi¢cimde stirdiiriilecekse, ameliyatin Mary’nin
de menfaatine oldugunun kanitlanmasi gerekir. Yargiclardan birinin, ilk derece
mahkemesinin yargici ile ayni yonde diisiintip bu kanaate ulagtigini goriiyo-
ruz. Yargic Walker’a gore, ameliyat Mary’ nin bagimsiz fiziksel biitiinlagiiniin

[10] Tomasso, s. 799; Hewitt, s. 217; Hewson, s. 291; Caldwell, s. 27; Jenny McEwan,
“Conjoined Twins: Murder or Mercy?”, Bracton Law Journal, 33, 2001, s. 8.

[11] Tomasso, s. 775; Hewitt, s. 211; Phang (2001a), s. 41, 44-45; Sawdey, s. 77-78; Lugosi,
s. 124; HLR, “English Law — Court of Appeal Authorizes Surgical Seperation of Conjoined
Twins Although Procedure Will Kill One Twin”, Harvard Law Review, 114, 2000/2001,
s. 1801, 1804; Heather Tierney, “Conjoined Twins: The Conflict Between Parents and The
Courts Over the Medical Treatment of Children”, Denv. J. Int'l L. & Pol’y, 30/4, 2002, s.
462-463.

12] Hewitt, s. 212; Michalowski (2002), s. 381-382; Elliott, s. 67; Mason, s. 230.

Michalowski (2002), s. 382; karsit griis icin bkz. Caldwell, s. 28.
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onarilmasini saglayacaktir ve bu onun simdiki bagimli durumuna kiyasla daha
menfaatinedir:
[Onerilen ameliyat] Mary nin de yiiksek menfaatinedir; ¢iinkii ikizlerin mev-
cut bicimde yapisik ve canli kalmalari, onlarin, her birinin hakk: olan viicut
biitiinliigiinden ve insan onurundan uzak olmalari anlamina gelecektir.!"¥

Dolayisiyla, bu fikre gore ameliyatin yapilmast ile Mary nin menfaati birbi-
riyle bagdasacakur. Dahast, Walker’a gore, Mary’nin kisa siirecek hayati ona aci
ve huzursuzluk diginda bir sey getirmeyecektir, o da eger bunlari hissedebilirse.
Yani, bu hayat ona hicbir sey katmayacag gibi, ayni zamanda onun zararindadir;
bu hayau birka¢ ay uzatmak ona zarar vermek anlamina gelecektir. Yargicin
kendi yorumunu bir bagka mahkeme kararina aufla savundugunu goriiyoruz.
Soz konusu kararda, stirekli bitkisel hayat durumunda oldugu saptanan bir
hastanin hayatta kalmasina yonelik miidahaleye devam etmenin onun men-
faatine olup olmadig: tartisilmis ve bu miidahaleye son verilmesinin uygun
olacag sonucuna ulagilmisti. Buna gore, doktorlarin hukuka uygunluk nedeni
olmadan ve dldiirme kastiyla yaptiklari icrai bir eylem 6ldiirme suguna viicut
verir; ancak ayni sonug bitkisel hayattaki hasta i¢in mekanik destege devam
edilmemesiyle, yani ihmali yolla gerceklesirse, bu su¢ ortaya ¢ikmaz.!"> Burada
da, yargica gore, eger Mary yapisik olmadan hasarli bir viicutla dogmus olsaydi
ve hayat Jodie tarafindan degil de mekanik araglar sayesinde stirdiiriilebilseydi,
bu yapay destege son verilmesi dogru olacakei.!"

Diger yargiclar (Brooke ve Ward) ise ameliyatin Mary’nin de menfaatine
oldugu fikrine katilmadilar. Ornegin Yargig Ward sunu soyliiyordu:

Yapilmasi gerekenin one siiriiliis bicimine ve mahkemenin neyi karara bag-
lamasi istendigine bakilirsa, sorunun su sekilde kurulmasi gerekir: Mary’yi
Jodie'den ayirmak ve kesin olarak onun éliimiiyle sonu¢lanmak tizere yapilacak
bir ameliyat, Mary’nin yiiksek menfaatine midir? Bu sorunun tek bir cevab:
vardir. Hayir, bu onun yiiksek menfaatine degildir.!'”)

O halde ilk yargica gore, ameliyatin yapilmast her iki bebegin de menfa-
atine olacaktir ve bu durumda zit menfaatler arasi bir karsilagtirma yapmaya
gerek duyulmayacakuir; yani ameliyata izin ¢ikacakur. Ancak diger iki yargica
gore, ameliyatin yapilmast karari icin Mary nin menfaatini aramak anlamsiz-
dir; ¢linkii bu sonugta onun 6liimiine yol acacakur. Esasinda her ti¢ yargic da
Mary’nin yasam hakkinin degerini kabul ediyordu. Yargic Walker, her bireyin
yasam hakkina sahip oldugunu ve bunun viicut biitiinliigiini de igerdigini

4] Phang (2001a), s. 53-54; Hewson, s. 297; HLR, s. 1802.

5] Hewitt, s. 216; Michalowski (2002), s. 380-381; Sawdey, s. 78; Hewson, s. 289.
6] Phang (2001a), s. 54.

7] Michalowski (2002), s. 381; Sawdey, s. 79.
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belirtiyordu.™® Ikizlerin her birinin ayri bir birey oldugunu kabul eden Ward,
“hayatin kutsalligi doktrini beni, her bir hayatin kendiliginden ickin bir degere
sahip bulundugunu ve evrensel yasam hakkinin herkes icin esit oldugunu kabul-
lenmeye zorluyor” diyor ve uluslararasi sézlesmelere aufla “Her bir hayatin esit
ickin degerinin yadsinmasina izin verilemez. Hayat, kisinin ondan yararlanma
yetenegi ne denli azalmig olursa olsun, kisinin konusma, diisiinme ve secim yapma
gibi hayati islevlerinin bazilar: ne denli ciddi bicimde zarar gormiis olursa olsun,
kendiligi itibariyle degerlidir” diye ekliyordu."” O halde ameliyatin Mary’nin
hayatindaki ickin degeri ihlal edecegi ve onun menfaatine olmadigs ortaya ¢ikar.
Yargic Brooke’a gore de, “Basvurabilecegimiz ozel bir istisna olmadign siirece,
hukukun goziinde Marynin yasam hakk: kardesi Jodienin yasam hakk: ile esit
statiide olmalidir. Bu baglamda, her bir kardesin yasam kalitesine veya potansiyel
yasam kalitesine iligkin miilahazalar: isin icine katmak tamamen gayrimesrudur.”*"

Bu ikinci durumda, ikizlerin her biri icin {istiin menfaat arastirmasinin
olayda ¢oziim iiretemeyecegi anlasilir ve baska bir mesrulastirma bicimine
ihtiya¢ duyulur. Mary’nin viicuduna yapilacak ve onun éliimiine neden olacak,
dolayistyla onun menfaatine olmadig agik olan bir miidahale, bir bagkasinin,
yani Jodie’nin menfaati gozetilerek hukuken megsrulastirilabilir mi?

Yargic Ward bu kanidaydi. Ameliyat icin tedavi terimini de kullanan Ward,
tedavinin degeri ile insan hayatinin degeri arasinda bir ayrim yapt. Iki insan
hayatinin degeri esit olduguna gore bunlar kargilikli olarak tartiya vurulamazlar;
ancak bu yapilamasa da, tedavinin degeri her birine gore dlciilebilir. Ameliyat
Jodie’ye gdrece normal bir hayat vaat ettigine gore, her durumda 6lecek olan
Mary'ye kiyasla, onun durumu tartida daha agir ¢ekecektir:

Mary yasam hakkina sahip olabilir, ancak canli kalma hakk: azdir. Canli
olmasi, sadece ve sadece [...] Jodie'nin kanini emmesi sayesindedir. O, Jodie
hayatta kaldig siirece hayatta kalacakur. [...]

Bu nedenle tiim &lgeklerin agirlikla Jodie'nin lehine oldugundan kugkulu
degilim. Ikizlerin iistiin menfaatleri, yasama sansinin fiili bedensel durumu
bu sansi kendisi i¢in kullanmaya elverisli olan ¢ocuga taninmasindadir; bu,
dogal olmayan bicimde desteklenen yagamin feda edilmesi pahasina yapilmak
zorunda olsa bile. Mary’ nin menfaatini Jodie ile, Jodie’nin menfaatini Mary ile
tarttigimda, en az zararli segimin ameliyatin yapilmasina izin vermek oldugu

konusunda tamamen emin olmus durumdayim.!)

[18] HLR,s. 1802; Caldwell, s. 25.

[19] Phang (2001a), s. 42-43; Lugosi, s. 130; Elliott, s. 68.

[20] Phang (2001a), s. 49; Lugosi, s. 132; Gary T. Trotter, “Necessity and Death: Lessons form
Latimer and the Case of Conjoined Twins”, Alberta Law Review, 40/4, 2003, s. 825.

[21] Phang (2001a), s. 46; HLR, s. 1802; Elliott, s. 69.
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Jodie’nin menfaatinin Mary’nin menfaatinden iistiin oldugu saptandigina
gore, ameliyat gergeklestirilebilir. Bu durumda doktorlar, baska bir gerekee
aramaya gerek olmaksizin, ameliyati yapabilirler. Yargic Ward bagka bir segenek
olmadigini diistintiyordu:

Yiikiimliiliik catgmasi ortada olduguna gore, sorunla ilgilenmenin, iki kétiiden
daha az kotii olanini segmekten ve en az zararli olan segenegi bulmaktan bagka
bir yolunu géremiyorum. Bir sekilde bir l¢iim yapilmak zorunda ve ben, ne
kadar dehset verici olsa da, bu degerlendirmeyi yapmaktan kaginamiyorum.??

