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I nsan haklariin korunmas: ve gelistirilmesi amaciyla ulusal ve uluslararasi

diizeyde ¢ok sayida kurumsal yapilanmalar 6ngoriilmistiir. Bu kurumsal ya-
pilardan birisini de Birlesmis Milletlerin (BM) tesvik etmesiyle II. Diinya Sava-
s'n1 takip eden donemde kurulmaya baslanan ve 6zellikle Soguk Savas sonrasi
dénemde yayginlik kazanmaya baglayan “ulusal insan haklari1 kurumlari” olarak
adlandirilan yapilar olusturmaktadir. Ulusal insan haklar: kurumlari, yerel dii-
zeyde insan haklar gereksinimlerini tespit ederek sorunlu alanlara iligkin ‘yiles-
tirici’ etki yaratma amaciyla tasarlanmistir. Soguk Savas sonrasi donemde ulusal
insan haklar1 kurumlarini olusturmada 6zellikle Paris Prensipleri (1993) ile Viya-
na Deklarasyonu ve Eylem Programinin (1993) kurucu bir iglevi bulunmaktadr.
BM biinyesinde gergeklesen uluslararasi bir ¢alistayin ¢iktisi olan Paris Prensip-
leri, ulusal insan haklari kurumlarini tanimlayan yetkili uluslararasi ‘standartiar
veya ‘minimum gereklilikler seti’ olarak islev gormektedir.



Ulusal insan haklar1 kurumu olarak kurumsal yapisina kavusturulan Tarki-
ye Insan Haklari ve Esitlik Kurumu (TIHEK), ‘insan haklarinin korunmasi ve
gelistirilmesi, ayrimcilikla miicadele ve iskence ve kétit muameleyle etkin mii-
cadele etme’ alanlarinda faaliyet gostermektedir. TIHEK, esitlik ve insan haklar1
kurumu olmasinin yani sira ‘ulusal 6nleme mekanizmasi’ gorevini de haiz bir
kurum olarak yasal gérev ve yetkilerini icra etmektedir. TIHEK'in insan hakla-
rinin korunmasi ve gelistirilmesi misyonu ¢ergevesinde ¢ok sayida gorevi bulun-
maktadir. 6701 sayilh TIHEK Kanunu'nun ‘Kurumun gérevleri’ baglikli 9'uncu
maddesine gére; “Insan haklarimn korunmasina, gelistirilmesine, ayrimciligin
onlenmesine ve ihlallerin giderilmesine yénelik ¢alismalar yapmak” ve “Insan
haklarinin korunmast, ayrimcilifin ortadan kaldirdmasi ve toplumdaki esitlik
anlayisimn gelistirilmesine yonelik olarak iiniversiteler ile ortaklasa faaliyetlerde
bulunmak” Kurumun gorevleri arasinda sayilmaktadir.

Cin'in Wuhan kentinde ortaya ¢ikan ve tiim diinyay: etkisi altina alan
Covid-19 pandemisi, ‘yasam hakkindan saglik hakkina; gida hakkindan egitim
hakkina; konut hakkindan ¢alisma hakkina’ varincaya kadar ¢ok sayida hak kate-
gorileri agisindan derin kirilmalara yol agmustir. Kiiresel 6lgekte Covid-19a kars1
gelistirilen as1 uygulamalarinin kimi tilkelerde zorunlu kilinmasi ve/ya as1 olma-
yan kisilere yonelik getirilen sinirlamalar tartismalar: da beraberinde getirmis-
tir. Bu kapsamda as1 uygulamalarinin insan haklari perspektifinden ele alinmasi
amactyla Kurumumuz ile Istanbul Universitesi is birliginde 27 Eyliil 2021 tari-
hinde Istanbul Universitesi Rektorliigii ev sahipliginde “fnsan Haklar: Perspek-
tifinden Covid-19a Karsi Asi Uygulamalar: Calistayi” gergeklestirilmistir. S6z
konusu Calistay kapsaminda “Covid-19’a karsi asinin etkinligi ve bazi meslekler
agisindan gerekliligi; kamu diizeninin tesis edilmesinde genel saglik unsuru ve
idarenin gorev ve yetkileri; saglik hakk: perspektifinden zorunlu as1 uygulamasi;
asl kart1 mecburiyeti ve zorunlu as1 uygulamasinin Almanya, Fransa ve Ttrki-
ye'deki goriiniimleri” insan haklar1 perspektifinden ele alinmigtir. Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi (AIHM) ve Anayasa Mahkemesi (AYM) kararlarinda zo-
runlu ag1 uygulamasi ile a1 uygulamalarinin ¢aligma hayatina yansimalari Calig-
tayda gerceklestirilen sunum alanlarindan bir digerini olusturmaktadir.

Kurumumuzun insan haklarinin korunmasi ve gelistirilmesi misyonu gerge-
vesinde gerceklestirilen “fnsan Haklar: Perspektifinden Covid-19a Karsi Asi Uy-
gulamalar: Calistayr” kapsaminda as1 uygulamalarina yonelik 6nemli tespitler
iceren bu bildiri kitabinin faydali olmasini temenni eder, bu ¢aligmaya katkilarini
sunan degerli bilim insanlarina gitkranlarimi sunarim.

Prof. Dr. Muharrem KILIC
Tiirkiye Insan Haklari ve Esitlik Kurumu Bagkani
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SUNUCU

Degerli Katiimcilar, Hanimefendiler, Beyefendiler. Tiirkiye insan Haklari ve Esitlik Kuru-
muyla Istanbul Universitesi is birliginde diizenlenen “insan Haklari Perspektifinden COVID-19a
Karsi Asi Uygulamalari Calistayi'na hepiniz hos geldiniz.

Sizleri Mustafa Kemal ATATURK ve silah arkadaslan huzurunda 1 dakikalik sayg durusu ve
ardindan Istiklal Marsini okumaya davet ediyorum.

Cok tesekkiir ederiz. Acis konusmalarini yapmak iizere, istanbul Universitesi Rektdr Yar-
dimcisi Profestr Doktor Sayin Haluk Alkan' sahneye davet ediyorum, buyurun efendim.

AGIS KONUSMALARI

istanbul Universitesi Rektdr Yardimcisi

Prof. Dr. Haluk ALKAN

Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Bagkani Profesér Doktor Sayin Mu-
harrem Kilig; Sayin Hukuk Fakiiltesi Dekani Profesér Doktor Omer Ekmekgi;
Degerli Ogretim Uyeleri, Uzmanlar ve Katilimcilar,

“Insan Haklar: Perspektifinden COVID-19a Karsi Asi Uygulamalar: Calis-
tayi’nda sizlerle birlikte olmanin onur ve mutlulugunu yasiyorum, hos geldiniz.

TIHEK Tiirkiye Insan Haklan ve Esitlik Kurumu
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COVID-19 kiiresel salgini, bireylerin giinlikk yasantilarinda oldugu kadar,
sosyal iliskilerde, ekonomide, kamu hizmetlerinde, hak ve o6zgiirliiklerin kul-
laniminda pek ¢ok yeni sorun dogurmus ve bu yeni sorunlar nedeniyle devlet
kurumlarinin rolt ve islevselligi gibi konularda, yeni tartismalar: giindeme ge-
tirmistir. Diinya Saglik Orgiitii tarafindan COVID-19'un pandemi olarak ilan
edilmesinin nedeni; tim tilkeler icin tehdit olusturacak sekilde, insandan insana
kolay bir sekilde, hizlica yayiliyor olmasidir. Bu tir genis ¢apli salgin hastaliklar
diinya tarihinde; ekonomik, sosyal, hukuki ve yonetimsel ¢ok yonli degisiklikle-
re yol agmugtir. Diinya tarihi bu tir genel tehditlerin etkilerini ve olasi sonuglarini
hesap edemeyen ve alisildik yontemlerde direnen yapilarin nasil dagilip islevsiz
kaldigini gosteren nice 6rneklerle doludur. Dolayisiyla COVID-19'un potansiyel
olarak insanlarin yasam bigimlerinde yol acabilecegi diistinsel ve yonetimsel de-
gisimler ve potansiyel bazi etkilerinin iyi analiz edilerek, her alanda yeni yontem
ve yaklasimlarin gelistirilmesine ihtiya¢ bulunmaktadir.

Diinya Saglik Orgiitii, salginin etkilerine kars: biitiin iilkelerin saglig1 koru-
mak, ekonomik ve sosyal aksakliklari en aza indirmek ve insan haklarina saygi
gostermek arasinda iyi bir denge kurmak zorunda olduklarini belirtmektedir.

Orgiit, COVID-19 siirecinin irkgt ve ayrimci politikalarin giiclenmesi, ka-
din ve ¢ocuklara yonelik siddetin artmasi, bu gruplarin, yaslilarin, engellilerin,
evsizlerin ve miltecilerin egitim ve kamu hizmetlerine ulagiminin kisitlanmasi;
sagligin korunmasi amaciyla getirilen kisitlamalarin, hak ve 6zgtrltiklerin baski-
lanmasi amaciyla kullanilmasi, salginla miicadelede gerekli altyapi ve ekipmana
ulasma zorluklari ve uluslararas is birligi eksikligini baslica tehdit alanlari olarak
siralamaktadir.

COVID-19 kiiresel diizeyde iiretim merkezlerini olumsuz etkiledigi i¢in
tim diinyay: etkileyecek bir arz sorununun, ithal girdiye dayali sanayilerde
tretim diistslerinin ve genel talep daralmasinin eszamanl olarak yasanmasi
gibi bir resesyon tehdidini icermektedir. Daha da 6nemlisi her sektérde fiilen
calisan insanlara halen gereksinim bulunmaktadir. Dogal olarak sadece issizlik
degil, kapsam olarak bir istihdam sorunu ile de kars: karsiya bulunmaktayiz.
Calisanlarin risk algis1 degismekte, biyiiklerine ve ¢ocuklarina bakma zorun-
luluklar: gibi nedenlerle insanlarin islerinden ayrilmayi tercih ettikleri gézlen-
mektedir. Alinan 6nlemler ve izlenen 6nleyici politikalar, yerlesik is yapma bi-
¢imlerini zorlamaktadir. Bunun tlkelerde, yabanci diismanliginin, popiilizmin
gliclenmesi, i¢ catismalarin artmasi, llkeler arasinda yeni anlasmazliklarin
olusmasi en temel hak ve 6zgiirliikklerin sinirlanmasi gibi olumsuz sonuglar:
da olabilmektedir.

TIHEK Tirkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu
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Pandemi siirecinin sosyal anlamda ilk etkisi; toplumda yasattig1 korku ve gii-
ven hissinin kaybolmasidir. Insanlar, alistk olduklari yasam iligkilerinden kop-
makta, kendileri ve yakinlarinin hayatlarindan endise etmekte, ekonomik agidan
sahip olduklarinin yitimi tehlikesiyle kars: karsiya kalmakta, hatta birbirleriyle
olimecil bir rekabetin igine girdikleri hissine kapilmaktadirlar. Béyle bir alginin
yayilmasi pandemiyle miicadelede yonetsel otoritelerin islerini de zorlastir-
makta. Ulkeler yerlesik yénetsel mekanizmalar, hukuki siirecler ve konseptler
ile stireci yonetmekte zorlanmaktadirlar. Dolayisiyla kamu hizmetlerinin yeni
sartlara gore etkili bir bigimde yerine getirilmesi, insanlara gtiven verici iletigim
kanallarinin agik tutulmasi, durumun gerektirdigi is birligi imkanlarinin ulusal
ve kiiresel diizeyde gelistirilmesi gibi pek ¢ok alanda degisim zorunlulugu ortaya
cikmaktadir.

COVID-19 tehdidi, gecimlerini giindelik ¢alisma ile saglayan gruplari ya-
kindan etkilemektedir. Bu durum kayit disi ¢alisanlar i¢in birkag kat daha fazla
olumsuz sonuglar dogurmaktadir. Kii¢iik ve orta boy isletmelerin, kiigiik esnafin
alinan 6nlemler nedeniyle kars: karsiya kaldiklar: tiretim, pazarlama ve satis so-
runlary; 6nce ¢alisanlarin iglerini kaybetmeleri, sonra da isletmelerin kapanma-
siyla sonuglanabilmektedir.

Dolayistyla COVID-19 ile miicadele bir saglik sorunu olmanin 6tesinde, eko-
nomik ve sosyal bir dizi sorunu beraberinde getirmektedir. Devletlerin, daha agik
ifade etmek gerekirse; yliritme otoritesinin, salginin 6nlenmesine yonelik, basta

TIHEK Tiirkiye Insan Haklan ve Esitlik Kurumu
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saglik sektorii olmak tizere kamu hizmetlerinin etkili olarak verilmesinde hare-
ketlilik kisitlanmalari getirilmesi ve denetlenmesinde, dnlemlerin neden oldugu
tedarik ve tretim sorunlarinin ¢éztimlenmesinde konumu giiglenirken, ayni za-
manda ekonomide sosyal yardim ve tesvik politikalarini hayata gecirmek gibi
sorumluluklar1 da artmaktadir.

Ttiim bu konular eninde sonunda insan haklar1 konusunda yeni tartismalari
giindeme getirmektedir. Tim bu siralananlar, yasanilan sorunlarin ¢éziimtnde
kamunun etkili bir rol tistlenmesini zorunlu kilmaktadir. Hizmetlerin ytriitiil-
mesinden koordine edilmesine, denetimden tesvik sistemlerinin gelistirilmesi-
ne, karli olmayan ama salginla bas edebilmekte zorunlu alt yap: ve aragtirma
hizmetlerinin desteklenmesine kadar devletler siirecin yonetiminde birincil ak-
tor konumuna gelmektedirler.

Kiresel salginla muicadelede yine kiiresel is birliginin giic kazanmasi, hatta
uluslararasi orgiitler ve bolgesel entegrasyonlar yoluyla genel bir degisime kapi
aralanmasi ihtimali potansiyel olarak bulunmaktadur.

Ancak yakin dénemde yasadigimiz stireg, bunu dogrulayacak bir gelisme or-
taya koymamustir. Salgin stirecinde Avrupa diizeyinde AB koordinatérligtinde
bir is birligi ve dayanigma gelistirilememistir. Salgin kiresel diizeyde bir is bir-
ligini zorunlu kilmakta ancak bunun ulus 6tesi olusumlarca gerceklestirilmesi
agisindan sorunlar yasanmaktadir.

Buraya kadar ele aldigimiz konular COVID-19 sonrasinda devletlerin ye-
niden yapilanmalarinin yonii hakkinda birbirleriyle yakindan etkilesimsel bir
iligkiye sahip bulunan iki unsurun belirleyici olacagini bizlere gostermektedir.
Bunlardan ilki devletin krizlerle bas edebilme derecesini belirleyen devlet ka-
pasitesidir. Ikincisi ise olaganiistit donemlerde devlet kapasitesinin asir1 kulla-
nimint sinirlayan bir demokratik hesap verilebilirligin saglanmasi ¢ercevesinde,
demokratik kurumlarin siirecte igler kilinabilmesidir. Bu iki unsurun kendi i¢-
lerinde farkli yansimalarinin 6ncelikle ele alinmasi, sonra da karsilikli etkilesim
sonucunda ortaya cikabilecek modellerin tizerinde durulmasi gerekmektedir.

Konu ile ilgili diger bir husus; bireysel hak ve ¢zgtirlikler ile genel giiven-
lik ve kamusal hak ve 6zgiirlikler arasindaki dengenin bu kosullarda yeniden
olusturulmasi zorunlulugudur. Yakin dénemde yasadigimiz birgok sorun sadece
COVID-19 degil, bir¢ok sorun o6zgiirlitkk giivenlik iligkisi, bireysel 6zgiirliik ile
kamusal hak ve 6zgiirlikler konularinda gelistirilen yorum, yaklasim ve hukuki
mekanizmalarin tizerinde yeniden diigtintilmesini zorunlu kilmaktadir. Tekrar
hatirlatmak gerekirse; tiim bu konularda yeni yaklasimlar gelistirilemedigi tak-

TIHEK Tirkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu
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dirde karsilasacagimiz sorunlar daha biiytik sorunlar: tetikleyebilecek nitelikte-
dir.

Turkiye'de ve diinya 6lceginde boyle bir siiregten gectigimiz donemde, Ttr-
kiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kurumu Baskanligl ile {iniversitemizin hukuk fakiil-
tesi dekanliginin ortaklasa diizenledikleri “Insan Haklar1 Perspektifinden CO-
VID-19’a Kars1 As1 Uygulamalari Calistay1” karsilagilan sorunlara iligkin bilimsel
bir miizakere zemininin olusmasi a¢isindan ¢ok énemli bir adim olusturmakta-
dir.

Calistay siiresince, konularinda yetkin bilim insanlarinin ve uzmanlarin ge-
tirecekleri yeni yaklasim ve ¢6zim Onerileri ilgili tartismalara yol gosterici ola-
caktir. Caligtayin diizenlenmesinde biiyiik emegi gegen Tiirkiye Insan Haklari ve
Esitlik Kurumu Bagkani, Dostum Profesér Doktor Muharrem Kili¢’a stikranla-
rimi sunuyorum.

Kritik donemlerde insanlarin konulari ve sorunlari konugmaktan ¢ekindikleri
dénemlerde, konusma cesaretini gésteren mesai arkadasim Sayin Kili¢’t istanbul
Universitesi ¢atisi altinda agirlamaktan onur duydugumu belirtmek istiyorum.

Calistayin hayat bulmasinda biiytik katkilar: olan bagta Hukuk Fakiiltesi De-
kanimiz Profesér Doktor Omer Ekmekci Hocam olmak iizere, hukuk fakiiltesi
Ogretim iyelerine, degerli bildirileriyle calistaya katki sunan bilim insanlarimi-
za ve uzmanlara huzurlarinizda tesekkiirlerimi sunuyorum. Caligtayin basariyla
gecmesi dilegiyle, hepinizi sayg1 ve sevgiyle selamliyorum.

SUNUCU

Sayin Hocamiza verdigi glizel mesajlar icin cok tesekkiir ederiz. Simdi de agis konus-
malarini gerceklestirmek iizere Tiirkiye insan Haklar ve Esitlik Kurumu Baskani, Profesor
Doktor Sayin Muharrem Kilig't sahneye davet ediyorum, buyurun efendim.

TIHEK Tiirkiye Insan Haklan ve Esitlik Kurumu
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Prof. Dr. Muharrem KILIG

Sayin Rektoér Yardimcim, Sayin Dekanim, Kiymetli Hazirun, Degerli Meslek-
taglarim; 6ncelikle hepinizi saygi ve sevgiyle selamliyorum. Hos geldiniz, sefalar
getirdiniz.

Bu calistayin gerceklesmesinde basta Sayin Dekanimiz olmak tizere Rektor
Yardimcimiz, Degerli Dostum, Ustadimizin gergekten biyiik is birligi ve etkin
destekleri bize yol gosterici oldu, biiyiik bir katki sagladi. Kendilerine huzurlari-
nizda tesekkir ediyorum.

Tabii ki zorunlu as1 uygulamalari {izerine bir ¢alistay yapmanin, hele boylesi
bir ortamda, kiiresel insanlik olarak hala pandeminin agir yiikiini tasidigimiz,
pandeminin agir neticeleri, sonugclariyla yiizlestigimiz bir donemde, gercekten
bazi giigliikleri var. Clinkdi malumunuz oldugu tizere zorunlu as1 uygulamalarina
doniik de bir karsi sivil aktivizmin oldugunu da hepimiz gériiyoruz, taniklik edi-
yoruz. Kafalar bazi noktalarda karisik. Tabii ki bunun ancak bilimin aydinligiyla
aydinlanmas1 miimkiin. Tabii ki biz burada yogunluklu olarak ya da agirlikli ola-
rak bu as1 uygulamalarinin hem mukayeseli hukuk agisindan hem de diinyadaki
farkli 6rnekler cergevesinde nasil ele alinmasi gerektigine dair, nasil uygulandi-
gina dair bir perspektif ortaya koymaya ¢alisacagiz. Bu noktada degerli 6gretim
tiyelerimiz, degerli meslektaslarimizin katkilariyla bugiin giin boyu devam ede-
cek olan ¢alistayda buna iligkin bir bakis agisinin ortaya ¢ikmasi, bu anlamda bast
ceken iilke uygulamalarinin ele alinmasi bitytik 6nem arz ediyor.

Malumunuz oldugu tizere 11 Mart 2020'de Diinya Saglik Orgiitiiniin agikla-
dig1 tizere Cin'in Wuhan eyaletinde ortaya ¢ikan, sonradan pandemiye déniisen
bir virtisle karsi karsiyayiz. Tabiri caizse diinyay: etkisi altina alan bir insanlik
trajedisiyle de kars1 karsiyayiz. Az sonra neden trajedi dedigimi ifade edecegim.

TIHEK Tirkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu
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Camus’un “Veba” adli romaninda, okuyanlarimiz bilirler; orada giizel bir 6zde-
yissel ifadesi vardir: “Insanlar vebadan étiirii yorgunlar” Herkeste bir yorgunluk
oldugundan s6z eder ve herkesin biraz vebali oldugunu ifade eder ilgili romanda.
Ben de hatta bunu bir alint1 olarak kitabin, sosyal haklara iligkin yazmis oldugum
kitabin girisinde de bu alintiyy, iktibasi yapmigtim.

O giinden bugtine geldigimizde; gercekten pandemiye dontisen bu salginin,
trajediye doniisen agir travmalar: ortaya ¢ikti. Toplumsal psikolojiyi etkiledi,
ekonomiyi etkiledi. Sosyo-ekonomik diizeni ciddi anlamda olumsuz yonde etkisi
altina aldi. Hatta buna iligkin olarak hukuk diizenleri, hukuk uygulamasi, kamu
idaresine iliskin de ciddi anlamda degisikliklerin, olagantstuliiklerin ortaya ¢ik-
masina yol act1.

Pandeminin hemen basindaydi, tam tarihi hatirlayamiyorum ama Agam-
ben’le yapilan bir séyleside, “Istisna Hali” kitabini okumussunuzdur ya da en
azindan duymussunuzdur, bunun yeni bir istisna hali olarak pandemi sonrasi,
Post-Covid donemde yonetimsel bir pratige doniisme riskine de isaret edilmisti.
Bu da gercekten 6nemli ¢linkii bu tirden olaganistiiliikler, pandemi malumu-
nuz bir olaganiistiillilk durumu ortaya koyuyor. Yerlesik diizenleri, az dnce say-
mis oldugum boyutlar tizerinden baktigimiz zaman, altist ettigini gériiyoruz. O
acgidan da buna dikkat ¢ekilmesi 6nemli. Bu olaganiistii halin ya da olagantsti
durumun sosyo-ekonomik ve farkli boyutlariyla tabii ki olagantsti tedbirleri
de beraberinde getirmesi kaginilmaz. Ama bunun bir anlamda hukuka uygun
bir sekilde insan haklarinin temel giivence alanlarini da dikkate alir bir bigimde
uygulanmasi, bu tedbirlerin kamu sagligini, kamu diizenini koruma adina bu
tedbirlerin bu hukuki cercevede, insan haklari temelinde ele alinmasi ya da uy-
gulanmasi bityiik 6nem arz ediyor.

Kotumserlik havasi yaratmak i¢in séylemiyorum ama biraz tablonun karam-
sar boyutunu da ifade eder bicimde bazi tespitleri ve verileri sizlerle, siz degerli
hazirunla paylagsmak istiyorum. Mutlaka giin boyu yapilacak olan oturumlarda
bunlar da tartisilacaktir diye umut ediyorum.

Ozellikle Diinya Saglik Orgiitiine iliskin iki giin énce almis oldugum veri-
yi sizlerle paylagsmak istiyorum. Veriye gére 4 milyon 724 bin 876 (tabii degis-
mistir, iki giin 6ncesinin rakami) Covid’e bagl olarak 6lium verisini sizlerle pay-
lagmak istiyorum. Yaklasik olarak 230 milyonun tzerinde, 231 milyona yakin
COVID-19 vakast... Tabii bu veriler kaydin yapildig1 ya da veri girisinin olmasi
izerine alinmus veriler. Tabii ki kayit dis1 verilerini artik sizlerin takdirine, sizle-
rin tahayyiliine birakiyorum.

TIHEK Tiirkiye Insan Haklan ve Esitlik Kurumu
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Yine 23 Eyltl tarihi itibariyle bu zamana kadar uygulanmis olan, kiresel an-
lamda baktigimiz zaman as1 uygulamasinda; 5 milyar 874 milyon, yaklasik 6 mil-
yara yakin bir asi uygulamasinin global 6lgekte yapildigini goriiyoruz. Oxfam
International’'in bu noktadaki 6zellikle bu yoksulluklar, yoksul tilkelerin sosyo-e-
konomik durumu agisindan baktigimiz zaman, degerlendirme yaptigimiz za-
man; buradaki esitsizligi ortaya koyan tespitleri var, onlari da sizlerle paylagsmak
istiyorum. Zengin {lkelerin kiiresel dozlarin %80’ini uyguladigini ifade ediyor.
Neredeyse %20lik oranda yoksul iilkelere kalan bir miktarin oldugunu ifade et-
memiz gerekiyor. Yoksul iilkelerin yalnizca %0.5'inin ancak bu as1 uygulamasini
gerceklestirebildigini kaydetmis. Zengin tilkelerde her dort vatandastan birisi ast
yaptirma imkani bulabilirken, sosyo-ekonomik diizeyi diisiik olan iilkelerde her
500 kisiden yalnizca biri as1 yaptirabilme olanagina, imkanina sahip olabilmis.

Simdi burada asi uygulamalar: agisindan baktigimiz zaman az 6nce nitelen-
dirdigimiz, zengin tlkeler agisindan bir 6rnegi sizlerle paylasmak istiyorum. Yak-
lagik 38 milyon nitifusu olan Kanada 6rnegi, 7 farkl asi treticisiyle 400 milyon-
dan fazla doz satin alma sézlesmesi imzaladig goriilityor. Yani buradaki niifusla
alinacak as1 oranina baktigimiz zaman buradaki ugurumu gorebiliyorsunuz.

Bu noktada halkin ag1 ittifaki aralarinda Global Justice Now (Kiiresel Adalet
Simdi), UNAIDS (Birlesmis Milletler HIV/AIDS Programi), OXFAM'in da yer
aldig bir ittifak s6z konusu. Bu ittifak gercekten bu asi uygulamalarina iliskin ¢ok

TIHEK Tirkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu 17
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carpici verileri ve tespitleri paylasiyor; onu da sizlerle paylasmak istedim. Soyle
bir nitelendirmesi var “Biiyiik ast soygunu!” Az 6nceki veriyle bu tespiti, birlik-
te degerlendirebiliriz. Bu platformun, ittifakin yayinlamis oldugu brifingde; as1
milyarderlerine atifta bulundugunu, ast milyarderlerinin trostlerinin olustugu-
nu, ast tekelinin olustugunu ifade ediyor. Fakat buna iligkin farkindalik ya da
iste bu dengesizlik, esitsizlik cercevesinde BM'nin 21 Eyliil 2021 tarihinde genel
kurul toplantisinda, asilamanin sadece zengin tilkeler ve imkani olan tilkeler agi-
sindan degil, tium tlkeler, 6zellikle yoksul iilkelerde de a1 uygulamasini gercek-
lestirebilmesi noktasinda ortak ve global iradesini ortaya koyduklarini gériiyo-
ruz. Tabii bu iradenin hangi 6l¢tide yasama gecirilecegi ya da uygulanabilecegi
meselesini siireg icerisinde gorecegimizi ifade etmeliyim. Burada yine 22 Eyliil
tarihli “Sanal Kiiresel COVID-19 Zirvesi"nde as1 uygulamalarinin hizlandiril-
masl, lojistiginin desteklenmesi sadece sosyo-ekonomik diizeyi yiiksek tlkeler
acisindan degil, yoksul iilkeler agisindan da bu imkéanin temin edilmesine déntk
bir irade paylagiminin oldugunu séylemem gerekiyor.

Séyle bir tespit var; UNAIDS'n Icra Direktérit Winnie Byanyima, Ugandali
bir kadin aktivist, diyor ki “Bugiinkii tabloya baktigimiz zaman bir asi aparthe-
idinden soz edebiliriz” Cok garpict bir ifade. O agidan bu zaten agir bir insanlik
trajedisine doniisen tablo karsisinda bu esitsizligin, bu ayrimciligin, deyim yerin-
deyse tahkim edildigini gorebiliriz.

Bir bagka sizlerle paylagsmak istedigim; ¢ok tarafli liderler COVID-19 gorev
glicliniin olusturdugu bir veri tabani s6z konusu. Burada da bu ayrimin, 6zellikle
sosyo-ekonomik durum acisindan derinlesen bu ayrimci uygulamalara yine bu-
nun da dikkat ¢ektigini séylemem gerekiyor. Bu gorev giictiniin hedefi, 6ngoriist
2021 yilinin sonuna kadar her tilkedeki insanlarin en az %40'nin asilanmasi, yani
aslya erisiminin saglanmasi 6ngoriliiyor. 2022ye iligkin dngoriisii ise diinya nii-
fusunun en az %60'1nin asiya erisim konusunda imkéna kavusmasi.

Peki Tiirkiye Insan Haklari ve Esitlik Kurumu olarak, “Bu asi uygulamalarina
déniik bizim ilgimizi cezbeden ya da ilgi alanmimiza girmesine yol agcan durum
nedir?” ya da “Insan haklar: ihlalleri acisindan durum nedir?” diye bir soru yo-
nelttigimizde sunu soyleyebiliriz; malumunuz oldugu tizere yasama hakkindan,
0zel hayatin ve viicut biitinligiiniin korunmasina iligkin hak giivenceleri agi-
sindan, seyahat 6zgiirligiinden ki malumunuz oldugu tizere asi ya da PCR testi
zorunluluguyla ancak seyahat 6zgtrligiinii kullanabiliyorsunuz. Egitim hak-
ki hakeza 6yle; sabah {iniversitenin girisinde 6grencilerin HES kodu okutarak
Universitelere, kampiislere giris yapabildigini, hakeza degerli 6gretim tiyelerimiz
agisindan da benzer bir durumun oldugunu ifade etmem gerekiyor. Tabii ki bu
hemen beraberinde, Sayin Dekanim burada, ¢calisma hakki agisindan istihdam
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uygulamalar: ya da politikas: agisindan da 6nem arz ettigini ifade etmem gere-
kiyor. Buna iliskin as1 uygulamalarinin ya da bu durumun birtakim ihlallere yol
acabilme potansiyelinin oldugunu ifade etmeliyim.

Belki kurumsal agidan baktigimiz zaman tabii ki bu durumun insan haklari
boyutu da var ama ayrimcilik yasagi, Ttrkiye'nin tek ayrimcilik yasast olan 6701
say1li Yasa, bizim ayni zamanda Kurulus Kanunu'muz, agisindan da baktigimiz-
da da ayrimcilik yasag: ve esitlik ilkesi 6701 sayili Kanun'un 3. maddesinde dii-
zenlenmis durumdadir. Hatta ifade 6zgiirliigi, az nce girizgahta da ifade etmis-
tim; konuya iligkin as1 uygulamalarinin zorunluluguna dair sdylemlerin, buna
karsi belki aktivizmin ifade 6zgurlugi kapsaminda degerlendirilip degerlendi-
rilmeyecegine dair durumlarin da bir anlamda bizim kurumsal ilgi alanimiza ve
misyonumuzla uyumla hale gelen bir ilgi alanina doniistigiind ifade etmeliyim.

Bir diger nokta son olarak; gercekten bunun burada, Istanbul Universitesinde
ortaklasa bir faaliyet, etkinlik olarak yapiliyor olmasi anlamli. Bunun da bizim
Kurulus Kanunu'muzun 9. maddesinde de yer aldig1 tzere, “insan haklarinin
korunmasi ve gelistirilmesi” misyonumuz babinda ve diger temel misyonumuz
ayrimcilifin 6nlenmesi, esitligin temin edilmesi noktasindaki temel kurumsal
misyonumuz gergevesinde bunun tlkenin en giizide tiniversitesi, en koklii tini-
versitesi olan Istanbul Universitesinde ortaklasa gereklesiyor olmasi anlamli ve
6nemli. Bu az 6nce sdylemis oldugum kanuna dayali bir bigimde bizim misyo-
numuzun da bir geregi. Universitelerle is birligi acik bir bicimde kanunumuzda
da diizenlenmis durumda. Temel paydaslarimiz, hakeza sivil toplum 6rgiitleri bu
alanda insan haklar1 alaninda farkli alanlara iligkin konularda yine bizim temel
paydaslarimiz olarak karsimiza ¢ikiyor. O agidan bunun bu paydaslik temelinde
yapiliyor olmasinin anlamli oldugunu ifade etmem gerekiyor. Biz goreve geldik-
ten sonra yogun bir bicimde Universitelerimizle bu noktada ve bunun gergevesi-
ni de ortaya koymak adina protokoller imzalamak suretiyle bu alani genigletme-
yi, derinlestirmeyi arzu ediyoruz Istanbul Universitesiyle bu noktada temasimiz
devam ediyor. Bu vesileyle Sayin Rektériimiize bu noktadaki destekleyici pers-
pektifinden 6tiirti huzurlarinizda tesekkiirlerimi sunmak istiyorum.

Bir bilgiyle konusmami sonlandirayim; bu calistayin diger yani yaptigimiz,
daha 6nceki yapilan faaliyetlerde de oldugu tizere galistayin giktisi biiyiik 6nem
arz ediyor. Burada degerli bilim insanlari, degerli hocalarimizin kiymetli katki-
larini sizlerle su an Youtube'dan canli olarak biitiin ulusal, uluslararas: kamuo-
yuyla da paylastyoruz. Bunun ciktilarini bir araya getirmek, yayinlamak tabii ki
6nemli bir ¢ikti ama bir sonug bildirgesine de baglama, bizim kurumsal olarak
ozellikle politika uygulayicilara, insan haklarina, duyarli insan haklar1 perspekti-
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fiyle uyumlu politikalar gelistirilmesi noktasinda da yon tayin edici ya da tavsiye
niteliginde adimlar ya da bakis agilar1 olarak ortaya konulmasini arzu ediyoruz.

Su bilgiyi de paylasayim; Kurumumuzun 6n inceleme biriminde bu konuyla
ilgili iki tane bagvuru bulunmakta, hentiz Kurul giindemine gelmis degil. Bu as1
uygulamasinin birisi egitim hakkiyla ilgili olmak tizere digeri de istihdamla ilis-
kili olmak tizere iki bagvuru var. Heniiz kurul giindemine gelmis degil az 6nce
de ifade ettigim tzere. Ve tabii ki sayica, hele bu etkinlik sonrasinda daha da
buna benzer bagvurulari alacagimizi umut ediyorum, bekliyorum. O agidan bu
calistayin ¢iktilart kurumsal anlamda bizim agimizdan blyiik 6nem arz ediyor.
Ben tekrar Sayin Rektor Yardimcima bu giizel ev sahipligi icin, Sayin Dekanima,
Sayin Rektorime, Degerli Hocalarima c¢ok tesekkiir ediyorum. Bugiin burayi,
bilimsel goriisleriyle senlendirecek olan kiymetli katilimcilarimiza, degerli ho-
calarimiza da ytirekten tesekkiirlerimi sunuyorum. Saygi ve sevgilerimle basarili
bir galigtay olmasini diliyorum. Sag olun, var olun.

SUNUCU

Sayin Baskanim konusmaniz igin ok tesekkiir ediyoruz. Simdi bir hediye takdimi gergek-
lestirilecektir. istanbul Universitesi, Rektdr Yardimeisi Profesr Doktor Sayin Haluk Alkan ile
Hukuk Fakiiltesi Dekani Profesér Doktor Sayin Omer Ekmekginin hediye takdimlerini arz edi-
yorum efendim.
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Prof. Dr. Omer EKMEKCI

Bana hem Rektér Hoca tarafindan hem de Haluk Hocam tarafindan birinci
haber olarak geldi. Yani Istanbul Universitesinde bu kadar seviliyorsunuz. Si-
zin gibi memleket sevdalisi ve biyiik tevazu sahibi bir insanin, bir hocanin bu
makamda olmasindan da biz buyiik kivang duyuyoruz. Hukuk fakiltesi mad-
di-manevi her tiirlii faaliyetle yaninizdadir. Onun igin emredin; biz ¢alisalim, biz
yapalim hocam. Saygilarimizla, hos geldiniz.

SUNUCU

Evet bu nazik hediye icin bizler de sizlere gok tesekkiir ediyoruz. Simdi galistayimizin ilk
oturumuna baslayacagiz. Saglik Bakanligi, Korona Viriis Bilim Kurulu Uyesi, Profesér Doktor
Sayin Recep Oztiirk, izmir Ekonomi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Doktor Ogretim Uyesi Sayin
Mine Kasapoglu Turhan ve istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Doktor Ogretim Uyesi Sayin
izzet Mert Ertan’ ve yine oturum baskanimiz istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ogretim
Uyesi Profesdr Doktor Yasemin Isiktag sahneye davet ediyorum efendim.
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istanbul Universitesi Hukuk Fak{iltesi
Ogretim Uyesi

Prof. Dr. Yasemin ISIKTAG

Sayin Dekanim, Kiymetli Katilimcilar, Tiirkiye insan Haklar: ve Esitlik Kuru-
mu Bagkani Sayin Muharrem Kilig, hepinizi saygi ve sevgiyle selamliyorum. lk
oturum i¢in bana gorev verilmisti, bunun icin de tesekkiir ediyorum. Boylece ilk
elden bilgileri elde etme imkéanina da kavusmus oldum. Korsan teblig verme-
yecegim ama birkag¢ ctimle soylemek istiyorum. Katilim hem online hem canl
olarak yapildig i¢in belki az kisi gibi goziikebilir. Dogrudan izleyen insan sayisi
da herhalde toplant1 sonrasinda tekrar ortaya cikacaktir. Biz burada yiiz yiize
olabildigimiz icin ¢ok seviniyoruz. Clinkii pandemide gercekten en fazla hisset-
tigimiz eksiklerden birisi bu. Ikinci husus; dért tane asisini yaptirmis birisiyim.
Cip takildiysa aynen o durumdayim; iki Sinovac, iki BioNTech, kolye yaptim,
boynuma doladim.

Biz hem Saglik Bakanliginin hem de Tiirkiye'nin stratejik olarak asiyla ilgili
almis oldugu kararlar1 destekliyoruz ve bunun kamu saghigi agisindan tasidig:
oneme dikkatlerinizi sunmak istiyorum. Sadece bizim saghgimizla ilgili degil,
benim dinya giizeli bir torunum var, 8 yasinda; onun icin giizel bir diinya ol-
sun diye de, as1 biraz sikint1 verse de bu asilar1 yaptirmayi 6ngoriiyoruz. Ciinki
bagkaca da bir tedbir s6z konusu degil su anda. Mesafe ve maske. Maskeden in-
sanlar1 tantyamaz duruma geldik; Kiymetli Muharrem Hocami gériince hemen
tantyamadim. Ingallah gececek diyorum. 1-2-3-4, 40’a kadar bende sey var; 40
tane as1 olacagim, ondan sonrasinda artik olmam, gegsin yani demek istiyorum.

Bu ilk oturumda yine Cok Kiymetli Hocamiz Profesér Doktor Recep Oztiirk;
kendileri ayn1 zamanda Saglik Bakanlig1, Korona Viriis Bilim Kurulu Uyesi. On-
larin aldig: kararlar dogrultusunda da biz buna iliskin tedbirleri gerceklestiriyo-
ruz. Buyursunlar efendim, ilgiyle dinleyecegiz sizi.
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Saghk Bakanhdi Koronavirls Bilim
Kurulu Uyesi

Prof. Dr. Recep 0ZTURK

COVID-19'a Karsi Asinin Etkinligi ve Bazi Meslekler icin
Gerekliligi

Sayin Baskan, Degerli Tiirkiye Insan Haklari ve Esitlik Kurumu Bagkani, De-
gerli Ogretim Uyesi Meslektaslarim, Arkadaslarim, Degerli Katilimcilar,

Soyle; ben ¢ok agir bir hastalik gegirdim, nisan basi 2020'de, yogun bakima
girmeme ramak kaldi. Esimle birlikte gecirdim. Babami maalesef COVID-19'dan
kaybettim. Ve kendimiz Rize ikizdere’nin kiiciik bir koyt, toplam niifusu; Istan-
bul ve gevresindekilerle gé¢ edenlerle beraber 5000. Iki enistemiz, biz onlar,
Rize deyince enistelerimiz de bizdendir; iki enistemiz, 9 kisiyi kaybettik, birisi
ilkokul 6gretmenim. O agidan “Covid ne yapryor?” diyen insanlar, sadece bu ger-
cegi bir anlasinlar. Covid'in ne yaptigini, nelere mal oldugunu, 6liimleri, aylarca
hastanede yatanlari ve orada zamanini, ailesinin zamanini, o saglik ¢alisanlarinin
zamanini dogal olarak alan, o fedakarca ¢alisanlarin zamanini alanlar: dikkatini-
ze tevdi ederim.

Simdi tabii siiremiz ¢ok kisitli, bana verilen konu bashgi; “COVID-19 Asilari-
nin Etkililigi ve Bazi Mesleklerde Gerekliligi” Ben pandemi déneminde meslekle
iliskisini vurgulayacaktim ama gerekliligi seklinde kisalttim.

Biz agilamadan ne bekliyoruz, yani daha isin basindan beri? Hastaliktan ko-
runma; Ozellikle ciddi seyirli ve kritik hastaliktan korunma. Bu hem sahislar i¢in
cok 6nemli hem de saglik hizmetinin ¢6kmemesi i¢in. Bakin pek ¢ogumuz kro-
nik hastaliklarimizi, yakinlarimizin, kendimizin bu dénemde aksattik. Saglik sis-
temi ¢okmemesi igin, saglik sistemine bir taginabilecek yiik yiikklemek i¢in bu
cok onemli. Tabii ki bulasiciligin azalmasi ve kitlenin bagisikligini saglayarak
hastaligin énlenmesini amagliyoruz. Burada bu “kitle] bazilar1 “siirii” diyorlar,
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insan siird olmaz. Kitle bagisikligi o kadar 6nemli ki siz ¢ocuk ve erigkin, belli
bir diizeyde bu hastaliklarin bulasma kapasitesiyle iliskili asilamazsaniz, salgi-
n1 durduramazsiniz. Bu bugiin, daha 6nce %70-80 diyorduk ama delta varyanti
devreye girip bulasicilik ¢ok arttig icin, agilarin etkinlik orani diistiigi igin; artik
en az %80-%907a ¢ikmaliyiz, tabii ¢aligmalari onaylanan ¢ocuk yas grubunu da
kapsayarak.

Bir diger soru, ¢ok elestiri geliyor “Efendim bu asi ok kisa siirede olustu, ha-
zirlandi” Degerli meslektaslarim dogru. Bakin burada agsilarin genelde 5-6, hatta
bazen daha uzun siire gerektirdigini ama hizli agilama, a1 gelistirme periyotlari-
nin da oldugunu belirteyim. Burada ne oldu ki asi hizli gelistirildi; bir, bakin In-
san Genom Projesi i¢in yola ¢ikildiginda, 2000’in baslarinda, baktilar ki biz yeni
bir metot bulmazsak 50 sene stirecek. Onun tizerine 6nce DNA dizilimi ¢aligma-
larina 6nem verdiler, teknolojik bir gelisim yasandi, 8-9 senede bitti. Daha 6nce
mikrobun genetik haritasini, tiim gorev analizini insanoglu 3-4 senede, sonda
biraz azalmigt1 2 sene, 3 senede gerceklestiriyor. Fakat bu viriiste, teknoloji o
kadar gelisti ki {i¢ haftada bu saglandi. Bakin iki {i¢ seneyi siz zaten viriisiin geno-
munun analizinden kazandiniz. Sonra yogun bir yonetim destegi geldi. Diinyada
esine rastlanmamus ¢linkii pandemi tiim diinyayt etkiledi, kiiresel bir diinya. Ulke
hiikiimetleri, iilkemiz dahil, AB, CDC, ECDC, TUSEB, TUBITAK tiim kurulus-
lar asilara hem maddi agidan hem yonetsel agidan biiyiik destek verdi. Bilim
adamlarindan ¢ok ciddi bir ekip anlayisiyla, hemen her alandan bu alana biyiik
bir destek ve odaklanma geldi. SARS-COV- 1 virisi, biliyorsunuz ¢ok dldariict
virtisti. Bu dénemde as1 adaylar1 gelistirilmisti. Ama hastalik ortadan kalktig:
icin destekler kalkti ve asinin ileri faz ¢alismalar1 yapilamadi, oradan biyiik bir
tecriibe vardi. Yine ayni gruptan gelen MERS-Corona viriisiin de yine biyiik
bir tecriibesi vardy; bu faz 1’e kadar geldi ama orada durdu. Bu nedenle zanne-
diliyor ki asilar boyle yoktan icat ediliyor. Hayir, boyle bir sey yok! Bu basarilan
tek sey kanser asilar1 icin uzun yillardir ¢alisilan, 1960'ta baslayan siireg, 1980'de
hizlanip, 2000'den sonra RNA agilarina 6zellikle kanserli hastalar icin ¢ok bi-
yik bir ¢aligmalar yapildi. Ama talih bu Korona Viriis nedeniyle onlarin yiiziint
glildiirdii. Yani m-RNA agilar1 2 senelik, 3 senelik olay degil. Bakin diin DNA
calismalariyla Nobel 6diilii almis Bilim Adamimiz Aziz Sancar, DNAda kirilma
nasil meydana gelir? DNA zarar gormesin, gordiigii zarar1 nasil onaralim diye
calisan bilim insani agilarla ilgili sézlerine bak. Ama gelin Turkiye'ye “Efendim
asilar genetigimizi bozacak, sunu bozacak..” Bu ast DNA genetigi bozulmasin
diye, bozulunca nasil tamir edilecek diye 6mriinii veren, Nobel alan bilim insa-
n1 astya ‘evet” diyor. Ama biz kalkiyoruz hicbir DNA, RNA bilgimiz olmadan,
ilgisiz sekilde su¢lamalar yapiyoruz. Diinyada asilama durumuna baktigimizda;
once laboratuvar teyitli vaka 232 milyon, 6liim 4,8 milyon; bunlar laboratuvar
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teyitli. Biliyorsunuz en az %10-15 laboratuvarda teyit olamiyor, PCR negatif ¢iki-
yor. Ve bir oranda da %40’la 80’e yakin asimptotik, yani yakalayamadigimiz vaka
var. Bu rakamlari en az ikiyle carpmamiz gerektigi, 6ltimleri de bir %20 oraninda
artirmamiz gerektigi ortadadir. 6 milyar 100 milyon kiisur doz asi uygulandi.
Diinya niifusunun %44’tne kadar en az bir doz as1 uygulandi. Her giin 26 milyon
doza yakin as1 uygulaniyor. Ama Sayin Bagkan belirtti; diisiik gelirli tlkelerde
maalesef en az bir doz as1 uygulama orani %2,2, bu fecaat. Clinkdl tim diinya
bunlara yardim etmeli. Bunlar agilanmazsa diinyada tehdit devam edecek. Bu as1
kadar giivenli ag1 verisine sahip hi¢bir as1 yok. Ciksin birileri desin ki “Giivenlik
calismalari, faz 3 calismalar: bundan daha iyi yapilms bir asi vardir” Herhangi
birisi, kim soylerse, ortaya koysun, “Efendim faz 3 bitmemis” Ya boyle bir sey
olur mu; faz 3 bitmeden bir asiya acil kullanim onayi verilebilir mi? Miimkiin
mil bu; kim verebilir, hangi yigit verebilir? Boyle bir sey olabilir mi? Ama faz
calismalarinin dogasi geregi siz o insanlar1 4-5 sene izleyeceksiniz. Bu asiya onay
vermenizi engellemez. Bir sey daha soyleyecegim; birisi ¢iksin desin ki “Bugiine
kadar mevcut olan asilarin iki aydan daha uzun siirede yan etkisi olmugs” Var
mi? En fazla iki ay! Bes sene sonra yan etkisi ortaya ¢ikacak bir ag1 bugiine kadar
uygulanmis my; liitfen ortaya konulsun.

Bugiin ¢ok degisik asilar var, bu teorik bilgilere gitmeyecegim. Ama 112 as1
klinik gelisim siirecinde, 180 as1 preklinik, yani klinik 6ncesi gelisim siirecinde.
Bu siireglerin gerek hayvan ve klinik 6ncesi ¢aligmalar1 o kadar hassas bir sekilde
takip ediliyor ki Tiirkiye'de tam tersi bir elestiri var. Iste 15 asimizdan halen iicii
dordii klinik asamaya ge¢mis. Tabii ki dyle olacak ¢iinkii ¢ok hassas dlciitlerle,
bu isi ¢ok iyi bilen, tilkede bu konuda yetismis insan giiciiyle bunlar hem vyetis-
tirenler hem tretenler hem de denetleyenler ¢ok hassas davraniyorlar. Diinyada
da boyle. Asida en ufak hata yaparsaniz, ileriki asamalarda onay alamazsaniz,
asinizi satamazsiniz. Kendi tilkenizde hadi diyelim kullandiniz, asla ve asla hicbir
yerden onay alamazsiniz.

En fazla gelistirilen ast protein temelli agilar. Ama RNA agis1 en fazla kul-
lanilan as1. Adaylar arasinda protein temelli agilar olmasina ragmen RNA asisi
kullanimda ¢ok fazla. Burada tabii ki a1 tireticileri var. Kar elde etmek isteyen,
bunu etik dis1 yollarla yapana hepimiz karsiyiz ama sonugta insanlar tretecekler,
gelistirecekler. Burada kamunun, kar etmeyen kuruluslarin ve 6zel kuruluslarin
asilardaki yerine baktiginiz zaman, burada ¢ok biiyiik bir devlet, kamu destegi
var, Universite destegi var.

Gtivenlik kriterleri cok ayrintili ¢alisilan bir alan. Asilar hakkinda daha ayrin-
tili bilgiye girmeden biz esas konumuza gelelim; ¢ok fazla as1 var. Ama net olarak
sOyleyeyim; messenger RNA icin niye bugtine kadar basar1 saglanmadi, ¢ok ko-
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lay pargalaniyor, hemen pargalaniyor. Onun igin 6zel polietilen glikol i¢ine aldi-
lar. As1 yetkisi saglayacak kadar kalabiliyor ve viicuttan hizla atiliyor. Bir baska
as1 ¢cesidi Moderna asilar1 da 6yle hassas yapilmus ki 6zel bir delasyon metoduyla
bu ¢ekirdekte belli bir seyden sonra ¢ogalamiyor, yani 6zel olarak hazirlanmis.
O nedenle ‘asilar genetigimizi degistirir” seklindeki ifadenin hi¢bir bilimsel te-
meli yoktur. “Neden Sinovac asisina acil kullanim onay: verildi de RNA agsisina
verilmedi” Diinya Saglik Orgiitii RNA asisini ¢cok daha 6énce onayladi. Diinya
Saglk Orgiitiiniin onayladig1 bir astya sizin acil kullanim onay1 vermenize gerek
yok. Ama Sinovac Tiirkiye'de uygulandiginda faz 3 bitmisti. Diinya Saglik Orgii-
tit heniiz dosyay1 onaylamamusti. Ondan dolay: Tiirkiye buna acil kullanim onay1
verdi. RNA asisi da su anda ruhsat ald1.

Asi etkinligi etkililigi nedir? Asi etkinligi ideal kosullar altinda, asililarda asi-
sizlara gore ilgili hastalik insidansinda azalma yiizdesidir. Ciddi ¢alismalar yapuli-
yor, etik kurullardan onayli, ¢ok ciddi takip ediliyor. Glivenlik veri analizi izleyen
grup var, verileri degerlendiren grup var. Ciddi bir faz 3 ¢alisma yapiliyor ve bu
faz 3 galigma dergide yayinlaniyor. Burada asililarda asisizlara gore bir kiyaslama
yapiliyor. As1 etkinligi ise biz buna eskiden saha etkinligi diyorduk. Asinin gercek
hayatta ne kadar korudugunu ortaya koyuyoruz, yani toplumda ne kadar koru-
yor? Cunki ¢aligmalar ¢ok hassastir, belirli gruplar: alirsiniz almazsiniz. Ama
sahaya c¢ikinca artik herkese uyguluyorsunuz; gercek veriler de oradan geliyor.

Sinovac etkililigi %50-91. Niye bu kadar bant aralig1 genis; ¢tinkil ¢alismaya
aldiginiz insan kitlesi, saglik calisanlarini ¢ok alirsaniz, onlarin habire test yap-
tirtyorlar, sonuglari etkiliyor. Cin'in diger asisit %73, m-RNA agilar1 %94, 90'nin
tizerinde etki sagladilar ama Delta viriis tamamen ylziiniin ¢ehresini ok degis-
tirdigi icin etkinlik %40-80 arasina diistli yine Moderna benzer etkiye sahip. Vek-
tor asilar1 da %65-75 etkililigine sahip olarak géziikilyor. Fakat varyantlar, 6zel-
likle Delta varyant bu soyledigim etkinlikleri ¢ok azalttilar. Neye karsi; ozellikle
hafif enfeksiyonlarda basar1 ¢cok diisti, etkinlik ¢ok diistii. Ama agir enfeksiyon-
larda, oliimlerde, yogun bakima yatislarda etkililik yine devam ediyor. Bugiin
net olarak diinyanin herhangi bir iilkesinden; Israil'den, ingiltere'den efendim
Malezyadan, Tiirkiye'den nereyi alirsaniz alin, bugiin rastgele gidin bir yogun
bakima sunu gortiyorsunuz; yatan hastalarin, agir hastalarin %90 kadar hig asisi
olmayanlar veya asilari eksik olanlar. Yani bunu Ingiltere de bdyle bildiriyor, Tiir-
kiye de boyle bildiriyor; neresine bakarsaniz bakin hicbir sey degismiyor.

Bir 6rnek; Ingiltere Ocak-Temmuz 2021 arasi 51 bin 281 Covid 8limii, 50
bini agkin. Ne kadar tam asil; 256. Peki bu 256’ya bakiyoruz, bakin ¢ok ¢ok dii-
stik bir oran. Onlarin da ¢ogunda ya ciddi bagisiklik yetmezligi var. Gegen Ha-
cettepe'de bir hocamizi kaybettik. Bobrek nakli yapilmis, bagisiklik bozuklugu
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olan bir insan bunda kolay kolay antikor gelismiyor. “Asilar kesin mucize seyidir,
herkeste antikor gelistirir” béyle bir iddiamiz yok. Kimde gelistiriyor, kimde gelis-
tirmiyor, kimde yan etki yapryor bunlar tek tek belli. Ve yine bu 6lenler igerisinde
dedigim gibi agir hastalig1 olanlar oldukga fazlaydi. Bu verinin ayrintisini burada
goriiyorsunuz. Bu rakamlarin benzeri hangi tilkeyi alirsaniz alin agag1 yukari bir-
birine ¢ok benzesiyor.

Bir diger olay; COVID-19 agilarinin hastaneye yatiglari cok anlamli oranda
azalttigini ortaya koyan Amerika verisi. Bizim tilkemizdeki veriler de boyle. $im-
di gelelim as1 yan etkilerine; ani-kisa stirede ortaya ¢ikanlar anafilaksi. Milyonda
bir ama ¢ok 6ldurticti bir etki. Mutlaka anafilaksi anamezi veren bir kisiye, bii-
tin tedbirler alinarak hastane kosullarinda as1 yapilmalidir. Alerjiler, kisa-orta
stirede ortaya ¢ikanlar. Asi uygulama yerindeki belirtiler, iste trombotik olaylar,
myokardit. Ozellikle MRNA agilarinda myokardit. Geg; 1ki ay icinde olanlar.
Mesela polio ¢ocuk felci agilardan sonra nadiren ¢ocuk felci olusmustur. Ama
bu o kadar az ki veyahut da bazi asilardan sonra, grip asisindan sonra Guilla-
in-Bare dedigimiz bir tablo iki aylik bir siirede olusmustur. Ama hastalik gecirir-
sek en az 17 kat fazla. O nedenle su ctimlem oldukc¢a 6nemli; Asilar degisik yan
etkilere sahiptir. Covid asilar1 da grip asilari da, Hepatit-B asisi da, kizamik agist
da. Ama agilarin gosterdigi yan etkileri, eger o hastalig1 gecirirsek en az 5-10 kat-
100 kat daha fazla gegiririz, ek komplikasyonlar hari¢. Yani myokardit mi agin
myokarditi o gocuk, o yas grubu, geng grubu eger Covid gegirirse 4-6 kat daha
fazla myokardit olacak. Ama sadece myokardit degil o ¢ocukta, bu sefer bagka
yan etkileri olacak. Bu sozii nereye koyarsak koyalim, hangi 6lcekleri alirsak ala-
lim 5-10- 100 kat daha, hatta bazen 100 kattan daha fazla gortliir. Gripteki Gu-
illain-Bare komplikasyonunda oldugu gibi. Ikinci konu; hangi risk gruplari ve
meslekler icin as1 gerektigi. Simdi uygulamaya basladigimizda Turkiye ve tim
diinya yas1 ele alarak ve risk gruplarini ele alarak bir asilama baslatti, herkese
tabii as1 yetmiyordu. Kimdir bunlar; basta saglik calisanlari, yashlar, engelliler,
koruma evlerinde kalanlar ve burada hizmet verenler. Toplumsal hizmetlerin
strdurilmesi icin 6ncelikli meslekler; savunma, giivenlik, gida tiretimi, egitim,
ulasim sektorii gibi sektorler her yerde éncelenmisti. Bakin bir 6rnek Tiirkiye'de
bu zaten yayinlanmisti. Yasa gore, siirdiirtilmesi gereken mesleklere gore asila-
ma baglatilmist: ve kronik hastaligi olanlar 6ncelenmisti. Mesleki giivenlik ve
saglik idaresi, kurulusu hangi kriterleri aliyor? Diyor ki “Ben hastaliga gore ve bir
de ortama gore bir risk siralamast yapryorum. Yaslilar, kronik hastalig1 olanlar;
diyabet, kalp, karaciger, bobrek gibi hastalig1 olanlar, engellilik durumlar: olanlar
ve tabii ki dogal olarak ortami da dikkate alalim. Nedir bu ortam; kapali, hava-
landirma sorunu olan, ¢ok yakin temas riski olan yerler; barlar, gece kultipleri,
kapali yemek mekanlari, spor salonlari, egzersiz ortamlar, berberler, kuaforler
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ve diger yakin temas gerektiren diger hizmetler. Ozellikle havalandirma sorunu
olan ortamlar. Okullar, calismalar... Yani okullar dikkat ederseniz en sona koy-
dum ve en aza koydum. Eger kurallara uysak, iste 30 dakikalik dersler, pence-
relerin agilmasi gibi tedbirleri alirsak, 6grencilerimize maske taktirirsak... Hele
bugiin 6gretmenler, 6gretim tiyeleri, 6grenciler asilanirsa bu risk bayag: diser.

Ag1 karsitligina biraz degineyim. Bakin bir anekdot; 1885’te Pasteur asiy1 bu-
luyor. Hemen Sultan Abdulhamit Pasteur’e davet génderiyor. Diyor ki “Ulkeme
gel agi iiret” Pasteur, hemen Sultan Abdulhamit bir biyologlardan, hekimlerden
bir kiigiik ekip kuruyor. Pasteur’un yanina génderiyor. Devlet, yliksek devlet ni-
sani, mecidiye nisaniyla beraber belli bir miktarda bir maddi destek génderiyor.
Ve bu ekip asiy1 6greniyor, gelip iki sene sonra Turkiye'de a1 iiretiyor. Vizyon
sahibi budur. O zaman ¢icek asisi vardy, ti¢ doz uygulaniyordu. Cicegi de malum
Ingiltere ve diinya bizden 6grendi. As sertifikasi, ast sahadetnamesi... Bugiin di-
yorlar ya ¢ipliyorlar, iste karne veriyorlar, o gin var. As1 sahadetnamesine Fran-
sizcadan atifla as1 sertifikas1 deniyor ve ti¢ doz as1 yapildigi 1906’li yillarda tek tek
ortaya konuyor. As1 karsitligina baktigimiz zaman eskiden beri var, karsitlar her
zaman olur. Ama ilk gercek karsitlik bir yalana dayaniyor. Bir gastroenterolog 12
hastas! iizerine bir calisma yapiyor, bir dergide yayinhyor. Ingiltere ve diinya cid-
di sekilde etkileniyor. Tabii insanlar inaniyorlar, hemen korkular basliyor; bir ba-
kiyorlar ki boyle degil. Aylarca yillarca siiren bir kavga oluyor ve bu yayinin sahte
oldugu, uydurma oldugu; ¢ok degisik nedenlerle bakarsaniz olayin hukuki yont
de vardir. Sonrasinda bu yayin, Lancet gibi bir dergiden geri ¢ekiliyor. Bu yayin
su anda yoktur. Ama halen bu yayina atifla; iste “Asilar otizm yapar. / Asilar sunu
yapar, asilar bunu yapar” Bunlara tek tek girmeyeyim ama sunu diyeyim; asila-
rin neden oldugu yan etkiler, en az hastalik¢a, herhangi bir hastalik tarafindan
5-10- 100 kat daha fazla yapilir. Bugiin agilarin, as1 karsitligi nedeniyle hemen
her iilkede oliimler, asiyla onlenebilir 6liimlerde 6nemli artmalar var. Kizamik
daha 6nce 1 milyon insan 6ldiiriiyordu her sene ama simdi bu say1 ¢ok ¢ok diis-
musti. Turkiye vakay: 2-3% indirmisti ama diinyadaki karsitliklardan Tirkiye de
kismen nasibini aldi. Diinyada su anda 30 bine yakin 6liim oluyor.

Peki as1 karsithigi nasil bu kadar yayilabildi. Asinin en biiyiik digmani yine
asl. Niye; ¢iinkii o kadar basarili oldu ki bakin desteklerle ytriiyen ¢ocuklar ar-
tik gérmilyoruz. Cevremizde dlen, kizamiktan 6len, iste difteriden 6len vakalar
gormilyoruz. Ve bakin yogun bakimlar ¢ocuk felciyle dolu degil. Etrafimizda bir
anekdotumuz yok. Ben en son gordigium ¢ocuk felci kendi teyzemin torunu,
yillar 6nce, su anda 40’li yaslarda; bir Porio gecirdi. Cigek hastalig1 gibi agir 6l-
diirticti hastaliklar gérmiiyoruz. Ve bakin Merhum Ceyhun Atif Kansu bir ¢o-
cuk hekimi ve sair. Ben, bir giinde 23 kiigtik 6lintin gomildigiini gérdim bu
koyde kizamiktan. “Ya siz ne gordiiniiz soyleyin! Bir sey soyleyin bir sey soyleyin
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uzaktan!” Bir saire, bir cocuk hekimine bu siirleri sdyleten... Bu siir ok meshur-
dur “Kizamik Agit1” diye, buna insanlarin bakmasini 6neririm. Bugiin hakikaten
hem kiiresel saghiga hem kiiresel ekonomiye hem bireysel sagligimiza asilarin
sagladig katkiyr zaman olsaydi ¢ok daha ayrintili anlatirdim. Ve Nobel 6dilli
Bilim Insan1 Aziz Sancarin “Tiirkiyede olsam asi kuyruguna girer yaptirirdum.
Ve kanun zorlamasa bile asi olmak gerekir. Ne diyecegim bilmiyorum ¢iinkii as
karsitt olmak bence mantik disi bir tutumdur; ast karsitt olmak mantikly bir tu-
tum degildir” diyor. Ve 2007’ de verdigim, Uzmanlk Alanimiz Derneginin bir
konferansinda; enfeksiyon hastaliklarinin diinyay: tehdit ettigini ve etmeye
devam edecegine beyanla bazi dneriler sunmustum. O 6neriler sadedinde bu
hastalig1 gelirsek; pandemi bir siire daha diinyay: etkilemeye devam edecektir,
2021'in sonunu zaten gorecegiz, 2022'de bize bagli, agilama oranlari ve kuralla-
ra bagliligimiz sonucu belirleyecek. Hentiz kullanima giren spesifik bir antiviral
yok, o agidan kisisel tedbirler ve as1 halen en biiyiik 6nemini siirdiiriiyor. Ama
yaygin bagisiklamaya ragmen burada iste takmaya calistigimiz maske ve mesafe
tedbirlerimize devam etmek durumundayiz. Ama su anda toplumda goérdigim
maalesef kigisel korunma 6nlemleri ¢ok ¢ok azald.

Rahmetli Ekrem Hocam, 1985'li yillarda ¢ikardig kitabinda Korona virtsler-
le ilgili cok genis agiklamalara yer vermistir. Hoca bugiin olsaydi kalp krizinden
kesin giderdi. Yani astya karsi bir kesimin, hele tip fakiiltesi hekimlerin de bunun
arasinda, tip fakultesi mezunlari diyeyim... Clinkii hekimin gergekten ag1 karsiti
olmasi1 miimkin degil. Ve sonugta soyle diyordu Rahmetli Hoca... Yilmayacagiz,
durmadan c¢alisacagiz! Biz olmasak bile bizden sonrakiler zengin, ileri, giiclii ve
mikroplari, parazitleri zincire vurmus bir Tiirkiye'de mutlu olarak yasayacaklar-
dir. {lginize tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Yasemin ISIKTAC

Sayin Profesor Doktor Recep Oztiirk'e igten tesekkiirlerimizi sunuyoruz. Bi-
raz slire belki kisaydi ama ¢ok aydinlatici bilgiler verdiler. Buradaki siradan de-
vam etmek istiyorum. Doktor Ogretim Uyesi Mine Kasapoglu Turhan, “Kamu
Diizeninin Saglanmasinda Genel Saglik Unsuru ve Idarenin Gorev ve Yetkileri”
baslikl: tebligini sunacaklar, buyursunlar efendim.
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izmir Ekonomi Universitesi Hukuk Fakdltesi
Ogretim Uyes

Dr. Ogr. Uyesi Mine KASAPOGLU
TURHAN

Kamu Diizeninin Saglanmasinda Genel Saglik Unsuru ile
idarenin Gérev ve Yetkileri

Sayin Bagkanim, Sayin Rektér Yardimcim, Sayin Dekanim, Degerli Hocala-
rim ve Degerli Katilimcilar,

Oncelikle i¢inde bulundugumuz bu pandemi siirecinde boylesine énemli bir
konuda diizenlenen bu ¢alistayda yer almaktan dolayr duydugum memnuniyeti
ifade etmek isterim. Bu galistayin organizasyonunda emegi gegen Tiirkiye Insan
Haklar1 Esitlik Kurumuna ve Istanbul Universitesine tesekkiirlerimi sunuyorum.

Bugiin burada sizlere genel saglik kavramu ile genel sagligin korunmasi konu-
sunda idareye diisen gorevlerden bahsetmek istiyorum.

Benim konugmam diger konusmalardan biraz farkli olarak genel cerceveyi
cizecek. Asi 6zelinde bir konusma olmayacak. 2019 yilinda zorunlu astya iliskin
bir makale yazmistim. Ilgingtir ki ben bu makaleyi kaleme alirken, tam bir yil
sonra pandemiyi yagsayacagimiz aklimin ucundan bile gegmemisti. O dénemde
de aslinda as1 karsithgi vardi ve Anayasa Mahkemesinin kararlar1 glindemdey-
di. Ben de bu makaleyi o donemde bu sebeple yazmaya karar vermistim. Ama
bir y1l sonra gercekten de hi¢cbirimizin inanamayacagi seyleri tiim diinya olarak
yasadik.

Evet, pandemi tiim diinyanin hazirliksiz yakalandigi bir siireg oldu. Ve birgok
tilkenin hukuki alt yapisi da buna hazir degildi. Kimi tilkeler olaganiistii hal ilan
ederken, kimi tilkeler olagan donem kosullarinda mevcut diizenlemelerle bu so-
runa ¢oziimler iiretmeye ¢alisti.
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Tabii burada en buyiik sorun; temel hak ve 6zgiirliikler ile genel saglk ara-
sindaki dengenin kurulmasinda yasandi. Bu olduk¢a zor bir konu. COVID-19
pandemisiyle miicadele ederken, Tiirkiye olaganiistii hal ilan etmedi. Olagan do-
nemin hukuki alt yapisinin ise bu tedbirlerin alinmas: konusunda yeterli olup
olmadigi hala tartisilmaktadir.

Simdi o6ncelikle ben kamu diizeni kavrami ve kamu diizeni unsurlarindan
olan genel saglik kavrami izerinde biraz durmak istiyorum; konusmama bu se-
kilde baslamak istiyorum. Kamu diizeni kavrami oldukga soyut bir kavram olup,
tanimlanmasi oldukea giictlr. Soyut bir kavram olmakla birlikte, kamu diizeni
kavrami giinliik hayatimizin ayrilmaz bir parcasidir. Idarenin en temel gorevle-
rinden biri de kamu diizeninin saglanmasi ve korunmasidir.

Klasik anlayisa gore, kamu diizeninin unsurlar: kamu giivenligi, kamu dir-
ligi- esenligi ve kamu saghg1 ya da diger bir deyisle genel sagliktir. Genel saglik
kavramina baktigimiz zaman, 6ncelikle Anayasanin 56. maddesinde saglik hakki
bulunmaktadir ve bu maddeye gore herkesin saglikli ve dengeli bir ¢evrede yasa-
ma hakkina sahip olmasi gerekir. Yine ayni maddede, herkesin hayatini beden ve
ruh saghg icinde strdiirmesini saglamak da devlete bir gorev olarak verilmistir.
Bunun i¢in elbette ki genel sagligin korunmasi gerekir.

Saglik hakki Anayasanin 56.maddesinde diizenlenmektedir. Kisilerin sade-
ce yasama hakkinin korunmas: yeterli olmayip, herkesin saglikli ve dengeli bir
cevrede yagama hakkina da sahip olmas gerekir. 56. maddede herkesin hayatini,
beden ve ruh saglig1 icinde stirdiirmesini saglamak devlete bir gorev olarak veril-
mistir. Bireylerin hayatini beden ve ruh sagligi icinde stirdiirebilmesi i¢in toplum
sagliginin yani genel saghigin da korunmasi gerekir.

Diinya Saglik Orgiitii Anayasasi'nda saglik kavrami “yalniz hastalik ve malii-
liyetin yoklugu olmayip bedenen, ruhen ve sosyal bakimdan tam bir iyilik hali”
olarak tanimlamaktadir'. Ayni tanim, 224 Sayili Saglik Hizmetlerinin Sosyalles-
tirilmesi Hakkinda Kanun'un 2. maddesinde de yer almaktadir. 1 No'lu Cumhur-
bagkanlig1 Kararnamesinin 352. maddesinde de ayni ifadeler kullanilmaktadir®

224 Sayih Saghk Hizmetlerinin Sosyallestirilmesi Hakkinda Kanunun 2.
maddesinde saglk hizmetleri kavrami da “Insan sagligina zarar veren cesitli fak-
torlerin yok edilmesi ve toplumun bu faktorlerin tesirinden korunmasi, hastala-
rin tedavi edilmesi, bedeni ve ruhi kabiliyet ve melekeleri azalmis olanlarin ise

! “Health is a state of complete physical, mental and social well-being and not merely the absence of disease or infirmity”
https://www.who.int/governance/eb/who_constitution_en.pdf (Erisim tarihi, 17.09.2021).

21 No'lu Cumhurbagskanlig1 Kararnamesi m.352: “Herkesin bedeni, zihni ve sosyal bakimdan tam bir iyilik hdli i¢inde
hayatiny siirdiirmesini saglamak amaciyla, Saglik Bakanliginin gorev ve yetkileri sunlardur..”
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alistirilmasi (Rehabilitasyon) i¢in yapilan tibbi faaliyetler saglik hizmetidir” sek-
linde tanimlanmaktadir. Gortldigi gibi Kanun'da “insan saglifina zarar veren
cesitli faktorlerin yok edilmesi ve toplumun bu faktirlerin tesirinden korunmast”
ifadeleriyle genel sagligin korunmasi da saglik hizmeti kavrami icinde ele alin-
mugtir. Aslinda genel sagligin korunmasi i¢in yiirttilen kolluk faaliyetleri saglik
kamu hizmetlerini koruyarak/yardim ederek, hem kamu hizmetlerinde diizen-
lilik ve stireklilik ilkesinin saglanmasina, hem de kamu diizeninin korunmasina
katkida bulunur?.

“Genel saglk” kavrami Anayasada temel hak ve 6zgiirlikleri sinirlandirma
sebebi olarak cesitli maddelerde diizenlenmigtir®. 1593 Sayili Umumi Hifzissih-
ha Kanunu'nda da “umumi sthhat” yani genel saglik kavrami kullanilmaktadir.
Ancak 1 Nolu CBK'da genel saglik yerine “halk saglig1” kavrami tercih edilmistir.
Bunlarin disinda zaman zaman mevzuatta ve yargi kararlarinda “kamu sagligy’
“toplum saglig1” ve “cevre sagligl” kavramlarina da yer verildigi gorilmektedir.

Genel saglik toplumun bulasici hastaliklardan korunmasi ve toplumsal ya-
samuin saglikli bir ortamda stirdiriilmesi seklinde tanimlanabilir®. Toplumda
hastalik ve hastalik tehlikesinin olmamasi anlamini tagiyan genel sagligin korun-
masindaki amag teker teker bireylerin iyilestirilmesinden ziyade, genel olarak
toplum saglhiginin korunmasi i¢in bulasici ve salgin hastaliklarin dnlenmesi, gida
glivenligi, temiz bir ¢evrede yasama kosullarinin saglanmasi gibi amaglarla ge-
rekli tedbirlerin alinmasini gerektirir®.

Peki genel sagligin korunmasinda gorevli ve yetkili idari makamlar hangile-
ridir? Bu donemde belki de en ¢ok tartigilan konulardan biri de bu oldu. Neden
tartistik bunu? Ciinkdi pandemi siirecinde yaklasik bir buguk yildir gerek basin-
dan, gerek sosyal medyadan, gerekse radyo ve televizyonlardan genellikle Sag-
lik Bakaninin agiklamalarini izledik. Ancak alinan tedbirlere baktigimizda; bu
tedbirlerin Igisleri Bakanligi'nin genelgelerine dayanilarak alindigini goriiyoruz.
[gisleri Bakanlig1 tarafindan ¢ikarilan genelgelerde; valiliklere, 11 ve llge Umumi
Hifzissihha Kurullarina talimatlar verildi ve bu talimatlar tizerine de gerekli ted-
birler alindu.

3 ONAR, Siddik Sami, idare Hukukunun Umumi Esaslari, C.III, Ugiincii Bast, ismail Akgtin Matbaast, istanbul, 1966,
s.1478.

* AY m. 20 (6zel hayatin gizliligi), m.21 (konut dokunulmazligi), m.22 (heberlesme hiirriyeti), m.31 (kamu ttizelkisi-
lerinin elindeki basin disi kitle haberlesme araglarindan yararlanma hakki), m.33 (dermek kurma hirriyeti), m.34
(toplant1 ve gosteri yiirityiisit diizenleme hakki), m.51 (sendika kurma hakki), m.125/6 (yiiriitmenin durdurulmasinin
sinirlandirilmasi).

5 AKYILMAZ, Bahtiyar/SEZGiNER, Murat/KAYA, Cemil: Tiirk Idare Hukuku, Savas Yayinevi, 12.Baski, Ankara
Eylil 2020, 5.582.

¢ AKYILMAZ/SEZGINER/KAYA, 5.582.

TIHEK Tiirkiye Insan Haklan ve Esitlik Kurumu



[}
insan Haklari Perspektifinden Covid-19'a Karsi Asi Uygulamalari Calistay: TI H E K Q)

Burada aslinda belki de hangi idari makamlar genel saghgin korunmasinda
yetkilidir, bunun tizerinde de tartismamiz ve buna iliskin hukuki altyapinin nasil
olusturulmasi gerektigini yeniden diisiinmemiz gerekir.

1593 sayili Umumi Hifzissihha Kanunu'nun 1. maddesi uyarinca, tilkede sag-
lik kosullarini iyilestirmek, toplum sagligina zarar veren biitiin hastaliklarla mii-
cadele etmek ve gelecek neslin saglikli bir sekilde yetismesini saglamak Devle-
tin gorevlerindendir. 1593 Sayili Umumi Hifzissthha Kanunu'nun 2. maddesine
gore, genel saglk hizmetlerine iligkin Devletin gorevleri Saglik Bakanlig: tarafin-
dan yerine getirilir. Ayrica, ayn1 Kanun'un 3.maddesine gore, ¢ocuk 6liimlerini
azaltmak, salgin hastaliklarin yurda girmesine engel olmak ve her tiirlii salgin
hastalikla miicadele etmek Saglik Bakanligi'nin gorevleri arasinda yer almaktadir.

Biitlin saglik islerinde ve bunlarin denetlenmesinde yetkili mercii Saglik Ba-
kanligr'dir. Ayrica yine 1593 Sayili Umumi Hifzissthha Kanunu'nun 64. maddesi-
ne gore, tehlikeli bir salgin hastalik ortaya ¢iktig1 zaman, bunu duyurmaya ve bu
Kanun'da belirtilen tedbirleri uygulamaya Saglik Bakanlig: yetkilidir’.

Yine, Kanun'un 20.maddesinin 10. fikrasi uyarinca, belediyelerin bulasici
hastaliklarla miicadeleye yardim etme gorevi bulunmaktadir. Bunun yani sira,
her ilde Il Umumi Hifzissihha Kurulu bulunur®. Kanun'un 27. maddesine gore,
Umumi Hifzissihha Kurullar: sehir, kasaba ve kdylerde saglik durumunun iyiles-
mesine ve mevcut sakincalarin giderilmesine yarayan tedbirleri alma yetkisine
sahiptir. COVID-19 pandemisinde birgok idari kolluk tedbiri bu kurullar tara-
findan alinmigtir. Kanun'un 28. maddesine gore ise, Umumi Hifzissthha Kurul-
larinin kararlarinin geregi vali ve kaymakam tarafindan yerine getirilir ve bunun
icin izin gereken durumlar kaymakamlik tarafindan valilige, valilik tarafindan ise
Saglik Bakanligi'na sorulur.

Ayrica 1 No'lu Cumhurbagkanlig Tegkilati Hakkinda Cumhurbagkanligi Ka-
rarnamesi’nin 352'nci maddesinde, Saglik Bakanligi'nin gorevleri arasinda “halk
saghgumn korunmasi ve gelistirilmesi, hastalik risklerinin azaltiimast ve énlen-
mesi igin ¢alismalar yapmak” ve “uluslararasi 6nemi haiz halk saghg risklerinin
iilkeye girmesini onlemek” sayllmaktadir.

7 Madde 64 — 57 nci maddede zikredilenlerden baska her hangi bir hastalik istilai sekil aldig1 veya boyle bir tehlike bag
gosterdigi takdirde o hastaligin veya her hangi bir hastalik seklinin memleketin her tarafinda veya bir kisminda ihbari
mecburi oldugunu nesrit ilana ve o hastaliga karsi bu kanunda mezkiir tedabirin kaffesini veya bir kismini tatbika
Sthhat ve Igtimai Muavenet Vekaleti salahiyettardir.

8 1593 Sayili Umumi Hifzissihha Kanunu'nun 23.maddesine gére, Il Umumi Hifzissthha Kurullar1 vali bagkanliginda,
belediye baskany, il saglik madiird, il milli egitim muadiird, il ve tarim orman midiri, ¢evre mithendisi, hudut ve
sahiller saghk genel mudurligi bolge bashekimi, devlet hastanesi baghekimi, bir devlet hastanesi hekimi, belediye
hekimi, garnizon ve kit’a bulunan yerlerde en biiyiik askeri hekim, serbest hekim, serbest eczacidan olusur.
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Sonug olarak, salgin hastaliklarla miicadele konusunda, yetkili makam Saglik
Bakanligi'dir. Ancak bu siiregte alinan tedbirlerin gogunun Igisleri Bakanhg1 ge-
nelgeleri ile verilen talimatlar iizerine il Umumi Hifzissthha Kurullari tarafindan
alindig1 gortilmektedir. Bu noktada Tiirkiye'de pandemi ile miicadele amaciyla
alinan idari kolluk tedbirlerinde yetki karmasasi yasanmustir. Tabii burada Icis-
leri Bakanliginin genelgelerinin ve bu genelgelere dayanilarak ¢ikarilan Umumi
Hifzissihha Kurulu kararlarinin ashnda yetki unsuru bakimindan hukuka aykiri
oldugu da ileri siirtilebilir. Ctink{i Saglik Bakanlig: dedigim gibi esas yetkili ma-
kam. Idarenin kanuniligi ilkesi uyarinca, yetkinin kanuna dayanmas gerekir.

Yetki karmasasi yasanmasinin sebebi biraz da mevzuattaki eksikliklerden de
kaynaklandi. 1593 sayili Umumi Hifzissthha Kanunu'nda su anda pandemi ile
miicadele icin alinmasi gereken tedbirlerin aslinda bir¢ogu bu kanunda yer al-
mamaktadir. Yani Kanun zaten 1930 tarihli bir kanun, oldukca eski bir kanun ve
glinimiziin teknolojik gelismelerine, bilimsel gelismelerine de ayak uydurama-
yan bir kanun. Pandemide alinmasi gereken her tiirlii tedbiri diizenlememek-
tedir. Dolayisiyla bu kanun ve mevzuattaki eksikliklerden dolay1 da bu yetkiye
iliskin karmasalar yagsandi. Bu yiizden, alinan tedbirlerin bircogunun sebep ve
konu unsuru bakiminda da hukuka aykiri oldugunu séylemek mimkiindir. Pan-
demi ile etkin bir gsekilde miicadele edebilmek i¢in éncelikle Umumi Hifzissih-
ha Kanunu'nun gintimiiz kosullarina uygun hale getirilmesi ve ayrica kanunda
pandemiye iliskin ayrintili dizenlemelerin (pandemide alinacak tedbirler, yetkili
merci, usulit vb.) yer almasi gerekir. Pandemi siirecinde uygulanan ve kanuni
dayanagi bulunmayan idari kolluk tedbirleri, Anayasanin 13. maddesine de ay-
kiridir®.