O halde Ward’a gore, iki bebegin menfaatleri kargilikli olarak tartilmali
ve hangisi tstiin geliyorsa onun lehine karar verilmelidir. Somut durumda
Jodie’nin tam bir hayata sahip olmasi kargiliginda, her durumda zaten olecek
olan Mary’nin daha erken 6lmesi s6z konusu olduguna ve hayatta kalacak
olan Jodie’nin menfaati daha agir basugina gore, karar ameliyata izin verilmesi
yoniinde ¢ikmalidir.??!

B. Ceza Sorumlulugu

Dava yargiglari ceza sorumluluguna ve hukuka uygunluk nedenlerine dair
bir tartismayt yiiriitmeye de yonlendirdi. ilk derece yargicinin diisiindiigiinden
farkli olarak, ameliyatin ihmali degil icrai bir hareket olusturacagt konusunda
temyiz yargiclart arasinda goriis ayriligi yoktu. Bu durumda sorun, doktorlarin
Mary’yi icrai bir hareketle 6ldiirecek olan eylemleri nedeniyle cezai sorumluluga
muhatap olmamalarinin hangi hukuki gerekge ile saglanabilecegiydi. Baska
deyisle olayda doktorlar icin bir hukuka uygunluk nedeni bulunabilir miydi?
Ameliyat megrulastrmak icin yargiclar farkli gerekgelere bagvurdular.

Ingiliz hukukunda yerlesik hale gelmis igtihatlar arasinda “¢ifie etki doktrini”
denilen ve kotii sonug doguran eylemleri belli kogullar altinda kabul edilebilir
hale getiren bir uygulama bulunuyor. Buna gore, eger bir eylemin hem iyi hem
de kotii sonuglart varsa, kétii sonug iyi sonucu iiretmenin tali bir yan etkisi
ise, eylem sadece olumlu sonucun dogmast maksadiyla yapilmissa, kétii sonug
iyi sonuca ulasmanin zorunlu aract degilse ve iyi sonug kotii sonuca makul
bigimde iistiin geliyorsa, bu eylemin yapilmasina izin verilebilir.*! Yani eylemin
olmak i¢in kullanilan bir ilacin yan etkilerine katlanmak gibidir. Bu olayda,
ameliyat eylem, Mary'nin 6limi kétii sonug, Jodie’nin kurtulmasi iyi sonug
olarak goriilecek ve sayilan kosullarin karsilanip karsilanmadigina bakilacakur.

[22] Michalowski (2002), s. 383.

[23] HLR, s. 1802; Mason, s. 231.

[24]  Sheldon / Wilkinson, s. 160; Phang (2001a), s. 46 dn 61; Sawdey, s. 81-82; Watt, s. 242;
Elliott, s. 70.
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S6z konusu fikre bagvuran tek kisi Yargic Walker oldu. Yargicin, ameliyatin
Mary’nin de yararina oldugunu savundugunu yukarda belirtmistik. Walker'a
gore, bu olayda iyi ve kdtii sonuglar ayni kisi tizerinde gerceklesecektir ve kotii
sonug iyi sonuca tstiin geldiginden ameliyata izin verilmelidir. Yargic Ward ve
Yargic Brooke ise, ameliyatin Mary’nin menfaatine olmadigini kabul ettiklerin-
den, eylemin iyi ve kotii sonuglarinin iki farkli bireyde ortaya ¢tkmast halinde s6z
konusu fikrin uygulanamayacagini ileri siirdiiler ve ilk yargicin goriisiinii red-
dettiler. Yargic Brooke, “Cifte etki doktrini bu davada hichir bicimde uygulanma
olasiligs bulamaz [...] ciinkii, diisgiicii ne kadar zorlanirsa zorlansin, doktorlarn
Jodieye yarayacak ve fakar Maryyi oldiirecek bir ameliyata hazirlandiklarimda
Marynin distiin menfaati lehine iyi niyetle davrandiklar: soylenemez” diyordu.™

Acaba Mary’nin 6liimiine neden olacak ameliyat, zorunluluk halinin sag-
ladigs hukuka uygunluk nedeninden yararlanabilir mi? Mary’i 6ldiirecek olan
ameliyat, aksi takdirde kacinilmaz olan Jodie’nin dliimiinii engellemek i¢in
gereklidir. Jodie’nin hayatint kurtarmak i¢in bagka bir segenek yoktur; dolayistyla
ameliyat Jodie’nin 6limiiniin engellenmesi sonucuna ulagmak i¢in makul bir
gerekliliktir. Bunlar kabul edilebilse de, asil sorun olusturan husus, kaginilan
kotiiliik ile yaraulan kotiilik arasinda makul bir orant1 olup olmadigidir.

Ingiliz mahkeme kararlarinda zorunluluk halinin insan 6ldiirme eylemlerini
megrulastirabilecegi genel olarak kabul edilmese de, konunun 6gretide tartismali
oldugunu goriiyoruz. Bunu kabul etmeyenlere gore, tekil yasam haklari esit
degerde olduguna gore, bu durumda iki kotiiden daha az kétii olaninin segil-
digi ileri siirtilemez. Masum bir insanin hayatina, esit bicimde masum olan bir
baskasinin hayatini kurtarmak maksadiyla, bilerek ve icrai bicimde son veren
bir kisi, eylemini zorunluluk haline dayanarak megrulagtiramaz. Bagka deyisle
burada kaginilan kotiilitk yaratilan kotiiliige tercih edilebilir degildir, dolay:-
styla zorunluluk halinin gerektirdigi makul orant ortada yoktur. Ancak belli
durumlarda bunun aksinin miimkiin olabilecegini savunan yazarlar da var.2®

Davadaki yargi¢larin ilging bicimde “dlime yazgils olmak” gibi bir kavram
gelistirdigi goriiliiyor. Yargic Brooke’a gore, Mary’nin erken bir 6liime maruz
kalacag bastan bellidir, yani Mary “liime yazgilidir” ve kimse onun hayatini
oldukea kisa sayilabilecek bir siire disinda uzatmaya mukeedir degildir. Ornek
olarak yargic, yakiti titkenmis olan bir u¢agin yogun niifuslu bir yere yonlenmis-
ken, bos bir araziye diistiriilmesini gosteriyor. Ugagin i¢indekiler zaten 6liime
yazgilidirlar, yani kimlerin 6lecegi bir insani se¢imin tirtinii degildir. Ucak
distiriilerek onlarin zaten kaginilmaz olan dliimlerinin hizlandirilmis olmast,

[25] Phang (2001a), s. 49; Elliott, s. 71.
[26]  Sheldon / Wilkinson, s, 167-169; Annas, s. 1105; Harris, s. 228; Lugosi, s. 158-160;
Elliott, s. 75.
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sayisiz masum bagka insanin kurtulmasini saglayacakur. Benzer bicimde, yapisik
ikizler olayinda se¢im yapmaya gerek bile yoktur; kurban, liime neden olacak
kisi tarafindan degil, bizzat kader tarafindan zaten tayin edilmistir. Yani Mary
bir tiir kader kurbanidir, ameliyat yapilsa da yapilmasa da kisa siirede 6leceketir;
sonu¢ zaten belli olduguna gore, ameliyatin yapilmas: iki hayat arasinda bir
se¢im yapildig1 anlamina gelmez; o halde ameliyatin yapilmasiyla ortaya ¢ikacak
olimden doktorlar sorumlu tutulamazlar. Zorunluluk hali daha az kétiiniin
secilmesini megrulastirir, o halde doktorlarin ameliyati se¢meleri zorunluluk
hali sayesinde megrulagir.””!

Yargi¢c Brooke olayda iki zit felsefe yandaslarinin kargi karsiya oldugunu
belirtiyordu: Bir yanda, Jodic’yi kurtarmak ugruna Mary’nin 6ldiiriilmesine
neden olacags i¢in ameliyat1 gayriahlaki gérenler; diger yanda Jodie’'nin feda
edilmesi sonucunu doguracag; i¢in ameliyattan kaginilmasini gayriahlaki géren-
ler. Ancak yargica gore,

Mahkeme bu rakip felsefeler arasinda segim yapmak icin donatlmus degil-
dir. Bir mahkemenin soyleyebilecegi tek sey, bunun, hukuk ile ahlak arasinda
mutlak bir ayriliga isaret eden net bir durum olusunun agik olmadigidir.?*!

Yargic Brooke, doktorlarin zorunluluk halinden yararlanarak cezai sorumlu-
luktan kurtulabileceklerini diistiniiyordu. Olayda makul oranulilik vards, ¢iinkii
bu bir 6liim kalim meselesiydi ve Mary’nin her durumda dlecegi acikti. Bu iki
yasamin goreli degerini hesaplamakla ilgili degildi; burada 6nemli olan, ameliyat
olmazsa higbirinin viicut biitiinliigiine sahip olamayacagtydi.”” Brooke’a gore,
zorunluluk hali, 8ldiiriilecek kisinin kim olacaginin saptanmast icin ortada bir
neden yoksa, yani bu keyfi bir secime isaret ediyorsa, oldiirme eylemlerinde
hukuka uygunluk nedeni olarak kullanilmaz. Ancak olayda, Mary zaten dlecek
oldugu icin, secimin keyfi oldugu ileri siiriilemez; dolayistyla zorunluluk hali
burada kullanilmaya uygundur.®

Yargic Ward’a gore ise, olayda doktorlar Mary’i 6ldiirmeme ve ayni zamanda
Jodie'yi kurtarma yiikiimliiliigii altindadirlar. Oldiirmeme yiikiimliiliigii agiktrr,
bu zaten ceza hukukunun bir geregidir. Diger yandan, doktorlarin hastalarina
gerekli ubbi bakimi saglama yiikiimliliikleri vardir ve buradan onlarin Jodie’nin
hayatini kurtarma yiikiimliiliikleri oldugu ortaya ¢ikar. Bu durumda, doktorlar
¢oziilemez bir hukuki yiikiimliilitk catismast halindedirler. Gérevlerden birini
yapmalari halinde ka¢inilmaz olarak digerini yapamayacaklardir. Yani segimleri
hangi yonde olursa olsun cezai sorumluluklari s6z konusu olabilir. Her iki tavir
da esit derecede bir hak ihlalidir: Jodie’nin yasam hakki ve Mary’nin yasam

] Phang (2001a), s. 51-52; Sawdey, s. 83; Annas, s. 1105; Lugosi, s. 133; HLR, s. 1802.
] Phang (2001a), s. 52; Elliott, s. 73; Trotter, s. 827.

] Phang (2001a), s. 55.

] Elliott, s. 73.
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hakki karst kargtyadir. Yargic Ward’a gore, bu durumda doktorlarin segim
yapma gorevleri vardir ve bunu yapmamalari disiintilemez. Hukuk diizeni,
yikiimliiliik catismasindan kurtulmak tizere “iki kitiiden daha az kotii olaninin”
secilmesine izin vermelidir. Ward, menfaat kargilastirmasi yaparken yiirticetigii
muhakemeye uygun olarak, ameliyatin yapilmasinin daha az kétiiniin secilmesi
anlaminda megru olacag sonucuna ulagtt.®"!

Diger yandan Ward, eger bir hukuka uygunluk nedeni araniyorsa, mesru
miidafaa halinin en uygun segenek oldugu kanisindaydi. Eger Mary’nin 6ldii-
riilmesi, doktorlarin tigiincii kisine lehine yaptiklart bir mesru miidafaa eylemi
olarak gériiliirse, ameliyatin Mary nin 6ldiiriilmesi anlamina gelisi sorun dogur-
mayacaktir. Mesru miidafaa halinde dldiiriicii eylem saldirganin bizatihi ken-
disine karsi yapilir, saldirgan durumunda olan kisi saldir1 eyleminden bizzat
sorumlu sayilamasa, 6rnegin kiiciik bir cocuk olsa bile. Yargic Ward Mary’i
masum bir saldirgan olarak goriiyordu. Bu durumda Mary, Jodie’nin kanini
titketen ve onu oldiiren bir parazit gibidir ve Jodie’nin bu duruma katlanmasi
beklenemez. Yargica gore, Jodie eger konusabilseydi, kesinlikle durumdan sika-
yet edecekti ve kardesine durmasini sdyleyecekti. O halde doktorlarin Mary’i
oldiirmeleri Jodie lehine yapilmis bir mesru miidafaa hali olarak goriilmeye
uygundur. Bu yorumda Mary’nin Jodie’yi aktif bicimde 6ldiirmekte oldugu
ve onun varligmin Jodie’e yonelik bir saldirt haline esdeger oldugu distinili-
yor. Ikizlerin hayati organlarinin Jodi€’e ait olmasindan ve Mary’nin Jodie’nin
kalbini ve akcigerlerini kullanmasinin onun hayatina yonelik haksiz bir saldirt
olarak goriilmesinden hareketle bu sonuca ulagiliyor.®?

2. DAVANIN SONUCU

Yargiclarin tigii de, bazi konularda benzer bazi konularda farkli muhakeme
yollarina bagvurmus olsalar da, ameliyatin yapilmasi gerektigi yoniinde kanaat
olusturdular. Muhakeme bigimleri farkliyd: ve fakat hitkiim ayniydi; yani
ameliyatin yapilmasi hukuka uygundu. Yargiclarin goriisleri karsilagtirmals
olarak soyle gosterilebilir:®%

[31] Michalowski (2002), s. 392-393; Sawdey, s. 82; Annas, s. 1105; Lugosi, s. 132; Trotter,
s. 824-825.

[32] Phang (2001a), s. 47; Annas, s. 1105; Hewson, s. 294; Lugosi, s. 132; Elliott, s. 73;
Trotter, s. 825.

[33] Bkz. Hewson, s. 292.
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Yargic Walker Yargi¢Ward Yargi¢ Brooke

Her ikizin yasam hakkivardir | Her ikizin yasami esit ve ickin bir | Ozel bir istisna bulunamadig
ve bu hak viicut bitiinligiind | dedere sahiptir. siirece ikizlerin yasam haklari
de icerir. esittir.

Ameliyat Jodie'nin Ayni kanida. Ayni kanida.

menfaatinedir.

Ameliyat Mary'nin Ameliyat Mary'nin menfaatine Ameliyat Mary'nin menfaatine
menfaatinedir. Bu yolla onun | degildir. Viicut bitiinligii ve onur | degildir. Ancak bu yolla ikizlerin
viicut biitiinligii saglanacak ve | iddiasi tamamen yanilsamadir. her birinin viicut biittinligindn

onuru korunacakur, sadlanacagi dogrudur.
Ameliyat icrai bir harekettir, Aynikanida. Ayni kanida.

ihmali degildir.

Iki hayat arasinda bir deger Iki kéitiiden daha az kotii olani Jodie'nin menfaati tercih
karsilastirmasi yapmak zorunlu | segilmelidir. edilmelidir.

degildir.

Ameliyatin amaci Mary'yi Mary Jodie'yi 6ldirmektedir. Zorunluluk hali durumu

oldirmek degil, onun viicut Jodie lehine megru miidafaa sz | mesrulastinr.
biitinligind saglamaktir. Mary | konusudur.
6ldirlilduga icin degil, kendi

bedeni hayatta kalamadiqr icin

Olecektr.
Ameliyatin yapiimasi hukuka | Ameliyatin yapilmasi hukuka Ameliyatin yapiimasl hukuka
uygundur. uygundur. uygundur.

Sonug itibariyle, 22 Eyliil 2000 giinii ¢ikan kararla temyizde bulunanlarin
bozma talepleri reddedildi. Bunun tizerine 6 Kasim'da ayirma ameliyat: yapildi.
20 saat siiren ameliyat sonrasinda Mary 6ldii, Jodie ise hayatta kald: ve bir siire
sonra ana-babastyla birlikte hastaneden ayrildi.®

3. TARTISMA

Karar verildikten ve Mary’nin 6liimiine yol acan ameliyat gergeklestirildikten
sonra, konuya dair elestirel yazilar yayinlandi. Bu yazilarda, yapilanin hukuki
ve ahlaki agidan dogru olup olmadig sorgulaniyordu.

[34] Sawdey, s. 71-72; Harris, s. 223; Lugosi, s. 136; HLR, s. 1806; Tierney, s. 467.
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A. Elegtiriler

Ingiliz hukukunda ¢ocuklarla ilgili kararlarin “cocuklarin distiin menfaati®
gozetilerek verilmesi yoniinde bir yasal gereklilik oldugunu yukarda belirtmistik.
Ancak burada ikizler s6z konusu oldugu i¢in, hangisinin menfaatinin gozetil-
mesi gerektigi karmagik sorunlar tiretir. Ameliyat karar1 iki cocugu da farkls
bicimde etkileyecektir. Ilk olarak, ameliyatin yapilmasint Mary’nin menfaati ile
uyumlu goren, bunu onun viicut biitiinlagiiniin “onarilmasina” baglayan Yargig
Walker'in goriisii elestiriliyor. Clinkii burada Mary higbir zaman bagimsiz bir
varlik durumu yasamamistir ve bu yiizden onun viicut bitiinligiiniin “ona-
rilmasi” soz konusu edilemeyecektir. Dahasi, 6liimle sonuglanacak bir viicut
biitiinliigii neye yarayacakur? Yasam hakkindan tiiretilen viicut biitiinlagi
hakki, sonradan yagam hakkina tistiin hale gelebilir mi? Yargic Walker’in goriisii,
cocugun fiziksel biitiinliigiinii onun yasamindan daha 6nemli goriiyor. Bundan
cikacak sonug, bagimsiz fiziksel biitiinlige sahip olmayan birinin 6lmesinin
daha iyi olacag fikridir.? Ote yandan Walker siirekli bitkisel hayatta bulunan
bir hastaya miidahaleye son verilmesini megru sayan bir mahkeme kararina auf
yaptyordu. Ancak hayatta kalma siiresinin uzaulmast ile ilgili olan bu kararin
bu olayda ilgisiz oldugu ileri siiriiliiyor. Orada sorun, hastanin 8lmesinin onun
menfaatine olup olmadig1 degil, miidahaleyle hayatinin uzaulmasinin onun
menfaatine olup olmadigidir. Mary’nin durumunda ise, bir kisinin hayatina
son verecek bir miidahalenin onun menfaatine olup olmadig: tartistlmakeadir.
Yani, hayatta kalma siiresini uzatmak icin degil, hayatinin sona erdirilmesi i¢in
yapilacak bir miidahale s6z konusudur. Diger iki yargicin ameliyatin Mary nin
menfaatine oldugu fikrine katilmadiklarini yukarda belirtmistik. Dahasi, bu
goriis kabul edilirse, hayatlarinin devami degerli goriilmiiyorsa, hastalarin kendi
menfaatleri igin aktif olarak (olumlu eylemle) 5ldiiriilmelerinin hukuka uygun
olacagina dair genel bir varsayim ortaya ¢ikacakur.5

Cifte etki doktrinine bagvuran yargic Walker’a gore, ameliyat Mary’'nin de
yararinaydi, dolayistyla iyi ve kotii sonuglar ayni hasta tizerinde gergeklesecekti.
Ancak bu sorgulanmast gereken bir yaklagimdir. Ciinkii, Mary’nin fiziksel
bitiinliigiine ulasmast anlamindaki kétii sonug, onun 6limii anlamindaki
“iyi” sonuca gore daha baskin sayiliyor. Mary’nin fiziksel butiinliigiine kavus-
masinin ancak onun oliimii araciligiyla gerceklesmesine goz yumuluyor. Bir
hastanin hayatina iyi bir sonuca ulasmak icin bilerek son verilmesi, 6rnegin
bu onun acidan kurtulmasi i¢in tek segenekse, soz konusu fikir uygulanamaz;

[35] Michalowski (2002), s. 380; Harris, s. 226-227, 229; Helen Watt, “Conjoined Twins:
Seperation as Mutilation”, Medical Law Review, 9, 2001, s. 239.