Bir bagka hususun tizerinde daha durmak istiyorum. Yine 1 No'lu Cumhur-
bagkanligi Kararnamesinin 361. maddesinde Halk Saghigi Genel Midiirligiine
de bazi yetkiler veriliyor. Halk Saghgi Genel Midiirliigiine verilen yetkilerden bir
tanesi ise su “Halk saghigini tehdit eden konularda gereken tiim tedbirleri almak
ve gerektiginde miieyyide uygulamak” Belki bizim tizerinde en ¢ok tartismamiz
gereken konulardan biri de mevzuatin kaleme alinig sekli. Ciinkii burada bakti-
gimiz zaman, tim tedbirleri almak, miieyyideler uygulamak belirlilik ilkesine de
uygun degil. Hangi tedbirler, hangi yaptirimlar uygulanacak, nasil uygulanacak,
hangi usul izlenerek uygulanacak; bunlar agik ve net degil. Yani hem bireyler
tarafindan hem de idare bakimindan agik degil. Oysaki bu tedbirler ve uygula-
nacak yaptirimlar biiyiik bir ihtimalle temel hak ve 6zgiirliiklere miidahale nite-
liginde uygulamalar olacaktir. Cumhurbaskanligi kararnamesi ile de temel hak

> GOZLER, Kemal: “Korona Viriis Salgintyla Miicadele Igin Alinan Tedbirler Hukuka Uygun Mu? (2’ http://www.
anayasa.gen.tr/korona-2.htm (Erisim Tarihi: 09.07.2020); SEVER, Cigdem: “COVID-19 Giinlerinde Idare Huku-
ku: Salginla Miicadelede Kolluk Yetkileri Uzerine Bir inceleme’, Anayasa Hukuku Dergisi, 9 (17), 2020, 5.204.

TIHEK Tiirkiye Insan Haklan ve Esitlik Kurumu



[}
insan Haklari Perspektifinden Covid-19'a Karsi Asi Uygulamalari Calistay: TI H E K Q)

ve ozgurlikler dizenlenemeyeceginden, bunlarin aslinda kanunla diizenlenmesi
gerekir. Nitekim Anayasa Mahkemesi de zorunlu as1 ile ilgili Halime Sare Ay-
sal Bagvurusu'nda Halk Saghk Kurumu'na halk saghginin korunmasi i¢cin KHK
ile yetki verilmesini Anayasanin ikinci kisminin ikinci boliimiinde yer alan bir
temel hakka yonelik sinirlandirma ve miidahale agisindan hukuki bir dayanak
olarak kabul etmeyerek Anayasa'ya aykir1 bulmustur?.

Genel saghigin korunmasinda gorevli ve yetkili bir bagka makam da Tirkiye
Hudut ve Sahiller Saglik Genel Midurligt'dir. Bu kurum, 4 No'lu Bakanlklara
Bagls, {lgili, Iliskili Kurum ve Kuruluslar ile Diger Kurum ve Kuruluslarin Tegki-
lat1 Hakkinda Cumhurbagkanligi Kararnamesi m. 653 uyarinca kamu ttzel kisi-
ligini haiz bir kurumdur. Bu kurum da yine genel sagligin korunmasi konusunda
cesitli yetkilerle donatilmustir. Uluslararasi 6nemi haiz halk sagligi risklerinin il-
kemize girmesini 6nlemek i¢in gesitli yetkileri bulunmaktadir.

Yine Tiirkiye Ilag ve Tibbi Cihaz Kurumu, kamu tiizel kisiligini haiz bir
kurumdur. Bu Kurum da ilag, tibbi cihaz, geleneksel bitkisel tibbi triinler gibi
triinlere iliskin diizenleme, denetleme yapma ve yaptirim uygulama yetkilerine
sahiptir. Dolayisiyla genel saglik alaninda bu kurumun da kolluk yetkileri oldu-
gunu soyleyebiliriz.

Tarim ve Orman Bakanligi'nin da genel sagligin korunmasi konusunda bazi
yetkileri bulunmaktadir. Ornegin gida isletmelerinin insan saghgi ve gida giive-
nilirligi agisindan tehlike olusturmamasi icin gerekli tedbirleri almak ve yaptirim
uygulamak Bakanligin gorevleri arasindadir (Bkz. Gida Isletmelerinin Kayit ve
Onay Islemlerine Dair Yonetmelik). Cevre Kanunu'nda ise Cevre ve Sehircilik
Bakanliginin bu Kanun'dan kaynaklanan ve saglikli ve dengeli bir ¢evrede ya-
sayabilmemiz i¢in gerekli tedbirleri almasina iliskin bazi diizenlemeler bulun-
maktadir. Ayrica belediyelere ve ilk 6zel idarelerine de genel sagligin konulmasi
konusunda mevzuatta ¢esitli gorevler ve yetkiler verilmistir.

Peki biraz da genel sagligin korunmasina iligkin idari tedbirlerden bahsede-
lim. Tedbirler karsimiza farkli gekillerde ¢ikabilir; kolluk islemi veya kolluk eyle-
mi seklinde ¢ikabilir. Oncelikle burada koruyucu saglik hizmet kavramu ile genel
saglig1 koruma amagh yiritilen kolluk faaliyetlerinin birbirinden farkli oldugu-
nu belirtmek gerekir. Koruyucu saglik hizmetlerinde zorlama yoktur. Ama idari
kolluk faaliyetine gectigi anda, yani genel sagligin korunmasi anlaminda, kolluk
faaliyeti dedigimiz anda orada kamu giiciiniin oldugunu goriiyoruz. Dolayisiyla
koruyucu saglik hizmetlerini kamu hizmeti kavrami icerisinde degerlendirebili-
riz. Ornegin tavsiye edilen agilarin yapilmasi koruyucu saglik hizmeti olarak de-

1 Bkz. AYM, Halime Sare Aysal Bagvurusu, Bagvuru No: 2013/1789, 11/11/2015, R.G. 24.12.2015-29572.
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gerlendirilebilirken, asi zorunlu hale geldigi andan itibaren artik bir idari kolluk
faaliyeti olarak nitelendirilmelidir.

Genel saglik alaninda alinan idari kolluk tedbirlerini tilke sinirlarinda ve li-
manlarda alinan tedbirler ile yurticinde alinan tedbirler seklinde ikiye ayrilabi-
lir'". Ornegin bu noktada biraz 6nce belirttigim Tiirkiye Hudut ve Sahiller Saglik
Genel Midirligiine Umumi Hifzissihha Kanunu ile verilen bazi yetkiler vardir.
Bu yetkilerden bir tanesi de yolcu ve miirettebata ast ve serum uygulanmasi.
Yine ayni noktaya geliyoruz; burada da mevzuatta gerekli agikligin olmadig-
n1 goriiyoruz. Hangi as1 nasil uygulanacak, hangi kosullarda uygulanacak, buna
iliskin usul kanunda acik degil. Viicut butinligiine miidahale niteligindeki bu
tir tedbirlerin uygulanma kosullarinin mutlaka kanunda acik¢a diizenlenmesi
gerekir.

Mart 2020'den itibaren gesitli idari kolluk tedbirleri uygulandi, toplum olarak
bu tedbirlere uymaya calistik; cok cesitli tedbirlerle karsilastik. Egitim-ogreti-
me ara vermeden tutun, sokaga ¢ikma yasaklarina kadar alinan biitiin tedbirler
giinlik hayatimizi fazlasiyla etkiledi. Maske takma zorunlulugu, HES kodu uy-
gulamasi, PCR testi son dénemlerde tizerinde konustugumuz konulardan. Biz
bu tedbirleri nasil 6grendik? Bu konu da ayr1 bir sorun olarak tartigabilir. Biz
bu tedbirleri genellikle sosyal medyadan, basindan, radyo ve televizyonlardan
ogrendik. Peki nasil 6grenmemiz gerekirdi? Hatirlayacak olursaniz biz televiz-
yonlarin baginda bekledik: “Okullar agilacak m1?” “Kapanacak mi1?” “Sokaga ¢ik-
ma yasagl bitecek mi? Yeniden ilan edilecek mi?” biitiin bunlari televizyonlardan
veya gesitli yayin araglarindan 6grendik. Burada da bireylere ¢ok daha seffaf ve
acik olunmast gerektigini diisiiniiyorum. Ulke ¢capinda uygulanan bu tedbirlerin
Resmi Gazete'de yayinlanmasi gerekirdi'?. Nitekim 10 No'lu Cumhurbagkanli-
g1 Kararnamesinin 4. maddesine baktigimizda, Cumhurbaskanliginca Resmi
Gazete'de yaymnlanmasi uygun goriilen karar ve genelgelerin, Resmi Gazete'de
yayinlanacagi belirtilmektedir. Buna gore iilke ¢apinda uygulanacak olan idari
kolluk tedbirlerine iligkin kararlarin da Resmi Gazete'de duyurulmasi, kisilerin
hayatini etkileyen bu tedbirlerden haberdar olabilmeleri bakimindan oldukca
onemlidir.

Genel sagligin korunmasi amaciyla alinan tedbirleri i¢inde bulundugumuz
doneme gore degerlendirmeliyiz. Yani icinde bulundugumuz dénem olagan bir
dénem mi, yoksa olaganiistii hal ilan edilmis mi; buna gore degerlendirmemiz
gerekir. Takdir edersiniz ki olaganiistii hél ilan edildiginde alinacak tedbirlerle

1 SEVER, 5.204.

12 SIRIN, Tolga, “Tehlikeli Salgin Hastaliklarla Anayasal Miicadeleye Giris, Anayasa Hukuku Dergisi, 2020, C.9, S.17 (s.
43-146), 5.136.
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olagan dénemde alinacak tedbirler arasinda agirlik ve yogunluk bakimindan ve
uygulanacak hukuki rejim bakimindan da farkliliklar olacaktir.

Turkiyede COVID-19 pandemisinde OHAL ilan edilmedi. Boyle bir siireg-
te OHAL ilani zorunlu olmamakla birlikte pandeminin boyutuna ve gidisatina
gore bir degerlendirme yapilarak, OHAL ilanin gerekli olup olmadigina karar
verilmelidir. Eger OHAL ilan edilmeden, olagan donemde alinabilecek tedbirler-
le pandemiyle miicadele etmek miimkiinse, OHAL ilan edilmemelidir. Olagan
donemde alinacak idari kolluk tedbirlerinin ise Anayasanin 13. maddesine ve
ayrica ilgili diger maddelerdeki sinirlamalara uygun olmasi gerekir.

Genellikle biz Igisleri Bakanlig1 genelgeleri iizerinden tedbirleri grendik. Ve
bu genelgelere baktigimizda da genelgelerde hukuki dayanak olarak ifade edilen
diizenlemeler; 5442 sayili Il Idaresi Kanunu’nun 11. maddesinin C bendi, Umu-
mi Hifzissihha Kanunu'ndaki Hifzissihha Kurullarini diizenleyen 27. madde ve
tedbirleri diizenleyen 72. madde genellikle hukuki dayanak olarak Igisleri Bakan-
lig1 genelgelerinde gosterildi. Burada yine tizerinde durmamiz gereken husus;
idarenin kanuniligi ilkesi. 1l idaresi Kanunwnun 11. maddenin C bendinde; vali-
ye gereken karar ve tedbirleri alabilecegi belirtilerek, birtakim gorev ve yetkiler
veriliyor. Ama o maddede genel sagligin korunmasina iliskin bir sebep yok. Ayni
sekilde yine Umumi Hifzissthha Kanunu'nda tedbirlerle ilgili 72. maddede su
anda uygulanan tedbirlerin bir¢ogu da yok aslinda. S6z konusu tedbirler alinir-
ken, Anayasanin 13. maddesindeki temel hak ve 6zgiirliiklerin sinirlandirilmasi-
na iliskin kosullara, Anayasanin ¢esitli maddelerindeki 6zel sinirlama sebepleri-
ne dikkat edilmesi gerekiyor.

Son dénemde belki de en ¢ok tartistigimiz konulardan bir tanesi bu Calista-
yin da konusu; as1 uygulamalari. Evet su anda Tiirkiye'de ast zorunlu degil. Asi
zorunlu degil ama as1 yaptirmiyorsaniz bu sefer PCR testi yaptirmak zorunda-
siniz. Her ikisi de viicut buitiinliigiine miidahale niteliginde birtakim faaliyetler.
Anayasa Mahkemesi'nin asiya iliskin olarak, kanunilik ilkesine uyulmamasi ne-
deniyle viicut biitiinligiine miidahale olarak kabul ettigi kararlar: var. Ayrica son
dénemde ¢ok giincel olan Nisan ayinda Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nin
verdigi bir karar var: Cekya karari. Ilerleyen oturumlarda bunlardan da konu-
sulacagi icin ben burada bahsetmeyecegim. Bu kararlarda asi uygulamasinin
Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi'nin 8. maddesi kapsaminda degerlendirildigini
goriiyoruz. Evet vicut bitiinligine miidahale niteliginde faaliyetler s6z konusu
olduguna gore aslinda bunlarin yine idarenin kanunilik ilkesine uygun olmasi
gerekir. Ancak PCR testi zorunlulugunu bile biz genelgelerle 6grendik; kanun-
larda béyle bir diizenleme yok. Bu nedenle genel saghgin korunmasina iliskin
hukuki altyapimizi gézden gecirerek, séz konusu tedbirleri idarenin kanuniligi
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ilkesi ve belirlilik ilkesi bakimindan nasil uyumlu hale getiririz; bunlar tizerine
tartismamiz gerektigini diistintyorum.

OHAL ilan edilebilir mi bu stirecte? Evet OHAL ilan edilebilir. Bilindigi tize-
re Anayasanin 119. maddesi var ve Anayasanin 119. maddesine gore tehlikeli
salgin hastaliklarin ortaya ¢ikmasi durumunda OHAL ilan edilmesi de elbette
miimkiin. Bizim OHAL ilanina iliskin mevzuatimiz yeterli mi buna bir bakalim.
Olagantsti Hal Kanunu var; Olaganiisti Hal Kanunu'nun 9. maddesinde tehli-
keli salgin hastaliklar sebebiyle OHAL ilan edilmesi durumunda alinacak tedbir-
ler diizenlenmektedir. Ancak buraya baktigimizda su anda uygulanan tedbirlerin
aslinda bir¢ogunun yine bu kanunda dahi olmadigini goriiyoruz. Yani tehlikeli
salgin hastalik sebebiyle sokaga ¢ikma yasagi ilani bile yok OHAL Kanunu'nda.
PCR testi zorunlulugu, maske takma zorunlulugu, ast vs. bunlarin hi¢biri OHAL
Kanununda dahi yok. Hatta séyle ifade edeyim; Igisleri Bakanligi genelgeleri-
ne dayanilarak bu tedbirler alindi ama OHAL Kanunu'nda yer alan tedbirlerin
alinmasinda yetkili makam il valisi veya bolge valisidir. Yani tedbirlerin alinmasi
konusunda Igisleri Bakanlig1 yine yok OHAL Kanunu'nda da. Dolayisiyla eger
OHAL ilan edilecekse, ki ilan edilebilir; o zaman yine buna iliskin mevzuatin da
yeniden diizenlenmesi gerekir. Ayrica Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi'nde 6n-
gorilen yikiumliliiklere aykir: tedbir alinmasi durumundaysa, Avrupa Konseyi
Genel Sekreterligine bildirim yapilmasi zorunlu olup, yine tedbirlerin kaldiril-
mas! durumunda da bildirimin yapilmas: gerekmektedir.

Son olarak tizerinde durmak istedigim bir husus daha var, sonra toparlaya-
cagim, sonuca gelecegim. Bu donemde uygulanan yaptirimlar, idari para cezala-
r1 yine ¢ok giindemde oldu. Yine genelgelerde bu idari para cezalarinin hukuki
dayanagi olarak Umumi Hifzissihha Kanununun 282. maddesi gosterildi. 282.
maddesine gore idari para cezalar1 uygulandi. Ancak yine burada bir hukuki so-
runla karsilasiyoruz. Pandemi stirecinde uygulanan birgok idari kolluk tedbiri
yine bu kanunda yer almadigindan, kanunda diizenlenmemis tedbirlere uyma-
yanlar hakkinda uygulanan idari para cezalarinin da hukuka aykir: oldugunu
soylememiz mimkiindir®.

Diger taraftan para cezalarinin hukuki dayanag olarak gosterilen bir kanun
daha var; o da Kabahatler Kanunu. Kabahatler Kanunu’'na dayanilarak gesitli ida-
ri para cezalari verildi. Onun sebebi de suydu; 5442 sayili 1l Idaresi Kanunu'nun
11/C maddesinde; valinin alacag tedbir ve kararlara aykir1 davrananlarla ilgili
olarak 66. maddeye gonderme yapiliyor ve buna gore de Kabahatler Kanunu uy-
gulanabiliyor. Ama yine biraz 6nce belirttigim sebepten otiirti genel saglik se-

13 GOZLER, Kemal, “Korona Viriis Salginiyla Miicadele i¢in Alinan Tedbirler Hukuka Uygun mu?” (2) (anayasa.gen.tr)
(Erisim tarihi, 09.11.2021).
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bebi bu kanunda belirtilmediginden, yani o ilgili maddede belirtilmediginden
ve alinan tedbirlerin bircogu diizenlenmediginden, Kabahatler Kanunu'na gore
verilen idari para cezalarinin da hukuka uygun oldugunu séylemek miimkiin de-
gildir.

Sonug olarak; biz 1,5 yildir yasadiklarimizdan bazi dersler ¢ikardik. Hem bi-
reysel olarak hem tlkeler cesitli dersler ¢ikardi. Bu belki de bu bir baslangig, biz
belki ilerleyen yillarda baska pandemiler yasayacagiz, insallah yasamayiz, belki
yasayacagiz bilemiyoruz. O ylizden biitiin bu yasadiklarimizin Gizerine, genel
saglik kavrami tizerine yeniden diisiinmemiz gerekir.

Pandemi siirecinde alinacak tedbirlerin hukuki bir zemine oturtulmas: ge-
rekmektedir. {1k bagta belki Umumi Hifzissihha Kanunu yerine olagan dénemde
genel sagligin korunmasi amaciyla alinacak tedbirleri diizenleyen daha giincel
ve gliniimiz kosullarina uygun bir kanun diizenlenmelidir. Ayrica tehlikeli bir
salgin hastaligin varlig1 nedeniyle OHAL ilan edilmesi durumunda uygulanacak
ve pandemiyle miicadelede alinacak tedbirleri diizenleyen bir kanun ¢ikarilmasi
distiniilmelidir. Ve bu diizenlemelerde pandemi kavraminin tanimi yapilmali,
pandemide alinacak tedbirlere iligkin ayrintili diizenlemelere yer verilmelidir. Bu
tedbirleri alacak idari makamlar da agik¢a belirtilmelidir. Yani burada idarenin
kanuniligi ilkesine, belirlilik ilkesine ve dl¢iiliiliik ilkesine uygun olarak bireylerin
onceden ne ile karsilasacaklarini 6nceden 6ngorebilmeleri ve ayni zamanda idari
bakimdan da tereddiitlere yer birakmayacak diizenlemelere yer verilmesi gerek-
tigini diisiinityorum. Beni dinlediginiz i¢in tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Yasemin ISIKTAC

Sayin Mine Kasapoglu Turhan’a tesekkiir ediyoruz giizel konusmalar: icin.
Simdi de Doktor Ogretim Uyesi [zzet Ertan'dan, “Saglik Hakki Perspektifinden
Zorunlu Ast Uygulamasi ve Ast Kartt Mecburiyeti” baglikli tebligi dinleyecegiz,
buyurun efendim.

TIHEK Tirkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu

41



42

[ ]
&} TI H E K insan Haklari Perspektifinden Covid-19'a Karsi Asi Uygulamalari Calistay

Kaynakca
I. Kitap ve Makaleler

Akyilmaz, Bahtiyar/Sezginer, Murat/Kaya, Cemil, Tiirk [dare Hukuku, 12. bs., Ankara,
Savas Yayinevi, 2020.

Gozler Kemal, “Korona Viriis Salginiyla Miicadele Igin Alinan Tedbirler Hukuka Uygun
mu?” (2), anayasa.gen.tr (¢evrimici), Erisim Tarihi: 09.11.2021.

Onar, Siddik Sami, Idare Hukukunun Umumi Esaslari, C.III, 2. bs., Istanbul, Ismail
Akgtin Matbaasi, 1966.

Sever, Cigdem, “COVID-19 Giinlerinde Ildare Hukuku: Salginla Miicadelede Kolluk Yet-
kileri Uzerine Bir Inceleme’, Anayasa Hukuku Dergisi, C.9, S.17, 2020

Sirin, Tolga, “Tehlikeli Salgin Hastaliklarla Anayasal Miicadeleye Giris, Anayasa Hu-
kuku Dergisi, 2020, C.9, S.17, s. 43-146.

II. AYM Karar1

Halime Sare Aysal Bagvurusu, No. 2013/1789, 11/11/2015.

TIHEK Tiirkiye Insan Haklan ve Esitlik Kurumu



[
insan Haklari Perspektifinden Covid-19'a Karsi Asi Uygulamalari Calistayi TI H E K Q)

istanbul Universitesi Hukuk Fak{iltesi
Ogretim Uyesi

Dr. Ogr. Uyesi izzet Mert ERTAN

Saglik Hakk: Perspektifinden Zorunlu Asi Uygulamasi ve
Asi Karti Mecburiyeti

Evet, ben de 6ncelikle bu toplantinin diizenlenmesi i¢in emek gosteren Sayin
Rektor Yardimcimiza, Sayin TIHEK Baskanimiza, Sayin Dekanimiza tesekkiir-
le baglayayim. Muharrem Hocama ayrica tesekkiir etmem gerekir. Benim gibi
akademik hayatini sosyal haklar alaninda ¢alismaya vakfetmis birisi i¢in son
donemde COVID-197 iliskin 6nemli bir eser yayinladi kendisi. Sosyal haklar
perspektifinden ele aldi; diinyada bile hentiz ¢cok fazla 6rnegi yok. Dolayisiyla
yiz ylze firsat bulmugsken tesekkiir etmek istedim, bu meseleye iliskin. Tabii
sabah oturumlarinin en sevimsiz konusmacisi yemekten 6nceki konusmacidir.
Dolayisiyla ben olabildigince hizlica sunumu toparlayip sizleri de ¢ok sikmadan
bitirmek istiyorum.

Hizlica bir noktanin altini ¢izmek istiyorum; COVID-19 pandemisi aslinda
bize yeni sorunlar getirmedi, bunu olabildigim her ortamda vurgulamaya cali-
styorum. Hélihazirda var olan, 6zellikle sosyal haklara iliskin var olan sorunlar
{izerinde bir amplifikator, bir giiclendirme, bir carpan etkisi yaptu. Iste slaytta da
goriiyorsunuz; saglik alaninda, egitim alaninda, ¢aligma alaninda; gida, su ¢o-
galtabiliriz bu haklar meselesini. COVID-19 6ncesinde de diinya sorunlu bir
yerdi. COVID-19'la birlikte bu esitsizlikler, bu haklara erisim, bu haklardan ya-
rarlanma; 6zellikle belirli gruplar bakimindan ¢ok daha sorunlu hale geldi. Dola-
yistyla COVID-19la micadele dendiginde sadece bir saglik hakki meselesi degil
cok sayida sosyal hakka iliskin ayn1 zamanda bir miicadele ortaya ¢ikti. Saglik
hakkindan tabii ki ¢linkd bu benim sunumuma iligkin bir sey degil. Ama saglik
dendiginde, insan haklar1 hukukunda veya temel hak ve 6zgiirliikler alaninda ilk
akla gelen sey bir sinirlama olgiti. Bugiinki oturumlarda duyacagiz; bir 6nlem,
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pandemiye iliskin bir 6nlem dile getirildiginde, hukukcularin aklina gelen, dogal
olarak aklina gelen ilk mesele bunun bir medeni ve siyasi haklar dedigimiz bu
hak kataloguna bir miidahale olarak algilaniyor olmasi. Halbuki bu 6nlemler; ast,
sokaga ¢ikma yasagl, PCR testi gibi ¢esitli 6nlemler saglik hakkindan yararlan-
mak i¢in veya saglik hakkinin tam olarak gerceklestirebilmesi icin alinan 6nlem-
lerdir. Dolayisiyla perspektifi aslinda yerli yerine oturtmamiz ve ast meselesinin
saglik hakkinin gergeklestirilmesi icin alinan bir 6nlem oldugunu dikkatinize
sunuyorum.

Pandemiyle miicadele bir insan haklari, COVID-19 pandemisiyle miicadele
bir insan haklar1 yiiktimliligti midir; evet, bir insan haklar1 yikimlaligtudir.
Iste bu alaninin temel belgesi, Uluslararasi Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Hak-
lar Sozlesmesi® nin saglik hakkini diizenleyen 12. maddesinin ikinci paragrafinda
taraf devletlere 6rnek olarak sunulan, gosterilen yiikiimliiliikklerden biri; salgin
hastaliklarin 6nlenmesi, tedavisi ve denetim altinda tutulmasidir. Dolayisiyla
yanlis hatirlamiyorsam en son 192 taraf devlet vardi. Birlesmis Milletler tiyesi
devletlerin neredeyse tamamina yakini bu sézlesmeye taraf. Tiirkiye Cumhuri-
yeti de 2001 yilindan itibaren taraf. Dolayisiyla bu s6zlesmeye taraf olan devlet-
ler bakimindan pandemiyle miicadele baglaminda hastaligin 6nlenmesi, tedavi-
si, denetim altinda tutulmast bir insan haklar1 hukuku yiktmlilagadar.

Sosyal haklar meselesinin devletlere ytikledikleri yiikiimliliikler, Medeni ve
Siyasi Haklar Sozlesmesi'nden farklilik gosteriyor. Orada gérmedigimiz bir as-
linda iki ayrigma noktasi vardir. Biri kaynak elverisliligi meselesi; maalesef sosyal
haklara 2. Diinya Savagi sonrast donemde bu belgeler hazirlanirken vurulmus
bir kettir. Elverisli kaynaklarin azami 6l¢ide kullanilmasi, asamali bir sekilde
gerceklesmesi bu haklarin, sosyal haklar alaninda bir farklilik yaratageldi. Bunu
zaman iginde, ozellikle bireysel sikayet bagvurusunun gelmesiyle birlikte bi-
ylik oranda 6ntimiizdeki engellerin kalktigini séyleyebiliriz ama tabii hala vakit
var. Dolayisiyla da bu ikisini birlegtirdigimizde, yani saglik hakkindan kaynak-
lanan yiikimltlik ile s6zlesme bir araya geldiginde, her bir taraf devletin CO-
VID-19'la miicadele icin elverisli kaynaklarini azami 6lgiide kullanarak, uygun
biitiin araglari kullanarak énlemler alma sorumlulugu vardir. Devlete izafe ede-
bildigimiz ytukimlilik budur. Bu énlemler saglik hakki baglaminda nasil 6n-
lemler olmals; halk sagligini korumaya yonelik elverisli en iyi bilimsel kanitlara,
halihazirda mevcut olan en iyi bilimsel kanitlara dayanan ve en az bunlar kadar
onemlisi; saglk calisanlarina danisilmak suretiyle alinan 6nlemlerdir. Bunlarin
hi¢biri benim ¢ikarsamalarim degil, sosyal haklar komitesinin hem saglik hakki
bakimindan hem de 6zel olarak COVID-19 baglaminda trettigi ¢esitli belgeler-
den g¢ikartilan sonuglardir. Dolayisiyla burada sayilan unsurlarin hepsi aslinda
bizi bir 6nleme yonlendiriyor; bu da as1. Buradaki tekrar hatirlatayim; buradaki
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unsurlart kargilayan en uygun 6nlem asidir. Burada da bir noktaya deginmem
gerekir. Alinan 6nlemlerin, yani ast ve diger 6nlemlerle karsilastirildiginda, tek
onlem as1 degildir; diger 6nlemlerle karsilastirildiginda dikkat etmemiz gereken
unsurlardan bir tanesi esitlik ilkesi, ayrimcilik yasagi meselesi. Her 6nlem alan
taraf devletler bakimindan, alinan her 6nlem toplumun olabildigince genis ke-
simlerini dikkate alacak sekilde olmasi gerekiyor. Ornegin sokaga ¢ikma yasagty-
la birlikte evden ¢alisma bizim gibi alanlarda calisanlar: gercekten pandemiden
korudu. Eger sokaga cikmak zorunda kalmadiysaniz -ki ben buyiik oranda kal-
madim- evden c¢alisma imkanim oldugu i¢in, o dénem i¢in pandemiden korun-
dum. Ama bu imkandan yararlanamayan islerde ¢alisan kisiler bakimindan bu
onlem diger drnekteki asi kadar ayni 6lciide gecerli ve koruyucu degil. Dolayi-
siyla da alinan her bir 6nlemin bu ayrimcilik yasag: ve esitlik ilkesi bakimindan
dikkate alinmasi gerekir.

Sosyal haklar bakimindan, 6zellikle bizim s6zlesmemizin bu elverisli kaynak-
lar1 azami 6l¢tide kullanma kosulu bakimindan aginin ucuz bir 6nlem oldugunu
sOyleyebiliriz. Basinda astya iliskin ¢ok fazla “Su kadar paraya mal oluyor, bu ka-
dar paraya mal oluyor” diye anlatiliyor. Ama saglik sisteminin tzerine yiikledigi
maddi kilfeti diistindtigiimiizde; 6rnegin bir yogun bakim hastasinin yiikledigi
ekonomik maliyet diisiindiigiimiizde, onunla karsilastirildiginda ¢ok daha ucuz
bir 6nlem. Dahasi ¢ok daha kolaylikla uygulanabilir bir 6nlem. Herhalde bura-
daki herkes as1 olmustur. Cok kisa stire i¢inde, ¢cok hizli sekilde, cok biiyiik bir
teknolojik yatirim gerektirmeden... Asi, tlkenin tamamina yayilmis olan bir sag-
lik hizmet birimi olan aile hekimlerinde dahi uygulanabilen bir 6nlemdir. Etkili-
ligi meselesini hoca zaten yeterince anlatti, o benim haddime degil ama bir kez
daha vurgulamis olayim. Bizim bakimimizdan yani saglik hakk: bakimindan bir
6nlem olarak ag1, nasil bir ag1 olmasi gerekir; givenli olmasi gerekir. Halihazirda
zaten yerlesik olan protokoller ve usuller var, bir asinin nasil uygulanabilir hale
gelecegine iligkin. Bunlarin takip edilmesi ve halihazirda ulusal mevzuatta yahut
uluslararasi orgiitler tarafindan onaylanmis olmasi gerekiyor. Biraz dnceki say-
fada da vardy; en iyi bilimsel elverisli... Yani elimizde olan en iyi bilimsel bilgiye
dayanmasi gerekiyor. Burada as1 karsitlarina ve onlarin o irrasyonel argiimanla-
rina cevap vermek istiyorum.

Buraya kadar agilamay1 bir 6nlem olarak anlatmis oldum. Umarim biraz daha
vaktim vardir hocam. Asilama 6nleminin insan haklari hukukunda kagit tize-
rinde kalmamasi gerekir; gercekten bu 6nlemin alinmis olmasi gerekir. Alinan
6nlemin sahada bir kargilik buluyor olmasi gerekir, bu 6nlemin kagit tizerinde
kalmiyor olmasi gerekir. Asinin da kagit tizerinde kalmamast i¢in olmasi gereken
cesitli unsurlari var. Bunlarin birincisi, ilk aklimiza geleni aslinda asinin zorunlu
olmasi. Hig bu tartismaya girmeyecegim; zorunlu agilarin hukukiligi tartismasi-
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na girmeyecegim. Benden sonraki oturumlarda zaten hocalar bunu tartigacaklar.
Ama asinin neden zorunlu olmasi gerektigini anlatabildigimi umuyorum. Zira
yeterince o iste ylizdelik dilimlerle belirtilen yeteri sayida kisi eger asilanmazsa,
hélihazirda asilanmis olanlar bakimindan da bu 6nlemin bir anlam: kalmiyor;
Delta varyantinda gordgiimuz gibi. Asilamay1 ne kadar uzatirsak ne kadar ya-
vaslarsa asilama; bu tiir sorunlarla, yani mutasyonlarla karsilasacagiz. Bu onle-
min bir insan haklar1 hukuku 6nlemi olarak, hekim olarak tabii ki ben bir sey
sOyleyemem ama bir insan haklari hukuku 6nlemi olarak bu 6nlemin etkililigi
azaltilacak.

Bulasici hastalik zaten cebri tedavi yasaginin istisnasi olarak 6ngorliir. Bu-
nunla baglantili bir bagka unsur, yani agilama énleminin etkililigini saglamak
icin deginilmesi gereken bir baska unsur, kisilerin durumlarini belgelendirme
zorunlulugu. Bizdeki bence ¢ok iyi bir uygulama; HES uygulamasi, gercekten iyi
bir uygulama. Kisisel verilere ¢ok daha fazla saygi gésterme imkéni var. Ama bu
durum yani durumumuzun, agt durumumuzun yasayla 6ngoérilmiis bir sekilde
gorevlilere gosterilmesi zorunlulugu, bu asilamanin etkililigine iliskin bir 6nemli
unsurdur. Ayni zamanda bu 6nlem, iglincii kisilere karsi da bizi koruyan 6nlem-
lerdir. icinde bulundugumuz odada herhangi birisinin COVID-19 olup olmadi-
gin1 bilmek veya bunun bilinip, bu toplant: salonuna alinmamasi buradaki diger
kisileri korumaya kars1 da bir 6nlemdir. Dolayisiyla da ayni zamanda devletin
boyle bir yikiimliligii de var. Yani bizi tigiincii kisilerden gelecek tehditlere kar-
st koruma yiikiimliligii de var. Bu baglamda belgelendirmenin énemini bir kez
daha vurgulamak isterim.

Bir diger 6nemli mesele, kamuyu bilgilendirmedir. Ben as1 meselesine ilis-
kin ¢ok az kamu bilgilendirmesine maruz kaliyorum. Radyoda saatte bir veya
iki defa “Liitfen ast olun” gibi anonslar geciyor sadece. Halbuki hocanin bizle-
re yaptigl sunumun etkileyiciligindeki sunumlar aslinda bilgilendirme mese-
lesini ¢ok daha etkili hale getirir. Bunun aynadaki aksi yanlis bilgi veya eksik
bilgi ileri stirenler ki aslinda ¢ogunun ismi soyadi belli, kendi isimleriyle tweet
atiyorlar. Iste bir hekim... Hekim demiyoruz, doktor diyoruz; bu tiir kisilere
kars1 devletin 6nlem almasi ayni zamanda bu yiikiimliiliikleri arasinda sayil-
masi gerekir.

Sadece bizde degil, Amerika Insan Haklari Sézlesmesi kapsaminda da du-
rum bu. Diyeceksiniz ki “Amerika kitasiyla bizim nasd bir alakamiz olabilir?”
Biittinsellik ilkesi geregi bir ulusal mahkememiz, belki anayasa mahkememiz
bir bireysel bagvuruda bir yorum normu olarak kullanirsa veya Ekonomik, Sos-
yal-Kiiltiirel Haklar Komitesi, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi bu organlardan
biri, bu normu kullanmak isterse yorumunda 6niine gelen bir meseleyi ¢c6zmek
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icin kullandiginda, bu norm bizim bakimimizdan da yani bu diinyanin bu kis-
minda yasayan kisiler bakimindan da bir sonug¢ doguracaktir.

Toparlayayim miisaadenizle, soyle baglamistik; salgin hastaliklarin 6nlenme-
si, tedavisi, denetim altinda tutulmasi bir taraf devlet sorumlulugudur. Neredey-
se kiiresel olarak taraf olunmus olan Uluslararasi Ekonomik, Sosyal ve Kiltiirel
Haklar Sozlesmesi kapsaminda bir yikamluliktir. Devletler bu szlesmeden
kaynaklanan yikamluliklerini yerine getirmek icin elverigli kaynaklarin azami
olclide kullanmalari, uygun biitiin 6nlemleri almalari, basta yasal 6nlemler ol-
mak tizere taahhtidd altindadirlar. Asilama COVID-19la miicadele baglaminda
hélihazirda elimizdeki secenekler bakimindan en uygun 6nlem olarak karsimiza
¢ikmaktadir. Ama asilama 6nleminin etkili olabilmesi icin de hem agilamanin
zorunlu tutulmas: hem agilama durumuna iligkin belgelerin, bunun belgelendi-
rilmesinin zorunlu olmasi gerekir. Sonuncu ama digerlerinden daha az 6nemli
olmayacak sekilde kamunun bu 6nleme iligkin olarak etkili ve yeterli sekilde bil-
gilendirilmis olmasi da gerekmekte. Sabriniz i¢in ¢ok tesekkiir ederim. Umarim
slireye riayet etmisimdir.

Prof. Dr. Yasemin ISIKTAC

Oturumun son konusmacisi Dr. Ogr. Uyesi Izzet Mert Ertan, ¢ok tesekkiir
ediyoruz kendilerine de. Stire az kald1 ama katkida bulunmak isteyen ve hocala-
rimiza soru sormak isteyen varsa, bir 5 dakika igerisinde salondan da soru alabi-
liriz; var mi1 efendim? Buyurun Sayin Dekan.

Prof. Dr. Omer EKMEKGCI

Asi1 insanligin en biyiik icadi durumunda, boyle anlasiliyor. Mert soyledi, siz
¢ok daha yakindasiniz. Hani kendi memleketime diyecegim ki “Niye buna iliskin
bir maddelik bir kanun ¢ikarmyyorsunuz?” diye. Ama diyemiyorum ¢iinkii diger
tlkeler de gikarmiyorlar. Bunun da bir hikmeti var herhalde. Mert’in konusma-
sindan anladigim; sosyal devlet olarak boyle bir kanun ¢ikarmakla yikiimlisii-
niiz noktasina geliyor. Yani bu bir satirlk kanun, ne disiiniildd de gikarilmadi
Sayin Hocam?

Prof. Dr. Recep 0ZTURK

Simdi Anayasa Mahkemesinin ilgili kararindan sonra dogrusu boyle bir yasa
konusunda epeyce tartigildi, diinya 6rnekleri incelendi. Fakat bizim saglikta bii-
yik 6nem verdigimiz hususlardan birisi; saglik okur-yazarliginin gelistirilmesi.
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Yani kisinin akil saghigi, ruh sagligi, sosyal iligkilerinin de gelistirilerek kendi sag-
ligina kendisinin sahip ¢ikmasi. Yasal olarak bugiin biliyorsunuz ast ¢ok genis
kitlelere uygulaniyor. Siz bir yasal zorunluluk getirdiginiz zaman, genel tim asi-
lar i¢in, tabii her aginin etkililigi, toplum sagligini etkilemesi ayn1 diizeyde de-
gil. Su anda COVID-19 tim diinyay: ilgilendiriyor. Genel bir bilgilendirmeden
ote her ikisi i¢in gok ayr1 bir aydinlatilmis onam da giindeme gelecek. Daha da
6nemlisi; bu tip olaylarin bir farkindalik olusturup, bir saglik okur-yazarlig: olus-
turup, bir gontlltlik ilkesi etrafinda galigilmasina daha ¢ok 6nem verildi. Ciinka
saglik sadece bugiin pandemi degil, pek ¢ok alanda yani bulasma ve pek ¢ok
alanda saglig: gelistirmek zorundayiz, en ¢ok konustugumuz konulardan birisi
bu. Saglik okur-yazarligini artirmak zorundayiz. Bunlar diistintilerek bir zorla-
ma getirilmedi, bir zorunluluk getirilmedi. Tabii diinya 6rnekleri de incelendi.
Ama dogrusu burada bu zorunlulugun karsitinda su anda biliyorsunuz infode-
mi dedigimiz bir yalandemi, yani korkung bir yalan sdyleniyor. Nasil soyliiyor,
bunlari nereden buluyorlar, bunu nasil iddia ediyorlar? Ornegini verdim; ém-
riinit DNA'ya vermis bir hoca ‘agst olun” diyor, kalkiyorlar diyorlar ki “O kendi
alamm bilir. Kendileri ise DNAmin masallah hepsini bilir” $imdi béyle bir top-
lumla karsi karstyayiz. Hakikaten infodemiyle nasil miicadele edilir, yalanla nasil
miicadele edilir? Ctinkii 6yle bir sey ki gercek ayakkabisini giyene kadar yalan
dinyay: dolasiyor. Bir mesaj atiyorsunuz, o kadar sagma sapan, ilgisiz, delilsiz
o mesaja cevaplar geliyor ki... Ben 61 yasindayim, bdylesine hayatimda zorlan-
digim bir dénem yasamadim. Clinkii yalanla miicadele etmek kadar, yani biz
halkimiz gayet saygl, gelir, hekimligini yaparsiniz, sorusunu sorar vs. Yani ¢ok
mutlu olursunuz, yani onun bir “Allah razi olsun” demesi, “Hocam iste ¢ok bize,
saghgimiza vesile oldunuz” demesi bizi cok mutlu eder ama ¢ok farkli bir kitley-
le kars1 karsiyayiz; diinya da boyle, yani sadece bizde degil. Zaten bizimkilerin
cogu ceviri. Yani yurtdisinda da béyle bir olay var. Uzun yillardir zaten bu ast
karsitlhigi vardi. Ama soyledim, esas yaygin etkisini yalanla baglattilar. Yani onun
i¢in simdi Diinya Saglk Orgiitii infodemi, ben buna yalandemi diyorum. O kar-
sitlar plandemi uydurdular ya onlara plandeminiz yalandeminin bir devamidir
demek durumundayiz. Tabii bunlari ¢ok da 6nemseyip birebir muhatap almak
degil de halkimiza gercek bilgiler vermek durumundayiz. Hocam bu zorunluluk
Tirkiye'de diistintlmiiyor, yani ¢ok tartisildi. Biitiin su andaki zor durumlara
ragmen yine de diistintilmiyor.