[36] Michalowski (2002), s. 381; Watt, s. 239; Trotter, s. 839; bkz. L. Marcel Stewart, “ Conjoined
Twins: Can the State Mandate Sacrifice Surgery?”, Howard Law Journal, 45, 2001/2002,
s. 688.
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¢iinkii bu durumda 6limiin hizlanmasinin iyi bir sonucun dogmasinin tali bir
yan etkisi oldugu séylenemez. Cifte etki doktrininin bu tiir durumlara dogru
genisletilmesi, aktif tenazi yasaginin da dolanilmasina yol agar; hastanin agrilari
dindirilecek diye 6liimiin onun yararina oldugu disiiniilerek, hasta akeif ve
kasitli olarak 6ldiiriilebilir. Diger yandan burada olumsuz sonugtan etkilenen
kisi iyi sonugtan etkilenen kisi ile ayn1 degildir. Cifte etki doktrininin uygun
bir uygulanma bigimi olarak, agri kesici ilaglarla ilgili durum gosterilebilir. Bu
tiir bazi ilaglar hem hastanin agrisini gidermekte etkindir, hem de yan etki
olarak onun hayatini kisaltir; ancak dikkat edilmesi gereken husus, iyi ve kotii
etkilerin ayni kisi tizerinde doguyor olmasidir. Yapisik ikizler olayinda ise iyi
ve kotii sonuglardan etkilenecek iki ayri insan vardir. Bir an i¢in Jodie’nin ve
Mary’nin yapistk olmadan dogmus olduklarini ve her birinin kalbinde sonugta
oliime neden olacak bir eksiklik bulundugunu varsayalim. Bu durumda birini
kurtarmak {izere digerinin kalbi alinabilir ve eksik olan parca nakledilebilir
miydi? Yazarlar ¢ifte etki doktrininin bu durumu da megrulastiracak kadar ileri
gidebilecegini belirtiyorlar. Oysa bu varsayimsal duruma uygulanamayacak,
ancak yapisik ikizler durumuna uygulanabilecek bir fikre ihtiyag vardir.®”

Ameliyat hi¢bir bicimde Mary’nin menfaatine uygun olmadigina gore,
ikizlerin her biri i¢in yasal menfaat arayist sorunu ¢ézmekten uzakeir. Olayda
iki ayr1 insan var oldugu icin ve genis anlam yiiklendiginde kabul edilemez
sonuglara ulastirdig icin cifte etki dokerini de bir ¢6ziim getiremiyor. O halde
iki tarafin menfaatlerinin kargilastirilmasi gerekecektir; ancak bu kez de kargi-
likli olarak birbirini diglayan menfaatlerin kargilagtirilamamast sorunu dogar.
Bu durumda geriye kalan tek secenek, Mary’nin 6ldiiriilmesinin ceza hukuku
agtsindan mesrulagtirilma olasiligidir. 5

Doktorlar i¢in bir hukuki yiikiimliiliik ¢atismasina dogduguna Yargic
Ward tarafindan isaret edilmisti. Ancak hukuki yiikiimliilitk catigmast anali-
zinin buraya uygun olmadigt ileri siiriiliiyor. Oncelikle yargiglarin iigiiniin de
Mary’nin 6liimiiniin ihmali degil icrai bir eylemle gergeklestirilecegini kabul
ettigini hatirlayalim. Yani, ameliyat gerceklestirmekle doktorlar, Mary'nin
hayatina bilerek son verecekler. Icrai bir davranis ile sug islememek (yapmama)
genel bir ytikiimliliktiir. Sug islememe (yapmama) yiikiimliligi, ancak istisnai
olarak, ortada bir hukuka uygunluk nedeni varsa megrulasir. Ancak genel bir
“yapma” yikimlilugi yokeur, boyle bir yiikiimliilik ancak her somut duru-
mun ozgiin kogullarina bakarak saptanabilir. Eger somut bir durumda, bir
yapma yiikiimliiltigii bir yapmama yiikiimlalagi ile catisiyorsa ve her ikisinin
de ihlali esit derecede zarara neden oluyorsa, yapmama yiikiimliiliigiintin ihlali

[37] Sheldon / Wilkinson, s. 161-162.
[38] Michalowski (2002), s. 383.
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bir bireyin hakkina icrai ve kasitlt bir miidahale anlamina gelir. Bu da, genel
ilkeler geregince, sadece ortada hukuka uygunluk nedenleri varsa megrulagir.
Yani Mary'nin 6ldiiriilmesi ortada bir hukuka uygunluk nedeni varsa hukuken
kabul edilebilecektir.*”

Eger ortada bir hukuka uygunluk nedeni yoksa, Mary’yi oldiirmeme
yukiimliligi ile Jodie'yi kurtarma yiikiimlilagi catisacakur; ¢iinkii Jodie’nin
hayati ancak Mary hukuka uygun olmayan bi¢imde 6ldiiriilerek kurtarilacakur.
Hukukun, ayni zamanda sug saydig bir eylemin icrasini bir yiikiimliiliik haline
getirmesi diistiniilemez. Yitkiimliiltigiin kapsami hukuka uygun bigimde yapi-
labilir olan eylemlerle sinirlidir. Bu yiizden, rnegin bir doktor, organ bekleyen
bir hastasinin hayatini kurtarma yiikiimliiliigii alunda olsa da, onu kurtarmak
icin bir bagka hastasinin organlarini alma yiikiimliiliigii altinda degildir. Dola-
yisiyla, bir yapma yiikiimliilagi ile bir yapmama yiikiimliiliigii causuginda,
en azindan her ikisi de esit derecede menfaat ihlaline yol agiyorsa, yapmama
yukiimliligi 6ncelik kazanir. Bu durumun tersi, ancak yapmama gorevinin
ihlali bir hukuka uygunluk nedeni ile megrulastyorsa, séz konusu olabilir.""!

Bir yapma yiikiimliiliigiiniin ihlali sadece bu yiikiimliilitkten menfaat sag-
layan bireyin menfaatlerini etkileyecektir. Oysa bir yapmama yiikiimliliigiiniin
ihlali, bir bagkasinin menfaatleri ugruna masum bir {igiincii kisinin haklarina
hukuka aykiri bigimde icrai bir miidahale anlamina gelebilir. Eger bu durumda
catisan menfaatler esit derecede ise, 6rnegin iki hayat s6z konusu ise, miidahale
bir hayatin digeri aleyhine segimi anlamina gelecegi i¢in, yapmama gorevi nem
kazanir. Magdur olacak kisi, bu yolla, bir bagkasinin esit diizeydeki menfaatleri
ugruna, kendi menfaatlerinden feragat etmeye zorlanmis olacaktir ve bu onun
digerine kiyasla daha az korunmaya deger oldugu anlamini igerecektir. Diger
yandan, bu durumda, aktif bir miidahaleyi yasaklama kararinin, aksi durumda
lehine sonug¢ dogacak kisinin ilkine kiyasla daha az korunmaya deger sayilmug
olup olmayacag: sorusu akla gelebilir. Ancak bu fazlasiyla zorlama bir goriis olur.
Yapma yasaginin igerimi, sadece, esit diizeyde haklar s6z konusu oldugunda ve
koruma ancak bunlardan birinin feda edilmesi ile saglaniyor ise, iki kisiden hig
birinin kendi menfaati ugruna digerinin feda edilmesini talep edemeyecegidir.
O halde, digerinden fedakarlik talep etmesi gerekmeyen kisinin durumu daha
onceliklidir.*!

Bu durumda hukuka uygunluk nedenlerine geri dénmiis oluyoruz, yani
hukuki yiikiimliilitk catismast analize yeni bir sey katmiyor. Nitekim Yar-
gi¢c Ward’in, dokrorlarin iki kétii arasindan daha az kotii olanini segmekle

[39] Michalowski (2002), s. 393.
[40] Michalowski (2002), s. 393.
[41] Michalowski (2002), s. 394.
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sorumluluktan kurtulacaklarini ileri stirmesi zorunluluk haline génderme
yapmaktadir.

Acaba Mary'nin “dliime yazgili olmas:” durumu onun aleyhine degistire-
bilecek bir argiiman midir? Mary’ nin ameliyat yapilsa da yapilmasa da 6lecek
olmasindan, sz konusu iki hayattan birinin secilmesine gerek birakmadig;,
secimin kader tarafindan zaten yapilmis oldugu sonucuna ulasmak zordur.
Her seyden once “olime yazgils olmayan” herhangi bir insan bulmak miimkiin
degildir. Jodie’nin de ayni durumda oldugu ileri siiriilebilirdi. Diger yandan
Mary’nin dogal dlimiiniin ne zaman gerceklesecegine dair kesin bir saptama
bulunmamakrtadir. Ameliyat 6nerildiginde aylarla ifade edilebilecek bir siire
yasayabilecegi tahmin edilmisti. Bu durumda bir se¢cim yapmak zorunludur.
Ya kisa bir siire ierisinde ikisinin de dogal bicimde 6lmesine izin verilecektir;
ya da birinin hayatina, digerine daha uzun siire yasama olanag: saglansin diye,
daha erken son verilecektir.”

O halde olayda karsit menfaatler arasinda bir karsilagtirma ve degerlen-
dirme, yani bir se¢im yapilmasi kaginilmazdir. Ancak, kargilikli olarak birbirini
diglayan menfaatler nasil birbiriyle karsilastirilabilir? Bir kisiye yapilacak bir
tbbi miidahale, kisinin menfaati distiniildtigiinde, bagka tiirlti su¢ olustura-
cak bir eylemi megrulagtirir; ancak bu ayni kisiye yapilan bir miidahale i¢in
sz konusudur. Olayda ise iki farkli insan mevcuttur ve bir hastanin viicut
biitiinltigiine yapilacak bir miidahalenin bir baska hastanin menfaatleri ugruna
mesrulagtirilmast s6z konusudur.

Bir hukuka uygunluk nedeni olarak riza konusunu degerlendirmek i¢in,
Jodie’nin ve Mary’nin yetiskin yapisik ikiz olduklarini varsayalim. Her sey
yolunda gitmekte iken, birden simdiki bir durum dogmus olsun. Mary &li-
miine yol agacak ameliyata riza gdsterseydi, kimsenin yasam hakkindan feragat
edemeyecegi kabul edildigine gore, bu riza kabul gormeyecekti. O halde simdiki
durumda da, Mary’nin farazi rizasi veya ana-babanin onun adina gosterdikleri
riza ise yaramayacaktir. [

Olaya zorunluluk hali a¢isindan bakilirsa, zorunluluk halinin gerektirdigi
“orantililk” durumunun var olabilmesi i¢in, Mary’'nin kisa siirede 6lecek olma-
stnin onun hayatini digerine kiyasla daha degersiz hale getirdigini diisiinmek
gerekecektir. Eger bir kisinin yasaminin degerinin saptanmasina yasam siiresi
oletit olarak alinirsa, yaslt bir kisinin yasami daha geng bir kisinin yasamindan
daha az degerli sayilacakuir. Oliimciil bir hastaliga yakalanmus bir kisinin kisalmis
yasam beklentisi, daha uzun siire yasayacagi beklenen saglikli bir kisiye kiyasla

[42] Caldwell, s. 28-29.

[43] Harris, s. 227; Lugosi, s. 124; David Burnet, “Conjoined Twins, Sanctity and Quality of
Life and Invention the Mother of Necessity”, Child & Family Law Quarterly, 13/1, 2001,
s. 98-99.

2013/2 Ankara Barosu Dergisi 91



HAKEMLI

Hukukun ve Ahlakin Sinirlarinda; Yapisik lkizler / OYE

daha degersiz goriilecektir. Dahasi, tahmini yasam siiresi bir kiginin yasaminin
degerini diigiirmek icin uygun bir 6l¢iit olamaz. Hastalik siireci ve yasam siiresi
kesin bigimde 6ngoriilemez. Insan hayatinin bir giin sona erecegi kesindir;
birinin zaten 6lecek oldugunu sdylemek, kisa yasam siiresi tahminin bireye
kalan siireyi degerden diistirdtigii imast igerir. Ancak bu, bireyin kendisinin bu
stireye verdigi deger hakkinda hicbir sey soylemiyor. Eger kisa bir yagsam stiresi
kaldiysa bu siirenin 6zellikle degerli oldugu da diisiiniilebilirdi."*

Eger insan hayat son anina kadar hukuki koruma altinda ise ve hatta ciddi
agrilar ¢ceken bir hastanin oldiiriilme talebinde bile bu gegerli ise, yani goniilli
otenazi bile kabul edilmiyorsa, bu korumanin karar verebilme durumunda
olmayan bir hastay1 kapsamamas i¢in bir neden yoktur. Elbette goniillii 6tenazi
ile yapisik ikizler arasinda bir fark vardir; sadece ikincisinde iki hayati birbirine
gore tartmak gerekecektir. Bu durumda, Mary’nin hayatinin, ilkede dogal sona
erisine kadar kasti 6ldiirmelerden korunmaya deger olsa da, tartma sonrasinda
bundan yoksun kalacagy ileri siiriilebilir mi? Bagka deyisle, Mary nin 6ldiiriil-
mesinin Jodie'nin hayatinin kurtarilmasi ile oranuli oldugu soylenebilir mi?
Ya da daha genel anlamda belirtilirse, normal hayat beklentisi olan birini kisa
hayat beklentisi olan birinin aleyhine tercih etmek maksadiyla, tiim hayatlarin
esit degerde oldugu fikrinden uzaklagabilir miyiz?

Eger kisa siireli ve engelli bir hayatin normal bir hayattan daha az degerli
oldugu disiiniiliirse ve tigtincii kisi lehine zorunluluk hali buraya uygulanirsa,
bunun baska sonuglari da olacakur. Tki hastasi olan bir doktor, bunlardan biri
zaten Slecek ise, digeri kalp nakli sayesinde normal yasayacak ise ve tistelik onu
yasatmak icin tek segenek ilkini 6ldiirmek ise, zorunluluk halini kullanabilecektir.
Iki olay arasinda soyle bir fark oldugu diisiiniilebilir. Jodie’nin kurtarilmast igin
yapilacak eylem Mary’nin oliimiine neden olacak eylemle aynidir. Yani kalp
nakli 6rnegindeki gibi iki ayri eylem yoktur. Ancak bu zorunluluk halinde
aranan orantililik icin 6nemli degildir. Zorunluluk halinin uygulanabilmesi
icin gosterilmesi gereken tek sey, kacinilan kotilugiin (Jodienin éliimiiniin)
yaratilan kottlukten (Marynin éliimiinden) daha ¢ok kaginilmaya deger oldu-
gudur. Eger bu ilke kabul edilirse, yani Mary’nin hayati normal hayatlarla
esit degerde goriillmemeye baglanirsa, ayni miilahaza, zaten dlecek bir hasta ve
onun dldiiriilmesi ile hayat kurtulacak olan bir baska kisinin var oldugu tiim
durumlara uygulanacak hale gelir. Bu, zayiflarin hayatlarinin hicbir zaman
giivence altinda olmamasi demektir.!

Zorunluluk halinin degerlendirilmesi i¢in, yukarda degindigimiz Jodie
ve Mary’nin yetiskin yapisik ikiz olduklari varsayimi yararlidir. Bu durumda

[44] Harris, s. 232.
[45] Colvin, s. 2; Lugosi, s. 125, 154.
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Mary’nin ameliyata riza géstermemesi halinde (ki rizanin da ise yaramayacagin
belirtmistik), ameliyatt mesrulastirmak icin zorunluluk haline bagvurulamaya-
cakti. Doktorlarin zorla ameliyat yapmalari 6ldiirme eylemi olarak gériilecekti.
O halde burada da zorunluluk halinin uygulanmasi sorunludur. Zorunluluk
iki kisiden birinin 6lmesinin zorunlulugunu gésterse de, hangisinin 6lmesinin
zorunlu oldugunu géstermez.*‘!

Ugiincii kisi lehine mesru miidafaa hali de burada kullanilmaya uygun
degildir. Clinkii Mary’nin Jodie’nin organlarini kullanmasi ikisinin ortak bir
atardamari paylasmalarindan kaynaklanmaktadir ve bu Jodie’nin olmadig kadar
Mary’nin de kontroliinde degildir. Mary’nin Jodie’yi aktif bicimde 6ldiirmekte
oldugunu diistinmek gercekei degildir. Onun varliginin Jodie'ye yonelik bir
saldirt olarak goriilmesi de ikna edici degildir. Onlar yapisik olarak dogdular
ve hicbiri bagimsiz bir varliga sahip olmadi. Jodie’nin konusabilseydi kardesine
durmasini sdyleyecegini varsayan yargicin diisiincesinden farkls olarak, Jodie’nin
kardesiyle birlikte 6lmek isteyebilecegini diisiinmek de makul goriinebilir.
Ikizlerin gercek iradelerini saptama girisimi kaginilmaz olarak spekiilatiftir.
Mary Jodie’nin sahip oldugu haklara yonelik hi¢bir eylemde bulunmadi. Diger
yandan, yapisik ikizler s6z konusu oldugunda, organlari her birine tahsis etmek
ve organlarin viicuttaki konumuna bakarak her birine bu organlar1 kullanma
iddiast atfecmek keyfi bir tercih olacakuir. 7

B. Ahlaki Boyut

Yargiclarin yasam hakkina en yiiksek degeri tanidiklarini beliremeleri, ilk
bakista, onlarin hak temelli ahlak ve adalet anlayisina bagliliklarini gosterir.
Bu baglamda yasam hakk: insan onurunun bir parcasi olarak agik bicimde
deontolojik iistiinliige sahiptir, evrenseldir ve her bir birey i¢in esit bicimde
dokunulmazdir. Ornegi Kant, her bireyin “kendinde bir ama¢” oldugunu ve
baska bir amag i¢in aragsallagtirilamayacagini savunur. Bunun aksi, akil sahibi
varliklarin sistematik birligini olusturan “amaclar krallygs” ile uyumlu olmaz:

Nitekim akil sahibi varliklarin hepsi, kendilerine ve diger biitiin akil sahibi
varliklara hi¢bir zaman sirf arag olarak davranmamalari, her defasinda ayni
zamanda kendi baslarina amag olarak davranmalar: gerektigi yasasina baglidir-
lar. Bundan ise, akil sahibi varliklarin ortak yasalar araciligtyla bir sistematik
birligi, yani bir krallik ortaya ¢ikar ki, bu yasalar amag ve arag olarak bu

[46] Harris, s. 227-228.