Prof. Dr. Omer EKMEKGCI

Bu memleketin hakkinin da yenmemesi bakimindan, su 1,5 yillik stirecte
hangi siyasi goriisten olursa olsun, hekim arkadaglarimla konustugumda; Tiir-
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kiye Cumbhuriyeti'nin hekimlerinin agilama konusunda ¢ok biiytk bir tecriibeye
sahip oldugunu soylediler, bu dogru mudur hocam?

Prof. Dr. Recep 0ZTURK

Dogrudur. Biz biliyorsunuz 1997lere kadar asi tireten bir iilkeydi. Ama as1
tiretim teknolojimizi, soyledim biz ilk asiy1 Pasteur yapty, kuduz asisini... Zaten
cicegi biz uyguluyorduk, cicegi bulan biziz. Ingiltere Biiyiikelcisinin esi bizden
ald1. Kuduzu ilk olarak biz uyguladik. Biz 40’l1 yillarda, 2. Diinya Savasinda degi-
sik tilkeler savasinca asilar ihrag ettik onlara, 2. Diinya Savasinda pek ¢ok agimiz
kullanildi. Ama 70’li yillardan sonra maalesef teknolojimizi yenileyemedik. 97'de
son asimizi yaptik. 97'den bu yana aragtirmalar amaciyla yapildi. Yani benim
cocuk hekimlerimiz, erigkin enfeksiyon hekimlerimiz, dahiliyecilerimiz, gégis-
clilerimiz; bunlar ¢ok ciddi bir as1 bilgisine ve birikimine sahip insanlar. Simdi
Allah’a stikiir ag1 tiretim konusunda epeyce yeni arkadasimiz ¢ikti. Ve asi tireti-
mi yetmiyor, aginin denetimi de gerekiyor. O denetimde de epeyce tecriibe ka-
zanilip, yani su anda diinyayla, mesela Diinya Saglik Orgiitilyle panellere giren
arkadaslarimiz net olarak goriiyorlar. Tirkiye'nin var olmus o eski birikim, gene-
tik birikimimiz diyelim ve su anda ekspres oldu. Ve ingallah 2-3 agimiz basarili
olursa, bu as1 diger asilar1 da besleyecektir. Bu dediginiz ¢ok dogru, ¢cok ciddi bir
birikim var, yani siradan bir birikim degil.

Prof. Dr. Omer EKMEKCI

Sayin Hocam, biz pandemi kosullarina uygun olarak oturma diizenini ayar-
ladik, Istanbul Universitesiyiz malum. Pandemi kosullarina uygun olarak agik
havada bir yemek ayarladik. O bakimdan butiin burada bulunan arkadaslarin
firesiz olarak bizi takip ederek Stileymaniye manzarali bir kuru fasulye-pilav ye-
meye davet ediyoruz. Anons edin litfen.

Prof. Dr. Yasemin ISIKTAC

Tesekkir ederim. Bence biyolojik olarak da bizi hastaliga karsi koruyacak,
sagligimiz icin. Tesekkiir ederiz efendim. Tim konusmacilara da huzurunuzda
tesekkiir ediyorum. Cok ¢ok yararlandik, var olun efendim. Bir sonraki oturum-
da goriismek tizere.
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Tlrkiye Insan Haklari ve Esitlik Kurulu Uyesi

Av. Zennure BER

.|h..

Ikinci oturumun konusu “Karsilastirmali Hukukta Zorunlu Ast Uygulama-
lari” olacak, tst basligimiz bu sekilde. Almanya 6rnegini Mert Duygun Hocamiz
bize sunacaklar. Fransa érnegi bakimindan, Istanbul Barosu Insan Haklar1 Mer-
kezi Baskani Duygu Hanim bize sunumlarini gerceklestirecekler. 3. oturumda da
Volkan Hocamiz: dinleyecegiz ingallah.

Ben Kurumum adina, sizler adina kendilerine hos geldin diyorum ve sozii
cok fazla uzatmadan, yormadan ehline vermek istiyorum. flk konusma icin izmir
Bakircay Universitesi, Hukuk Fakiiltesi, Anayasa Hukuku Anabilim Dali Doktor
Ogretim Uyesi Mert Duygun Hocam mikrofon sizde, buyurunuz efendim.

izmir Bakircay Universitesi Hukuk
Fakiltesi Ogretim Uyes

Dr. Ogr. Uyesi Mert DUYGUN

Zorunlu Asi Uygulamasi: Almanya Ornegi

Cok tesekkiir ediyorum. Degerli katilimcilara da burada hep beraber bizi din-
ledikleri icin tesekkir ediyorum. Bugiin ben sunumumda Almanyadaki asi tar-
tismalarina deginecegim. COVID-19'la beraber daha da alevlenen bir tartisma.
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Aslinda Almanya 6rnegine baktigimiz zaman Turkiye'yle bircok konuya paralellik
de gorebilecegiz. Aslinda birgok kararin ya da en azindan as1 karsithiginin ya da ast
tereddiidiiniin yiikseldigi donemlerin de ayni donem oldugunu gérecegiz.

Almanya 6rnegine baktigimiz zaman aslinda konu bir anayasa hukuku tar-
tigmasi olsa da asinin zorunlu olup olmamasi tartigmasinin, ilk olarak idari yar-
ginin 6niine geldigini gérityoruz. Bu 50’li yillardan beri Almanyada yapilan bir
tartisma. Aslinda ilk oturumda Sayin Bilim Kurulu Uyemiz Hocamiz belirtti,
yani bizde de nasil Osmanli Imparatorlugu'nun son dénemlerinde as: sahadet-
nameleriyle bir a1 sertifikasi ya da asilama faaliyeti oldugu gibi ayni dénemde de
Almanya'da da bir agilama faaliyeti var, hatta bir as1 zorunlulugu var. 1874 tarihli
Alman Kayzer Déneminde cikartilan as1 yasasi Infiikezez, bunu diizenliyor. Bu
kanun Kayzerlik yikildiktan sonra hatta Kayzerlikten sonra Weimar Cumhuri-
yeti de yakildiktan sonra Federal Alman Cumhuriyeti zamanina kadar gecerlili-
gini koruyor, yani yiirtirliikte kaliyor. Buna iligkin en sonunda bir Federal Alman
Idare Mahkemesinin oniine bir dava geliyor, 1959 senesinde. 1959 senesindeki
davada Alman Federal Idare Mahkemesi ilk defa zorunlu aginin anayasaya uy-
gun olup olmadigina iliskin bir degerlendirme yapiyor. Ozetle sunu séylityor;
‘asilama faaliyeti anayasaya wygundur” Ama neye dayanarak bunu soyliyor;
buna bir 6ncelikle deginmek lazim.

Davacilar sunu soyliyor ki 2. oturumda Tugce Hanim da belirtecektir. Klasik
Fransa'da da ayni tartigma oldugu i¢in séyliiyorum; yan etkiler. Yani yan etkiler
tizerinden giden bir faaliyet var. Deniyor ki artik 1950'1i yillarda as1, sadece as1
bir hastalig1 yenmenin tek yolu degildir. Dolayisiyla bagka tedavilerle de bu ya-
pilabilir. As1 kanser gibi bir¢ok hastaliga yol agacak yan etkiler icermektedir diye
bir iddias1 var davacilarin.

Federal idare Mahkemesi sunu soylityor; “Siiphesiz bu viicut biitiinliigiine
bir miidahale..” Almanya Anayasasinin 2. maddesinde diizenlenen “Viicut biitiin-

liigiine bir miidahaleyi ihtiva ediyor” diyor. ‘Ama bu mesru bir amaca dayaniyor”

diyor. Bu mesru amag nedir? fki tane amactan bahsediyor. Birincisi zaten herkesin
bildigi tizere halk saghig1 ve aslinda diyor ki “Ben burada bir bireylerin hakkiyla,
halk saghg arasinda bir tartim yapiyorum. Aslinda bir agidan yani bu tartimin

tigiincii bir ayagi daha var. Tibbi sebeplerle asi olamayan bireylerin de haklari var”

Dolayisiyla burada aslinda ¢ tane farkli anayasal degerin arasinda bir tartim ya-
piyor Federal Idare Mahkemesi ve en sonunda ézellikle cicek asisinin bulagicilik
oranini da dikkate alarak, ¢iinkii 0 zaman yapilan gicek asisi, ingiltere’deki agilama
faaliyetlerinin basarisiz olma sonucunda, instans oraninin %50’ye kadar ¢ikmasi
lUzerine, “Buradaki mesru amaca dayanan bu miidahale olgiidiir, gereklidir” diyor.
Asi olmak sadece bir yiikiimliiliik degildir, aym zamanda yurttaslar agisindan da
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bir haktr! tespitini yapiyor. flk oturumda Izzet Mert Hoca da benzer bir tespiti,
asinin bir hak olduguna iliskin bir tespiti, yapmist1. Sunu soruyor 6zetle; “Yurtta-
sin negatif statii hakky, salgindan uzak kalmaya iliskin pozitif statii hakkina ickin
midir?” Dolayistyla 6zetle Federal Idare Mahkemesi bu gerekeelerle zorunlu cicek
agisini anayasa uygun buluyor, 1959 senesinde. Almanyada 1982 yilinda artik ¢i-
cek hastalig1 ortadan kalkana kadar cigek asis1 zorunlu kiliniyor. Daha sonradan
tekrar bu tartisma 2020 yilinda bu sefer Federal Idare Mahkemesinin 6niine geli-
yor. Bu sefer bir asker kisi 6zelinde geliyor. Bir asker kisi yine norolojik sebeplerle
ve astim sebebiyle asi olmay1 reddediyor ve bunun tizerine kendisine emre itaat-
sizlikten ceza veriliyor. Bunun {izerine Askeri [dare Mahkemesine gidiyor, daha
sonra Disiplin Mahkemesine gidiyor; bunlarin hepsi titkendikten sonra Federal
Idare Mahkemesinin 6niine geliyor. Federal Idare Mahkemesi burada bilimsel ve-
rileri dikkate alarak gerek askeri hekimlerin gerekse sivil hekimlerin vermis oldu-
gu raporlar olctitiinde, 15181nda diyor ki “Asi reddi mesru degildir” Burada soyle
bir tartigma yapiyor; bu asker kisi agisindan, bu da 6nemli, Almanya Anayasasi 4.
maddesi din ve vicdan 6zgiirliigiiyle beraber vicdani ret hakkini da ihtiva ediyor.
Yani vicdani sebeplerle kisiler askere alinmama hakkina sahipler ve zaten bagvu-
rucu davact da bunu iddia ediyor. Diyor ki “Nasi kisiler silah altina alinmama
hakkina sahipse, ben de vicdani sebeplerle ast olmak istemiyorum aslinda” deme-
ye getiriyor ama ilk asamada bunu 6ne siirmedigi i¢in, buradaki asi reddi saglik
sebepleriyle oldugu icin Idare Mahkemesi bunu dikkate almiyor ve yine bir cati-
san haklar tartimi yapiyor. Diyor ki “Burada kisinin viicut biitiinliigiiyle ordunun
islerligi arasinda bir ¢atisma vardir? Clinkii Alman Anayasasinin 87/a maddesi;
ordunun etkinligini, islerligini dizenliyor. Dolayisiyla bu tartimda ikinciye, yani
ordunun islerligine, ordudaki diger askerlerin saglik hakkina daha agir bir yer veri-
yor Federal Alman Idare Mahkemesi.

Peki, asil tartisma nerede yapiliyor, ki Almanyadaki COVID-19 as1 tartisma-
larinda da su an rehber aslinda. Olay, kizamik asisi tartismast. Ctinkit Avrupa'da
ozellikle son yillardaki asi reddi sebebiyle, Avrupa kitasinda kizamik asisi alti
kat artmasi tizerine Almanya'da, 10 Subat 2020 tarihli Kizamik Asisindan Ko-
runma Yasastyla, Masernschutz olarak biliniyor; anaokullarinda, 6zellikle yas-
lilarin bakimlarinin yapildig1 yerlerde ve miilteci kamplarinda kizamik asisinin
yapilmasi zorunlu kiliniyor. Ag1 yaptirmayan kisiler icin yaptirimlar sunlar; ¢o-
cuklar icin okula alinmama, ebeveynler icin para cezasi ve yine ag1 yaptirmayan
kisilerin Saglik Bakanlhiginin ilgili birimlere ¢agirilarak asi olma yolunda tegvik
edilmesi. Bunun Uzerine bu yasaya karsi anayasaya sikayet oldu. Yani bizdeki
bireysel bagvuruyla bagvurular yapiliyor, gegcici tedbir taleplerinde bulunuluyor,
yasanin yirtrliginin hemen durdurulmasi yontinde. Federal Alman Anayasa
Mahkemesi diyor ki “Burada sadece ve sadece bireyin hastaligi korunmas degil,
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aym zamanda toplumda hastaligin yaydmasimn engellenmesi amaglanmakta-
dir. Dolayisvyla burada bireylerin 6zgiirce asi olmadan yasayabilme haklari, ¢ok
sayida kisinin sagliklarimin bozulmasi riski karsisinda geri planda kalmaktadur”
Dolayisiyla mahkeme diyor ki “Burada kizamik asisinin zorunlu kilinmas: ana-
yasaya agik¢a aykiri degildir” Sunu da sdylemek lazim; mahkeme bunu yaparken
yine somut kosullara da bakiyor. Ozellikle karari verdigi zaman artik COVID-19
salgini baglamis. Ailelerin arglimanlari da su; “Biz ¢ocuklarimizi veremezsek, ¢o-
cuklarin evde egitimlerini karsilayamayiz” Cinki bu ¢ok ciddi pahali bir sey.
Ama o dénemki bircok COVID-19 tedbirleri sebebiyle, bircok uzaktan egitim,
bir¢ok ¢ocuk uzaktan egitim aldig1 icin ve ailelerin bir¢ogu da evden galistig1 icin
Almanya Anayasa Mahkemesi diyor ki “Burada artik asi yaptirimasinin zorun-
lu kilinmas: 6lgtisiiz bir tedbir degildir” deniyor.

Peki, COVID-19 sonrasi1 Almanyadaki tartismalar nasil? Bir kere sunu vur-
gulamak lazim; her ne kadar asida bu ¢ok net olmasa da bizdeki ilk oturumda-
ki tartigmalardan da hatirlayacaginiz tizere; bizde aslinda Almanya COVID-19
salginina karsi, ozellikle Almanya yasa koyucusu ciddi bir refleks veriyor. Asil
tartismanin gerisine gittigimiz zaman 2009 tarihinde SARS viriisiinden sonra
Almanya ¢ok kokli bir bulagma koruma yayasi yapiyor. Hatta bu yasanin ilk
dort maddesi bulagma hastaliklarina bagh olarak miicadele etmek i¢in bir ensti-
tiiye yetkiler veriyor. Bizdeki Saglik Bakanliginin Korona Viriis Bilim Kuruluna
benzetebiliriz bunu. Ama fark su; kanunda enstitiintin yetkileri ¢ok acik bir se-
kilde ortaya konmus; baskanin nasil secilecegi, iyelerin nasil segilecegi, hangi
alanlarda gorevleri oldugu gibi. Enfeksiyon Yasast aslinda bir¢ok konuda, as1 da
olmak tizere 6nemli tedbirler iceriyor. Ancak Enfeksiyon Yasasinda tipki biz-
deki Umumi Hifzissthha Kanunu'nda oldugu gibi, bircok hastalik tahdidi olarak
sayildig1 icin, Alman yasa koyucusu bu dénemde ciddi bir yasa faaliyeti yaparak
Enfeksiyon Yasasindaki degisikliklerle bir¢ok tedbirin COVID-19’a kars: alin-
masini da mimkiin kildi.

Agiya iligkin ise Enfeksiyon Koruma Yasasrnin iki tane 6nemli maddesi var.
Bir tanesi, 20. maddesinin 6. fikrasi ve 7. fikralari. Bu maddeler diyor ki “Halkin
onemli béliimiinii tehdit eden ve agir derece klinik rahatsizliklara yol agan bir
epidemi olmasi durumunda, pandemi bile degil, epidemi olmast yeterli, Federal
Saglik Bakanlig bir yonetmelikle ve ikinci meclisi olan Federal Konseyin de ona-
ym almak kosuluyla, halkin belli béliimiinii koruma asisi yapmak ya da profi-
laksi uygulamasi yiikiimliiliigii getirme hakkina sahiptir” Yani Bakanliga as1 yii-
kiimliligi konusunda bir yetkilendirme veriyor. Eger bu yetkiyi Federal Saglik
Bakanlig: kullanmazsa, bu sefer eyaletlere burada bir yetki veriliyor. Diyor ki 7.
fikra “Eyaletler o zaman eger Federal Saglik Bakanlig1 boyle bir yonetmelik ¢1-
karmazsa, eyaletlerdeki saglik bakanliklar1 bu sekilde bir yonetmelik ¢ikarabilir”
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Yine bir bagka diizenleme ise Enfeksiyon Kanunu, 20/a maddesi bu da daimi As1
Enstitiistt kurulmasi, daimi Asi Kurulu olmasi. Bu kurulun tamamen asilama
siirecinin patronu olmasini ifade ediyor. Yani burada baglayici olmasa da ne-
redeyse biitiin kararlari aslinda bu kurul aliyor. Hatta bu agilama sirasini da bu
kurul aliyor. Ancak burada bu 6gretide 6nemli bir tartigmaya yol agiyor. Ciin-
ki yine tanim, yani belirlilik ilkesi agisindan, deniliyor ki tehdit altindaki halkin
“tehdit altindaki béliimii” kavramindan ne anlamaliyiz, kimi anlamaliy1z? Acaba
sadece yasli insanlar1 ya da birtakim kronik rahatsizliklar1 olanlari mi almaliy1z
yoksa ¢ocuklar1 mi algilamaliy1z? Yoksa tehdidin ¢ok yiksek oldugu yerleri mi
algilamaliy1z? Dolayisiyla doktrinde deniyor ki “Parlamento bu konuda bir ka-
nun gikarmak zorundadur” Yani yeni bir kanun ¢ikartarak bu tanimi da yapmak
zorundadir diye elestiri getiriyor.

Benzer bir tartisma ya da bagka tartisma; bazi meslekler icin de acaba ast
zorunlulugu getirebilir mi? Deniliyor ki “Halkin belli boliimii tehdit altindaysa”
ki bu tehdit altinda olanlar siiphesiz doktorlar vs.dir. Ama doktrin bunu da eles-
tiriyor, diyor ki “Bu da muglak bir kavram.” Dolayisiyla bakildig1 zaman kanunilik
agisindan Almanya'da ciddi bir tartisma yasandigini goriiyoruz.

Yine ¢ocuklar acisindan; “Cocuklarin acaba ast olmasi zorunly kilinmali
mt ya da ¢ocuklar aslatilabilir mi? Cocuklar acaba halkin tehdit altindaki
kisileri arasinda yazilabilir mi?” seklinde bir tartisma oluyor. Ozellikle cocuk-
larin asimptotik bir sekilde hastalig1 gegirmesi, 6lim oranlarinin ¢ok dusiik
olmasi sebebiyle ¢cocuklar agisindan bu maddenin uygulanamayacag: séyleni-
yor. Bu ytizden Alman doktrini diyor ki; tipki kizamik asisinda oldugu gibi
COVID-19 agist icin de, ozellikle okula giden, okul cagindaki ¢ocuklar icin
COVID-19 asisinin zorunlu kilinmasi yéniinde bir kanun ¢ikartilmasi gerekti-
gi sOyleniyor. Burada yine bir bagka tartisma daha var, 6zellikle cocuklar agi-
sindan; Alman Anayasast'nin 6. maddesindeki ‘@ile hakk:” Yani ailenin, ebe-
veynlerin ¢ocuklar tizerindeki haklariyla devletin ¢ocuklar tizerindeki garantor
hakkinin ¢catismasi durumu s6z konusu. Su soyleniyor daha ¢ok 6gretide; dev-
let burada sadece bir organizatér roliinde olmali. Yani “son karar: mutlaka
ebeveynlere birakmali” deniliyor. Dolayisiyla devletin takdir marjinin oldukga
sinirli oldugunu soyliyor doktrin. Nitekim yerel mahkemelerde buna iligskin
kararlar veriliyor. Ornegin Frankfurt Yiiksek Eyalet Mahkemesi; 16 yasinda bir
cocuk kendisi as1 olmak istedigi halde, ebeveynlerinin onay1 olmadig: icin as1
yapilamayacagina hitkmediyor. Yani ¢ocuklar agisindan boyle ciddi bir tartis-
ma oldugunu da séylememiz gerekir.

Bir diger tartigma ise aslinda su an bizde de yasanan dolayli as1 zorunlulugu
dedigimiz tartisma. Yani diirtme (nudge) dedigimiz kavram. O da su; deniliyor
ki “Gerek asi olanlarin daha konforlu bir yasam siirmesi, gerekse ast olmak is-
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temeyenleri zorlamak igin asi olmayanlart dolayli olarak belirli kurumlara gir-
mekten yoksun birakalim. Yani kiitiiphanelere, konserlere, kalabalik ortamlara
girmekten yoksun birakalim” Nitekim 10 Mayis 2021 tarihinde Federal Kabine,
cikarttigy bir yonetmelikle as1 olan kisilerin kuafor, mag vs. gibi yerlere nega-
tif test sonucu gostermeden de girebilecegine hitkmetti. Ancak bu konuda da
Almanya Anayasa Mahkemesine ¢ok sayida anayasa sikayeti yapildi. Almanya
Anayasa Mahkemesinin énimuzdeki aylarda 6zellikle buna iligkin bir karar ve-
recegi soyleniyor. Ama bu konuya iligkin yerel mahkeme kararlar1 var, ben ¢ok
kisaca onlara deginmek istiyorum.

Almanyada &zellikle diirtme kavrami agisindan, yani as1 olmayan kisilerin
zorlanmasi agisindan $6yle bir ayrim yapiliyor; Soylenen sey su, devletin kamu
tiizel kisiliginde hizmet verdigi yerler ile 6zel hukuk kisilerinin hizmet verdigi
yerler arasinda bir ayrim yapmak gerekir. Yani 6rnegin “Devlet dairelerine girme
hususunda asi olmayanlarin deviet dairelerine girmesini yasaklarsak, asi olma-
yan ¢ocuklart okula ve iiniversitelere almazsak; burada idare hukuku agisindan
ve esitlik ilkesi agisindan bir sorun olabilir” deniliyor. Ancak restoran sahipleri,
sinema salonu isletmecisi gibi 6zel hukuk kisilerinin dil, din, irk vs. gibi belirli
bir sebeple ve objektif olmayan bir sebeple ayrimcilik yapmadig siirece bunu
yapabilecegi, yani bir as1 pasaportu sorabilecegi sdyleniliyor. Ama kamu kurum-
lar1 agisindan ise soylenen sey su; “Bu konuda kamu béyle bir ayrim yapamaz”
deniliyor. Bu tartismaya iligskin 6zellikle son aylarda ¢ok sayida karar verilmek-
te. Almanya agisindan sunu séylemek lazim; Almanya federal bir devlet oldugu
icin ¢ok ciddi bir yargisal zenginlik var. Yani ¢ok sayida eyalet mahkemesi, bir-
birinden ¢ok farkls, ok 6nemli konularda kararlar verebiliyorlar ve verdikleri bu
kararlar bir¢ok Anayasa Hukuku tartismasinda bizleri aydinlatabiliyor. Ben bu
konuda birkag karara deginmek istiyorum.

Ornegin Kuzey Ren-Vestfalya Eyaleti idare Mahkemesi, eyaletteki disko ve
barlarda PCR testi zorunluluguna iligskin agilan davada PCR testi zorunlulugu-
nun kesinlikle hukuka uygun oldugunu belirtiyor. Bunun i¢in de séyle gerekee-
leri var; burada mahkemenin yaptig1 sey tibbi verileri g6z 6niinde bulundura-
rak somut olay: baz almak. Yani yargi organlari daha ¢ok toptanci bir yasaktan
kaciniyor. Mesela ozellikle Korona Viriis tedbirlerinde de biz bunu gortrdik.
Alman Anayasa Mahkemesi COVID-19 siirecinde toptanci toplant: ve gosteri
ylrlyiisii yasaklari ve toptanci ibadet yasaklarini hak ihlali olarak tespit etti. Bu-
rada da benzer bir kavrami gériiyoruz. Burada Kuzey Ren-Vestfalya Eyaleti Idare
Mahkemesi; “belli disko tiirleri ile ornegin bir klasik miizik konserini ayn: ola-
rak degerlendiremeyiz.” diyor. Kuzey Ren-Vestfalya Eyaleti idare Mahkemesi bir
kararinda; “Herkesin maske taktigt ve oturdugu bir ortamda yapilan konser ile
fiziki mesafenin ¢ok az oldugu bir disko ya da bardaki insidans oran: hig stiphesiz
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ayni olmadig igin, ast olmayan kisilerden negatif PCR testi istenmesine yonelik
miidahale mesrudur ve orantiidy?” diyor. Ama mesela tersinden, Berlin Idare
Mahkemesi ile Hamburg Idare Mahkemesi, diigiinlerde sarki calinmasina iliskin
yasagl, toptanct bir yasak oldugu i¢in hukuka aykiri bularak iptal ediyor. Yani
bakildig1 zaman somut olaylara 6zgii olarak her olay1 kendi icerisinde degerlen-
diren ve insidans oranlarini, bulas oranlarini ve somut olaydaki tibbi verileri goz
oniine alan bir yaklagimi gértiyoruz.

Yine is hukuku agisindan as1 zorunlulugu tartigmalari oluyor. Bir sonraki otu-
rumda zaten hocalarimiz deginecek, o ylizden ¢ok kisa bir 6zet yapacagim. Bu-
rada yine soyle bir tartisma yapiliyor: Acaba as1 olmayan kisilerin is s6zlesmeleri
feshedilebilir mi, ya da bu kisiler isyerine alinmayabilir mi tartismasi. Burada da
iki tiirli tartisma ve iki tiirlti goriis var. Bir goriis diyor ki; “Alman Hukukunda
nasil asya iliskin su anki yasal mevzuat belirsizse, ayni sey is hukuku igin de
gegerli” Dolayisiyla as1 olmamanin tek basina bir s6zlesmenin feshi sebebi olus-
turamayacagi belirtiliyor. Ancak bununla beraber Alman doktrininde isverenin
yonetim hakkindan kaynaklanan sorumluluklar: ve isverenin is saglig1 ve giiven-
ligini saglamaktan kaynakli sorumluluklarina dayanarak bu kisilerin sézlesmesi-
nin feshedilebilecegini savunan yazarlar da var.

Bu konuda o6zellikle zorlayici birtakim tedbirler de var. Mesela iki eyalet as1
olmayan iscilerin enfekte olmalari durumunda, ¢alisamadiklar1 dénemdeki ka-
zang kaybinin kargilanmamasina yonelik genelge ¢ikartti. Yani soyle; normalde
kisiler hasta oldugu zaman tipki bizdeki gibi o devletin saglik sigortasi 6derken,
eger kisiler asi olmadilarsa ve bu yiizden enfekte oldularsa artik bu enfekte ol-
duklar: donemde galigamadiklar: kazang bu kisilerden kesiliyor ve devlet artik
bunlar1 kargilamiyor. Bu Baden-Wiirttemberg ve Kuzey Ren-Vestfalya Eyaletle-
rinin almuis olduklar: kararlar sonucu ve ¢ikarttiklar: bir genelgeyle diizenlenmis
durumda. Yine bir bagka kararda ast olmamig bir kisinin temasli olmasi ve te-
masli olmasi sebebiyle karantinaya alinmasi durumunda artik bu kisinin saglik
raporu alamayacag ve bu kisinin ise gidemedigi donemlerin yillik izninden, {ic-
retli izninden diistilecegi belirtilmektedir.

Aslinda soyle bir 6zet yapabiliriz; Almanya'daki tartigmalarda da her ne kadar
Enfeksiyon Yasasi olsa da, COVID-19 tedbirlerine yonelik 6zellikle ag1 zorunlu-
lugunu getirmeye yonelik ¢ekingen bir tutum oldugunu, bu durumun daha ¢ok
yargisal ictihatlarla dizeltilmeye ¢alisildigini ve eyalet yasa koyucularinin iglem-
leri ya da eyaletteki birtakim yasa alt1 iglemlerle, PCR testi gibi zorunluluklarla
kisilerin as1 olmaya tegvik edildigini, dolayli ag1 zorunlulugunu getirdigini séyle-
yebiliriz. COVID-19 déneminde bu konuya iliskin heniiz bir yiiksek yarg: karari
olmasa da uzman mahkemelerin, yerel mahkemelerin daha ¢ok idarenin lehinde
karar verdigini soyleyebiliriz. Beni dinlediginiz icin tesekkir ederim.
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Soru-cevap kisminda sorunuz olursa dinlemekten oldukga keyif alirim. Te-
sekkiirler.

Av. Zennure BER

Bakirgay Universitesi Doktor Ogretim Uyesi Mert Duygun Hocamiza bu fay-
dali konusmast igin tesekkiir ediyoruz. Hocam Almanya 6rneginden anladigim
kadariyla Almanya, uygulamasinda kategorik yasaklara onay vermiyor, somut
olaya gore, spesifik olaylara gore degerlendirme yapilmasini ve yarg ictihatlariy-
la sorunun ¢éztilmesini istiyor.

Dr. Ogr. Uyesi Mert DUYGUN

Evet hocam mahkeme somut olay bazli ve bilimsel verilere dayali bir incele-
me yaplyor.

Av. Zennure BER

Simdi ikinci konusmay1 yapmak iizere Istanbul Barosu Insan Haklar1 Merke-
zi Bagkani Avukat Tugce Duygu Koksal Hanimefendiyi kirsiiye arz ediyorum.
Buyurun Duygu Hanim.

istanbul Barosu insan Haklari
Merkezi Baskani

Av. Tugce Duygu KOKSAL

Zorunlu Asi Uygulamast: Fransa Ornegi-Tiirkiye
Karsilastirmasi

Cok tesekkiir ediyorum. Sayin Bagkan, ben sizler i¢cin de uygunsa buradan
konusmayi tercih ederim. Bir sunumum da olacak. Fakat bu sunum tamamen
kolay takip edilebilmesi ve ozellikle atif yapacagim bazi kanun maddelerinin
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isimleri agisindan 6nemli. Burada ¢ok fazla bir bilgi aslinda géremeyecegiz, ben
lizerine konusuyor olacagim.

Bu ¢alismada zorunlu asi 6rneginde Fransa ve Tiirkiye karsilagtirmas tize-
rinden gidecegiz. Fransada yerlesik olmadigimizdan dolayi, Fransadaki sistemin
nasil oldugunu, tek tek hangi yasaklarin éngoriildiigiinti, bunlarin hangi cezai
ya da idari yaptirimlarla karsilik buldugunu anlatip sunumumu bu sekilde gegir-
meyi diisinmiyorum. Farkli bir bakis agisiyla alinan tedbirleri incelemeye cali-
sacagim. Ve bu cercevede de aslinda Tiirkiye karsilastirmasini yaparken, Fransa
bizim i¢in iyi uygulama olarak 6nemli bir 6érnek haline gelecek. Sebebi de su;
Ttrkiye'de kanunilik meselesi, kanunda 6ngoriilme meselesi, kanunla diizenle-
nip diizenlenmemesi, 6ngoriilebilir olup olmamasiyla alakali olarak tartigmalar
oldugunu biliyoruz. Bunu zaten degerli hocalarim sonraki oturumlarda hem Av-
rupa Insan Haklar1 Mahkemesi hem Tiirkiye Anayasa Mahkemesi'yle baglantili
olarak konusgacaklar. Fakat ben iyi uygulama 6rnegi olarak Fransada sunu gor-
digiimii séyleyebilirim. En son da sOyleyecegimi en bagta soyleyerek aslinda bir
¢ikis noktasi yakalamak istiyorum.

Sizler de biliyorsunuz ki Fransa ile bizim sistemimiz benzerlik arz ediyor.
Fransada kuvvetler ayrilig1 ilkesi gergevesinde fren ve denge (“check and balan-
ce”) mekanizmasi mevcut. Yasama, yiiritme, yarg: arasindaki frenleme, denge-
leme ve bu anlamda yarginin idarenin islemleri tizerinde denetimde ne kadar
etkili olabilecegini; 6zellikle de zorlayici durumlarda, kriz zamanlarinda gézlem-
lemekteyiz. Pandemi ve salgin da bunun en énemli 6rneklerinden bir tanesi. As-
linda Fransa'da bunun bagka bir boyutunu terérle miicadeleyle ilgili tedbirlerde
goriiyoruz. Fakat bugiiniin 6zelinde salginla muicadelede, diger bir deyisle bir
kriz déneminde Fransa'da yasamanin, yliriitmenin ve yarginin arasindaki denge-
lerin, yarg1 tarafindan nasil kontrol edildiginin ve kriz doneminde de bu kontro-
lin hicbir zaman elden birakilmadiginin, yasamanin da faaliyetini hi¢bir zaman
elden birakmadiginin 6rnegini gorecegiz.

Sunumda goreceginiz kelimeler Fransizca ve ben bunlarin tizerine konusaca-
gim. Acikeasi orijinalinden sapmamasi agisindan 6zellikle cevirmek istemedim.
Fransada Anayasanin 38. maddesi kapsaminda, hitkiimetin “Ordonnance” ola-
rak adlandirdiklari, hitkiimet kararnameleri ile birtakim yasa 6nerilerini meclise
sunmasi s6z konusu olabiliyor. Ayni zamanda “projet de loi” ad1 verilen kanun
teklifinin de oldugunu soyleyebiliriz. Burada Fransiz sistemi agisindan ¢ok tek-
nik detaylar var, onlara hi¢ girmeyecegim.

Hiuikiimet ve parlamenterler yasa teklifi sunabiliyor. Fransadaki parlamentoy-
la ilgili ¢ok kisa bir bilgi vermek isterim. Iki kisimdan olusur: senato ve millet
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meclisi. Aslinda hem senatoyu hem millet meclisini buraya parlamento olarak
yazmamdaki amag sudur; kanun teklifleri, teklifin konusuna gore senatoya ya da
millet meclisine sunulabilir ama oylama parlamentoda yapilir.

Simdi bu gercevede ¢ok kisa ve net bir sekilde parlamentodan gecgecek ya-
salar ve bu yasalarin nasil yiiriirlige girdigiyle alakali bilgi vermem gerekebilir.
Elbette ki kanunlar Cumhurbagkaninin onaylamasiyla yirirlige giriyor. Fakat
Cumbhurbagkani’nin onayindan evvel yasama organindan gegen ve tartigildiktan
sonra kabul edilen kanunlar, parlamenterlerin Anayasa Konseyi'ne bagvurmasiy-
la, Anayasa Konseyi tarafindan anayasaya uygunluk denetiminden gegiyor. Ka-
nunlar ancak bu denetimden gectikten ve bu “olur” verildikten sonra, diger bir
ifadeyle, Anayasa Konseyi anayasaya uygunlukla alakali ve temel hak ve 6zgiir-
likklerin, anayasaya uygun bir sekilde sinirlanip sinirlanmadigiyla alakali goriis
bildirdikten sonra yiiriirliige girebiliyor. Iste biz bu salgin déneminde Anayasa
Konseyi'nin, Tiirkiye'deki ifadesiyle Anayasa Mahkemesi, 6nemini etkin sekilde
gorebiliyoruz. Fransizlar “Anayasa Konseyi” olarak adlandirmaktadir. Anayasa
Konseyi profesyonellerden olusur. Dolayisiyla “konsey” ifadesi kullanilmaktadir.
Anayasa Konseyi, kanunlarin Anayasa Konseyi'nden nasil gectigini, Anayasa
Konseyinin salgin déneminde temel hak ve &zgiirliiklerin sinirlandirilmasiyla
alakali hangi tespitleri yaptigini gorebilmemiz agisindan ¢ok 6nemli.

Bu noktada, sizlere yine Fransizca ifadeleriyle, Fransada salgin ilan edildik-
ten sonra ne oldugunu paylasacagim. Fransa'da Mart 2020'de pandemi ilanindan
sonra saglik nedeniyle derhal bir Olaganiistii Hal Yasasi ¢ikartildi. Bu elbette ki
sinirl stireli bir yasaydi. Bir Fransa, bir de Fransa’ya bagli denizasiri kisimlar:
kapsamaktadir. Bugiin Fransa’ya bagh denizasgir1 kisimlarda saglik nedeniyle ola-
ganiistl hal uzatildy; fakat denizasir: kisimlar hari¢ Fransada uzatilmadi, Fran-
sada bitti. Ancak kanuni diizenlemelerle alinan tedbirler devam ediyor; birazdan
bunlarin tizerinde tek tek duracagiz. Fakat ben size ana cergeveyi ve Fransada
tespit ettigim iyi uygulama orneklerini gostermek acisindan kanunlar: alt alta
siraladim. Tabii bunlarin ilk dérdi kanun, daha sonrasi kararname gelmektedir.
Bizde belki genelge (l'arreté) olarak ¢evirebilecegimiz, idarenin kanuna uygun
sekilde o idari alandaki yetkisini, takdir yetkisini kullanarak o bolgedeki, o ildeki,
o ilcedeki tedbirleri alirken, oranin sartlarina gore diizenleme yapmasiyla alakali
bir durum. Ornegin, sunumda en sonda belirttim; - 26 Agustos 2021, ki o da za-
ten belki hatirlarsimiz, Tiirkiye'nin de kirmuzi bolgeye dédhil edilmesi soz konusu
oldu- 26 Agustos 2021 tarihli en alttaki diizenleme, sirkiilasyonla yani ulasimla
alakali olarak belirlenen idari tedbirlere iliskin yapilan diizenlemedir. Ben sadece
ornek olabilmesi agisindan bunu da ekledim. Ama asil ¢ikis yapmak istedigim
sey kanunilik ilkesine riayet ile ilgilidir.
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Kanuni dayanak tartigmalari 1s181nda Fransa'da “Code” olarak adlandirilan bir
saglik kanunu mevcut. Mart 2020'den itibaren bu saglik kanunu temel alinarak
burada birtakim degisiklikler meydana getirildi. Once dedigim gibi yasama or-
gani toplandi ve bir kanunla 23 Mart 2020'de saglik nedeniyle sinirli olarak ola-
ganistii hali ilan etti. Olagantstt hali en basta iki aylik periyotla ilan etti, daha
sonra bunu yine yasama organini toplayarak uzatti. Fransizlara “Fransa'da salgin
déneminde en ¢ok dikkatinizi ¢eken sey nedir?” diye sordugunuzda; ilk basta
her seyin kanunla yapildigini, temel hak ve 6zgiirlikklere iliskin miidahalelerin
yasama organinin toplanmasiyla meclisten gegirilerek gerceklestigini séylerler.

Ikinci olarak da Anayasa Konseyinin ve Danistay’in 6zellikle etkisi dikkat
cekmektedir. Hatta sizlere ictenlikle sunu soyleyebilirim; Fransada Danistay,
Anayasa Konseyi'nden de dnce aslinda temel hak ve o6zgiirliiklerin giivencesi
olarak sistemini oturtmus bir kurum. Devlet Konseyi olarak geviriyoruz, ben
Tirkcede daha anlasilabilir olsun diye Danistay ifadesini kullandim. Séyle bir
durum s6z konusu: 6zgirliikleri kisitlayabilecek her tedbir yasamadan gecirili-
yor. Fakat soyle bir elestiriyi de sdylemek isterim, bunu hukukcular tartisiyorlar;
“Evet yasamadan gegiyor ama bu seferde cok hizli gegiyor” diyorlar. Salginla mu-
cadele eden bazi tlkelerde, yasamadan dahi gegmemesi tartisilirken, Fransa'da
yasamadan ge¢mesi bir arti olmakla birlikte hukukgular diyorlar ki; “Bu kadar
hizly gegmemeli. Paydaslarla tartismali, sivil toplumla tartisilmali, alanda ¢a-
lisanlarla tartisiimali” Temel hak ve 6zgiirliiklere iligkin yasalar ve diizenlemeler
getiriliyor; fakat yasama alelacele hikiimetin teklifiyle geciriliyor. Bu arada vur-
gulamak gerekir ki, bu islemlerin tamami1 Anayasa'’nin 38. maddesi ¢ercevesinde
Hiikiimet'in getirdigi yasa teklifiyle olur. Diyorlar ki “Hiikiimet ¢ok aceleci dav-
ranvyor. Bunlari dogrudan yasama meclisinden, parlamentodan gegiriyor ve ¢ok
hizly bir siireg isliyor? Fakat iste Anayasa Konseyi'ne baktigimizda Anayasa Kon-
seyi 6nline hem 31 Mayis hem 5 Agustos’taki iki kanun, bizim gevirimizle, saglik
kartt (pass sanitaire) uygulamasi, belki gormisstintizdiir, basinda da ¢ok yanki
bulmustur. Saglik kart1 uygulamas: belirli yerlere girmek i¢in istenen, temmuz
ayindan beri uygulanan bir uygulama, kademeli olarak gegisleri oldu, detaylari-
na simdi inecegim. Bir de 5 Agustos’ta bazi meslek gruplarina deginecegiz - ki
az 6nce Mert Hocam da zaten saglik sektoriiniin bu anlamda salginla ilk temas
halindeki kisiler olmalar1 sebebiyle ilk alanda belki zorunlu asinin s6z konusu
olabilmesi agisindan ilk akla gelen sektorler oldugundan bahsetti. Fransada da
zaten o sekilde oldu. Bu noktada, size Anayasa Konseyi'nin yasama organi tara-
findan kabul edilen bu iki yasay1 incelemesinin detaylarini vermeye ¢alisacagim.
Anayasa Konseyi hukukgularin “Cok hizl bir sekilde gegiriliyor ve temel hak ve
ozgtirliklere iligkin yapilan bu diizenlemeler, bu sinirlamalar yasamanin aslinda
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bu sartlar altinda yapabilecegi diizenleme yetkisini agiyor.” seklindeki iddialarina
da cevap veriyor.