[47] Hewson, s. 295, 298; Annas, s. 1107; Watt, s. 241, 244; Caldwell, s. 28; Daniel J. Hill,
“The Morality of the Seperation of the Conjoined Attard Twins of Manchester”, Health Care
Analysis, 13/3, 2005, s. 168, 173.
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varliklarin birbiriyle tam bu iligkisini amagladiklarindan, bu kralliga (kuskusuz
bir ideal olarak) amaglar krallig1 ad1 verilebilir.

Hak temelli anlayista hak sahipliginin bagimsiz bireylere 6zgii olusu temel
bir veridir. Iki bagimsiz birey arasinda bu anlamda bir hak esitligi oldugu savu-
nulabilir. Buradaki sorun ise, ikizler birbirine yapistk olduklarindan, iki bagimsiz
bireyden s6z edilmesinin zor olmasidir. Yine de tiim yargiglar ikizlerin her birini
bagimsiz hak sahibi birer birey olarak gérmekte tereddiit etmediler. Yani hak
temelli anlayisin temel verisi burada da kabul edildi. Boyle diisiiniiliirse ve bu
disiinceye sadik kalinirsa, Mary “kendinde degerli” sayilacak ve fiziksel zayifligi ya
da hayatunin her durumda “faydasiz” ve kisa siireli olmast, onun hak sahipligini
degistirmeyecektir. Bu, bir eylemin ahlakiliginin o eylemin sonuglarina bakilarak
saptanamayacagini sdyleyen Kant'in goriisti ile uyumludur. Bunun tersi, ancak
Mary’nin hak sahibi olabilecek bir birey olmadiginin kabul edilmesi halinde
veya birey olsa da haktan yararlanmasini engelleyecek bir durumda (baska birini
kasitla oldiirmek veya mesru miidafaa haline sebebiyet vermek gibi) oldugunun
kabul edilmesi halinde miimkiin olabilir. Ilk segenekte, Mary sadece kendi
egosunun egemenliginde olan ve Kant¢1 anlamda aklin evrensel ahlaki ilkesini
izleyemeyecek, dolayisiyla hak sahipligine layik olmayan biri olarak goriiliir.
ikinci secenekteki istisnalarin olmadig: bir durumda, ki buradaki olay bunun
ornegidir, Mary Jodie’nin yasamast icin aragsallastirilmig olacaktir ve ona ideal
amaglar kralliginda bir yer bulunamayacakur. !

Yargiclarin kararlarinda iki yasam hakkindan birini segmediklerini belir-
tip, hak temelli anlayistan uzaklagmadiklarini israrla savunduklari goriiliiyor.
Ancak bunu, hak temelli anlayisin hukuk diizeninde yansimasi olarak yer
alan ifade kaliplarina miiracaat ederek yapmaya calistyorlar. Bu yolla secimin
ahlaki degil hukuki olmast saglanmaya caligiliyor. Bunu Yargic Ward’un “Bu bir
hukuk mahkemesidir, ablak mabkemesi degil. Bizim gorevimiz oniimiizdeki olaya
hukukun ilgili ilkelerini bulmak ve wygulamaktr” ifadesinden de anliyoruz.®
Ortada yasam hakk: bakimindan bir hukuki esitlik var olduguna gore, ameliyata
izin verebilmek icin bu hukuki esitligi bozacak bir hukuki farklilik bulmalari
gerekecektir ve bunun igin zorunluluk ve mesru miidafaa hallerinden yarar-
lanabilmek {izere tehdit, saldir1 veya dogal afet gibi referanslara bagvuruluyor.
Bu yolla yasam hakkinin ahlaki degeri yadsinmaksizin, hukuki bir kagis yolu
bulunacakur. Hukuk diizeninde yer alan bu tiir referanslara, se¢imin ahlaki degil

[48] 1. Kant, Ahlak Metafiziginin Temellendirilmesi, gev. fonna Kuguradi, Tiirkiye Felsefe
Kurumu, 1995, Ankara, s. 51.

[49] GURNHAM David, “Kantian Principle and the Right to Life in Legal Judgement: The Case
of the Conjoined Twins”, The King’s College Law Journal, 14, 2003, s. 26-27, 32, 37; Bkz.
Lugosi, s. 146-147; Caldwell, s. 30.

[50] HLR, s. 1803; Caldwell, s. 26.
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hukuki oldugunu géstermek tizere miiracaat edilse de, yukarda degindigimiz
tartigmalara ve muhakeme bicimlerine bakildiginda, esasinda meselenin ahlaki
bir 6z tagidig1 reddedilemez. Ana-babanin duygusalliginin yerine yargi kararinin
“rasyonalitesinin” konmasi ve iki cocugun menfaatleri arasinda karsilagtirma
yapilmast, kaginilmaz olarak ahlaki argiimanlarin kullanilmasini gerektirir.5"

Yasam hakkinin mutlakligina yapilan vurgu, Mary'nin feda edilmesinin
mesru goriilmesi ile celigir. Davada bu celiskiden ka¢inmak tizere, iki hayat
arasinda deger kargilagtirmast yapilmadigi, bunun yerine tedavinin degerinin
tartgildigs ileri siiriiliiyordu. Oncelikle, ameliyatin Mary agisindan bir “tedavi”
olarak goriilmesi miimkiin degildir. Diger yandan, bu iki degerlendirme birbi-
rinden sanildig1 kadar kopuk degildir. Ameliyatin degeri saptanirken yine iki
hayatin degeri karsilagtirilmugtir. Bir insanin hem 6lmesi, hem de miidahaleyle
oliimden uzak tutulmasi, ayni anda onun menfaatine olamaz. Benzer bigimde,
bir insanin hem yasamast, hem de tedaviden uzak tutulmasi, aynt anda onun
menfaatine olamaz. Bir miidahale kendinde iyi degildir, o ancak miidahale
ile korunmaya deger sayilan bir hayatin devamina katk: yapiyorsa degerlidir.
Dolayisiyla, ameliyatin degeri, onun sonugta etkileyecegi hayatin degeri hesaba
katilmadan saptanamaz. En genel diizeyde, birbiriyle ¢atisan iki yasam arasinda
birinin aleyhine se¢im yapma girisimi, her durumda onun daha degersiz oldugu
fikrini zimnen igerecektir. Bir 6liim kalim durumunun s6z konusu oldugu
ameliyatin degeri saptanirken, bu 6zellikle dogrudur.®?

Eger, iki yasam kaybina bir yasam kaybr tercih ediliyorsa, burada aruk
faydaci ahlak ve adalet teorisi devreye girmis demektir. Bu fikirde, ortada bir
catigma var ise, yapilacak sey bir fayda ve zarar analizidir. Eger sonucta faydanin
zarardan {stiin oldugu saptaniyorsa, soz konusu eylemin yapilmas: ahlaki ve
adildir. Dolayistyla en yiiksek faydaya ulagilmak tizere bir bireyin feda edilmesi
miimkiindiir. Konumuz olan olayda, bir hayatun kurtarilmasi her iki hayatn
sona ermesine kiyasla daha fazla fayda tiretecegi i¢in, Mary’nin 6liimiiyle
sonuglanacak olsa da, ameliyat yapilmalidir. Yargiglar ahlaki degil, hukuki
bir karar verdikleri kanisinda olsalar da, Jodie’nin lehine, Mary’nin aleyhine
ctkan karar faydact ahlak fikrine uygun bicimde sekillenmis goriiniiyor. Zira
yargiclar 6ncelikle sorunu iki olasilik arasinda bir se¢im olarak ortaya koymus,
sonra her bir cocugun haz ve acilarint hesaplamis ve iki kisa hayatin faydasina
kiyasla, bir uzun hayatin ve bir dogrudan 6liimiin faydasinin tistiin olduguna
karar vermis durumdadirlar.5?!

[51] HLR,s. 1800, 1803-1804; Sheldon/Wilkinson (2001), s. 204-205; Lugosi, s. 146; Stewart,
s. 696.

[52] Phang (2001b), s. 91-92; Harris, s. 225-226.