Ele alacagimiz diger yasa, olagantsti halin ilanindan sonra Saglik Kanunu'n-
da yani Code'da degisiklik ve eklemeler yapilan 31 Mayis 2021 tarihli yasa. 31
Mayis 2021 tarihli Kanun, saglik krizi doneminden ¢ikmak i¢in yonetime iliskin,
durumun yonetilmesine iliskin bir kanun. 5 Agustos 2021 tarihli ikinci kanun
da oyle.

31 Mayis 2021 tarihli Kanun'da genel itibariyle bakildiginda saglik karti uy-
gulamasinin baglatildigini séyleyebiliriz. Bu Kanun ile saglik karti uygulamasina
oncelikle kamuya acgik ama ¢ok genis topluluklarin oldugu yerlerde baslandi. Fa-
kat bu en baslarda kiiltiirel degil, daha ¢ok eglence sektoriiyle ve biiyiik toplan-
malarin gergeklestigi alanlarla alakaliydi ve buralara girisle alakali bir saglik kart
uygulamasi vardi. Saglik karti uygulamasindan kastimiz su; bizim “Hayat Eve
Sigar” uygulamasi gibi mobil telefonlarda olan bir uygulama. “Hayat Eve Sigar”
Uygulamas! gibi bu uygulamanin igerisinde ti¢ sey olabilir: Birincisi kisinin as1
olmus olmasi. Bu arada Fransada Moderna, Astra Zeneca, BioNTech ve John-
son&Johnson asilar1 var ve bu asilar orada kabul edilmis durumda. Ilk olarak
saglik kartinin igerisinde bu agilardan birinin olup olmadig: belirtilir. Ikinci ola-
rak kisi as1 yaptirmadiysa 48 saat gegerli PCR testi yaptirdigina dair bilginin ol-
masi gerekiyor. Uciincii olarak 6 ay boyunca kisinin daha énce gecirdigi bir CO-
VID-19 nedeniyle iyilesmis olmasi gerekiyor. Yani tiim bu tedbirlerin temelinde
yatan sey aslinda bagisikligin saglanmis olmasidir. Kisi 6 ay dnce COVID-19 ge-
¢irmis, 6 ayda iyilesmis ve biinyesi bagisiklik kazanmigsa bu takdirde de bu saglik
kart1 gercevesinde girise izin verilebiliyor.

Tabii bu uygulama ile ilgili “ilk akla gelen ne olmus?” diye soracagim, sizler
de lutfen diistintiin. Bu uygulama ilk olarak Danistay’a gidiyor. Hitktimet karar-
nameyle bu tedbirleri almaya basliyor, daha sonra Hiikiimetin tasarisiyla yasa-
ma organindan gegiriliyor. Bundan dolay1 her ihtimalde Hiikiimetin teklifleri,
diizenlemeleri biiytik 6l¢iide Danistay’in 6ntine gidiyor. Bu kanuni diizenleme
de bir sivil toplum kurulusunun Danistay’a tagimasiyla gitmis. Burada soyle bir
durum s6z konusu; ilk olarak Danistay’in 6 Temmuz tarihli kararindan bahsedi-
yorum. Hatta basina “Fransiz Danistay’, saglik kartt uygulamasini engellemedi,
uygun buldu’” seklinde yansimigsti. Danigtay ontine giden bu ilk davada ele alinan
mesele tamamen kisisel verilerin korunmasina iliskindi. {lk davada saglik kart:
uygulamasinin genis kitleler icerisinde baslatilmasinin en basta saglik kartinin
icerisindeki kisisel verilerin korunmasi hakk: ¢ercevesinde 6zel hayat ve aile ha-
yatina saygt hakkina bir miidahale gerceklestirdigi 6ne siirtilerek bu cercevede
bir denetim yapilmas istenmisti. Fakat burada Fransiz Danigtay’s tamamen suna

TIHEK Tirkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu

63



64

[ ]
&) TI H E K insan Haklari Perspektifinden Covid-19'a Karsi Asi Uygulamalari Calistay

bakti. Aramizda kisisel verileri koruma ve ¢alisan hukuku ¢alisanlar varsa Danis-
tay’'in hangi kriterlere bakmis olabilecegini hemen hatirlayacaktir ya da aklindan
gecirecektir. Fransiz Danistay’1 [Devlet Konseyi] 6ncelikle saglik kart1 uygula-
masinin icerisinde saklanan verinin ne olduguna bakti. Az 6nce bahsettigim g
sey; as1 olmus olacak, 6 ay 6nce hasta olmusg olacak, bagigiklik kazanmis olacak
ya da 48 saat gecerli test olmus olacak; i¢indeki veri bu. Saglik kart1 uygulamasi
sinirl stireli olup kisinin sadece genis alanlara girisiyle alakalidir ve genel sagligin
korunmasi olmak tizere tek bir amaci vardir. Yani Devlet Konseyi, saglik karti
uygulamasinin bireyin kendi saghgindan ziyade 6zellikle genis alanlarda salginin
yayillmasinin énlenmesi igin genel sagligin korunmasi mesru amaciyla orantili
bir diizenleme oldugunu soyliiyor. Devlet Konseyi saglik karti icerisindeki ve-
riler agisindan da veri minimizasyonu, yani en az sayida verinin depolandigiyla
alakali olarak burada 6zel hayat ve aile hayatinin korunmasiyla alakali agir bir
miidahale olmadigini soyliyor. $Simdi saglik karti uygulamasi bu sekilde basladu.

Ikinci asama ise, benzer yine baska bir bagvuru sonrasinda Devlet Konseyi
ontine bu sefer su kapsamda geldi; 50 kisi olan yerlere girisle alakali saglik karti
istenmesinde uygulama biraz daha genisletilmis oldu. Burada da Devlet Konseyi
farkli bir sey s6ylemedi ve benzer degerlendirmeyi yapti. Az 6nce Mert Hocam
da Almanya 6rnegi cercevesinde yarginin nasil karar verdigi ve nasil bir denge
analizi yaptigindan bahsederken de benzer hususlarin tizerinde durdu. Bunlar
bir hukuk devletinde kanunilik; 6ngoériilebilir bir diizenlemenin olmasi, mesru
amag; salgin doneminde genel sagligin korunmasi ve salginin yayilmasinin 6n-
lenmesi ve orantililik; demokratik toplumda gerekli olup olmamasi ve acil bir
sosyal ihtiyaca cevap verip vermemesi. Biitiin mahkemeler bunun degerlendir-
mesini yaplyor.

Son tahlilde 50 kisilik alanlara erisimle alakali olarak bir saglik karti uygula-
masl getirildikten sonra bir de 5 Agustos’tan sonra yargi 6niine taginan olaylarla
alakali aligveris merkezlerine de saglik kartiyla girilmesi meselesi giindeme geldi.
Bu Fransa'da ¢ok biiytik olay oldu ve Devlet Konseyine tasindi.

Devlet Konseyi, 13 Eylil 2021 tarihinde Alpes Maritime bolgesindeki alig-
veris merkezleri acisindan idarenin oradaki aligveris merkezlerinin tamamina
saglik kartiyla girilmesi ile ilgili tedbiri degerlendirerek buna gecit verdi. Yani
aligveris merkezlerinde de saglik kartinin kullanilmasinda bir problem gérmedi.
Konsey, Anayasa Konseyi gibi bunun amacla orantili olmasi gerektigini belir-
terek amagla baghlgin altini ¢izdi. Ulkelere baktigimiz zaman aslinda genelde
tiim mahkemeler bu konuyu ele aldiysa mesru amagla bagliligin altini giziyorlar.
Burada da mesru amagla bagliliktan bahsediyoruz ya her zaman, amacla orantili
olacak. Bahse konu meselede, mesru amag kamu saghiginin korunmasi, kalabalik
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alanlarda salginin yayilmasinin 6nlenmesidir. Konsey sunu séyledi; Alpes Mariti-
me bolgesinde de 100 bin kisiden 200 kisi hastaliga yakalandiysa ve rakam bunun
altina indiyse, oralarda bu zorunlulugun kalkmasi gerektigi; fakat hastaliga yaka-
lanan kisi say1s1 200"iin tizerindeyse hala tehdidin devam ettigi, dolayisiyla da ali-
nan tedbirin amagla orantili oldugu mantigindan gidilmistir. Az 6nce Almanya
orneginden bahsedilirken “yargi var olan verileri kullanir” demisti. Hem Devlet
Konseyi hem birazdan bahsedecegim iki adet Anayasa Konseyi kararinda mev-
cut veriler tizerinden hareket etmis. Yani Fransa'da bir bagvurunun mahkemenin
oniine geldigi ve bu tedbirlerin alindig1 zamanda mevcut durum nedir? Devlet
Konseyi Alpes Maritime aligveris merkezleriyle alakali yaptigi degerlendirmede
de buna bakmustir. Ikinci olarak da demokratik toplumda gereklilik, acil bir sos-
yal ihtiyaca cevap verme ve orantililik kriterlerine bakiyor. Bu hususlara bir son-
raki oturumda daha da detayl olarak Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ve Ana-
yasa Mahkemesi 15131nda deginilecektir. Devlet Konseyi alinan tedbirlerin acil
ihtiyaclara erisimi engellemesi durumunda sorun olusturabilecegini belirtmistir.
Diger bir deyisle, kisilerin sadece o aligveris merkezinden acil ihtiyaglarini kar-
silamas1 s6z konusuysa ve kisiler saglik kart: olmadig1 icin o aligveris merkezine
giremiyorsa o zaman burada bir problem oldugu belirtilmistir.

Yine Devlet Konseyi ayni sekilde ulagim araglariyla alakali saglk karti gos-
terme zorunlulugu konusunda da benzer degerlendirme yapmaktadir. Konsey,
ulasim araclarina saglik karti zorunlulugu getiriliyorsa o zaman bir de bu zorun-
lulugun 6ngorilmedigi ve acil durumlarla ilgili olanaklarin yani alternatif yon-
temlerin de ongoriilmesi gerektigini belirtiyor ve bunlara uyuldugu miiddetce
bir problem olmadigini sdylemektedir.

Buradan yavas yavas sona geliyoruz. Az 6nce bahsetmis oldugum yasa, yani
OHAL Yasast ile ilgili olarak sunu sdyleyecegim; OHAL, denizasir1 bolgeler ha-
ri¢ Fransa i¢in 23 Mart 2020'de basladi ve 1 Haziran 2021'de sona erdi. Bunlarin
hepsinin altini tekrar ¢izecegim; yasayla, yasama organi tarafindan her seferin-
de toplanilarak, Hikiimet teklif veriyor, sonra Devlet Konseyine gidiyor ya da
gitmiyor, daha sonra meclise geliyor, meclisten gegiyor ve Anayasa Konseyine
gidiyor ya da gitmiyor. Daha sonrasinda Cumhurbagkani tarafindan onaylaniyor.

Onemli noktalardan son ikisi Anayasa Konseyi'nin bu konuda kanunlari nasil
degerlendirdigiyle alakalidir. Anayasa Konseyi, saglik kart1 zorunluluguyla ilgili
31 Mayis’ta ¢ikarilmis olan ilk kanunla alakali olarak ilk verdigi kararda deger-
lendirmesini yaptiktan sonra Anayasa ile uyumlu oldugunu belirtti. Fakat bir
serh koydu. Bu rezerv de acil durumlarla ilgili alternatif yollarin vs. dngériilmesi
ile ilgilidir. Onun disinda Anayasa Konseyi, genel itibariyle bakildiginda yasa-
da 6ngoriilen tedbirlerin amacla orantili oldugunu, salginin yayilmasini 6nleme
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amacini tagidigini ve bu cergevede de anayasa aykiriligin s6z konusu olmadigini
sOyledi. Fakat Anayasa Mahkemesi'nin vermis oldugu bu kararda hukukgular
tarafindan su husus da tartisilmists; eglence yerlerine girisle alakali 50 kisilik
bir say1 sinir1 agisindan, 50 kisiden fazlaysa ne olacakti?... Aslinda elestirenler
sunu soylemislerdi; Birinci olarak “Eglence yerinden kastimiz nedir? Yani biz bu
saglik kartini uygulamak icin neyi eglence yeri olarak degerlendirecegiz?” Do-
layisiyla ¢ok genisletmislerdi. Ikinci mesele de saglik kartinin uygulanmasinda
hangi sayilarin esas alinacagidir. Burada da Anayasa Konseyi'nin ¢ok ciddi bir
sekilde verileri analiz ettigini, o zamanki salgin durumunu analiz ettigini séyle-
yebiliriz. Anayasa Konseyi, bu ¢ercevede eglence yerinin hicbir sekilde sendikal
faaliyeti, siyasi nedenlerle yapilan toplantilari, ifade 6zgiirligiing, tiyatro gibi in-
sanlarin kiltiir ve kendini gelistirmesiyle alakali kiiltiirel faaliyetleri de kapsama-
digini sdylemektedir.

Ote yandan Fransa'da, saglik gérevlilerine zorunlu aginin getirildigi 5 Agustos
tarihli yasayla saglik sektoriinde ¢alisanlara 15 Eyliill'den itibaren ag1 zorunlulu-
gu basladi. Yasa ile ilk dozunu yapmis olanlarin negatif test sonucu gostermek
suretiyle ikinci asisini da yaptirmak mecburiyetinde oldugu, aksi takdirde yapti-
rim uygulanacag: diizenlenmisti. Saglik kartini gostermemenin yaptirimi olarak
parasal yaptirim 6ngorilmiis ve tekerriir halinde, yani belli bir siire igerisinde
bir daha islenmesi halinde hapis cezasiyla birlikte para cezasi yaptirimi da 6ngo-
riilmiis. Ornegin; sadece saglik kartini géstermemenin cezasi 135 Euro. 15 giin
icerisinde tekrarlarsa 1500 Euro gibi. Daha sonra tekerriir etmesi halinde hapis
cezasina kadar gidiyor. Sahtecilikle vs. de alakali durumlar var. Ayrica ceza kanu-
nu gergevesinde cezai yaptirimi var.

Anayasa Konseyine 5 Agustos 2021 tarihli yasayla alakali ilk olarak zorunlu
as1 olmayan kisilere uygulanacak yaptirimlarla alakali bir bagvuru, ikinci olarak
da kisisel verilerin korunmasiyla alakali bir bagvuru gitti. Burada Anayasa Kon-
seyi kismi iptal, kismi uygunluk verdi. Anayasa Konseyi, saglik kart1 uygulama-
sinda kisisel verilerin korunmasiyla alakali olarak kismi uygunluk karar: verdi.
Aslinda Anayasa Konseyi, Devlet Konseyinin amagla uygunluk, veri minimizas-
yonu vs. gibi yapmis oldugu degerlendirmeyi ve 6nceki kararinda yapmis oldugu
degerlendirmeleri tekrarladu.

Bir de sunun altini ¢izmek mecburiyetindeyim; Fransa’yla Tiirkiye'yi karsi-
lagtiriyoruz, Turkiye kismina girmeyecegim; ancak Fransa'da kisisel verilerin ko-
runmastyla ilgili mesele ve usulll teminatlar da kanunla diizenlenmistir. Saglik
Kanunu hepsini diizenliyor. Saglik Kanunu’'nda verilere kimlerin ulasacagi ne ka-
dar saklanacagy, ne kadar stireyle kimin erisebilecegi, nerede saklanacagy, itiraz
yolunun ne oldugu, ne zaman bilgilendirme yapilacag gibi tim usulii teminatlar
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tek tek yazilmigtir. Dolayisiyla Anayasa Konseyi, saglik karti uygulamasinda ki-
sisel verilerin korunmasiyla alakali bagvuruda kanuna uygun, amagla baglantili
bir sekilde orantili bir tedbir oldugu yoniinde degerlendirmede bulunmus. Fakat
Anayasa Konseyi'nin kismen iptal ettigi kisim su sekildedir; saglik sektoriinde
calisanlara getirilen zorunlu as1 yiikkiimliliigiine uymayanlar i¢in énceden go-
revden ¢ikarma, fesih, ihrag, is akdine son verme vardi. Anayasa Konseyi “bu
orantili bir tedbir degildir” Sonucuna vardi. Dolayisiyla su anki diizenlemede
saglik sektoriinde calisanlara getirilen zorunlu as1 yiiktimliligiine uymayanla-
rin is sozlesmeleri higbir ticret 6demeksizin askiya aliniyor ama kisinin gérevine
son verilmiyor. Dolayisiyla da ¢ok elestirilen meselelerden bir tanesi, 6zellikle
kapsam dahilindeki isyerleriyle alakali durumdur: saglik sektorii ve itfaiyeciler.
Bu arada Fransada itfaiyeciler ¢ok dnemlidir. Hatta ne kadar 6nemli oldugu-
nu sundan da anlayabilirsiniz, belki diger oturumda deginilecektir. 15 Eyliil'de
baslayacak olan bu zorunluluk ortaya ciktiktan sonra 25 Agustos 2021'de, 672
itfaiyeci, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesine “bu uygulamayi durdur” seklinde
gecici tedbir talepli bagvuru yaptilar. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, bu ted-
bir talepli bagvuruyu kapsam dis1 olmasi gerekeesiyle reddetti. Ancak Fransa'dan
ilk bireysel bagvuruyu yapanlar itfaiyecilerdir. Hakikaten Fransada itfaiyeciler
¢ok 6nemlidir. Her ihtimalde saglik sektortinde de as1 zorunlulugunun getirilmis
olmasini ve ihrag ya da géreve son verme tedbirinin ¢ok agir oldugunu aklimizda
tutacagiz. Ama bunun disinda amagla orantili oldugunu ve béyle bir uygulama
olmamasi halinde Anayasa Konseyi'nin bunu ihlal olarak gormedigini, anayasa-
ya uygun buldugunu séyleyebiliriz.

Ben beni dinlediginiz i¢in sizlere ¢ok tesekkiir ediyorum. Sayin Baskan’in
miisaadesi olursa, sunu da séyleyerek sunumumu tamamlamig olayim, su tespiti
yapmis olayim. Tiirkiye-Fransa karsilagtirmasini yaparken herhalde Fransa'daki
bu kriz yonetiminde fren ve denge mekanizmasinin ne kadar etkin ve aktif isle-
mis oldugunu ve yasamanin ne kadar aktif islemis oldugunu gordiik. Hatta ya-
samanin bu kadar aktif olmasinin hukukeular tarafindan enteresan bir bigimde
elestirildigini de gozlemledik. Bir elestiri daha var tabii ki; 6zellikle saglik sektorii
acisindan as1 zorunluluguyla alakali kisilerin bireysel temel hak ve 6zgiirliikler
cercevesinde Ozerkliklerine, yani viicut dokunulmazliklarina iligkin bu tedbiri
kabul etmek istememeleri sebebiyle yaptiklar1 protestolar oldu. Bizler basindan
bunu takip ettik, hatta polisin de kolluk kuvvetlerinin de miidahale ettigi pro-
testolara sahit olduk. Dolayisiyla Fransada su anki tartisma; bir tarafta giicler
ayriligy, fren ve denge sisteminin nasil aktif sekilde isledigi, diger tarafta da temel
hak ve 6zgtrliklerin halk tarafindan, kamuoyu tarafindan saglik zamaninda da
saglikla ilgili OHAL zamaninda da ya da simdi de ne kadar aktif sekilde savu-
nulmaya devam edildigi ile ilgilidir. Su an bekleyen bir dava da var, onunla da
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bitirmis olayim, ileride belki onu da konusma firsatimiz olur. Mert Hocam belki
yan etkilerle alakali deginebilirim diye bana bir atif yapmusti. Yan etkilerle ilgili
de Idare Mahkemesi 6niinde bir dava olduguna yonelik bir haber yapildi. Ne
karar ¢ikar bilmiyoruz. Kisinin iddiasi su; “Ben asi olmam demiyorum ama kesin
ispatlanmus asiyt olmak istiyorum” Bunun da herhalde biraz AIHM'nin Solo-
makhin v. Ukrayna davasi lizerinden yorumlanmasi gerekiyor. O benim konum
olmadigi i¢in ben béyle bir parantezi sadece agmis olayim. Beni dinlediginiz i¢in
cok tesekkiir ediyorum.

Av. Zennure BER

Tugce Duygu Hanim’a enerjisi oldukeca ytksek bu konusma i¢in ¢cok tesekkiir
ediyorum. Bize Fransa gibi kodifikasyon tecriibesinin oldukg¢a gii¢lii oldugu bir
tilke Gzerinden zorunlu as1 uygulamalarinin pandemi déneminde nasil oldugu
hususunda yarg izerinden de 6rnekler vererek oldukea aydinlatici bilgiler verdi.
Kendisine ben hassaten ¢ok tesekkir ediyorum.

Ugiincii konugsmacimiz; Istanbul Universitesi Doktor Ogretim Uyesi Volkan
Aslan. Hocamizi ABD 6rnegini anlatmak ve konugmasini yapmak tizere kirsiiye
arz ediyorum. Cok tesekkiir ederiz hocam.

istanbul Universitesi Hukuk Fak{iltesi
Odgretim Uyesi

Dr. Ogr. Uyesi Volkan ASLAN

Zorunlu Asi Uygulamast: ABD Ornegi

Oncelikle bu giizel organizasyon icin Tiirkiye Insan Haklar1 ve Esitlik Kuru-
muna, Istanbul Universitesine, Hukuk Fakiiltemize ve bilhassa Sayin Dekanimiz
Omer Ekmekgi'ye tesekkiir etmek istiyorum. Degerli Konuklar, Sayin Hocalarim
ve ekranlar1 basinda bizi izleyen degerli izleyiciler,
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Ben de bu oturumun son sunumunda Amerika Birlesik Devletlerinde as1 zo-
runlulugunu yahut dolayli olarak asiya zorlama olarak sayabilecegimiz konuyu
hukuki boyutlariyla ele almaya ¢alisacagim. Bu gergevede séyle bir planim var:
Oncelikle bir giris yaparak Amerika Birlesik Devletlerinde zorunlu ast ve diger
ast uygulamalarina iliskin tarihsel bir veri aktaracagim. Ardindan zorunlu asty-
la ilgili Federal Yiiksek Mahkeme ve eyalet diizeyindeki yiiksek mahkemelerin
kararlarindan bahsedecegim. COVID-19 salginindan sonra verilen kararlara da
degindikten sonra biraz giincel gelismelere deginip sunumumu sonlandirmak ni-
yetindeyim.

Zorunlu aginin Amerika Birlesik Devletlerinde aslinda oldukga eski bir geg-
misi var. Gercekten de bu tilkede zorunlu as1 programlari 19. ytizyilin ilk yarisinda
basliyor. Tabii tahmin edebileceginiz izere aslinda zorunlu as1 Amerika Birlesik
Devletlerinde de ¢ogu tilkede oldugu gibi, belli seviyede egitimin zorunlu kilin-
masinin ardindan bagliyor.! Neden? Ciinkii gocuklar okullarda bir araya gelmeye
basliyor. Okullar bulasici hastaliklarin yayilacagi bir ortam oldugu icin egitimin
zorunlu hale getirilmesiyle birlikte as1 zorunlulugunun da Amerika Birlesik Dev-
letleri'nde cesitli eyaletlerde getirilmeye baslandigini goriiyoruz. Bu gergevede
ogrencilerin asilanmasi zorunlulugunun ilk olarak Boston'da glindeme geldigini
soyleyebiliriz. Konuyla ilgili yasa ¢ikarilmasi durumuna baktigimizda; 19. ylizyilin
ilk yarisinda ilk olarak Massachusetts'te eyalet diizeyinde zorunlu asilamaya iliskin
bir yasa ¢ikarildigini gérityoruz.> Ancak bu yasanin uygulanmasi agisindan yerel
idarecilere yetki tanindigindan yeknesak bir uygulamadan bahsetmek miimkin
olmamis; dolayisiyla s6z konusu yasa ¢ok da etkili sonuglar dogurmamuisgtir. Son-
rasinda zorunlu asi uygulamalari, New York basta olmak tizere ABD'nin bir¢ok
eyaletine yayilmistir. Ornegin New York'ta yerel yoneticilere, gocuklari agilama
zorunlulugu getirilmis, bu uygulamanin iicretsiz olacag diizenlenmistir. 19. yiiz-
yilin sonlarina dogru ABD'nin diger eyaletlerinde de zorunlu asiya iliskin bir¢ok
yasanin kabul edildigini gormekteyiz.?

Birazdan deginecegim Federal Yiiksek Mahkeme kararlarinin ve diger mahke-
melerin kararlarinin ardindan ABD'de -COVID-19 salgini 6ncesinde de- ciddi bir
zorunlu asi uygulamasi yerlesmis durumdadir. Ornegin giiniimiizde ¢ocuklar i¢in
13 civarinda zorunlu asi s6z konusudur. Ote yandan bazi eyaletlerde as1 zorun-
luluguna herhangi bir istisna taninmazken, bazi eyaletlerde ise dini veya felsefi
kanaatten 6tiirii ast olmaya iliskin istisnalarin tanindigini tespit edebiliyoruz.

! Bkz.: John Duffy, “School Vaccination: The Precursor to School Medical Inspection’, Journal of the History of Medi-
cine and Allied Sciences, Volume: XXXIII, Issue: 3, 1978, 344—355, s. 345.

> Foster James Flint, “An Historical Study of School Health Education in Massachusetts from the Colonial Period to
the First World War’, Boston Universitesi, Doktora Tezi, 1954, (Cevrimici) https://open.bu.edu/handle/2144/5761,
Erigim tarihi: 11 Eylal 2021, s. 14-15.

*  Ayrintili bilgi i¢in bkz.: Duffy, “School Vaccination: The Precursor to School Medical Inspection”, tiim makale.
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Bildiginiz tizere, Amerika Birlesik Devletleri federal bir devlet ve birazdan
gorecegimiz Uizere; bir bagka federal devlet olan Almanyanin aksine ¢ok farkl
uygulamalar barindiriyor. Bir eyaletteki uygulamanin 180 derece farkl: halini bir
diger eyalette gorebiliyoruz. Ancak ABD'de as1 konusunda esas yetkili olan eyalet
yonetimleridir. Merkezi Washington olan federal devletin saglik konusunda ikin-
cil bir rol iistlendigini gorityoruz. Bunun nedeni, merkezdeki federal devletin yet-
kilerinin ABD Anayasasi’'nda sinirli olarak sayilmasi ve sayilmayan diger yetkilere
eyaletlerin sahip oldugunun kabul edilmesidir. Federal devletin yetki alaninda da
as1 veya sagliga iliskin hususlar olmadig1 icin, eyaletlerin asiyla ve saglikla ilgili hu-
suslarda esas yetki sahibi olmasi s6z konusudur.* Dolayistyla, Washington'da yer
alan merkezi federal devletin konumuzla ilgili olarak ikincil bir rol tistlendigini ya
da iistlenebilecegini sdylememiz mimkindiir.

ABD Anayasasinin zorunlu ast konusunu ilgilendirebilecek iki tane ¢ok
onemli hitkmi var. Bu hiikiimlerin de “amendment” olarak nitelendirilen de-
gisikliklerde yer aldigini goriiyoruz. Nitekim bu Anayasada 1982 Anayasasina
benzer bir anayasa degisikligi usulit bulunmamaktadir. “Amendment” denilen de-
gisikliklerin kabulti suretiyle, anayasaya eklenen bazi maddeler séz konusudur.
Hak ve ozgiirliiklere iliskin ¢ogu hitkmiin de sonradan eklenen maddeler seklinde
ABD Anayasasi'nda yer aldigini goriiyoruz. Bu gergevede zorunlu astya iligkin en
onemli hitktimlerin 1. ve 14. degisiklikle ABD Anayasasina eklendigi s6ylenebi-
lir. Zorunlu as1 uygulamasi 6zellikle din ve vicdan htrriyetiyle alakali sorunlar
yarattigi icin, 1. Degisiklik'te® yer alan ve Establishment Clause olarak nitelen-
dirilen, Kongrenin veya kamu kurumlarinin bir dini kayirma veya dezavantajli
konuma sokmama seklindeki yiikiimliliigi akillara gelmektedir ki bizdeki laiklik
ilkesinin gereklerine de belli acilardan tekabiil ediyor bu yiikiimliiliik. Kisiler ara-
sinda esitsizlik yapilmamasi, kisilerin yasamindan, 6zgiirliigtinden veya miilkiyet
hakkindan keyfi sekilde yoksun birakilmamasi gibi ilkelerin diizenlendigi 14. De-
gisiklik de akillara gelen bir diger anayasa diizenlemesi olarak dikkat ¢ekmektedir.
Bizim hukukumuzda 6zel hayatin gizliligi ve onun korudugu alanlarin s6z konusu
14. Degisiklik kapsaminda korundugunun, Amerikan Federal Yiiksek Mahkemesi
ve ABD'de yer alan diger yiiksek mahkemeler tarafindan kabul edildigini bu ba-
kimdan ifade edebiliriz. Dolayistyla Avrupa Insan Haklari Mahkemesinin ve Tiirk
Anayasa Mahkemesinin agiya iligkin kararlarinda viicut dokunulmazligindan
yola cikildigini, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi'nin 8. maddesinin bu gercevede

* Bkz.: Wen W. Shen, State and Federal Authority to Mandate COVID-19 Vaccination, Congressional Research
Service, R46745, April 2, 2021, s. 1.

> ABD Anayasasi, 1. Degisiklik uyarinca, “Kongre, dini bir kuruma iliskin veya serbest ibadeti yasaklayan; ya da ifade
oOzgiirliigiinii, basin ozgiirligiing kisitlayan; ya da halkin siikiinet iinde toplanma ve sikayete neden olan bir halin
diizeltilmesi i¢in hiikiimetten talepte bulunma hakkini kisitlayan herhangi bir yasa yapmayacaktir.” ABD Anayasa-
s’'nda yer alan maddelerin Tiirkgesi, ABD Tiirkiye Bitytikelgiliginin gevirisinden alinmistir. Bkz.: Amerika Hakkinda:
Amerika Birlesik Devletleri Anayasasi, (Cevrimici) https://tr.usembassy.gov/wp-content/uploads/sites/91/abd-a-
nayasasi.pdf, Erisim tarihi: 12 Eylal 2021.

TIHEK Tiirkiye Insan Haklan ve Esitlik Kurumu



[}
insan Haklari Perspektifinden Covid-19'a Karsi Asi Uygulamalari Calistay: TI H E K Q)

giindeme geldigini, tam olarak karsilamasa da s6z konusu korumalarin ABD'deki
karsihiginin ABD Anayasasi, 14. Degisiklik'te yer aldigini tespit etmemiz mim-
kiin. Haliyle, zorunlu asiyla ilgili ABD’de verilen kararlarin ¢ogunda tartigmalar,
1. ve 14. degisiklikler ¢ercevesinde ylriitilmustir.

ABD Federal Yiiksek Mahkemesinin dogrudan zorunla asiyla alakal iki karar1
bulunmaktadir. Bunlardan ilki 1905 tarihli Jacobson v. Massachusetts® kararidir.
Ikincisi ise 1922 tarihli Zucht v. King’ kararidir. Federal Yitksek Mahkemenin iki
karar disinda zorunlu asiya iliskin dogrudan bir karar1 bulunmamaktadir. Gayet
tabii Amerika Birlesik Devletleri bir federal devlet oldugundan ve eyaletlerin ken-
di yargi diizenleri ile yiiksek mahkemeleri bulundugundan eyalet diizeyinde ve-
rilmis onlarca karar oldugunu da akillardan ¢ikarmamak gerekmektedir.

Tarihsel verilerden devam edelim. Tahmin edilecegi tizere, ABD'de zorunlu
astya iligkin ilk kararlar 19. ylizyilin sonlarinda ¢ikmaya basliyor. Neden? Ciin-
kil zorunlu as1 uygulamalar1 19. yiizyilda yayginlasiyor.® 1890 yilinda Californi-
ada, asisiz gocuklarin okula kabul edilmemesine iligkin diizenleme Eyalet Yiik-
sek Mahkemesi tarafindan anayasaya uygun bulunuyor.® Diger bir kararda Eyalet
Yiiksek Mahkemesi, ¢icek hastaliginin mevcut oldugu veya belirli bir toplulugu
tehdit ettigi durumlarda aginin zorunlu tutulabilecegine hiikkmediyor. Bu kararin
1895 yilinda Illinois Eyaleti'nde verildigini gorityoruz.'® Diger bircok eyalette de
ozellikle 19. yiizyilin sonlarinda benzer gelismelerin yasandig: gériilmektedir.

Dolayisiyla Federal Yiiksek Mahkemenin 1905 yilinda verdigi ve giiniimiizde
de hala gecerliligini stirdiiren Jacobson v. Massachusetts karari ortaya ¢ikmadan
6nce, zorunlu agiya iligkin kararlarin eyaletler diizeyinde yavastan belirmeye bas-
ladigini goriiyoruz. Fakat ABD'de zorunlu as1 dendiginde akla ilk gelen karar, Ja-
cobson v. Massachusetts kararidir.

Massachusetts’te eyalet diizeyinde ¢ikarilan yasayla halk sagligi veya toplu-
mun sagligl icin gerekli oldugu kanaatine ulagilmasi halinde, 21 yasin tizerindeki
herkes i¢in ag1 zorunlulugu getirilebilmesine iliskin yerel yonetimlere yetki tanin-
mustir. Zorunluluga uyulmamasi durumunda kisilerin para cezasina ¢arptirilmasi
da Yasa'da ongorilmustir.

¢ Jacobson v. Massachusetts, 197 U.S. 11 (1905). ABD mahkemelerinin verdigi kararlara, aksi belirtilmedikge Justia US
Supreme Court isimli internet sitesinden erisilmistir. Bkz.: (Cevrimigi) https://supreme.justia.com/, Son erigim tarihi:
20 Eylil 2021.

7 Zucht v. King, 260 U.S. 174 (1922).

8 Bkz.: Duffy, “School Vaccination: The Precursor to School Medical Inspection”, s. 344—355.

> Abeel v. Clark, 84 Cal. 226 (1890). Karar metni i¢in bkz.: (Cevrimici) https://casetext.com/case/abeel-v-clark?__cf_

chl_jschl_tk__=OUBUZc1I6NhAbgRGhcXmtXtp2yDwt1dqTyd TdbOBOJQ-1636438334-0-gaNycGzNCj0, Erisim
tarihi: 15 Eylil 2021.

Bkz.: Isaac D. Rawlings, The Rise and Fall of Disease in Illinois (Springfield, 1917), s. 156-157'den naklen Duffy, “Scho-
ol Vaccination: The Precursor to School Medical Inspection’, s. 350.
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ABD'de 1902 yilinda ¢igek salgininin ortaya ¢ikmasinin ardindan Massachu-
setts’te bulunan Cambridge’te 21 yas tisti kisiler icin as1 zorunlulugu getirilmistir.
As1 olmak istemeyen Henning Jacobson yargiya bagvurarak zorunlu as1 uygula-
masinin Anayasanin viicut dokunulmazligi ve kisinin 6zel hayat kapsamindaki
haklarinin korundugu ABD Anayasasi 14. Degisiklik diizenlemelerine aykir1 ol-
dugunu ileri siirmistiir. Uyusmazligin ABD Federal Yiiksek Mahkemesinin énii-
ne gelmesinin ardindan Mahkeme, kisilerin 6zgiirligiiniin sinirlari olduguna, 14.
Degisiklik’te kisinin 6zgiirliigiine dokunulmamasindan bahsedilse de Anayasada
police power olarak belirtilen eyaletlerin kamusal yetkilerinin kullanilmas: ¢erge-
vesinde zorunlu as1 uygulamasinin miimkiin olduguna hitkmedip davay1 reddet-
mistir.

Federal Yiiksek Mahkemenin zorunlu asiya iligkin ikinci 6nemli karari, Ja-
cobson v. Massachusetts i¢tihadini siirdtrdiigti, 1922 tarihli Zucht v. King kara-
ridir. Karara konu olan olaya baktigimizda, Texas, San Antonioda asi olmayan
ogrencilerin okula alinmamasina yonelik bir yasa cikarilarak cigek asisi olduguna
dair belge sunamayan 6grencilerin ne 6zel egitim kurumlarina ne de kamu okul-
larina alinmamasi diizenlenmistir. Diizenlemenin etkiledigi 6grencilerden biri
olan Rosalyn Zucht, fiili olarak zorunlu asinin dayatildigini ve bunun kisi hak ve
ozgiirliiklerine aykir1 oldugunu ileri siirse de bu iddiasi kabul gérmemistir. Dikkat
edilirse burada, yetigkinlere asi1 uygulanmasini ilgilendiren Jacobson kararindan
farkli olarak ¢ocuklara yonelik ag1 uygulamast ile ilgili bir durum s6z konusudur.
Federal Yiiksek Mahkeme, Jacobson kararina atifta bulunarak as1 olmayan 6gren-
cilerin okula alinmamasini ABD Anayasasina uygun bulmustur.

Ele alinan iki karar disinda Federal Yitksek Mahkemenin dogrudan zorunlu
astya iligkin karar1 bulunmamakla birlikte bazi kararlar dolayli da olsa konumu-
zu ilgilendirmektedir. Bu cercevede 1944 tarihli Prince v. Massachusetts kararini*!
anabiliriz. Velilerin ve vasilerin ¢ocuklar tizerindeki yetkilerine iliskin tartismaya
dayanan bu karar1 6nemli kilan, Jacobson karar1 6rnek gosterilmek suretiyle asi-
ya zorlamanin eyaletlerin yetkisi altinda kaldiginin vurgulanarak eldeki davada
ebeveynlerin ¢ocuklar tizerindeki yetkilerinin sinirsiz olmadiginin kararlagtiril-
masidir. Bu cercevede kararda, ¢ocuklarin zorunlu asiya tabi tutulmalari dahil
diger tedbirlerin uygulanma sebebi olarak, cocugun iyiligi icin devletin yetki kul-
lanabilecegini éngdren parens patriae ilkesi vurgulanmistir. Bu ilkeye gore eger
veli ya da vasi ¢ocugun yerine, cocugun lehine olacak sekilde hareket etmiyorsa,
devlet muidahale edebilir.** Kararda da velinin onay1 olmasa dahi ¢ocugun asila-

1 Prince v. Massachusetts, 321 U.S. 158 (1944).

12 Bkz.: Kevin M. Malone, Alan R. Hinmans, “Vaccination Mandates: The Public Health Imperative and Individual
Rights”, Law in Public Health Practice, Second Edition, Editors: Richard E. Hoffman, Wilfredo Lopez, Gene W.
Matthews, Mark A. Rothstein, Karen L. Foster, New York, Oxford University Press, 2007, 338-360, s. 347.
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nabilecegine iligkin ifade Jacobson kararindan alintilanip, parens patriae ilkesinin
uygulanma 6rnegi olarak gosterilmektedir.

Dolayli da olsa 6nemli olan bir diger karar olarak Wisconsin v. Yoder' kararini
anabiliriz. Federal Yitksek Mahkemenin verdigi bu karari 6nemli kilan, ABD’nin
eyaletlerinden biri olan Arkansas’ta zorunlu as1 uygulamasi yapilabilecegine ilis-
kin verilen Wright v. DeWitt School District** kararina atif yapilmasidir. Bir diger
deyisle Mahkeme as1 zorunlulugunun anayasaya uygun oldugunu dolayl bir se-
kilde yine teyit etmistir.

ABD Federal Yiiksek Mahkemesi kararlarinin ardindan eyalet yiiksek mah-
kemelerinin verdigi kararlara bakmakta da yarar bulunmaktadir. Bu gercevede
zorunlu as1 uygulamasiyla ilgili ilk olarak COVID-19 6ncesinde verilen kararla-
ra bakalim. ABD federal bir devlet oldugundan eyaletler diizeyinde ¢ok zengin
kararlarla kargilasmak mtmkiin. Ben yine de fazlasiyla dikkat gekici oldugunu
diistindiigiim bazi érnekleri anayim. Birazdan da deginecegim iizere, ABD'nin
bazi eyaletlerinde asi muafiyeti varken bazilarinda yok; bazi eyaletlerde dini ge-
rekceler ag1 muafiyetinin temeli olabilirken bazi eyaletlerde sadece kanaat hirri-
yetine dayanilarak zorunlu asilardan muaf olmak miimkiin. Ornegin dini gerek-
celerle zorunlu asidan muaf olmanin mimkin oldugu New York'ta birilerinin
“taninmig bir dini orgiitin iyi niyetli iyeleri olmadiklar1” gerekgesiyle muafiyet
talepleri kabul edilmemistir. New York Eyalet Mahkemesi verdigi kararda s6z ko-
nusu sinirlamanin ABD Anayasasi 1. Degisiklik'te yer alan diizenlemelere aykiri
olduguna hiikmetmistir. Mahkemeye gore devlet herhangi bir dini, avantajli veya
dezavantajli konuma disiirecek bir dizenleme yapmama yikimliliga altinda
oldugu i¢in sz konusu diizenleme Anayasa’ya aykir1 niteliktedir. Zira devletin bir
dinin veya inancin gergekten taninmis olup olmadigini yahut yaygin olup olmadi-
gin1 degerlendirme veya bir inancin dogru olup olmadigini degerlendirme yetkisi
bulunmamaktadir.’® Sonrasinda New York Eyaleti yeni bir diizenleme yaparak,
“Gergek ve icten dini inanglara (geniune religions and beliefs)” sahip olmayi is-
tisna kosulu olarak belirlemistir. Bu diizenlemenin de yarg: éniine taginmasinin
ardindan verdigi kararda New York Eyalet Mahkemesi, yeni diizenlemeyi Ana-
yasa'ya uygun bulmustur.’® Nitekim burada, dinin gercekten dogru olup olmadi-

3 Wisconsin v. Yoder, 406 U.S. 205 (1972).

Arkansas Yitksek Mahkemesi tarafindan verilen Wright v. DeWitt School District kararinda, eyaletin kamu sagligini
koruma yetkisi ¢ergevesinde zorunlu asi uygulamasi getirebilecegi ve ABD Anayasasinin bu konuda herhangi bir
istisna tanimadigi hitkme baglanmustir. Bkz.: Wright V. Dewitt School District, 238 Ark. 906, 385 S.W.2d 644 (Ark.
1965). Karar metni i¢in bkz.: (Cevrimici) https://biotech.law.Isu.edu/cases/vaccines/wright.htm, Erigim tarihi: 16 Ey-
lal 2021.

Sherr v. Northport-East Northport U. Free Sch. D., 672 F. Supp. 81 (E.D.N.Y. 1987). Diger eyaletlerde verilmis benzer
kararlar da séz konusudur. Ornegin bkz.: McCarthy v. Boozman, 212 E Supp. 2d 945 (W.D. Ark. 2002).

Ornegin bkz.: Berg v. Glen Cove City School Dist., 853 E Supp. 651 (E.D.N.Y. 1994); Turner v. Liverpool Cent. School,
186 E Supp. 2d 187 (N.D.N.Y 2002).
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gina yonelik degil, kisilerin objektif olarak belirlenebilen tavirlarina gore bir dini
inanca sahip olup olmadigina yonelik belirleme yapilmasi s6z konusudur. Benzer
kararlarin bagka eyaletlerde verildigini de goriiyoruz Dikkat ederseniz burada
6nemli olan, kisilerin dini inang¢larinin gegerliliginin degil, s6z konusu inanglarin
gercek ve icten oldugunun degerlendirilmesidir. Yani degerlendirme yapan maka-
ma gore sagma veya anlamsiz bir inang da olabilir ama insanlar o inanca samimi
olarak sahiplerse muafiyet talepleri kabul edilmek zorundadir.

Simdi burada size Lemon Testi olarak adlandirilan ve bir diizenlemenin din
ve inanglara kargi tarafsiz olma yikamliltgine uyup uymadigini belirlemeye
yarayan bir testten bahsetmek istiyorum. S6z konusu test, az 6nce bahsettigim,
bizdeki laiklik ilkesinin tekabiil ettigi anayasa maddesi uyarinca yapilan bir test.
1971 yilinda Federal Yiiksek Mahkemenin verdigi Lemon v. Kurtzman' kararinin
adini verdigi ve glinlimiizde de gegerli olan bu test uyarinca, yasanin ya da islemin
sekiiler bir amac1 olmali, yasanin veya islemin asil etkisi dinin gelistirilmesi ya da
engellenmesi olmamali, yasa veya islem sebebiyle devlet dinle asir1 bir baglanti
icinde olmamalidir.’® Az 6nce bahsettigim, New York'ta kabul edilen yeni yasal
diizenleme bu testi gectigi gerekcesiyle anayasaya uygun bulunmustur. S6z konu-
su teste degindim, zira birazdan COVID-19 sebebiyle uygulanan asilar bakimin-
dan bu test yeniden giindeme gelebilir.

Ancak bir bakiyorsunuz, bagka bir eyalette bambaska uygulamalar da s6z ko-
nusu olabiliyor. Gergekten de bazi eyalet mahkemeleri asi olma zorunluluguna
dini gerekgelerle istisna taniyan eyalet yasalarini ABD Anayasast 14. Degisiklik
diizenlemelerine aykir1 bulmustur. Bu ¢ercevede Missisipi Yilksek Mahkemesi ta-
rafindan verilen Brown v. Stone karar1'® 6rnek olarak gosterilebilir. Bazi eyaletler-
de de saglik sebepleri disinda muafiyet taninmamaktadir. Eyalet yiiksek mahke-
melerinin de s6z konusu uygulamalari anayasaya uygun bulduklarini gériiyoruz.®

ABD'de COVID-19 6ncesindeki durumu boylelikle ele almis olduk. Kisa bir
ara Ozet yapacak olursak, Federal Yiiksek Mahkemenin iki temel karar1 ve dolayli
kararlar1 uyarinca kural olarak zorunlu as1 uygulamas: Anayasa’ya uygun. Eyalet
mahkemelerinin verdigi kararlara baktigimizda ise 6zellikle zorunlu a1 muafiyet-
leri bakimindan zengin bir ¢esitlilik s6z konusu.

7" Lemon v. Kurtzman, 403 U.S. 602 (1971).

Ayrintili bilgi icin bkz.: Misra Tan, “Amerikan Yiiksek Mahkemesi Kararlari Isiginda Devletin Din Gruplaru ile liskisi
ve Tiirkiye Uygulamalari; Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Yayimlanmamus Yiiksek Lisans Tezi,
Istanbul, 2013, 5. 57-62.

YY" Brown v. Stone, 378 So. 2d 218 (1979).

2 Ornegin bkz.: Whitlow v. California (S.D. Cal. 2016) 203 ESupp.3d 1079. Karar metni icin bkz.: (Cevrimigi) https://
casetext.com/case/whitlow-v-california-3, Erisim tarihi: 10 Eyliil 2021.
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Az o6nce degindigim tzere, ABD'de bircok eyalette pandemi 6ncesinde yii-
rirlikte bulunan, okullara ve tniversitelere girebilmek icin as1 yaptirmig olma
zorunluluguna iligkin yasalarin tamaminda saglikla ilgili istisnalar bulunurken ba-
zilarinda dini gerekgeler ve felsefi diistincelerle as1 zorunlulugundan muaf olmaya
iliskin imkanlar da s6z konusudur.*» COVID-19 pandemisinin ardindan federal
diizeyde ve eyaletler diizeyinde genel bir as1 zorunlulugu olmamakla birlikte ge-
sitli eyaletlerde kamu ve 6zel sektor ¢aliganlari ile ve Giniversite 6grencileri i¢in ast
zorunlulugunun getirildigi gériilmektedir. Bu gercevede kisilerin islerine devam
edebilmesi, 6grencilerin de tiniversitelere girebilmesi as1 olma kosula baglanmak-
tadir. Calisanlar ve 6grenciler disinda bazi yerlere girebilmek icin asilanmis olma
veya negatif test sonucunu ibraz etme veya yolculuk éncesinde/sonrasinda test
ve karantina zorunlulugundan muaf olmak i¢in agilanmig olmanin gerekli olmasi
gibi diizenlemeler getirilmistir. Baz1 eyaletler, yolculuk sonrasinda karantinada
tutulmak istemeyenlerin de as1 olmasi gerektigini kararlagtirmiglardir. Ancak aksi
yonde hareket eden eyaletler de bulunmaktadir. Ornegin Texas, Florida, Arizona,
Idaho gibi eyaletlerde as1 teyit sertifikasi diizenlenmesi yasaklandig gibi bunlarin
bazilarinda yerel yonetimlerin ve 6zel isletmelerin belli binalara girilmesi veya
aktivitelerde yer alinmasini ag1 olma kosuluna baglamalar: da yasaklanmigtir.*
Yine Utah, Arkansas ve Montana'da yasama organlari ¢ikardiklari diizenlemelerle
astlanma gerekliligi ile ilgili sinirlamalar getirmis veya muafiyetlerin taninmasin
zorunlu kilmiglardir

Eyaletlerin her biri deyim yerindeyse “ayr1 telden ¢aldig1” icin, ¢ok cesitli da-
valar agilmistir. Ancak isimlerinden de anlayacaginiz {izere bunlarin ¢ogu iini-
versitelere karsi acilmis durumdadir. Zira bir¢ok tniversitenin asi olmayanlarin
kampiise alinmamasi veya PCR testi ile alinabilmesi veya tam onay alinmasi
halinde asilanmadan {niversiteye girilemeyecegine yonelik kararlari séz konusu
olmustur.* Esastan bir karar verilmemekle birlikte bir¢ok tedbir talebinin redde-
dildigini gorityoruz. Ornekler verelim.

California Eyaletinde tniversiteye girebilmek icin as1 zorunlulugu getiril-
mesinin ardindan agilan davada heniiz esastan bir karar olmamakla birlikte, as1
zorunlulugunun uygulanmamasina yonelik tedbir talebi reddedilmistir? Viicut

2

Lindsay F. Wiley, “United States: Vaccination Requirements and Verification Programs Split State Governments”, 6
Mayis 2021, (Cevrimici) https://lexatlas-c19.org/united-states-vaccination-requirements-and-verification-prog-
rams-split-state-governments/, Erisim tarihi: 14 Eylil 2021.

2

N

Wiley, “United States: Vaccination Requirements and Verification Programs Split State Governments’.

23

8

Wiley, “United States: Vaccination Requirements and Verification Programs Split State Governments’.
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vate Colleges And Universities; 14 Mayis 2021, (Cevrimigi) https://www.lcwlegal.com/news/permissibility-of-CO-
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dokunulmazligina dayanan tedbir taleplerinin bagka davalarda da reddedildigi
gorilmektedir. Bu gercevede Klaassen v. Trustees of Indiana University davasi
ile Dahl v. Trustees of Western Michigan University davasi dikkat ¢ekmektedir.®
Universitelere giris yapabilmek igin asi gerekliligine yonelik her iki davada da
esasa iliskin nihai karar verilmemistir. Klaassen v. Trustees of Indiana Univer-
sity davasinda Mahkeme (Court of Appeals for the Seventh Circuit) Gniversite-
nin 6grenciler i¢in 6ngérmils oldugu asi gerekliliklerinin uygulanmasinin dur-
durulmasi yolundaki tedbir talebini reddetmistir. Hatta bagvurucularin Federal
Yiiksek Mahkemeye yonelttikleri miidahale talebi reddedilmis olup bir¢ok kimse
tarafindan bu karar Jacobson kararinin “giivende” oldugu yolunda yorumlanmuis-
tie.”” Dahl v. Trustees of Western Michigan University davasinda ise daha 6nceden
enfeksiyon kapan kisinin buna dayali bagisiklik sahibi oldugu gerekgesiyle muaf
tutulmasina iligkin talebi reddedilmekle birlikte dini gerekgelerle yapilan itirazlar
dikkate alinarak derslere katilmalarina izin verilen ve sporcu burslari devam eden
atlet 6grencilerin as1 olduklarini kanitlayamadan tiniversiteler aras: miisabakalara
katilamamalar1 yolundaki sinirlamalara kars: tedbir karar verilmistir.”® Bu karar
verilirken derse alinan 6grencilerin miisabakalara da katilmasina izin verilmesi
gerektiginden ve miisabakalar bittiginde yasaklamay1 kaldirmanin bir anlami ol-
mayacagindan yola ¢ikilmigtir. Goruldigi tizere nadiren de olsa bazi tedbir ka-
rarlar1 goriilebilmekle birlikte agirlikh egilim tedbir taleplerinin de reddedilmesi
yolundadr.

Universitelere giris disinda ABD'de bir diger giincel tartisma, saglik calisanla-
rina getirilen as1 mecburiyeti ile ilgili agilan davalara yoneliktir. Ornegin Maine
Eyaleti'nde dini gerekgelerle muaf tutulma gibi bir istisna taninmaksizin tiim sag-
lik ¢alisanlarina COVID-19’a karsi asilanma zorunlulugu getirilmesinin ardindan
acilan davada esastan bir karar verilmemekle birlikte tedbir talebi reddedilmistir.?’
Yakin zamanda benzer bir yasanin New York'ta da ¢ikarildigini belirtmek gerek-
mektedir.

ABD Federal Yiiksek Mahkemesinin COVID-19 salgini sebebiyle gergeklesti-
rilen agilama uygulamalari ile ilgili esastan verecegi kararlarin nasil olacagini tam
olarak 6ngérmek su an icin pek de mtimkin degil. Ancak az 6nce degindigim
Jacobson igtihad: hala gecerli ve tedbir talepleri reddedilirken bu karara atif da
yapiliyor. Yine az 6nce degindigim Lemon Testi ya da Mahkemenin hem viicut
dokunulmazligi hem de 6zel hayatin diger unsurlarina iligkin verdigi birgok karar
COVID-19 sebebiyle gerceklestirilen uygulamalar sebebiyle agilan davalarda da

% Wiley, “United States: Litigation Challenging Vaccine Requirements’.

¥ Wiley, “United States: Litigation Challenging Vaccine Requirements’

% Wiley, “United States: Litigation Challenging Vaccine Requirements’
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muhtemelen glindeme gelecektir. Yukarida ele aldigim kararlar disinda din ve vic-
dan ozgurlagi ile ilgili Employment Division v. Smith® karari, kiirtajla ilgili Roe v.
Wade® karar1 ya da tedaviyi reddetmeyle ilgili Cruzan v. Director, Missouri Dept.
of Health® karar1 bu ¢ercevede diisiiniilebilir.®

Federal Gida, ilag ve Kozmetik Yasasi uyarinca® acil durumlarda ABD Federal
Gida ve Ilag Dairesi (LS. Food and Drug Administration), heniiz onay almamis
tibbi tirtinlerin kullanilmasina izin verebilmektedir. Subat 2020'de ortada kamu
saghgini ilgilendiren bir olagantstii durumun oldugu ilan edilmis ve acil kullanim
izninin 6na a¢ilmistir. Bu cercevede 11 Aralik 2020'de ilk olarak Pfizer-BioNTech
asist icin 16 yas ve tizerindekilere uygulanabilmesi amaciyla ABD'de acil kulla-
nim izni verilmigtir. 18 Aralik 2020'de ise Moderna i¢in 18 yas ve tizerindekiler
i¢in acil kullanim izni verilmistir. 27 Subat 2021'de ise Janssen asis1 i¢in 18 yas ve
tizerindekiler i¢in acil kullanim izni verilmistir. Nihai olarak ABD Federal Gida
ve [lag Dairesi, 23 Agustos 2021 tarihinde Pfizer-BioN'Tech COVID-19 asisini 16
yasini dolduranlar ve daha biyiikler i¢in onaylamigtir. Belirtmek gerekir ki acil
kullanim izni verilen COVID-19 agilari ile ilgili olarak zorunlu agilamaya iligkin
federal diizeyde alinmis bir karar bulunmamaktadir. Bu ¢ercevede ABD Federal
Gida ve Ilag Dairesi COVID-19 agilarinin zorunlu tutulmasi veya ast olmayan-
lara getirilecek mahrumiyetlerin, eyaletlerin, yerel yonetimlerin ve isverenlerin
takdirlerine ve uymak zorunda olduklar1 diger kurallara bagh oldugunu ifade et-
mektedir®® Ancak Daire, 23 Agustos 2021 tarihinde Pfizer-BioNTech COVID-19
asisini 16 yasini dolduranlar ve daha buyiikler i¢in onaylamistir.*® Yani as1 karsit-
larinin ve zorunlu as1 uygulanamayacagina iliskin savlarin bir dayanagi boylelikle
ortadan kalkmuistir. Gergekten de temel savlardan birisi, tam onay almayan asi-
larin zorunlu tutulamayacagi veya tam onay almayan agilarin yaptirilmamasinin
temel hak ve 6zgiirliklerin sinirlandirilmasinda gerekge olamayacagi yoniinde
olmustur. Federal diizeyde onayin ardindan COVID-19 salginina kars: ag1 zorun-
lulugu veya as1 olmayanlara daha sert sinirlamalarin getirilmesinin bundan boyle
daha da mumkiin hale geldigi haliyle sylenebilir. Dolayisiyla kisisel kanaatim,
zorunlu astya yonelik veya asiya zorlama yolundaki uygulamalarin dozunun ar-
tabilecegi yolunda.
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21 U.S. Code § 360bbb—3 (Authorization for medical products for use in emergencies). Yasa metni i¢in bkz.: (Cevri-
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Son olarak zorunlu a1 uygulamalar ile ilgili merkezdeki federal devletin ola-
st rolinden bahsetmek istiyorum. Konuyla alakali bir¢ok yetkinin eyaletlere ait
oldugunu konusmamin basinda séylemistim. Merkezdeki federal devletin hig
mi yetkisi yok? Isyerleri ve iiniversitelerle ilgili olarak federal yénetim geleneksel
olarak iki hususu diizenlemektedir: isyerlerinde giivenligi arttiracak tedbirlerin
alinmasi, isyerlerinde ve tiniversitelerde engellilere yonelik veya dini inanglarin-
dan otiirt kisilere ayrimcilik yapilmamasi.®” Dolayisiyla genel sagligin korunmasi
eyaletlerin yetki alaninda kaldigindan federal yonetimin bu alanda yetkisi bulun-
mamaktadir. Ayrica yukarida gortldiigii tizere, ABD'de zorunlu asiya karsi diren-
menin dini veya felsefi inanclara dayandigi durumlarda mahkemeler verdikleri
kararlarla Anayasada bu tarz bir istisnanin taninmadig: kararlarini vermektedir.
Ancak eyaletlere bakildiginda bir¢ok eyalette dini gerekgelerle ve felsefi nedenler-
le zorunlu as1 istisnalar: taninmaktadir. Bu cercevede genellikle Anayasa’'ya aykiri
bulunan, dini istisnalarin taninmamasi degil, istisnalarin devletin “tanidig, bildi-
gi” dinlere yonelik olmasidir.

ABD'de disaridan gog, askerlik ve yabanct turistlere uygulanan seyahat kosul-
lar1 gibi sinirli konular disinda federal diizeyde ast zorunlulugu getiren agik bir
diizenleme bulunmamaktadir®® COVID-19 salgini bakimindan ise bazi federal
yasalarin asilanma yiikiimliliigiiniin federal diizeyde uygulanabilmesine olanak
saglayabilecegi savunulmaktadir. Ornek vermek gerekirse, Kamusal Saglik Hiz-
meti Yasasinda Saglik ve Sosyal Hizmetler Bakanligina ve yetkilendirme yoluyla
Hastalik Kontrol ve Onleme Merkezlerine bulasici hastaliklarin ortaya ¢ikip ya-
yilmasini, yabanci tilkelerden tilkeye ya da bir eyaletten digerine yayilmasini en-
gellemek amaciyla gereken diizenlemeleri yapip uygulama yetkisi verilmektedir.*
Bu ¢ergevede s6z konusu merkezlerin COVID-19'un yabanci tilkelerden ABD’ye
veya eyaletler arasinda yayilmasini engellemek amaciyla asi zorunlulugu 6ngéren
diizenlemeleri yapabilecegi belirtilmektedir.** Yine de s6z konusu yasanin deva-
minda bulunan hitkiimler sebebiyle zorunlu asi uygulamasina elverir bicimde
yorumlanip yorumlanamayacaginin tartismali oldugu séylenebilir. Sonug olarak,
askerlik ve disaridan go¢ konulariyla tilkeyi ziyaret edecek yabanci turistlere geti-
rilecek as1 zorunluluklari gibi istisnai durumlar disinda bugiin i¢in federal diizey-
de bir as1 zorunlulugu uygulamasi s6z konusu degildir.
¥ Dorit R. Reiss, I. Glenn Cohen, Carmel Shachar, “Authorization’ Status is a Red Herring When it Comes to Mandating

COVID-19 Vaccination’, Stat, 5 Nisan 2021, (Cevrimigi) https://www.statnews.com/2021/04/05/authorization-sta-
tus-COVID-19-vaccine-red-herring-mandating-vaccination/, Erisim tarihi: 14 Eyliil 2021.

Shen, State and Federal Authority to Mandate COVID-19 Vaccination, s. 5. Ornegin ABD'de oturma izni almak
isteyen go¢menlerin asl ile dnlenebilir belirli hastaliklara karsi asilanmis olduklarini belgelemeleri gerekmektedir. Bkz.:
Shen, State and Federal Authority to Mandate COVID-19 Vaccination, s. 5, dn. 43. Ayrica bkz.: 8 U.S. Code § 1182
(Inadmissible aliens), (Cevrimici) https://www.law.cornell.edu/uscode/text/8/1182, Erigim tarihi: 15 Eyliil 2021.

Shen, State and Federal Authority to Mandate COVID-19 Vaccination, s. 6.Yasa metni i¢in bkz.: 42 U.S.C. § 264
(Regulations to control communicable diseases), (Cevrimici) https://www.law.cornell.edu/uscode/text/42/264, Erisim
tarihi: 15 Eylil 2021.
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Federal Kongrenin asiyla ilgili olasi yetkilerine geldigimizde ABD Anayasasin-
daki harcama yetkisine iliskin diizenlemeler (Spending and Commerce Clauses)
akillara gelebilir: “Kongre, asagidaki yetkilere sahip olacaktir: Vergi, harg, giim-
riik, tiretim ve tiiketim vergisi belirlemek ve toplamak, kamu borglarini édemek
ve Birlesik Devletlerin ortak savunmasini ve genel refahini saglamak; ancak Birle-
sik Devletler’in tiimiinde ayn: giimriik, iiretim ve tiiketim vergisi uygulanacaktir.”
Diizenleme Kongreye vergi salma ve genel refah icin harcama yetkisi vermekte-
dir. Bu gercevede Kongre federal fonlari federal olmayan birimlere aktararak bun-
larin kullanilma kosullarin: belirleyebilir. Gegtigimiz yiizyilda hastaliklar: kontrol
etmek, saglik merkezleri kurmak ve federal diizeyde saglik sigortasi sunmak gibi
amagclarla Kongre bu yetkilerini sik sik kullanmistir.*' Bu cercevede federal fon-
lardan yararlanabilmeleri i¢in zorunlu ast ile ilgili yiikktimliliikler getirme yolunda
eyaletler, Federal Kongre tarafindan tegvik edilebilir* Ancak Kongre eyaletleri
tesvik etmek disinda zorlayarak asiy1 zorunlu kilmalarina yonelik faaliyetler ger-
ceklestiremez.”® Aksi takdirde Federal Devlet eyaletlere taninan yetkilere iligkin
ABD Anayasasi'nda yer alan diizenlemelere ve 6zellikle 10. Degisiklik’e aykir1 ha-
reket etmis olur.** Ancak yukarida belirtildigi izere, harcama yetkisine dayanarak
Federal Kongre as1 uygulamalar1 bakimindan eyaletleri, “zorlayacak él¢iide onem-
li bir tutar olmamak kaydiyla tegvik edebilir”*

Sonug olarak federal yonetim simdiye kadar temelde, as1 ile ilgili gelistirme,
tesvik ve Giretim hususlariyla ilgilenmis ve kendisini bunlarla sinirlandirmugtir.
Zorunlu ag1 veya agiya zorlama uygulamalar1 bakimindan esas yetkili olan eyalet
yonetimleridir. Sabriniz igin ¢ok tesekkir ederim.

Av. Zennure BER

Volkan ASLAN Hocamiza ¢ok tesekkir ediyoruz. 2. oturumu burada niha-
yete erdirmis bulunuyoruz. Eger sorulariniz varsa 5 dakikalik bir stire icerisinde,
katilimcilarimiz cevaplayabilirler. Sorulariniz varsa sorulariniz almak isteriz. Bu
arada Sayin Dekanim hos geldiniz.

Cok tesekkiir ederiz sabriniz i¢in arkadaslar, sag olun.
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Shen, State and Federal Authority to Mandate COVID-19 Vaccination, s. 8.
Shen, State and Federal Authority to Mandate COVID-19 Vaccination, s. 8.
Shen, State and Federal Authority to Mandate COVID-19 Vaccination, s. 8.

4

S

43

&

4

S

ABD Anayasas, 10. Degisiklik uyarinca, “Anayasa tarafindan Birlesik Devietlere verilmeyen veya Anayasa tarafindan
eyaletlere yasaklanmayan yetkiler, eyaletlere veya halka aittir” S6z konusu yasak ABD Hukuku'nda Anti-Comman-
deering” Doctrine olarak isimlendirilmektedir. Bu konuyla ilgili verilmis 6nemli bir karar i¢in bkz.: New York v. United
States, 505 U.S. 144 (1992).
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SUNUCU

Programimizin 3. oturumuna basliyoruz. istanbul Universitesi, Hukuk Fakiiltesi Ogretim
Uyesi Profesdr Doktor Burak GEMALMAZ, Ankara Yildinm Beyazit Universitesi Hukuk Fakiilte-
si Ogretim Uyesi Dogent Doktor Taylan BARIN, istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dekan
Profesdr Doktor Sayin Omer EKMEKGI ile Oturum Baskani, istanbul Medipol Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Ogretim Uyesi Profesdr Doktor Nihat BULUT'u davet ediyorum. Buyurun efendim.

istanbul Medipol Universitesi Hukulk
Fakdltesi Ogretim Uyesi

Prof. Dr. Nihat BULUT

Merhaba. Saygideger konuklar hos geldiniz. Ayrica bizi dijital platform tze-
rinden dinleyenlere de saygilarimizi sunuyoruz sizinle. Bugiiniin son oturumu
“zorunlu as1” ile ilgili olacak. Zorunlu ast uygulamasinin insan haklar1 yargisin-
da goriniimi nedir? Bu sorunun cevabini arayacagiz. Biliyorsunuz olaganiistii
donemler, olagantsti sartlar, hak ve 6zgtrliklerin bazen gerekenden fazla sinir-
landirilmasini gerektirebilir. Sinirlamayla ilgili, hatta durdurmayla ilgili 6nemli
problemler ortaya ¢ikarabilir. Ama 6nemli olan, bu durumlarda bile sinirlama-
nin ya da durdurmanin gerektirdigi sartlara riayet etmektir. Bu ¢ercevede bu zo-
runlu as1 uygulamasinin bir anlamda yarg: kurumlar1 bakimindan gortinimiinii
ele alacagiz. Cok fazla uzatmadan ben, sozii 6ncelikle ‘Anayasa Mahkemesi Ka-
rarlarinda Zorunlu Asi Uygulamast” baslikli konusmasini yapmak tizere Dogent
Doktor Taylan BARIN'a veriyorum. Kendileri Ankara Yildirim Beyazit Universi-
tesi Hukuk Fakiiltesinde gorev yapryorlar, buyurun.
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Ankara Yildinm Beyazit Universitesi Hukulk
Fakilltesi Ogretim Uyesi

Doc. Dr. Taylan BARIN

AYM Kararlarinda Zorunlu Asi Uygulamasi

Sayin Baskan, cok tesekkiir ederim. Oncelikle Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesine ve Istanbul Universitesine, ayni zamanda TIHEK e tesekkiir ederim.

Oncelikle bilmemiz gereken COVID-19 asisina dair heniiz Anayasa Mahke-
mesinin vermis oldugu bir karar yok. Anayasa Mahkemesinin vermis oldugu asi
uygulamalarina iliskin karar daha ¢ok ¢ocuk asilarina iliskindir. Bebeklik donemi
veya ¢ocukluk déneminde yapilan asilarda ebeveynlerin ¢ocuklarini agilamama
iradesine karsi idarenin bir yaptirimi var. O da ¢ocugun istiin yararindan dola-
y1, cocuga asl yapma tedbirinin uygulanmasi. Benim bahsedecegim 2015 tarihli
Anayasa Mahkemesi Genel Kurulu'nun vermis oldugu bir karar var. Bu kararda
Mahkeme ¢ocugun asi olmasina 6ncelikle karar veriyor. Ardindan tam bu uy-
gulanacakken, ¢ocugun ebeveyni bireysel bagvuru yapiyor. Cocugun ebeveyni
bireysel bagvuru yaptiktan sonra, bu her zaman olmaz, dogrusu beni sasirtan
bir gelismedir; bireysel bagvuru yapildigina dair evraki ilgili saglik birimine go-
tirdiiklerinde, Usak’in Sivasli ilcesi olmasi lazim, bireysel bagvurunun sonucunu
beklemeye karar veriyorlar. Sonra bireysel bagvuruda da hak ihlali ¢ikiyor, dola-
yisiyla a1 tatbik olmuyor. Burada Anayasa Mahkemesi hangi kriterleri uygulady;
ben bundan bahsedecegim. Bir Anayasa Mahkemesi ve Avrupa Insan Haklari
Mahkemesinin ihlal iddialarinda bir inceleme silsilesi var. Bu silsile ilk basta ka-
nunilikle bagliyor, daha sonra megru amag ve 6lc¢tlilitk, demokratik toplum dii-
zenindeki yeriyle devam ediyor. Bizde kanunilik asamasina hentiz gegebilmis bir
asl diizenlemesi olmadii i¢in ben ilk kismini anlatip, ardindan hocamin diger
kismiyla devam etmesi daha uygun goralda.

Oncelikle kisaca genel gergeve; ilgili hak ne? Anayasa Mahkemesi hangi hak-
ta inceledi bunu? Anayasadaki diizenleme ne sekilde ve bu nasil yorumlaniyor?
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Miidahalede hangi rejim takip edilecek? Oncii karar ve bu kararin tahlili biraz
once bahsettigim Genel Kurul karari. Benzer kararlar, sonug ve 6neriler. $imdi
ilgili hak, 6zel hayata saygi hakki. ATHM'de de bu konu ayn1 sekilde inceleniyor,
Anayasa Mahkemesi'nde de ayni sekilde. Anayasanin 17. maddesinde dizenle-
nen kisinin dokunulmazligi, maddi ve manevi varligi. Burada 6zellikle 2. fikra
bizim i¢in 6nemli. “Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda kisinin
viicut biitiinliigiine dokunulamaz. Rizasi olmadan bilimsel ve tibbi deneylere
tabi tutulamaz.” Asi, Anayasa Mahkemesi kararlarinda ve Avrupa insan Haklari
Mahkemesi kararlarinda, viicut biitiinliigiine yonelik bir mtidahale olarak kabul
ediliyor. Onun i¢in biz buradan yine bir 6nceki oturumda Mert DUYGUN hoca-
nin bahsettigi bizden fazla hakla da aslinda iligkisi var. Fakat ben burada Anayasa
Mahkemesi karariyla sinirli bir sunum gergeklestirecegim igin, viicut btinla-
gtine yonelik bir mtidahaleden devam etmeyi planliyorum.

Simdi viicut biitiinligliine her miidahale gibi viicut butiinligiine yonelik mii-
dahalelerde ti¢ asamali bir teste tabi tutuluyor. Bir, evvela kanuni olacak. Ka-
nunilik, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi uygulamasindan daha giivenceli bir
kanunilik var bizim Anayasa Mahkemesi uygulamamizda. Bunun nedeni ise
Anayasanin 13. maddesi; temel hak ve hiirriyetlerin ancak kanunla sinirlana-
bilecegi. Ardindan kanuni bir miidahalenin kanuni dayanag: varsa, bu kanuni
dayanagin mesru amact var mi yok mu buna bakiliyor. Ardindan demokratik
toplum diizeninde gerekli olma ve 6l¢tliiliik ilkeleri. Burada tiglincii ve son de-
netlemedeki kriteri olusturuyor.

Kanuniligi Anayasa Mahkemesi sekli anlamda kanunun yeterli olmadigini
belirttikten sonra maddi anlamda kanun olarak da ariyor. Yani bir geyin alelade,
usulen kanunla diizenlenmis olmasini veya genel ¢ergevenin yalnizca gizilip bi-
rakilmig olmasini kanuniligi sagladig: seklinde yorumlamiyor. Onun disinda ka-
nunilik 6l¢iitiini karsilayan nitelikle bir kanunun var oldugundan bahsedilebil-
mesi i¢in yasal diizenlemenin 6ncelikle agik ve 6ngoriilebilir olmasi ve idarenin,
devletin keyfi uygulamalarina karsi uygun bir koruma saglamasinin gerektigini
soyliyor.

Simdi burada mesru amagla bu asamayi gegseydi sayet, mesru amag ne ola-
cakti? Asinin zorunlu olmasinin potansiyel faydalari. Burada da yine bir 6nceki
oturumda bahsedildigi gibi tip biliminin verileriyle hareket edebilecegimiz bir
alan agiliyor. Yani tip bunun, asinin sayet zorunlu olmasinin, faydasinin olma-
masindan daha fazla oldugunu soyltyorsa artik burada yargi organlarinin ilave
bir arastirma yapmasina ¢ok da gerek olmayacagi kanaatindeyim.
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Asinin potansiyel faydalarinin gergeklesme ihtimaline dair tip bilimi dedigi-
miz gibi burada nihai karar1 verip, Anayasa Mahkemesine veya yargi yerlerine
yol gosterecek nitelikte.

Olgiiliiliik neler; dlgiiliiliigiin de {i tane alt ilkesi var: Elverislilik, gereklilik
ve orantililik. Burada elveriglilik hususunda zaten yine ayni sekilde tip bilimiyle
alakali bir elveriglilik var. Gereklilikte acaba bu denge saglanmis m1 gibi bir de-
netleme var. Peki, bu dengede bakilmasi gereken sey ne; acaba hastaligin tedavisi
icin bir ilacin, yani hastaliga tutulanlarin bir ilagla tedavisinin mtimkiin olmast
halinde, burada gereklilik onunla onu kiyaslamak seklinde olabilir. Ama heniiz
6yle bir sey olmadig1 icin yine bu agamaya gecilemeyecegi kanaatindeyim. Oran-
tililik ise agilananlarin viicut bitiinligiine yapilan miidahalenin yaratabilecegi
olasi riskler ile bireyin yasam hakki ve halk saghigini tesis etme, mesru amaci
arasindaki makul bir oran.

Simdi yeniden kendi konumuza déniip, éncit karar ne diyordu ona baka-
lim. Halime Sare AYSAL bagvurusu, iste biraz 6nce bahsettigim; ebeveyni tara-
findan bagvuruluyor, Usak ilinin Sivasl ilgesinde. Ardindan mahkeme 5395 sa-
yili Kanun'un 3. maddesinin 1 numarali fikrasinca; ¢ocugun korunmaya muhtag
olarak kabul edilmesi gerektigine hiikmediyor. Sonra bireysel bagvuru yapildigi
sOyleniyor ve ¢ocugun vicut bitiinligiine yonelik bu miidahale gerceklestiril-
miyor, ta ki bireysel bagvuru kararinin sonucu beklenene kadar. O da ihlal ¢iktig
icin zaten ag1 olmuyor.

Simdi, bu kararda bizim i¢in 6nemli olan, benim dikkatimi ¢eken seylerden
biri; Bakanhigin goriis yazisi. Bakanhgin goriis yazisi neden 6nemli; ¢clinkii bu-
glinkil uygulamaya 151k tutmasi agisindan bence biraz islevsel. Bakanlik goriis
yazisinda diyor ki: “Cocuklara uygulanacak ast uygulamasimn ashinda kanuni
dayanagi var” Bu kanuni dayanak da yine genel gerceve olarak cizilen bir kanuni
dayanak. Diyor ki “Kiiciik yastaki ¢ocuklarin ve dolayisiyla toplumun saglifin
koruma seklindeki mesru amaca dayanarak gergeklestirdi” Mesru amag burada
6n plana ¢ikariliyor, kanuni dayanagin ise teferruatlara girmeksizin gergeveyle
diizenlenmesinin yeterli oldugu iddia ediliyor idare tarafindan.

Peki, Anayasa Mahkemesi nasil karar veriyor? Oncelikle Anayasa Mahke-
mesinin 17. maddenin 2. fikrasini yorumlamasina biraz dikkat etmek gereki-
yor kanaatimce. “Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda..” diyor.
Bu iki sekilde anlasilabilir; buradaki baglag “ve” oldugu i¢in iki sartin ayni anda
aranmasl mi gerekir, bir zorunlu as1 diizenlemesi yapilabilmesi i¢in? Yani bunu
soyle mi anlamamiz gerekir; “kanunda yazili tibbi zorunluluklar” m1 demek isti-

yor burada Anayasa koyucu? Yoksa tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller
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birbirinden farkli seyler mi? Anayasa Mahkemesi bunu, buradaki “ve” baglacini
“veya” seklinde yorumlayarak cevap veriyor. Dolayisiyla bunun ilk soyledigim se-
kilde yorumlanmasi halinde, kanuni bir diizenleme olsaydi dahi bu, Anayasa’nin
17. maddesine aykir olabilecekti. Fakat bu yorum yoluyla ikisinin birbirine bagl
veya kosut olarak gerceklestirilmesi gereken haklardan olmadig1 sonucuna va-
riyor Anayasa Mahkemesi. Ben de varmis oldugu sonuca katiliyorum dogrusu.

Simdi Anayasa Mahkemesi asiya dair degerlendirmesinin ardindan séyle de-
vam ettiriyor. Bir, diyor ki “Tzim miidahalelerde temel sart riza” Peki, bizim tar-
tistigimiz sey zaten rizanin olmadigi haller. “Rizanin olmadigi halde ise hastanin
rizast olmaksizin yapian tibbi miidahalelerin hukuka uwygunlugunu saglayan
hallerin biri olarak kabul edilen tibbi zorunluluk kavramz..; yani ilkini agikliyor
burada. “Genel olarak hastanin rizasimn alinmasinin miimkiin olmadigi ancak
miidahalede bulunulmamas: durumunda telafisi gii¢ zararlarin dogabilecegi..”
Yani hasta bilincini kaybetmis olabilir veya buna benzer bir durumda olabilir;
tibbi zorunlulugu ¢ok dar yorumluyor Anayasa Mahkemesi. Yine bence isabetli
bir yoruma sahip burada.

Digeri ise kanunilik. Tibbi zorunluluk, yani hastanin rizasina bagvurulama-
yacak bir hal olmasi lazim veyahut kanuni bir diizenleme olmasi lazim. Peki,
bu kanuni diizenleme nasil olmali? Biraz 6nce séyledigimiz gibi Anayasanin 13.
maddesine gore ancak kanunla sinirlanabilecegi icin, kisinin viicuduna yapilacak
tibbi miidahale olarak da tanimladigi Anayasa Mahkemesi hélihazirda bunu, an-
cak kanunda diizenlenmesi gerekiyor. Kanun, miidahaleye yetki veren bir kanun
olacak, miidahalenin hukuki temelini acik¢a bu kanun olusturacak. Ama zorun-
lu asida kanunilik kriterinin, biraz 6nce séyledigim ve idarenin savunmasinda
aslinda deginilen bir kanun hitkmiiydii. Fakat Anayasa Mahkemesi bu kanun
hiikmiinii yeterli giivencelere sahip, maddi anlamda bir kanun veya Anayasa
Mahkemesinin onceki kararlarinda gorecegimiz kanunun kalitesi, yeni karar-
larinda kanunun niteligi olarak tanimladik (quality of law), oradan inceledigini
goriiyoruz. Bakanligin goriisiiniin aksine 1593 sayili Kanun'un 57. maddesinde
cocuklara yapilan agilar: tahdidi olarak sayilan hastaliklar tam olarak karsilami-
yor. Nitekim COVID-19 asist da yine bu maddedekileri agik¢a saglamiyor. 57.
maddede zikredilen hastaliklardan birinin ortaya ¢ikmasi veya ortaya ¢ikma-
sindan stiphe edilmesi durumunda hastalara veya hastaliga maruz bulunanlara
serum veya asl uygulanmasi hususunu diizenleyen 72. madde hitkmii, yani 57’ye
gonderme yapan 72. madde hitkmiiniin, bu konuda kanuni dayanak saglamadan
yoksun olduguna karar veriyor. Anayasa Mahkemesi, ardindan kanuni dayanag:
olmayan miidahalenin Anayasaya bir ihlal olusturacag: kararina variyor. “Ayn:
degerlendirme tabii olarak su anda COVID-19 asisi i¢in de muhtemelen uygula-
nacaktir” demek isterdim ama sonda biraz farkli bitiyor maalesef.
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Ardindan Anayasa Mahkemesi degerlendirmesinde 1593 sayili Kanunda ¢i-
cek asis1 diizenlemesini 6rnek veriyor. Anilan Kanun'un 88 ila 94. maddeleri ara-
sinda ¢icek hastaligina karsi ast uygulamanin nasil yapilacagina dair ¢ok detayli
htikiimler yer aliyor. Anayasa Mahkemesi de kanun koyucuya yol gosterircesine,
diizenlemenin ancak buradaki detaylara ihtiva etmesi halinde belirlilik ve huku-
ki gtivenirlilik ilkelerini saglayacagina isaret ediyor. Dolayisiyla anilan hitkiimler-
den yola gikarak, COVID-19"a kars1 yapilacak asilamanin kanuni diizenlemesi-
nin de bu sekilde yapilabilecegi sonucuna ulagilabilir.