(53] Gurnham, s. 32; Lugosi, s. 141-142, 161; HLR, s. 1805; Burnet, s. 98; Hill, s. 165;
Mason, s. 231; Tomasso, s. 799.
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Elbette burada, Mary'nin yagam hakkinin neden onun feda edilmesiyle
saglanacak faydadan daha degersiz oldugu sorusu akla gelecektir. Yukarida
degindigimiz, yapisik dogmayan ikizler arasindaki varsayimsal kalp nakli 6rnegi
tizerine diistinliirse, bu 6rnekteki eylemin bir kasitl 6ldiirme sayilacags agikur;
kalbi alinanin yasam beklentisinin sinirli olmasi sonucu degistirmez. Oysa fay-
daci fikir bu durumu da megrulastirabilirdi. Kolayca kargi ¢ikilabilecek olan bu
durum, esasinda klasik faydaci diisiincenin sinirlarina isaret eder. Bu durumda
ikinci durumu megrulastirmayip ilk durumu kabul edilebilir kilanin ne oldugu
sorusu acikta kalir.5

Olaya Kant'in modern izleyicisi Rawls'un adalet teorisi agisindan bakilirsa
acaba durum agikliga kavusur mu? Bilindigi gibi Rawls, ahlak ve adalet fikrini
Kant'tan farkli olarak tistiin ve kogulsuz bir emre degil, mutabakata dayali olarak
mesrulastirmak {izere varsayimsal bir sozlesme 6ncesi durumun distintilmesini
onerir. Gergek hayattaki rastlantisal konumlart goriinmez kilmak ve sozlesme
oncesi esitlik durumunu saglamak iizere bir bilinmezlik perdesi kurgular.® Bilin-
mezlik perdesinin ardinda makul, rasyonel, kendinden bagkasini diistinebilmek
anlaminda adalet duygusunu haiz, “ahlaki kisili#” sahibi bireyler bulunur® ve
bunlar sonunda sosyal kurumlarin tizerinde kurulu olacagi temel adalet ilkeleri
tizerinde uzlagirlar. Béylece, 6zetle, ozgiirliiklerde esitligi vurgulayan ilk ilke ve
esitsizliklerin en dezavantajli konumda bulunanlarin lehine islemesini saglayacak
ikinci ilke ortaya ¢ikar.”

Rawls’a yonelik elestirilerden biri, bilinmezlik perdesinin arkasinda kimlerin
yer alacagina dair se¢ciminde kullandig1 8lciitlerin belli bir 6n kabule dayali olu-
sudur. Konumuz olan olay a¢isindan bakilirsa, Mary’nin bu 6lgiitlerin diginda
kalmast muhtemeldir. Bu durumda Mary bilinmezlik perdesinin arkasinda
kendine yer bulamaz ve miizakereden diglanir; o bilinmezlik perdesinin arka-
sinda adeta ahlaken goriinmez durumda kalacak ve kendi lehine sonuglarin
tiretilmesini saglayamayacakur. Rawls ahlaki kisiligin fiili varligindan degil, bu
potansiyeli igeren asgari kapasitenin varligindan bahsederek kiiciik cocuklart
hak sahipleri kategorisine dahil eder®®; ancak bunlarin hi¢biri ahlaki kisilik
gelistirme potansiyelinden de mahrum olan Mary’nin durumunda degildir."”
Rawls, bunun teorik acidan zorluk olusturdugunu kabul etse de, analizini bu
yonde stirdiirmiiyor:

4] Sheldon / Wilkinson, s. 155; Phang (20015), s. 90; Lugosi, s. 145; HLR, s. 1806.
5] J. Rawls, A Theory of Justice, Oxford University Press, 1985, s. 19-21, 155.

6] Rawls, s. 505.

71 Rawls, s. 250, 302-303.

8] Rawls, s. 506-511.

9] Gurnham, s. 35-37; Davis, s. 456.
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[Alz ya da ¢ok siireklilikle ahlaki kisilikten yoksun olanlarin [durumu] bir
zorluk olusturabilir. Bu sorunu burada inceleyemem, ancak esitlik yaklagiminin
maddi olarak etkilenmeyecegini varsaytyorum.®!

Hayatini kaybetmis olan Mary’ nin durumu bu varsayimi dogrulamiyor.
Yine de Mary’yi bir sekilde buraya dahil edebilecegimizi diistinseydik, onun
yasam hakkindan kosulsuz yararlanmasi gerektigi ortaya ¢ikardi. Eger ameliyat
yapilmasayd: ikizlerin her biri bu durumdan esit bigimde etkilenecekti. Yani
Rawls'un haklarda esitlik arayan ve miidahil olmamayi gerektiren ilk ilkesi bu
yolla karsilanmig olacakti. Hayatta kalma siiresi bu baglamda onemsizlesir;
nitekim Rawls hayatin degerine iliskin zamana dayali hesaplari agike¢a digliyor:

Hayatimiz1 bir biitiin olarak, rasyonel 6znenin zamana yayilmus aktiviteleri
olarak gormeliyiz. Zamansal konum [...] bir ani digerine tercih etmek i¢in bir
neden degildir. [...] Hayatumuzin farkli parcalarina atfettigimiz ickin 6nem,
zamanin her ani igin ayni olmalidir."]

Rawls’un ikinci ilkesi ise, sahip olunan haklarin kullanimi igin gerekli
kosullarin saglanmasiyla, yani olaya miidahil olunmastyla ilgilidir. Bu miida-
hale, toplumda en zayif durumda olanlarin haklarini kullanabilmeleri i¢in
gerekli esitligi makul diizeyde saglamak adina yapilir. Yani esitsizlikler (bunlara
sadece sosyal ve ekonomik olanlarin otesine gegen genis bir anlam yiiklersek) en
zayif durumda olanlarin lehine ise megru goriiliir. Olayda en zayif durumda
olanin Mary oldugu agikur. Bu durumda ameliyatin yapilmasi, sonu¢ Mary’nin
olmesi olacagina gore, en zayif durumda olanin lehine degildir. Ameliyat, ilkede
ongoriilenin aksine, giiglii olanin lehine, zayif durumda olanin aleyhine sonug
doguracak bicimde yapilmigtir.'*?

Eger Rawls'ta yasam hakkinin da dahil oldugu “birincil iyilerin”'®! de en
dezavantajli olanlar lehine olacak bigimde dagitlmas: gerektigi gibi bir fikir
getirilirse, teorinin yeni bir yoruma tabi tutulmasi gerekecektir. Eger, haklardaki
esitligin sadece seklen taninmasiyla yetinilmeyip, bunlari fiilen kullanilabilir
oluslart da bagtan hesaba katlmalidir denirse, bu kez de bilinmezlik perdesinin
biraz yirtlmasi gerekecektir ki, bu durumda da bu yirtiktan objektif olma hede-
fiyle bagdagmayacak baska sonuglar tiiremesine géz yummak kaginilmazlagir. 4

Rawls, s. 510.

Rawls, s. 420.

Gurnham, s. 35.

Rawls, s. 202, 396.

Gurnham, s. 37; bkz. Yasemin Isiktag, “Dikkat Cehalet Pecesinde Yirtsk Var”, Hukuk
Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi, 24, Istanbul, 2012, s. 38-44.
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C. Zit Kararlar

Olayda hukuki ve ahlaki bir belirliligin bulunmamasi, durumu ¢tkmaza
sokuyor. Yukarida dava siirecini incelemeye baslarken, Yargic Ward’in hastanenin
ana-babay1 dinlemesi ve ameliyati yapmamasi halinde béyle bir davaya gerek
duyulmayacagina ve iistelik bu durumda hi¢bir hukuki sorun dogmayacagina
(sonradan mahkemenin bu tiir konularda en yetkin organ oldugunu belirsse de)
dair goriisiine deginmistik. Eger bu dogru ise, mahkemenin karari olumsal
veya rastlantisaldir. Dogum bagka bir hastanede gerceklesseydi ve oradaki
doktorlar, kargi olsalar da ana-babanin istegi yontinde davranmus olsalardi,
boylece ameliyat yapilmasayds, yani bugiin ikizlerin her ikisi de 6lmiis olsaydi,
ortada hukuken dikkate alinmasi gereken hicbir sorun bulunmayacake. Bu
durumda, mahkemenin ne yapugini sormak gerekecektir. iki z1t durum da
hukuka uygun ise, mahkeme karart ile bir olumsal/rastlantisal durumdan bir
baska olumsal/rastlanusal duruma gecilmis demektir.®! Demek ki, davaya bir
baska yargi¢ heyeti baksaydi ve ameliyatin yapilmamasina karar verseydi, bu
da hukuka uygun olacak.

Bazi yazarlar, durumun keyfiligine isaret ederek, mahkemenin davaya
bakmay1 reddetmesinin daha iyi olacaginu ileri siirtiyorlar:

Baylesine zor bir durumdaki en uygun yol, davanin esasen farkli etik goriis-
ler arasindaki catigmayla ilgili olduguna isaret etmek ve ona bakmaktan
kaginmakr. !

Bu durumda ana-babanin gériisii dogrultusunda, ameliyat yapilmamis
olacaku:

Kisisel goriisiim doktorlarin mahkeme miidahalesini aramamalarinin, ama
bunu yapularsa, ilk derece mahkemesinin davaya bakmay: reddetmesinin
ve doktorlarr ikizleri ayirmadan 6nce ana-babanin rizasini almalari gerekeigi
konusunda bilgilendirmesinin daha iyi olacag: yéniindedir. Ana-babanin
ayirmaya riza gostermelerinden memnun olurdum, [...] ancak ayirma olay1-
nin [...] karar verme otoritesinin ana-babadan alinmasini gerektirecek giicte
olduguna inanmiyorum.

“Insan” ve “kisi” kavramlar1 arasinda fark oldugunu ileri siiren bir yazar,
ikizlerin higbirinin kisi sayilamayacagini ve bu nedenle Mary’nin 6ldiirtilme-
sinin gayriahlaki olmayacagini savunuyor.®” Yazara gore, mahkeme karart bu
gerekceyle mesrulagir; ancak,

[65] Hewson, s. 293; Michalowski (2001), s. 157-158.