Aksi diizenlemeler veya bakanligin gorev yetkilerine dair Cumhurbagkanli-
g1 Kararnameleriyle yapilabilecek diizenlemelerin, Anayasanin ikinci kisminin
ikinci bolumiinde yer alan bir temel hakka yonelik sinirlandirma ve miidahale
acisindan dayanak olamayacagini ise agiktan Anayasa Mahkemesi bunu yine o
tarihte KHK lar icin soylilyor.

Anayasa Mahkemesi bir de bu kararda asiy1 tanimliyor. O dénem m-RNA
asilart olmadig1 icin asi tanimy, iste pasif asi mi1 deniliyordu ne deniyor... Ilk
oturumda konugsaydim daha rahat olabilirdi. Birtakim hastaliklara karsi bagi-
siklik saglamak icin o hastaligin mikrobuyla hazirlanmis, eriyik olarak tanim-
lanan maddelerin viicuda verilmesi seklinde. Yani “w-RNA sistemine degil, 6lii
viriislerin verilmesi seklinde yapilan seyin adi asidir” diyor Anayasa Mahkemesi
o kararinda. Fakat Anayasa Mahkemesinin asinin tanimiyla ¢ok ilgilenecegini
zannetmiyorum bundan sonraki herhangi bir bagvuru veya kanuni diizenleme
karsisinda.

Simdi konuyla ilgili benzer kararlar bize ne séyliiyor? Ben dogrusu sunumu
hazirlamaya basladigimda bu sonuca varacagimi diisiinmityordum. Benzer ka-
rarlar beni bambaska bir yere dogru gotiirdii. Oncelikle ilk verdigimiz Halime
Sare Aysal karar1 2015 tarihli bir karar. 2016 tarihine geldigimizde somut olay
ve karar icerigi ayni olan bir bagka basvuruyla karsilasiyoruz. Yine 2014 esash
fakat 2016’nin Haziran ayinda verilen bir kararda bebeklik donemi asilar1 somut
olay ve karar icerigiyle yine genel kurul karariyla ayni. Fakat burada topuk kani
alinmasindan da sikayet ediyor bagvurucu. Somut olay farkl, karar da burada
celiskili; biraz sonra buna deginecegim.

Ve 2017 karar1. 2017 kararinda Salih Gokalp Sezer basvurusu var. Burada da
somut olay ayni, ne ile ayni; genel kurul karariyla ayni, 2016'da verilmis olan ka-
rarlar da ayni, gocuklara yonelik yapilacak, cocukluk asisina iligkin. Fakat varilan
sonug da ayni olmasina ragmen oy cogunlugu farkli. Uge iki olarak ¢ikiyor bu
karar. Simdi bunlar neden 6nemli, simdi deginecegim. Bir, bu topuk kaniyla ilgili
olan diizenleme. Bu diizenleme dogrusu Anayasa Mahkemesinin genel kurul ka-
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rariyla ve ayni bagvuruda inceledigi, cocuklara iligkin zorunlu as1 karariyla ayni
dogrultuda degil. Neden; ¢iinkii bebeklik dénemi asilari i¢in olay ve bagvuru so-
nucu ayni. Dolayisiyla ona hi¢ deginmemize gerek yok. Topuk kani uygulamasini
ise Anayasa Mahkemesi ¢ok farkli yorumluyor. Burada Anayasa Mahkemesi 572
sayili Kanun Hitkmiinde Kararname'nin 24. maddesiyle getirilen bir diizenleme-
yi, bir bebegin viicut biitiinligiine yapilacak miidahalede kanuni dayanak olarak
aliyor. Yani engelli cocuk dogumlarinin 6nlenmesi i¢in gebelik 6ncesi ve gebelik
déneminde tibbi ve egitsel ¢aligmalar yapilir, yeni dogan bebeklerin metaboliz-
ma hastaliklar1 icin gerekli olan testlerden gecirilerek risk tasiyanlarin belirlen-
mesine iligkin tedbirler alinir.

Bu degisiklik bir KHK ile yapilmis olmasina ragmen, dolayisiyla bir kanu-
ni dayanagi olmamasina ragmen Anayasa Mahkemesi kanunilik sartinda her-
hangi bir sorun gormeksizin buray1 geciyor. Oysa Anayasa Mahkemesi Genel
Kurulu Halime Sare Aysal kararinin 72. paragrafinda acgik¢a “Bu diizenlemeler,
bu simirlamalar ancak ve ancak kanunla yapilabilir. KHK larla bu simirlamalar
yapilamaz” diye ayrica vurguluyordu. Oysa konu topuk kanina geldiginde, bu-
rada Anayasa Mahkemesi yorumunu degistiriyor, karar kendi igerisinde geliskili
olmasina ragmen topuk kani miidahalesinin kanunilik sartini tasidigina hitkme-

diyor.

Burada su detaya da bir deginmek isterim; ilgili diizenlemede aslinda iste bu
KHK ile getirilen diizenlemede ‘Gziirlii” ifadesi yer alirken, 2013 tarihinde biitiin
mevzuatta yapilan degisiklikle beraber “6ziirlii” ibareleri ‘engelli” olarak degis-
tirildi. Dolayisiyla KHK ile getirilen hitkiim de aslinda bir kanunla degistirildi.
Bunu daha sonra, bir ibare degisikligi olsa bile, kanuni dayanak olarak saymis da
olabilir Anayasa Mahkemesi. Bu benim ¢ok naif bir yaklagimim olarak buraya da
dustntlebilir elbette.

Ikincisi; Anayasa Mahkemesinin burada kanunilik sartini saglayan diizenle-
me tam olarak bu ek diyor ve bu ek Kanun Hitkmiinde Kararnameyle getiriliyor.

Diger karar, 2017 tarihli olan somut olay genel kurul karariyla ayni. Fakat bu-
rada ikiye kars1 ti¢ oyla ihlal karari veriliyor ve dolayisiyla karsi oylarin dayanag:
ise konusmamin basinda anlattigim idarenin iddialariyla birebir 6rtiisiiyor.

Bir tane de kabul edilemezlige iliskin karsi oy var bu kararda. Bence en dogru
karar oymus ama yine de bu sekilde ¢ikmus, ilgilenenler olursa soru-cevap kis-
minda agabiliriz.

Ben bu sunumu hazirlarken ulastigim verileri soyle sayabilirim; bir, 2015te
AYM genel kurulunun vermis oldugu bir karar var, kanunilige aykir1 buluyor
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bunu; dolayisiyla ihlal karar1 veriyor. Burada bir tane karsi oy var. Ikincisi; o ta-
rihten bugiline kadar 6 yil gecti, 6 yilda Tiirkiye Biiyitk Millet Meclisi konuya
iliskin herhangi bir kanuni diizenleme yapmadi. Yani kanuni dayanaktan yoksun
olarak bebeklik ve ¢ocukluk dénemi asilar: yapilmaya devam ediyor demek bu.
Insan haklarina dair karar veren mahkeme icin herhalde en iiziicii seylerden bi-
risi ayn1 konuda siirekli karar vermektir. Ciinki siz ihlale neden olan etkenler
her neyse onu ortadan kaldiramiyorsunuz demektir bu. Anayasa Mahkemesi-
nin burada karsilastig1 sey bu. Bu birinci bulgu. Ikinci bulgu; bu karardan iki yil
sonra, bugtinden ise dort yil 6nce verilen ayni konuda verilmig bir kararda ise
ikiye kars1 ¢ oyla ihlal ¢iktig1 goriilityor. Dolayisiyla ve buradaki iki oydan birisi
genel kurulda bir tane karsi oy veren kisi degil. Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi
cogunlugunda kanunilik ilkesine iligkin su anda ne diyecegini bilmedigimiz bir
belirsizligin oldugunu diistintyorum.

2016'da yeni doganlardan alinan topuk kaninin KHK ile getirilmis bir dii-
zenlemeye, “kanunilik dayanag: vardir” demekle bu endiselerimi sanki hakl ¢1-
kariyor gibi geliyor bana. Bu verileri yorumladigimda; bir, 6 yildir herhangi bir
diizenleme yapan bir yasama organi géremiyoruz. Iki, topuk kani aslinda asidan
biraz daha megru. Ciinkii ondan bir sey aliyorsunuz gibi diistindii muhtemelen
ylice mahkeme. Bugiine baktigimizda tiim toplumu etkileyen insanlarin sokaga
¢ikmasini engelleyen, seyahatlerine ciddi kisintilar getiren bir salginla bas basa-
yiz, kars1 karstyayiz ve dolayisiyla bu salgina miidahale etmek aslinda ¢ok daha
mesru ve bu beraberinde su riski getiriyor kanaatimce; miidahalenin megrulugu
gliclendikge, kanunilik kriterinin rafa kalkma ihtimali de bir o kadar artiyor. Bun-
lar1 degerlendirdikten sonra vardigim sonug maalesef su; bugiin bir Cumhurbas-
kanhg1 Kararnamesi (CBK) veya Cumhurbagkan: karariyla COVID-19 asis1 zo-
runlu hale getirilirse, diizenleyici islem CBK ile gelirse Anayasa Mahkemesi; CB
karariyla gelirse Danistay tarafindan iptali ihtimali s6z konusu olabilir veyahut
bunlar1 uygulanirken bireysel bagvuru neticesinde AYM'den bir ihlal karar: ¢ik-
mast ihtimalini ben oldukga zayif gortiyorum maalesef. Dolayisiyla bunlarin ka-
nuni dayanag: sagladigina iliskin bir 6n kabul bugiin olabilir endisesi tagiyorum.
Olmasi gereken ne; olmasi gereken bunun bir kanunla yapilmasi, bu kanunun ise
Anayasa Mahkemesinin 2015 tarihli kararinda isaret ettigi ve yine mevzuattan
ornek vererek “Bunu bu sekilde yapmalisiniz” dedigi 1593 sayili Kanun'un 88 ila
94. maddeleri arasindaki gibi diizenlenmesi ve burada bu kanunun seklen ol-
mamasi bunu diizenlerken, bu kanunun erisilebilir, 6ngoriilebilir, idarenin keyfi
davranislarina kars: koruma saglayan bir biitiin olarak hukuki giivenligi teminat
altina alan hususlarina dikkat edilmeli. Bunu nasil saglayacak; bunun bir mecbu-
ri as1 oldugu agik¢a kanunda yazmali, yikimltligiin zamani, ne zaman asi ola-
caklar, uygulanacak gruplar kimlerden olusacak, as1 yaptirmayanlarin mahrum
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kalacaklar1 haklar ve hiirriyetler neler; biitiin agt muhataplarinin kanuna baktig:
zaman gorebilmesi gerekmektedir. Elbette uygulanmasina iliskin idarenin di-
zenleyici islem yapmasi gerekecektir. Fakat cercevenin normal diizenlemelere
gore ¢ok daha ayrintili cizilmesi gerektigi kanaatindeyim. Benim soyleyecekleri
bu kadar, sabirla dinlediginiz i¢in ¢ok tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Nihat BULUT

Biz tesekkiir ediyoruz. Tam da vaktinde bitirdin, ayrica takdire sayan. Evet,
su ana kadar bir kararin olmadigini 6grendik. Mevcut kararlardan yola ¢ikarak
da bence ¢ok 6nemli bir tespit yapildi. Yani bu gercekten de 6zgiirlikklere 6nemli
bir miidahale. Yani kuskusuz isin hak tarafi da var, yani buna ulasma baglaminda
farkli yaklagabiliriz ama miidahale baglaminda yasal bir diizenlemeyi gerektir-
digi vurgusu ¢ok degerliydi. Simdi bunun devami aslinda bagska bir tarafindan
ele alinacak. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi ne diyor ne diyebilir ona dair bir
ongoriide bulunabilir miyiz?

istanbul Universitesi Hukulk Fak{ltesi
Odgretim Uyesi

Prof. Dr. H. Burak GEMALMAZ

AiHM Kararlarinda Zorunlu Asi Uygulamast'
Giris

Bu kisa calisma zorunlu as1 uygulamasinin kanuni/hukuki dayanag: bulun-
dugu varsayimindan hareketle konuyu ele alacaktir. Zira Tiirkiye gibi istisnai
tilkeler harig¢ genellikle devletler pandemiyle muicadelede belli kanuni standart-
lar1 ve hukuk devleti standartlarini izlemeye gayret etmektedir. Devletler arada
flu kisimlari olsa bile 6ngoriilebilir ve belirliligi karsilamakta ya da karsilamaya

! Bu teblig metninin hazirlanmasindaki yardimlari icin 1USBE doktora 6grencileri Av. Seyfullah Tosun ve Aras. Gor.
Zeynep Giinler ile [USBE yiiksek lisans 6grencisi Aras. Gor. Hiidanur Aygut'a tesekkiir ederim.
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yakin kalitede mevzuat iireterek pandemiyle miicadele etmeyi tercih etmekte-
dirler. Dolayisiyla bu teblig 6zel olarak Tiirkiye’ye odaklanmayip meseleye daha
genel bir perspektiften bakarak kanuni ve hukuki olan, bir dier ifadeyle, 6n-
goriilebilirlik ve belirlilik standartlarini karsiladigi varsayiminda COVID-19
asilarinin zorunlu kilinmasi miidahalesinin Avrupa insan Haklari Mahkemesi
(bundan sonra AIHM ya da Mahkeme) kararlari gercevesinde nasil ele alina-
bilecegini tartigacaktir. Bunu yapmadan énce Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi
(bundan sonra ATHS ya da Sozlesme) gercevesinde, astyla ilgili uyusmazliklarin
daha 6nce Mahkeme 6niine geldigi hatirlanmali ve mesele standardize edilmeye
calisilmalidir.

AiHM'in Zorunlu Asiya iliskin Yaklasiminin Tarihsel Gelisimi

Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi baglaminda giindeme gelebilecek 6zel yasa-
mun gizliligi veyahut kisinin kendi gelecegini belirleme hakki ya da maddi ve ma-
nevi korunma hakkinin AIHS'deki karsiligi, Sézlesmenin 8. maddesi ile koruma
altina alinan “ézel yasama saygi hakki"dir. Ozel hayatin gizliligi ve kisinin maddi
manevi varligini koruma ve gelistirme haklarinin értiistiigii séylenebilir. Nitekim
Anayasa Mahkemesi genellikle iki hakki birlikte ele almaktadir. Ancak Anayasa
Mahkemesi tibbi miidahaleler ve 6zellikle agilara iligkin meselelerde Anayasanin
20. maddesinde diizenlenen 6zel hayatin gizliligi hakkindan ziyade 17. madde-
sinde diizenlenen maddi ve manevi varligini koruma hakki izerinden ilerlerken?
AIHM ise Sézlesmenin 8. maddesi cercevesinde konuyu ele almaktadir. Zorunlu
asl uygulamasinin viicut biitinligiine® dogrudan bir miidahale teskil etmesi se-
bebiyle ilk akla gelen hiikiimlerin bunlar olmasi dogaldir.* Yine seyahat 6zgiirlii-
gl ile diisiince, din, inang 6zgiirliikleri de géz 6niinde bulundurulmasi gereken
ve COVID-19 asilari bakimindan giindeme gelebilecek haklar arasindadur.

Gelgelelim, as1 uygulamalarinin viicut bitiinliigtine kategorik bir miidaha-
le teskil edip etmedigi meselesinin Strasbourg yargisinda kavranis: tedrici bir
stireg izlemistir. Meseleyi ilk olarak gonilli-zorunlu ag1 uygulamasi ayrimi ya-
parak ele alan Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu (bundan bdyle AIHK ya da

> Salih Gokalp Sezer Bagvurusu, No. 2014/5629, 21/11/2017; Muhammed Ali Bayram Basvurusu, No. 2014/4077,
29/6/2016.

Madde 8'in fiziksel biitiinligii korudugu hakkinda bkz. H. Burak Gemalmaz, Avrupa insqn Haklar1 S6zlesmesinde
ve Tiirk Hukukunda Cocugun Bedensel Cezadan Korunmasi, 2005, Legal Yayincilik, Istanbul, sf: 116-121.

3

Viicut biitiinliigii baglaminda as1 uygulamalarinin dogurabilecegi 6liim gibi ters/yan etkiler sebebiyle yasam hakki-
nin veya kotit muamele yasaginin da giindeme gelmesi olasidir. Ancak gerek yasam hakkinin dar kapsami, gerekse
de 6liim veya 6liim benzeri saglik sorunlariyla tibbi miidahaleler (burada as1) arasinda aranan siki nedensellik bag,
insan haklar1 yargi makamlarini, devletlerin yasam hakki karsisindaki negatif ve pozitif yiikiimliiliklerini gogunlukla
karsiladig1 sonucuna gotiirmektedir. Bu nedenle, as1 uygulamalarinin viicut butiinligiini koruyan 6zel yasam hakk:
(veya kisinin kendi gelecegini belirleme hakk: veya maddi ve manevi korunma hakki) gergevesinde yargisal organlar
6niinde tartisildigi gortilmektedir. Bununla birlikte, zorunlu veya rizai bir a1 uygulamasinin 6liimle veya 6limciil
zararla sonuglandiginin tibben gosterilebildigi hallerde, yasam hakkinin ihlal edildiginin ileri siriilebilecegi tekrar
hatirlatilmalidir.
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Komisyon)®, konuya iligkin verdigi kararlarda goniillii/rizai aginin herhangi bir
hakka miidahale teskil etmedigi goriisiinii benimsemisti. Bir as1 uygulamasinin
miidahale olarak nitelenmemesi, zaten o vakada incelenecek bir hak meselesi
olmadig1 anlamina geldiginden, bagvuru ya konu bakimindan yetkisizlik ya da
agikca dayanaktan yoksunluk kosulu cercevesinde kabuledilemez bulunmaktay-
di. 1970’lerin sonlar1 ila 1980’lerin baslarinda AIHK tarafindan verilen ilk karar-
lar bu yondedir.®

Strasbourg organlarinin zorunlu asilar bakimindan yaklasimi ise farklidir.
Cocuklara bogmaca, ¢ocuk felci, difteri, ¢igek asilarinin yaptirilmasini zorunlu
kilan San Marino mevzuat’ ile bu asilarin bir ¢ocukta ne zaman uygulanacag-
na dair zaman c¢izelgesi hazirlanip talimat verilmesinden yakinilan bagvuruda
AIHK, ayrintili bir degerlendirme yapmaya gerek gérmeden, kendisinin asilarla
ilgili olmayan baska zorunlu tibbi miidahalelere iligkin énceki bir kararina atifla,
bir yaptirim tehdidi altinda as1 dahil herhangi bir tibbi miidahaleye zorlanmanin
6zel yasama saygi hakkina bir miidahale teskil edecegini kabul etmistir.® AIHKe
gore, rizai olmayan zorunlu tibbi miidahaleler, 6nemsiz dahi olsa, kisinin fiziksel
ve zihinsel biitiinliigiine bir miidahale niteligindedir.” ATHK'i takip eden Avrupa
Insan Haklari Mahkemesi (AITHM ya da Mahkeme) de riza disi bir tibbi miida-
hale tiirtt olan zorunlu agilarin 6zel yasama saygi hakkina bir miidahale tegkil
ettigini kabul etmigtir.’°

Netice itibariyle insan onurunun ve viicut biitinliginin degerinin daha 6n
plana ¢iktig1 ginimiizde zorunlu asinin ve giderek biitiin tibbi miidahalelerin
Sozlesmenin 8. Maddesi anlaminda viicut biitiinliigiine bir miidahale teskil et-
tiginin genel olarak kabul gérdiigii sdylenebilir.!! Hatta bu noktada s6z konusu
aginin zorunlulukla tatbik edilmis olmasi dahi aranmamakta, aginin uyulmasi

Avrupa Insan Haklar1 Komisyonu AIHS'in 1998 éncesindeki orijinal halinde yer alan ve bagvurularin ilk olarak ya-
pildigi organdi. Avrupa Insan Haklari Komisyonu bagvurularin ozellikle kabuledilebilirlik incelemesini yapmakta
(kabuledilebilirlik hakkinda karar/admissibility decision), sonrasinda ise kabuledilebilir bulunan basvurularin esast
hakkinda da karar vermekteydi (Nihai Rapor/Final Report). Basvurular, eger usuli diger kosullar karsilaniyorsa, ancak
Avrupa Insan Haklar1 Komisyonunun esas hakkindaki kararindan sonra ATHM éniine gétiiriilebilmekteydi. 11 No'lu
Protokoliin yiiriirliige girmesiyle Avrupa Insan Haklari Komisyonu sistemden kaldirilmustir. Ancak Avrupa Insan
Haklar1 Komisyonunun kararlari halen énem arz edebilmektedir.

©  Association X. v. The United Kingdom, App. No. 7154/75, Admissibility Decision of 12 July 1978; Fay Godfrey v. The

United Kingdom, App. No. 8542/79, Admissibility Decision of 4 February 1982.

Hepatit B agisina iliskin bir zorunluluk mevzuatta olmadigindan uyusmazhga bakan idare mahkemesi, islemi iptal

etmistir.

8 Carlo Boffa and 13 Others v. San Marino, App. No.26536/95, Admissibility Decision of 15 January 1998, para. 4 (The
Law).

H. Burak Gemalmaz, Avrupa insaq Haklar1 Sézlesmesinde ve Tiirk Hukukunda Cocugun Bedensel Cezadan
Korunmasi, 2005, Legal Yayincilik, Istanbul, sf: 119 ve dn. 338; Giilay Arslan Oncii, Avrupa Insan Haklar1 Sozles-
mesinde Ozel Yasamin Korunmasi Hakk, Beta Yayincilik, 2011, sf: 87.

Salvetti v. Italy, App. No. 42197/98, Admissibility Decision of 9 July 2002. AIHM bu vargiya ulasirken, kendisinin
astyla ilgili olmayan baska zorunlu tibbi miidahalelerle (zorunlu psikiyatrik muayene) ilgili bir kararina atif yapmustur.

Solomakhin v. Ukraine, App. No. 24429/03, Judgment of 15 March 2012, paras.33-34.
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gereken bir yiikiimliiliik olarak mevzuatta diizenlenmis ve uyulmamasina huku-
ki sonuglar baglanmis olmasi miidahale edildigi sonucunu dogurmaktadir.'?

AiHM'in Zorunlu Asi Miidahalesinin Sézlesmeye Uygunlugunu
inceleme Yontemi

Fakat bu kabuliin tek basina sorunu ¢ézdiigii soylenemez. Bir hakka miida-
halede bulunulmus olmasi, otomatik olarak o hakkin ihlal edildigi anlamina gel-
mez. Ulusaltstl belgelerde diizenlenmis haklara taraf devletge bir miidahalede
bulunulmus oldugu Sézlesme organ(lar)inca kabul edilirse, s6z konusu miida-
halenin mesru olup olmadig incelenir. Bu inceleme {i¢ asamadan olusmaktadir
ve doktrinde Uclii test olarak adlandirilmaktadir: a) Birinci agama, s6z konusu
miidahalenin kanunla 6ngériltp goriilmedigi ve hukukilik kosulunu kargilayip
karsilamadigy; b) Ikinci asama, yapilan miidahalenin sinirlama élgiitlerine ya da
bir baska deyisle mesru amaglara uygun olup olmadigi ve c) Ugiincii asama, mii-
dahalenin/sinirlamanin “demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadigidir."®

Testin ilk kismini kanunilik/hukukilik kosulu olusturmaktadir. Ancak bu ca-
lismada kanunilik kosulunun karsilandiginin varsayilacagi belirtilmisti. Ikinci
asamada ise kanunilik kosulunu saglayan bir miidahalenin mesru amag gudip
giitmedigi arastirilmaktadir. Diger bir ifadeyle, bir hak sinirlandirildiginda ya
da bir hakka miidahale edildiginde o miidahalenin ilgili maddede 6ngériilmiis
mesru amaglart karsiliyor olmasi gerekmektedir. Buna “sinirlama olgiitit” de-
nilmektedir. Sinirlama o6lgiitleri de genel olarak sinirli sayida sayilmistir. Ancak
Anayasada diizenlenen seyahat 6zgiirliigti 6rneginde oldugu gibi bazi haklar ba-
kimindan sinirlama 6l¢ttl 6ngoériilmemis olabilir.

Bu noktada AIHM'in &zellikle bulasici hastaliklarla miicadele adina gerek
hastaligin ortadan kaldirilmasi gerekse de bireylerin/toplumun sagliginin ko-
runmas!t amaciyla as1 zorunlulugu getirilmesini hi¢ tartismaksizin ve sorgula-
maksizin mesru bir amag oldugunu kabul etmekte ve meseleyi devletlerin tak-
dir marjina birakmaktadir.'* Ashinda AIHM’in bu kabulii sorgulanmaya agiktr.
Ancak megru amag baginin ¢ok zayif oldugu durumlarda Mahkeme, ¢ogunlukla
konuyu ol¢tliliik tartismasina tagimaktadir.

Sinirlama rejimindeki son asama sinirlamanin nereye kadar yapilabilecegini
ifade eden “sinirlamanin sinir1” incelemesidir. ATHS (md.8—11)'de yer alan hak-

2 Vavricka and Others v. Czech Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber Judgment of 8 April 2021,
paras.260, 263-264.

13 H. Burak Gemalmaz, Avrupa insan Haklar1 Sézlesmesinde Miilkiyet Hakk, 2. Tipki Basi, Beta Yayincilik, 2017,
sf:447.

4 Solomakhin v. Ukraine, App. No. 24429/03, Judgment of 15 March 2012, para.35.
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larin sinirlanmasinin mesrulugunun incelenmesinde en énemli nokta, devletin
miidahalesinin “demokratik bir toplumda gerekli” olup olmadigidir. Bu ilke, ayni
zamanda miidahalede giidiilen mesru amagla yapilan miidahalenin “6l¢tlii” bir
iligki icerisinde olmasi anlamina gelmektedir. “Demokratik bir toplumda gerekli
olmayan” veyahut diger bir deyisle “6l¢tisiiz” sinirlamalar S6zlesmeye aykir1 olur.

» o«

Olgiiltiliik ilkesi ‘elveriglilik’, “gereklilik” ve “orantililik” olmak tizere ii¢ alt
ilkeden olusmaktadir. “Elverislilik’, éngorillen miidahalenin, ulagilmak istenen
amaci gerceklestirmeye elverisli olmasiny; “Gereklilik’, ulasilmak istenen amag
bakimindan miidahalenin zorunlu olmasini, yani ayni amaca daha hafif bir mii-
dahale ile ulagilmasinin mtmkiin olmamasiny; “Orantililik” ise bireyin hakkina
yapilan miidahale ile ulagilmak istenen amag arasinda makul bir dengenin goze-
tilmesi gerekliligini ifade etmektedir. Bir miidahalenin 6l¢iilii addedilmesi i¢in, o
miidahalenin ulasilmak istenen amag igin zorunlu ve elverisli olmasi gerekmek-
tedir. Buna gore, bir hakki daha az kayitlayict bir 6nlem de, sinirlamayla ulagil-
mak istenen amaci sagliyorsa, o 6nlem tercih edilmelidir; aksinin, yani daha az
kayitlayici dnlem varken daha agir 6nlemin tercih edilmesi o hakki ihlal eder.
Diger yandan, bir miidahalenin 6l¢iilii olup olmadiginin belirlenmesinde usuli
giivenceler (hukuki yollara erisme, etkili sekilde itiraz edebilme ve dinlenilme
hakki ile ilgili ve yeterli gerekee iceren bir yanit alma hakk: olarak 6zetlenebilir)
de 6nemli rol oynamaktadir.

Sinirlamanin sinirina iligkin 6lgiitlerin somut olaya uygulanmasi noktasinda
takdir marj1 denilen kavram giindeme geliyor. Cok islevli bir kavram olan takdir
marj1 bir miidahalenin “gerekliligi” hakkindaki karari en iyi verebilecek olan ma-
kamin ulusal makamlar oldugu varsayimina dayanmaktadir. Ancak ulusal ma-
kamlarin bu takdir marji, Strasbourg organlarinin denetimine tabidir. Ne de olsa
bir sinirlama, yalniz bunu gerekli kilan “toplumsal ihtiyag baskisi” varsa mesru
olabilir. Haklar1 dizenleyen madde metinlerinde yazmayan bu 6l¢iit tamamen
AIHM'in yargisal kurgusuyla devsirilmistir. Demokratik bir toplumda haklarin
sinirlanmasina yol agacak miidahale, 6yle siradan bir kaygiya dayanarak yapi-
lamaz. Zira AIHM’e gére, “gereklilik” klozu “kabul edilebilir’, “olagan’, “yararlt’,
“makul” ya da “arzu edilen” gibi terimlerin ve kavramlarin sahip oldugu esneklige
sahip degildir.”® Devletlere (ulusal makamlara) birakilan takdir marjinin boyutu
somut olayin kosullarina gore belirlenirken, s6z konusu hakkin 6nemi (entim/
mahrem meseleleri igerip icermedigi ve acil durumlarla ilgili olup olmadig: gibi),
miidahalenin/sinirlamanin niteligi ve derecesi ile bagvurucu tizerindeki etkisi,
hakki sinirlandirilan bagvurucunun eylemi/tasarrufu, pozitif ytukimliliakler-
le ilgili olup olmadigy, sinirlandirmanin amacinin 6nemi ve bununla baglantili

> Handyside v. the United Kindgom, App. N0.5493/72, Judgment of 7 December 1976, para.48; Chassagnou and Others
v. France, App. Nos. 25088/94 - 28331/95 - 28443/95, Judgment of 29 April 1999, paras.112-113.
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olarak sinirlamanin yapildig1 Devletteki hukuki-siyasi kogullar dikkate alinmak
durumundadir.’® Ayrica, Avrupa Konseyi tyesi devletler arasinda, uyusmazlik
hakkinda yeknesak bir anlayis bulunup bulunmadig: da takdir marjinin boyutu
belirlenirken dikkate alinmaktadir. Eger AK {iyesi Devletlerin o spesifik konuda-
ki anlayis1 yeknesak ise, yani Devletler bir cesit konsenstise varmigsa takdir marjt
darlasacak ve sapmanin mesrulastirilmasi giiglesecektir. Eger bir konsensiis yok
ise, bu defa takdir marji genis olacak ve ihlal bulunmasi giiclesecektir.””

Yukaridaki agiklamalarin AIHM'in zorunlu asilar hakkindaki yaklagimu takip
etmeyi kolaylastiracagi umulmaktadir.

Bulasici Hastaliklar ve Epidemi/Pandemiler Bakimindan AiHM'in
Tutumu

Bulasici hastaliklar ve epidemi veya pandemiler s6z konusu oldugunda ulusal
makamlar tarafindan miidahalelerin Sozlesme’ye uygunlugunun denetlenme-
sinde ATHM'in tibb1 gelisme ve degerlendirmelere ézel bir 6nem verdigi séyle-
nebilir.

Bagvurucunun akut solunum yolu hastaligi esnasinda itirazlarina ragmen
kendisine yapilan ve ruhsatsiz, son kullanim tarihi ge¢mis ve uygun olmayan
kosullarda saklandigini iddia ettigi difteri asisindan 6tiirit kronik hastaliklarin
(pankreatit, safra kesesi iltihabi, hepatit ve kolit) meydana gelmesinin ve bu has-
taliklardan ottt tazminat talebinin reddedilmesinin S6zlesme Madde 2'de di-
zenlene yagsam hakkini ihlal ettigini ileri siirdtgii Solomakhin kararinda ATHM,
ulusal mahkemelerdeki yargilama esnasinda alinan ve bagvurucuda goriilen
hastaliklar ile as1 arasinda nedensel bir iliski olmadig1 goristiint iceren uzman
raporuna dayanarak, zorunlu asidan 6tiirii zarar gordigii iddiasinda olan basgvu-
rucunun iddiasini ispatlayamadigina kanaat getirmistir. Meseleyi bagvurucunun
iddiasinin aksine yagam hakk: acisindan degil 6zel yasama saygi agisindan ele
alan AIHM'e gére, bolgedeki bulasici hastalik salgininin kontrol altina alinma-
s1 gerekliligi ile kamu sagligi milahazalar bagvurucunun fiziksel btitinligtine
miidahaleyi haklilastirmaktadir. Somut olayda asiy1 uygulayan tibbi personelin
bagvurucuyu astya karsi hassasiyeti olup olmadig: testini yapmasinin yeterli ve
uygun tedbirlerin alindiginin gostergesi oldugunu séyleyen Mahkeme, bagvuru-
cunun haklarinin toplumun sagliginin korunmasi kamu yarari karsisinda denge-
lendigini kanaatine ulagsmustir. Bu sonuca varirken AIHM, ulusal yargi makam-

1o Vavricka and Others v. Czech Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber Judgment of 8 April 2021,
para.273.

17 Saglik baglaminda érnegin bkz. Kiyutin v. Russia, App. No. 2700/10, Judgment of 15 September 2011, para. 65; dogru-
dan as1 baglaminda ise bkz. VavFicka and Others v. Czech Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber
Judgment of 8 April 2021, para.273, 277-279.
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larinin bulgularini tekrar ederek bagvurucunun daha o6nce itiraz edebilmigken
kendisinin ne sekilde asiya zorlandigini ve itiraz edemedigini agiklayamadigini
ve s0z konusu asinin sagligina gergekten zarar verdigini ispatlayacak bir kanit
sunamadiginin altini ¢izmistir. AIHM son olarak, ulusal yargisal makamlarin
bagvurucunun sikayetini layikiyla incelediklerini, ¢ok sayida tibbi raporla difte-
ri agisinin bilinen higbir yan etkisinin bagvurucuda goriilmedigini saptadiklari-
ni, bu yontemle elde edilmis bilgilerinin vardiklar: sonucu keyfi ve gayrimakul
bir karar olmadiktan c¢ikardigini, bulguladiklar: tek usulsiizlik olan aginin bu is
icin tahsis edilen 6zel as1 odasi disinda uygulanmasinin bagvurucunun sagligina
herhangi bir etkisi olmadigini vurgulamistir. Solomakhin kararinda bu nedenler
dogrultusunda, ispat kiilfetinin bagvurucuda oldugu ve zararin ispatlanamadigy,
yeteri kadar direnilmedigi icin 8. madde anlaminda miidahale olmasina ragmen
bu maddenin ihlal edilmedigine hitkmedilmistir.*®

AIHM'in Solomakhin kararinda asilama epidemi/pandemi iliskisi ulagilan
sonugta oldukgea belirleyicidir. Mahkemenin konuyu salginlar baglaminda ele al-
diginy, difteri salgininin (epidemi) 6nlenmesinde agilamanin 6nemine dair Avru-
pa Konseyi Parlamenterler Meclisinin 19 Mart 1997 tarih ve 1317 sayili Tavsiye
Kararini (1997) zikrettigini hatirlatmak gereklidir. Salgin s6z konusu oldugu i¢in
de, aleyhine bagvuru yapilan devlete, kavrami agik¢a kullanmamakla birlikte, ge-
nis bir takdir marji tanimis ve miidahalenin dl¢iillaligi noktasinda gereklilik ve
orantililik (adil denge) alt unsurlarinin karsilandig1 sonucuna varmaistur.

Asilama-epidemi/pandemi iligkisi karsimiza inang®® ve érgiitlenme 6zgiirlik-
leri baglaminda da ¢ikmaktadir. Baskasindan kan almamak, bazi tibbi operas-
yonlar1 kabul etmemek gibi tibbi girisimler konusunda farkli diisiincelere sahip
olmasiyla taninan Yehova Sahitleri dininin Rusya'daki bir subesinin kapatilma-
sindan ve yasaklanilmasindan yakinilan Yehova Sahitleri ve Digerleri v. Rusya
karari, agilamaya iliskin icerdigi 6nemli standart belirlemeyle burada kisaca in-
celenmeyi haketmektedir. Dernegin kapatilmasini/yasaklanmasinin gerekgele-
ri arasinda gosterilen intiharin tesvik edilmesi ve tibbi yardimin reddedilmesi
inanci 6zelinde tartigma yiiriiten AIHM, sadede bireyi ilgilendiren tibbi tercih-
lerle kamu sagligini etkileyen tibbi tercihler arasinda ikili bir ayrima gitmistir.
Buna gore, 6liimctil bir durum s6z konusu dahi olsa tibbi miidahaleye riza ver-
memesine/tedaviyi ret etmesine ragmen kisiler zorunlu tibbi miidahaleye tabi
tutuluyor veya bu goriisii savunan inanglardan 6tiirii 6rgiitlenme yasaklaniyorsa
veya benzeri yaptirimlar uygulaniyorsa, bu durum Sézlesmenin temelinde yer

8 Solomakhin v. Ukraine, App. No. 24429/03, Judgment of 15 March 2012.

1 Asilara inang veya felsefi goriis temelinde karst cikildiginda ilgili AIHS Madde 9'un uygulanabilir bulunmasi igin,
bagvurucunun gérislerinin belirli bir tutarlilikta olmasi gerekmektedir. Bkz. VavFicka and Others v. Czech Republic,
App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber Judgment of 8 April 2021, paras.334-337.
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alan irade 6zerkligi, kisinin kendi kaderini tayin hakki ve insan onuru nosyon-
larina aykiri olacagindan ilgili hakk: (viicut butiinligi-Madde 8, inang 6zgiirli-
gii-Madde 9, 6rgiitlenme 6zgiirligii-Madde 11 gibi) ihlal eder. En azindan ulusal
makamlarin bu yasaklama veya benzeri bir baska yaptirimi veyahut zorunlu tib-
bi miidahaleyi gerektiren acil toplumsal ihtiyag baskisini ya da kisisel 6zerkligi
kisitlamay1 hakl kilacak ilgili ve yeterli nedenlerin varligini ikna edici sekilde
gostermesi gerekmektedir. Diger yandan AITHM hemen yukaridaki paragrafta-
ki biitiin bu belirlemelerinin (6zgiir se¢im, kendi kaderini tayin) ancak sadece
bireyleri etkileyen tercihler s6z konusu oldugunda gecerli oldugunu, salginlar
(epidemi) sirasinda tatbik edilen zorunlu agilar gibi tigtincii kisilerin korunmasi
ihtiyaci bulunan hallerde gecerli olmadigini agikea ifade etmistir.

Dikkat buyurulursa Mahkemenin salgin zamanlarindaki zorunlu asilamalar
hakkindaki belirlemesini tiglincii kisilerin korunmas: adina tibbi miidahaleyi
reddeden kisilerin haklarinin sinirlanma standardi olarak 6rneklemektedir — ki
AIHM bu konuda sadece salgin zamanlarindaki zorunlu asilamalar1 érnek ver-
mis, bagka bir 6rnek gdstermemistir. Dolayisiyla Mahkemenin bu ifadesi, bir obi-
ter dictum?® niteligindedir. Buna ragmen aslinda Mahkeme salginlar s6z konusu
oldugunda, inang sebebiyle veya viicut butinligiintin korunmasi sebebiyle tibbi
miidahaleye karsi ¢ikilmasinin, sinirlamanin (zorunlu asiy1) otomatikman ihlalle
sonuglanmayacagini ima etmektedir.

Nitekim bu obiter dictumun actigl yolu ATHM hemen izlemeye basglamistir.
HIV pozitif olan bir yabancinin tilkedeki ikamet izninin iptal edilmesi/uzatilma-
mast ve lilkeye girisinin yasaklanmasinin 6zel yasama ve aile hayatina saygi hakki
ile bu hakla baglantili olarak ayrimcilik yasagini ihlal ettiginin ileri siirtildiigi
basvuruda AIHM, seyahat yasaklamalarinin yiiksek bulasiciliga sahip kisa ku-
lugka siireli hastaliklara karsi kamu sagliginin korunmasinda islevsel oldugunu
vurgulamistir. Yine bir obiter niteligindeki bu vurguyu yaparken AIHM, kolera
ve sarthumma gibi klasik hastaliklar yaninda “cok giincel 6rnekler” diyerek SARS
ve kus gribi (H5N1) hastaliklarini da 6rnek kabilinden agike¢a zikretme ihtiyaci
hissetmistir. Zikredilen bu hastaliklar temasla veya havadaki partikillerle bu-
lasabildiginden bu hastaliklar: tasiyan kisilerin {ilkeye girmesinin engellenmesi
veya ¢esitli tedbirlerle kayitlanmasi s6z konusu hastaliklarin yayilmasini engelle-
meye elverisli tedbir olarak gozikmektedir.??

2 Jehova's Witnesses of Moscow and Others v. Russia, App. No. 302/02, Judgment of 10 June 2010, para.136.

2 Obiter dictum: Bir kararda olmasi gerekmeyen, o ctimle ¢ikarilirsa kararin hicbir sey kaybetmeyecegi ek ctimleler ve
argimanlar.