[66] Hewson, s. 298; ayr. bkz. Stewart, s. 694-696; Burnet, s. 98; kars. Hill, s. 175.

6 Annas, s. 1108; ayr. bkz. McEwan, s. 14; Caldwell, s. 31; Michalowski (2001), s. 166-
167; Tomasso, s. 798; Tierney, s. 475.

[68] Harris, s. 236; ayr. bkz. Davis, s. 439, 446; Mason, s. 234; iki kavrami ayni anlamda
kullanan karsit goriis icin bkz. Watt, s. 237-238; Gurnham, s. 28.
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Eger ana-babanin istegine uyulsaydi ve hem Mary’nin hem de Jodie’nin

oliimiine izin verilseydi, bu da herhangi bir kisinin erken 6liimii anlamina

gelmeyecekti. [Mahkeme] ameliyatin hukuka uygun oldugunu fakat zorunlu

olmadigini beyan edebilirdi ve ana-babanin istegine uyulmast da hukuka

uygun olurdu. [...] Eger her iki eylem de [...] ayni gerekgelerle etik bakimdan

savunulabilir ise, ana-babanin vicdani bulmadiklari bir eylemi mahkemelerin
emretmesi agtkea uygun degildir.

Bir yazar ise, mahkeme kararinin bile doktorlart sorumluluktan kurtarmaya-

cagini, sadece cezalarini hafifletilecegini ileri siirerek, doktorlarin yargilanmalari

gerektigini iddia ediyor. Ancak bugiine kadar béyle bir girisimle kargilagilmads.””!

[69] Harris, s. 236; kars. Gurnham, s. 28.
[70] Lugosi, s. 137, 153.
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SONUC
H erhalde bir mahkemeden ¢ikabilecek en ciddi karar, bir insanin haya-

tinin sona ermesiyle sonuglanacak olan bir karardir. Karara konu olan
kisinin, (eger hukuken kabul ediliyorsa) 5liim cezasini gerektiren bir
eylemin faili olmamasi bu zorlugu daha da katlar. Yargiclar dogrudan karar ver-
meseler de, dolayli olarak, bir insanin hayatini sona erdirecek bir eylemin bilingli
failleri olan kisilerin durumlarini hukuka uygun sayarak benzer bir sonuca yol
acabilirler. Bu durumda hukuka uygunluk nedenleri yargicin imdadina yetisir;
ancak bunlar da her zaman net bi¢cimde uygulanma olanagi bulamayabilir.
Konumuz olan yapisik ikizler davasinda durumun bu oldugu agiktir; ¢iinki
olaya hukuka uygunluk kazandiran gerekgeler bu davada ise yaramiyor.
Meseleye ahlak ve adalet teorileri agisindan bakildiginda, yapisik ikizler
davasinin hem faydact diisiince ile hak temelli yaklagim arasindaki ¢atigma-
nin, hem de her ikisinin kendi i¢indeki gerilimin dorukta oldugu bir noktada
bulundugu goriiliir. Eger masum insanlarin yagam haklarinin mutlak ve evrensel
oldugu, yani bunlarin kosulsuz koruma altinda olmasi gerekrigi diistiniilseydi,
Mary’nin bir bagkasi yararina 6ldiiriilmesine gz yumulmamas gerekirdi. Eger
bu yapiliyorsa, yasam hakkinin sanildigi kadar mutlak olmadig ortaya ¢ikar. O
halde mutlaklik ve evrensellik soylemde kolayca savunulabilse de, pratikte bu tiir
haklarin igerigi konvansiyoneldir, yani zamana, mekana ve baglama gore degisir.
Fark edilmesi gereken 6nemli bir nokta, upk: faydacilikta oldugu gibi,
faydacilik yerine ilkeye dayal: bir muhakemeyi 6ngéren Kant'ta ve Rawls’ta
da, Mary’nin kolayca dislanabilecegidir; bunun tersi ancak sozii edilen ikinci
teorilerin temelindeki “birey” kurgusunun degismesi ile miimkiin olabilirdi.
Yargiclar Mary’yi hak sahibi bir birey (rasyonel, ahlaki kisilik sahibi) olarak
gormeyerek ayni sonuca ulagsalardi, bu teorilerin énciilleriyle ¢eliskiye diis-
memis olacaklardi. Celiski 6nciillerin ilkeye dayali, sonucun ise faydaya dayali
olmasindan kaynaklaniyor. Davada faydaci diistincenin baskin ¢ikugi aciktir. Bu
durumda da, fayda niceliksel bakimdan degerlendirilmistir. Yani, temel varsa-
yim, uzun siiren bir hayatin kisa siiren bir hayattan daha ¢ok fayda tirettigidir.
Ancak hayatin degerinin boyle niceliksel bir hesapla saptanmasi birgok kisiye
sorunlu goriinecektir. 20 yillik bir yasam siiresinin 6 aylik bir yasam siiresinden
daha degerli oldugunun kabul edilmesini saglayacak ahlaki gerekgeler {izerinde
uzlagmak oldukea zordur. Eger fayda niteliksel agidan alinsaydi, yani siireden
bagimsiz olarak salt hayatta olma halinin fayda tirettigi diisiiniilseydi, bambagka
bir sonuca ulagilabilirdi. Elbette ahlak ve adalet teorileri sadece faydaciligt ve
hak temelli goriisii barindiran iki kutuplu bir yapr icerisinde goriilemez. Ancak
bu davadaki muhakeme bi¢imleri bu ikisini 6n plana ¢ikariyor. Bagka teoriler
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hesaba katldiginda bile, degismeyecek tek husus, olgularin anlamlandirilma
tarzlarinin her zaman 6ncelikli olusudur.

Yargilama siirecinde olgulara anlam yiiklenerek gerceklik yeniden inga
edilir ve bu insada ilgili yargicin kisisel perspektifi ve onu ydnlendiren diger
giicler etkin bir rol ustlenir. Bir “//ke’den soz edilse bile, bu ilkenin yargisal
yorumu olgulardan hareketle yapilir ve olgularin okunmasi da s6z konusu
ilkeye dayanmayan bir muhakemeyle yiiriitiliir. Olgularin farkli bicimde de
okunabilecegine dikkat edelim. Olayda catisma halinde iki ayr1 bireyin var
oldugu ve bunlardan birinin “zehdit eden” veya “saldiran” digerinin de “mag-
dur” durumunda bulundugu yerine, pekala ikizlerin organlari baglilik halinde
olan tek bir varlik olduklar: da diistiniilebilirdi. Karsilikli baghilik ve dayanigma
yerine, rekabet halindeki birey kurgusu tizerine kurulu diisiince tarzi, elbette
bu durumu anlamlandirmakta zorlanacak ve mevcut kabullere uygun bir karart
mesrulastiracak ahlaki ve hukuki kagis yolunu bulmak iizere yola ¢ikacaktir.”"!
Bir yazarin ifadesiyle, yapisik ikizler klasik “/bjenlik ve kimlik duygularimiza
meydan okuyor. Bu meydan okuma, birey olmakla, kimlikle ve insanlar olarak
hayatta olmanin en temel goriiniimiiniin insanlarin birlikteligi olusuyla ilgili ortak
nosyonlarin cogunun tekrar diisiiniilmesini saglayabilir.”V?

Sonug itibariyle, esasinda davadan iki yonde de karar ¢ikabilirdi. Eger
yargiclar ameliyata izin vermek istemeselerdi, buna uygun hukuki ve ahlaki
gerekgeler de bulabileceklerdi. O halde sonucun bu yénde ¢ikmasinin nedeni
ne olabilir? Derinlemesine analiz yapilmadig: siirece, olaydan haberdar olan
cogu kiside, ameliyatin yapilmasi ve Jodie’nin yasatilmasi gerektigi yoniinde
bir tiir ilksel tepki veya sezgi ortaya gikar. Insanlar bir kisinin feda edilmesine
dair bagka olaylara kiyasla ikizlerden birinin feda edilmesine genellikle daha
sicak bakiyorlar.”?! Yargiclar da esasinda kamuoyunda baskin olacagi veya daha
az elestiriye muhatap olacag tahmin edilebilecek olan bu tiir bir genel sezginin
etkisiyle karar vermis goriiniiyorlar. Hukuki gerekgeler ise, dnceden belli olan
bu kararin ortaya ¢ikmasini mesrulastiracak bigimde sonradan, tistelik egilip
biikiilerek kullaniliyor. Bu yoniiyle karar, muhakemede siirdiirldugi varsa-
yilan formel manuk ¢ikariminin yapayligint gosterir. Benzer durum, ahlaki
arglimanlar icin de s6z konusudur; ¢iinkii olayda ahlak teorileri net bir sonug
tiretmekten ziyade sinir catgmalarinin ve yorum farkliliklarinin giin yiiziine
¢itkmasini sagliyor. Bu yoniiyle karar, hukuk ve ahlak iliskisinin, 6zellikle evrensel
ahlak ve adalet arayiglarinin pratikeeki kargiliginin yeniden diistiniilmesi i¢in
elverisli bir aractir.

[71]  Gurnham, s. 29-30, 33; Hewson, s. 298; Davis, s. 458-460; Caldwell, s. 27.

[72] Y. Michael Barilan, “Head-Counting vs. Heart-Counting: An Examination of the Recent
Case of the Conjoined Twins From Malta”, Biology and Medicine, 45/4, 2002, s. 603.

[73] Sheldon / Wilkinson, s. 154; The Lancet, s. 953.
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