2 Kiyutin v. Russia, App. No. 2700/10, Judgment of 15 September 2011, para. 68. Mahkeme bireylerin seyahat 6zgiir-
lagiini sinirlamak ile HIV pozitif olmasi arasinda bir iliski kurulamamast sebebiyle (¢inkiit HIV havayla bulasan bir
hastalik degildir) sinirlamanin ayrimei nitelikte olduguna hitkmetmistir (paras.68-74).
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Mahkeme bu obiterde grip, SARS gibi 6zellikle hava yoluyla ya da parcacik
yoluyla bulasan hastaliklar bakimindan seyahat 6zgiirliigtiniin sinirlandirilabi-
lecegini belirterek adeta devletlere yol géstermektedir. icinde bulundugumuz
pandeminin miisebbibi COVID-19 da SARS tlrevi bir viriis oldugu i¢in Kiyutin
karari, Mahkemenin gerek COVID-19 virlsi tagiyanlar tizerinde uygulanacak
farkh tir ve derecelerdeki kisitlamalarin gerekse de COVID-19 asilarinin zo-
runlu tutulmasinin ¢gesitli haklar 6zelinde doguracag: sorunlara nasil yaklasacagi
konusunda fikir vermektedir.* Vurgulamak gerekir ki, ATHM, obiterinde yer ver-
digi hastaliklarin gerek nitelikleri gerekse 6ldiirme oranlar: gerekse yayginliklar:
gibi spesifik 6zelliklerine hi¢ yer vermemistir. AIHM Kkarar tarihindeki giincel
haberlerden etkilenmis goriinmektedir. O kadar ki, obiterinde kus gribini dahi
zikretmekle, boylesine yaygin ve az 6liimciil bir hastalik icin dahi agir1 sinirlama-
larin 6niint agmustir.

Miidahalenin Niteligi ve Zorunlu Asi-Zorla Asilama Ayrimi

Goriildiigi tizere, epidemi/pandemi s6z konusu oldugunda AIHM, Sézles-
meye hakim olan kisi 6zerkligi, irade serbestisi, 6zgiir se¢im gibi temel pren-
sipleri ikinci plana atmakta, mesru sinirlama amacini kuvvetli goriip devletlere
otomatikman genis takdir marji tanimakta, 6l¢tiliiliik testini layikiyla uygulama-
makta ve 6zellikle de orantililik (adil denge) tartimini hakkiyla yapmamaktadur.

Ikinci olarak Mahkeme, sadece epidemi/pandemiler ézelinde degil, genel
olarak asilama kampanyalar1 hakkinda da Avrupa konsenstisii anahtarindan
hareketle devletlere genis bir takdir marji tanimaktadir. AlHM’e gére gocukluk
doénemi agilarinin bulagict hastaliklarla miicadelede en basarili ve fayda-maliyet
agisindan en verimli tibbi miidahale oldugu hakkinda Sozlesmeci Devletler ara-
sinda bir konsensiis bulunmaktadir. ATHM burada, saglikla ilgili tiim meseleler-
de oldugu gibi, uluslararasi raporlar tizerinden tip biliminin o andaki durumuna
bakmis ve konuya iligkin ayrintili bir karsilagtirmali hukuk incelemesi yapmuistir.
Takdir marjinin boyutu belirlenirken ve somut olaya uygulanirken AIHM'in tip
biliminin verilerine hiirmet ettigi gériilmektedir. Eger tip bilimi “asilar sagliklidur,
iyidir” diyor ve aksi agik¢a gosterilmiyorsa Mahkeme ilk adim olarak bunu kabul
etmektedir.**

Ancak yukaridaki paragraftaki husus, bir temel hakka (genelde 6zel yasa-
ma saygl hakk: tizerinden viicut dokunulmazligi) miidahale etmekte kullanilan
aracin se¢iminde devletlerin sahip oldugu takdir marji hakkinda; yani, asinin

% Ayni noktayt vurgulayan bir galisma olarak bkz. ipek Sevda Ségiit — Olgun Akbulut, “Covid Agisi ve Hukuk’, Tip
Hukuku Dergisi, Say1:19, Yil: 2021, sf:33-118, 77.

2 Vavricka and Others v. Czech Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber Judgment of 8 April 2021,
para.277.
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faydalar1 hakkindadir. Bu asinin nasil tatbik edilecegi ve gatisan ¢ikarlarin en
iyi sekilde nasil korunacag: hakkinda Taraf Devletler arasinda bir konsenstis bu-
lunmamaktadir; bu konuda cari olan ve birbirlerinden az ya da ¢ok farkli ydnler
iceren cesitli modeller (tamamen tavsiyeye dayanan model, zorla as1 uygulanan
model ve asilanmay1 hukuki yukiimlilik haline getiren model gibi) bulunmak-
tadur.

Kisacasi asilamanin zorunlu olmasi konusundaki konsensiis muallaktadir.
Dolayisiyla devletlerin takdir marjinin genis olmasi gerekmektedir. Zira mesele
ayni zamanda bir toplumsal dayanigma, basta belirli hastaliklara karsi veya genel
olarak kirilgan olanlarin (yenidoganlar, yashlar, bagisiklik zayiflig1 veya bir tibbi
hassasiyet sebebiyle asi olamayanlar gibi) bagta olmak tizere toplumun biitiin
tiyelerinin sagliginin korunmasi meselesidir. Toplumun gérece bagisikligi kuv-
vetli kesimleri bu dayanismaya asilanma vasitasiyla katilarak riskleri minimuma
indirme ytkiimlultgii altindadir. Toplumsal bagisiklik (stirti bagisikligr) kazanil-
diginda sadece as1 olan kisinin degil, toplumdaki kirilgan kisilerin (yenidoganlar,
yashlar, bagisiklik zayiflig1 veya bir tibbi hassasiyet sebebiyle asi olamayanlar)
saglig1 da korunmus olur.* Ulusal diizlemde takdir marjinin genis olmasinin bir
sonucu olarak bir devletin as1 konusundaki tercihi bakimindan ihlal vermek zor-
lasmaktadir.?®

Bu baglamda zorunlu asi ile zorla asilama arasinda zimni bir ayrim yapil-
digina dikkat cekilmelidir. Soyle ki, yukarida incelenen Solomakhin kararinda
AIHM'in orantililik tartimini yaparken, uyusmazhga iliskin ulusal mahkeme ka-
rarlarina dolayl atifla, bagvurucunun direnmedigini (basvurucunun daha 6nce
itiraz edebilmisken kendisinin ne sekilde asiya zorlandigini ve itiraz edemedigini
aciklayamadigini) kabul etmesi, dengeleme siirecinde mtidahalenin veya yapti-
rimin niteligi ve etkisi 6l¢iitini islevsiz kilabilme riskini tagimaktadir. Gergek-
ten de AIHM'in esasa iliskin argiimantasyonunda degil ama uyusmazliga iliskin
ulusal yarg1 kararlarini 6zetledigi paragrafta bagvurucunun “fiziksel olarak astya
zorlanmadigini” aktarmasi karsisinda, bir as1 uygulamasindan yakinabilmek i¢in
direnilmesi gerektigi ve gerekirse kisinin “yatirilip asilanmasinin” arandig1 so-
nucu ¢ikmaktadir.”” Bu ¢ikarim ise hukuki sonuglari farkli olacagindan “zorunlu
asilama” ile “zorla agilama” arasinda kavramsal bir ayrim dogurdugu gibi “diren-
me” veya “itiraz”dan ne anlagilmasi gerektigi hakkinda ¢ok sayida spekiilasyonu
beraberinde getirmektedir.

»  Agilarin bu fonksiyonu hakkinda ayrica bkz. Sogiit-Akbulut, a.g.m., sf:35.

% Vavricka and Others v. Czech Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber Judgment of 8 April 2021,
paras.278-280.

¥ Solomakhin v. Ukraine, App. No. 24429/03, Judgment of 15 March 2012, paras.14, 37.
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Ustelik, hatirlanacagi iizere yukarida tibbi miidahalelerin S6zlesmeye uygun-
lugunun degerlendirilmesi asamasinda gesitli faktorlerin dikkate alindigindan
bahsedilmisti. Bu faktérlere asilamayla ilgili olarak AIHM'in kararlarinda bu
faktorlere sistematize edilmeden belli belirsiz yer verildigini gézlemlemek miim-
kiindiir. Bu faktorlerin en 6nemlisi, a1 zorunluluguna aykir1 hareket edildiginde
kisinin karsilasacag1 yaptirim veya hukuki sonugtur. Bu yaptirimin niteligi, agir-
lig1 ve dogurdugu hukuki sonuglar, 6l¢iiltiliik testinin gereklilik ve orantililik un-
surlar1 bakimindan belirleyici oldugu gibi bireylerin haklari ile kamu saghginin
korunmasi arasinda adil dengenin kurulup kurulmadiginin tartiminda 6nemli
rol oynamaktadir. Iste zorunlu asilama ile zorla agilama arasindaki kavramsal
ayrim ile direnme ve itiraz kavramlarinin belirsizligi, 6l¢tililik incelemesinin
kalitesini ve hassasiyetini sarsacaktir.

Ki bu noktada AIHM Biiyiik Dairenin ¢ocukluk dénemi zorunlu asilarina
iliskin 2021 tarihli Vavricka ve Digerleri kararini incelemek, konuyu biraz daha
aydinlatacaktir. Bagvurular 2013 ila 2015 yillar1 arasinda yapilmasina ragmen
COVID-19 Pandemisi evresinde hitkme baglandig i¢in karar, as1 zorunlulugu-
na iligkin 6nemli standartlar1 belirlemistir. Biiyiik Daire, kimisini yukarida ele
aldigimiz daginik nitelikteki AIHM kararlarini bityiik él¢iide toparlamis ve stan-
dardize edip sonrasinda somut olaya uygulamistir.® Uyusmazlikta bagvurucular
mevzuatla zorunlu kilinan asilar1 yaptirmadiklari i¢in ¢ocuklarinin anaokuluna
alinmamasinin ve ¢ocuguna zorunlu kilinmig asilar1 yaptirmayan bir ebeveyne
ise bir kereye mahsus olmak tizere diisiik meblagl bir idari para cezasi kesilme-
sinin 6zel yasama saygi hakkini ihlal ettigini ileri siirmdistiir (paras.262) (AIHM
de meseleyi as1 yikimliligi ile buna uyulmamasinin sonuglarindan yakinildi-
g1 seklinde nitelemistir, paras.258-260). Gelgelelim, tam da bu noktada AIHM,
agilarin bagvurucularin iradeleri hilafina zorla tatbik edilmedigini ve ulusal
mevzuatta da zorla tatbik yoluyla yikimlilige uyulmasinin saglanmasina ce-
vaz verilmedigini vurgulayarak miidahalenin entim bir hakka yonelik olmasinin
takdir marjin1 darlastirma ihtimalini ortadan kaldirmistir® Yaptigi bu vurgu-
dan AIHM'in “zorunlu agilama” ile “zorla asilama” arasinda Solomakhin'dekine
benzer zimni bir ayrimi siirdiirdiigti ve zorla agilamadan bahsedilebilmesi i¢in
fiziksel bir mtidahale aradig1 sonucunu ¢ikarmak miimkiindtr. Tabi bu ayrima
baglanan sonuglar bu kez Solomakhin’e gére daha nettir; Mahkeme bu ayrimiyla
actkca devletlerin takdir marjini genigletmistir.

% Vavricka and Others v. Czech Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber Judgment of 8 April 2021.

* Vaviicka and Others v. Czech Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber Judgment of 8 April 2021,
paras.276, 293. Bu noktaya ayrica dikkat geken bir ¢alisma olarak bkz. Zeynep Giinler, Insan Haklar1 A¢isindan
Aydinlatilmis Onam, Segkin Yayincilik, 2021, sf: 172.
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Bu ayrim temelinde genis takdir marjina sahip devletin zorla agilama yap-
mayip yaptirim dahi sayillamayacak denli hafif miidahalelerle siireci yonetmesi
miidahalenin 6lgiilit oldugu sonucuna gétiiriir. Nitekim AIHM, ¢ocuguna zo-
runlu kilinmig asilar1 yaptirmayan bir ebeveyne bir kereye mahsus olmak tizere
uyusmazlik tarihi itibariyla yaklagik 110 Euro'ya tekabiil eden ufak bir idari para
cezast kesilmesini orantili gdrmiistiir.** ATHM ayrica, zorunlu agilarini olmayan
cocuklarin anaokuluna kabul edilmemesini orantili bir miidahale olarak adde-
derken, miidahalenin ¢ocuklarin sagliklarinin korunmas: amacina yonelik genel
asl yukimliligiine uymamanin sonucu olarak cezalandirici olmaktan ¢ok ko-
ruyucu oldugunun altini ¢izmistir. Mahkeme devamla, anaokuluna devam ede-
memenin ¢ocuklarin kisiliklerini gelistirmeleri ve pedagojik ortamda toplumsal
yetenekler edinmeleri imkanlarindan yoksun kalmalarina neden olacak olmakla
birlikte bu durumun ebeveynlerinin kanuni ytkiimliliklerine uymama terci-
hinden kaynaklandigini saptamis ve devletlerin asilanma gibi diisiik risk iceren
ve genel diinya genelinde uygulana gelen bir koruma tedbirini kanuni olarak yii-
kiimltltk haline getirmesinin toplumsal dayanisma adina orantili addedilecegi
sonucuna varmigtir.!

AIHM'in agilar bakimindan yaptig1 “zorunlu asi”-“zorla agilama” ayrimi bizi
insan haklari literatiirtinde heniiz pek yer verilmeyen “diirtme/nudge” kavrami-
na gotirmektedir. Aslinda gercek ve teknik anlamda yaptirim veya yasaklama
niteliginde olmayan, hatta kimi hallerde bir hakka geleneksel anlamda miidahale
niteligi dahi tasimayan ve davranig bilimlerinden elde edilen verilerle olusturu-
lan yumusak kamu politikas: araglar: ile tasarruflar: ifade etmek icin kullanilan
“diirtme” kavraminin birey davranislarinin ampirik olarak gézlemlenerek yon-
lendirilmesine dayanan kamu politikas: stratejilerini ifade etmede kullanilan
kapsayici bir terim oldugu goriliir.*

Teorik taniminda diirtme, bireylerin tercih hakkini tamamen ortadan kaldir-
madan bireyleri belirli tercihlerde bulundurmaya yonlendirir; diirtiilen bireyler
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Vavricka and Others v. Czech Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber Judgment of 8 April 2021,
paras.293, 303-304, 309 (Basvurucu zikredilen meblagin kendisi i¢in biiyiik bir meblag oldugunu ileri sirmisse de
AIHM, bu iddiay1 cezanin en alt sinirdan verilmis olmasi sebebiyle gegerli gormemistir).

Vavricka and Others v. Czech Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber Judgment of 8 April
2021, paras.293-294, 305-308, 309 (AIHM gocuklarin kisisel, sosyal ve entelektiiel gelisme imkanlarindan biitiiniiyle
mahrum kalmadiklarini, sadece bulasma riskinin yiiksek oldugu anaokuluna devam etmelerinin engelledigini, baska
egitim imkanlarina sahip olduklarini vurgulayip daha az sinirlayict énlemlerin vardigi bu sonucu degistirmeyi gerek-
tirmedigini belirtmistir).
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Kathrin Loer, “The Enzymatic Effect of Behavioural Sciences: What About Policy-makers’ Expectations?; Handbook
of Behavioural Change and Public Policy, Ed. Holger Straflheim, Silke Beck, Cheltenham, Edward Elgar Pub-
lishing, 2019, sf:186. Dirtme kavraminin tamimi ve hangi miidahalelerin “dirtme” olarak nitelendirilecegi oldukg¢a
tartismali olup net 6lgiitlere kavusturulamamugstir. Kavramin tanim ve kapsamina iligkin tartismalar igin bkz. Pelle
Guldborg Hansen, “The Definition of Nudge and Libertarian Paternalism: Does the Hand Fit the Glove?; European
Journal of Risk Regulation, Vol. 7, Is. 1, 2016, sf: 155-174; Daniel M. Hausman-Brynn Welch, “Debate: To Nudge or
Not to Nudge; The Journal of Political Philosophy, Vol. 18, No. 1, 2010, sf: 123-136.
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yonlendirildiklerinden farkli yonde tercihte bulunabilirler.®® Amacina gore, he-
def aldig bilissel sisteme ve gortintr olup olmamasina gore ¢esitli acilardan si-
niflandirilabilecek diirtmelerin as1 zorunlulugu baglaminda paternalist yonii 6n
plana gikmaktadir. Diirtmeler ayrica tesvik edici ve zorlayici miidahaleler olarak
da siniflanabilir.

Soyle ki; siyasa yapicilar/kanun koyucular, bireyleri belirli bir secenege tesvik
etmek icin o segenegi cekici hale getirir, daha kolay ulasilabilir kilar ve secenegin
oniindeki engelleri kaldirir. Yahut bireylerin tercih etmesini istemedigi secene-
gin oniine engeller koyarak onu se¢meyi zorlastirir. Her iki durumda da bireyler
belirli davranis bi¢imlerine yonlendirilmis olmaktadir. Tesvik edici miidahalele-
re; ag1 olmanin faydalarina iligkin bilgilendirme kampanyalar1 ve kamu spotlar:
hazirlanmasi, kamusal alanlarda asilama merkezlerinin sayisinin artirilarak astya
ulasimin kolaylastirilmasi® yahut as1 olan bireyler arasinda gekilis diizenlenerek
hediye verilmesi®* gibi uygulamalar 6rnek gosterilebilir.*® Zorlayict miidahalelere
ise as1 olmayanlarin ugaga alinmamasi 6rnegi verilebilir. As1 olmak istemeyen
kisi bir yere gitmek icin ucak kullanmay1 tercih ettiginden veya tercih etmek
istediginde as1 olmaya zorlanmaktadir. Bu senaryoda asisizlarin ugaga alinma-
masinin bir yaptirim oldugu sdylenemeyecegi gibi kisinin seyahat 6zgtrligu de
ortadan kaldirilmamaktadir (kisi arabayla gidecegi yere ulasabilir gibi...). Diger
yandan ugaga binebilmek icin kisinin gercekte istemedigi halde as1 olmasi du-
rumunda sahih bir riza verdiginden de bahsedilemez. Iste bu siirecin bir hakka
miidahale teskil edip etmedigi tartismali oldugu gibi eger teskil ediyorsa o hakki
ihlal etmedigi, bu yonlendirmenin 6l¢iilii addedilecegini séylemek mtimkiindiir.
Zira “dirtme” niteliginde bir miidahale klasik anlamda bir yaptirim, yasaklama
ya da zorlama niteliginde olmadigindan, kisinin tizerindeki etkisi gérece yumu-
sak oldugundan, daha hafif arag ile istenen sonug elde edilmis ve orantililik ko-
sulu kargilanmig olmaktadir. Agiya dogru bu sekilde bir “dirtilme’, kamu sagli-
ginin korunmasi karsisinda katlanilabilecek bir bedel niteligindedir. Dolayisiyla,
zorla asty1 yapmakla bu yontemlerle tesvik etmek ya da zorunda birakmak farkl
sonuglar dogurabilmektedir.

AIHM'in yukarida incelenen kararlarini “diirtme” gézliigiiyle okumak miim-
kiindiir ve bu gozliikle yapilacak bir okuma COVID-19 agilar1 gercevesindeki
miidahalelerin akibeti hakkinda aydinlatici fikir vermektedir.
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Richard H. Thaler-Cass R. Sunstein, Nudge: The Final Edition, New York, Penguin Books, 2021, sf: 8.

WHO Technical Advisory Group on Behavioural Insights and Sciences for Health, Meeting Report, “Behavioural
Considerations For Acceptance And Uptake of COVID-19 Vaccines, 15 Ekim 2020, https://www.who.int/publicati-
ons/i/item/9789240016927, p. 3 vd.

% Tom Calver, “Nudge, Nudge: The Secret Behind Our Covid Vaccine Success, 20 Haziran 2021, https://www.thetimes.
co.uk/article/nudge-nudge-the-secret-behind-our-covid-vaccine-success-bwm2b00zg,
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Bu hususlara dikkatimi geken Yalova Universitesi Hukuk Fakiiltesi Aras. Gér. Hiiddanur Ayguta tesekkiir ederim.
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Zorunlu Asi Uygulamasini Olciilii Kilan Usuli Giivenceler ile Malpraktis
veya Kontraendikasyonlar

Yukarida tibbi miidahalelerin S6zlesmeye uygunlugu rejimini diizenleyen
ilkelerden bahsedildigi kisimda, bir miidahalenin 6l¢iilii olup olmadiginin be-
lirlenmesinde usuli giivencelerin (hukuki yollara erisme, etkili sekilde itiraz ede-
bilme ve dinlenilme hakki ile ilgili ve yeterli gerekce iceren bir yanit alma hakki
olarak 6zetlenebilir) belirleyici rol oynadigi séylenmisti. Asilardan kaynaklanan
uyusmazliklarda ulusal makamlarin ilgili ve yeterli nedenler gésterip gésterme-
digi ve usuli giivencelerin varhig1 ile etkili sekilde isleyip islemediginin AIHM
tarafindan incelenmektedir.

Burada dikkat edilmesi gereken husus, somut olayda zorunlu asilarin bir yan
etkisinin degil, asiy1 yaptirmamanin bir yaptiriminin s6z konusu olup olmadigi-
dir: yukarida ele alinan ¢ocugun okula alinmamasi ve veliye hafif para cezalarinin
verilmesi gibi. Bu yaptirimin niteligi de 6nemlidir; asinin zorla tatbik edilip edil-
medigi irdelenmelidir. Bu agsamadan sonra ise bagvurucularin usuli giivencelere
sahip olup olmadiginin incelendigi asamaya gecilmektedir. Asilar s6z konusu ol-
dugunda bu usuli giivenceler basta yargisal yollar1 icermekte olup bagvurucula-
rin agl1 yikkiimliltgiine itirazlarini yetkili yargisal organlar éniine tagimayabilme
imkanina sahip olmalar1 gerekmektedir.¥” Ayrica as1 giivenligi hakkinda ve asi-
larin saglik tizerindeki ters etkilerine (adverse effects) yoneltilebilecek stipheleri
giderecek kurumsal mekanizmalari iceren bir ulusal hukuk rejiminin kurulmasi
gerekliligini de bu somut baglamda hatirlatmak gerekmektedir. Nihayet, nadir
de olsa asilarin yan/ters etkisi sebebiyle bireylerde ciddi ve kalici zararlar mey-
dana gelmemesi icin oncelikle aginin tatbiki 6ncesinde gerekli tedbirlerin (her
bir birey 6zelinde kontraendikasyonlarin olasiliginin incelenmesi, alerji testleri,
kullanilan asilarin giivenligi, asilamanin saglik personeli huzurunda yapilmasi,
ciddi ve beklenmeyen yan etkilerin ivedilikle rapor edilmesi gibi) alinmasi* usu-

¥ Cok giincel bir vakada bagvurucular as1 zorunlulugu politikalarini belirleyen kurumlarin ilag sirketlerinden mali des-
tek almalari sebebiyle gikar atismas igerisine girdigi yoniindeki bir iddia ileri siirmiislerdir. ATHM bu iddianin temel-
lendirilemedigi kanaatine varmustir (Vaviicka and Others v. Czech Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand
Chamber Judgment of 8 April 2021, para.297).

Solomakhin v. Ukraine, App. No. 24429/03, Judgment of 15 March 2012, para.29; Vaviicka and Others v. Czech
Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber Judgment of 8 April 2021, para.301; Association X. v.
The United Kingdom, App. No. 7154/75, Admissibility Decision of 12 July 1978, para. 2 (The Law). AIHK’in burada
zikredilen kararina usuli giivencelerin erken donemden bu yana 6nemi yansittigi i¢in biraz daha ayrintili deginilebilir.
Meseleyi 6liimler baglaminda yagam hakki agisindan ele alan Avrupa Insan Haklari Komisyonuna gore, zorunlu ast
uygulamalariyla kisilerin (¢ocuklar dahil) yasam hakkini ihlal etmeye matuf bir harekette bulunmadiklari (negatif
yukamliliik) gibi ters etkileri (adverse reactions) engellemek igin etkili bir koruma sistemi kurma, bu sistemi ve as1
uygulamalarini denetleme ve inceleme gorevlerini (pozitif ytikamliliik) yerine getirdikleri takdirde asilardan dolay:
meydana gelen diisiik orandaki 6liim vakalari yagam hakkini ihlal etmemektedir. ATHK'in aleyhine bagvuru yapilan
devletin zorunlu as1 uygulamasina iligkin programini, mevcut giivenceleri ayrintili sekilde inceledigini ve milyonlarca
as1 uygulamasina oranla 6liime gotiiren ters etkilerin oldukea diisiik oranda kaldig: verisini dikkate aldigini vurgula-
mak gerekir.
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li giivenceler baglaminda aranan standartlardandir.®® Iste bu ve benzeri somut
glivenceler saglanmissa, yeterli ve ilgili gerekce verilmisse ve 6zellikle bilimsel
kriterlere uygun olarak asilarin giivenligi takip ediliyorsa (ki as1 biliminde buna
“faz 4” denilmektedir (faz 3 bittikten sonra da uzun yillar daha takip edilme y-
kiimliiliigi mevcuttur)® AIHM usuli giivenceleri saglanmis saymaktadir.

Son usuli glivence ise asidan otiiril bir yan etkinin meydana gelmesi veya
sagligin zarar gérmesi durumunda buna karsi tatminkar bir tazminat elde etme
imkaninin mevcut olmasi* veya bagka tiir bir giderimin (cezai, tazminat hukuk
yolu ya da disiplin yolu olabilir) varhigidir. Bu yollarin 6ngérilmiis ve etkili se-
kilde isledigi hallerde ATHM'in zorunlu as1 konusunda tatmin olacag1 séylenebi-
lir. Eger etkili tazminat, cezai veya idari yollar mevcut degilse veya iglemiyorsa,
asidan kaynaklanan kontraendikasyonlar veya as1 uygulanmasi sirasindaki zarar
dogurucu malpraktis sebebiyle miidahalenin ihlalle sonuglanmasi mimkiindiir.*
Konuya iliskin ATHM éniinde cesitli bagvurular goriilmiistiir.

Ornegin doktor tavsiyesi iizerine yapilan zorunlu nitelikte olmayan gocuk
felci asisinin yan etkisinden 6tiirti zarar géren bir magdurun Tiirkiye'ye karsi
yaptig1 bagvuru burada hatirlatilabilir. Heniiz ti¢ aylikken difteri, tetanos, bog-
macaya kars1 agilanan ve oral ¢ocuk felci agis1 yapilan bagvurucunun bunlardan
cocuk felci agis1 yiiztinden cesitli arazlara maruz kalmasinin tazminat talebinin
reddedilmesinden yakindiklari Baytiire basvurusunda AIHM, Cukurova Uni-
versitesi Tip Fakiiltesinden alinan bilirkisi raporuna gore yan etkinin (kalici
hastaligin) asidan kaynaklandigi ama bunun sadece bagisiklik sistemi sorunlu
kisilerde goriilen iki buguk milyarda bir gerceklesecek bir olasilik oldugu ve tibbi
olarak engellemenin miimkiin olmadig1 saptandig1 icin ortada tazmin edilecek
bir problem olmadigina hiikmetmistir. ATHM’e gore tek amaci bulagici hastalik-
larin ortadan kaldirilmasi yoluyla toplumun sagliginin korunmasi olan goniilli
asllardan dolay1 nadiren meydana gelen ciddi yan etkiler/zararlar devlete atfe-
dilemez. Asinin uygun olmayan kosullarda tatbik edildigi yoniinde veya asinin
tasidigi riskten kaginmayi saglayacak gerekli tedbirlerin alinmadiinin gosteren
bilgi ve belgeler de bulunmadig: i¢in bagvurucunun basina gelen elim hadiseyi
bu durumu 2 buguk milyarda bir goriilecek kotii bir talih olarak nitelendirmis
ve bagvuruyu konu bakimindan 6zel hayata saygt hakkinin kapsami diginda gor-
miistiir. AIHM’e gére, asinin zorunlu olmadigi ve tibbi bir hatadan bahsedil-
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Turk hukukunda aginin aginin uygulanmasindan dogan sorumluluk rejimi hakkinda ayrintili bilgiler i¢in bkz. S6-
gut-Akbulut, a.g.m., sf:102-105.

Sogiit —Akbulut, a.g.m., sf:39.

Seyit Baytiire and others v. Turkey, App No. 3270/09, Admissibility Decision of 12 March 2013; Vavficka and Others
v. Czech Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber Judgment of 8 April 2021, para.302.

Tiirk hukukunda aginin yan etkilerinden dolayr sorumluluk rejimi hakkinda ayrintili bilgiler i¢in bkz. S6giit-Akbulut,
a.g.m., sf:89-101.

4]

P

]

TIHEK Tiirkiye Insan Haklan ve Esitlik Kurumu



[}
insan Haklari Perspektifinden Covid-19'a Karsi Asi Uygulamalari Calistay: TI H E K Q)

meyen hallerde s6z konusu agilardan 6tlrii zarar gorenler icin tazminat rejimi
kurulmasi temelde bir sosyal giivenlik 6demesi niteliginde oldugundan Sézles-
menin kapsami disinda kalmaktadir.®

T1ibbi malpraktisler ve kontraendikasyonlar bakimindan kargilagilan en bi-
yiik sorun; tibbi anlamda nedensellik baginin ortaya konulmasinin giicligiidir.
Bagvurucularin/sikayetgilerin hakliliklarini kanitlayan veya en azindan zarar ile
yakinilan tibbi miidahale arasinda anlaml bir iliski bulundugunu gosteren uz-
man raporlari edinmeleri gerekmektedir. Baytiire vakasina konu olayda ugrani-
lan zararin gergekten gocuk felci asisindan kaynaklandigi biyoloji laboratuvari
tarafindan tespit edildiginden hastaliklarin/zararin asidan kaynaklandigi net
olarak belirlenebilmistir.

Asilardan kaynaklanan bir bagka kontraendikasyon uyusmazligi da tinli Sa-
nofi Pasteur sirketiyle alakalidir. Bagvuruya konu olayda bir hemsirelik 6gren-
cisine mevzuat uyarinca zorunlu olarak Hepatit B asis1 yapilmistir. Sanofi'nin
trettigi asinin dozlar halinde yapilmasi neticesinde, bu kisinin énce MS olma-
s1, sonra Crohn hastaligina ve polimiyozite maruz kalmasi s6z konusudur. Asi
magduru, tip mensubu oldugu icin devlet tarafindan as1 vurulmaya zorlandigi
gerekgesiyle idare mahkemesinde devlete kars: dava agip dava sonucunda za-
rarlari i¢in yaklasik 656 bin Euro tazminat ile yillik 6deme olarak yaklasik 10 bin
Euro’ya hak kazanmistir. Ast magduru ayrica, Sanofi sirketine kars: adli yargida
ayr1 bir tazminat davasi agmig ve bu davay1 da kazanmugtir. Ancak burada bir
zaman agimi tartismasi giindeme gelmistir. Ozellikle tip alaninda semptomlarin,
hastaliklarin, yan etkilerin vb. ge¢ ortaya ¢ikabilmesi sebebiyle zamanagimi me-
seleleri ¢cok glindeme gelmektedir. Somut olayda da ayni tartisma yapilmig ama
nihayetinde sirket haksiz bulunmustur. Sirket netice itibariyle zaman asgiminin
ongoriilemez sekilde uygulanmasindan 6tiirii adil yargilanma hakkinin ihlali id-
diastyla AIHM’e bagvurmustur.*

Burada dikkat edilmesi gereken husus, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
oniindeki bagvurucunun asiyt olup da hasta olan kisi degil, tazminat 6demek
zorunda kalan Sanofi sirketi oldugudur. Dolayisiyla, asilardan kaynaklanan yan
etkiler veya as1 uygulamalari stireglerindeki malpraktislerde veya kontraendikas-
yonlarda hukuki sorumluluk kisimlarinin da insan haklari hukukunun konusu
olabilecegi, isin bir de bu boyutunun oldugu unutulmamalidir. Bu durum 6zel-

B Seyit Baytiire and others v. Turkey, App No. 3270/09, Admissibility Decision of 12 March 2013 (ATHM'in sonug ciim-
lesi aslinda AIHK'in Godfrey kararindan alintidir ancak AIHM anilan karara herhangi bir atif yapmamuistir (Bkz. Fay
Godfrey v. The United Kingdom, App. No. 8542/79, Admissibility Decision of 4 February 1982, para. 5-8 (The Law).

¥ Sanofi Pasteur v. France, App. No. 25137/16, Judgment of 13 June 2020. ATHM yaptig1 ayrintili degerlendirme neti-
cesinde zamanagimi sorunu bakimindan adil yargilanma hakkinin ihlal edilmedigi sonucuna varmustir. Diger yandan
ATHM, bagvurucu Sirketin talebine ragmen ulusal yargi makamlari meseleyi 6n karar usulityle Avrupa Birligi Adalet
Divani 6niine tasimadig1 i¢in adil yargilanma hakkinin ihlal edildigine karar vermistir.
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likle COVID-19 agilar1 bakimindan giincel tartisma konularindan bir tanesi olan
mRNA asilar1 i¢in imzalanan sorumsuzluk kayitlari ve bu kayitlarin gegerli olup
olmadig tartismasi bakimindan 6nemlidir.

AIHM'in Asilar Hakkindaki ictihadi Isiginda COVID-19 Asisinin Zorunlu
Tutulmasi Olasihgina iliskin Ongériiler

Devletler bulasici hastaliklara karsi koruma ytikimlilagi altindadir. Devlet-
lerin kamu saglhigini ilgilendiren epidemi veya pandemi gibi tehlikeleri durdurma
yukiumlaliagd, yarg yetkisi altindaki herkesi koruma yiikiimlaltgi vardir. Bu yi-
kiimliiliik sosyal bir hak olan saglik hakkindan kaynaklandig: gibi devletlerin ya-
sam hakki ile 6zel yasama sayg1 hakki kapsamindaki pozitif ylikimliltklerinden
dahi tiretilebilir.** Asi yaptirma yukumlalagi saghga yonelik ciddi risk iceren
hastaliklara karst koruma saglama amact giitmektedir. Bu yoniiyle bu amac, asi-
lanan bireylerin yaninda asilanmayan ve kirilgan durumda bulunan bireylerin ve
gelen olarak toplumun biiyiik kesiminin bulasici hastaliklara karsi korunmasini
saglamakta olup sagligin korunmasi ve baskalarinin haklarinin korunmasi mes-
ru amaglarina tekabtl etmektedir.* Bu gérevden hareket edildiginde ve yukari-
da yapilan degerlendirmeler dikkate alindiginda COVID-19 asilarinin zorunlu
kilinmasinin, kategorik olarak, herhangi bir hakki ihlal etmeyecegi soylenebilir.
Ancak bu as1 rejimi simdiye kadar anlatilan ¢erceveye uygun olmalidir; 6rnegin
as1 “zorla” yapilmamal, kisi ast olmaya dolayli tedbirlerle “zorlanmali” ve as1 ol-
madiginda agir nitelikte olmayan hukuki sonug veya yaptirimlarla karsilamalidur.
Bu standartlara dikkat edildiginde, tekil olarak yanlis uygulama, as1 odasi disinda
yapilma gibi farkli farkli klasik malpraktis meseleleri veya kontraendikasyonlar
disinda agiyla ilgili kararlarda, 8. maddede diizenlenen viicut biitiinligii anla-
minda, olgiilalik testinin ihlal edildigi sonucuna varilmasi muhtemel gériinme-
mektedir. Belirtilmelidir ki bu degerlendirme, mevcut ictihadi birikimden yapi-
lan bir ¢ikarim, 6ngéridir.

Ote yandan bu 6ngériiniin dogru ¢ikmasi halinde, Mahkemece verilecek
kararin isabetli olmayacagi diisiiniilebilir. Bunun sebebi COVID-19 konusunda-
ki tartismanin genellikle yanlis eksenden yiriiyor olmasidir. Daha dnce verilen
ve ATHM igtihadina konu olan érnekler yeknesaklasmis, uzun yillardir deney-

* Vavricka and Others v. Czech Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber Judgment of 8 April 2021,
paras.282-284 (Bu vaka ozellikle cocukluk dénemi agilariyla ilgili oldugundan AIHM Cocuk Haklari Sozlesmesi ile
bu Sézlesmenin denetim organi olan Cocuk Haklar1 Komitesinin standartlarina da atif yapmaktadir). Hatta dev-
letlerin ¢ocuklar1 agilama ytkimliliga oldugu dahi tartisilabilir (bkz. Korneykova and Korneykov v. Ukraine, App.
No.56660/12, Judgment of 24 March 2016. Cocukluk asilarinin mevzuat uyarinca zorunlu olmasina ragmen basvu-
ruculara yapilmadigindan yakinilan bu bagvuruda uygun pediatr bakimi saglanmadigindan Madde 3’tin ihlal edildigi
sonucuna varildigindan asilama ytikimlilagt meselesi ayrica incelenmemistir).

* Vavricka and Others v. Czech Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber Judgment of 8 April 2021,
para.272.
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leri, izlemesi yapilmis, giivenligi saglanmis ve kizamik, sugicegi, cocuk felci gibi
virtislere karsi uygulanan ¢ocukluk dénemi asilarina yoneliktir.*” Fakat burada
bahsettigimiz COVID-19 viriisii bu sayilanlara benzeyen tiirde bir virtis olmadi-
g1 gibi bu virtise karsi iretilen asilar da uzun yillardir kullanilan yerlesmis rutin-
lesmis tip bilimince iyi bilinen nitelikte degildir. Biitiin bu virtslerin ve bunlara
kars1 gelistirilen asilarin ayni nitelikte oldugu varsayimiyla hukuki ¢ikarimlarda
bulunulmast isabetli bir muhakeme sayilamaz ve AIHM'in yukarida 6zetlenen
kararlar1 Covid bakimindan emsal niteligi tagimaz.

Ki AIHM'in ¢ok nadiren genel gecer belirlemeler yapip bir konuya iliskin
standartlar koydugu bilinmektedir; insan haklar1 hukukunda her durum biri-
cik olup bir karar kural olarak somut uyusmazlik 6zelide anlami dogurur. Bu
perspektifle meseleye yaklagildiginda COVID-19 viriisit bakimindan AIHM'in
agiga cikartilmaya caligilan standartlarinin bire bir gecerli olamayacag: anlagil-
maktadir. Soyle ki, korona hastaliginin bulastirilmas: hususunda en yetkili agiz-
larin 6nce COVID-19 asis1 olanlarin hastaligi bulagtirmadigini iddia etmesine
ragmen daha sonra asililarin da asisizlarla ayni sekilde hastaligi bulastirabile-
cegi kabul edilmistir. O halde, asisiz olanlarla asili olanlar arasindaki ayrimin
temelinin yikildig1 s6ylenebilir.*® Bu ayrim yapilan miidahalelerin mesru amaci
olarak gosterilirken bu iddianin ¢iiriitilmesi sonucu elverisglilik kogulunun artik
saglanamadig1 ortaya ¢ikmaktadir. Zira bir sinirlamanin (“zorla” agilanma degil
ama “zorunlu agt” miidahalesinin) elverisli oldugunun soéylenebilmesi igin viri-
stin tiirdi ve etkisinin ne derece belirleyici oldugu hatirlanacaktir.

COVID-19 virtstintn tipkt grip/enfliianza virtisit gibi stirekli evrimlestigi
ve mutasyona ugradig: bilinmektedir. Nasil ki grip virtisiiniin domuz gribi, kus
gribi gibi mutasyonlari oluyorsa COVID-19 viriisiinde Delta varyant: gibi etkili
mutasyonlarin ¢iktig1 bilinmektedir. Bugiine kadar gelistirilen COVID-19 asi-
larinin basta Delta olmak {izere yeni varyantlara karsi ne derece etkili oldugu
tartismalidir. Aslinda asinin zorunlu kilinmas: yoniindeki argiimanlar, Delta
varyantiyla birlikte ¢ctirimektedir. Agi taraftarlarinin ise bu durumu toplumsal
bagisiklik agisindan baktiginin alti ¢izilmeli ve mesru amag olarak toplumsal ba-
gisikhigin giidiildiigii bilinmektedir.* Delta viriistiniin ortaya ¢ikiyor olmasi ve
asinin ona karsi etkisiz olmasi ya da az etkili olmasi, agilarin COVID-19 pan-

47

AIHM bunu bazi kararlarinda agik¢a daha basta “tip bilimince iyi bilinen” diye niteleyerek vurgulamaktadir (bkz.
Vavricka and Others v. Czech Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber Judgment of 8 April 2021,
para.158).

Shaun Griffin, “COVID-19: Fully vaccinated people can carry as much delta virus as unvaccinated people, data in-
dicate’, 19 Agustos 2021, https://www.bmj.com/content/374/bmj.n2074?utm_source=twitter&utm_medium=soci-
al&utm_term=hootsuite&utm_content=sme&utm_campaign=usage.

4

3

4
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Ki asilarin fonksiyonlarindan birisi de siirii bagisikligini saglamak oldugunu ATHM de kabul etmektedir (bkz. Vavric-
ka and Others v. Czech Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber Judgment of 8 April 2021,
paras.148, 151, 153, 198, 214-215, 223, 278, ozellikle 288).
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demisi baglaminda toplumsal bagisiklig1 saglamada basarili olmayacagini orta-
ya koymaktadir.”® Hatta birakiniz Delta gibi yeni mutasyonlari, agilarin bizatihi
orijinal COVID-19 viriistintin bulasmasini engellemedigi ortaya ¢ikmuistir. Yani
asist kisiler de tipki asisiz kisiler gibi virtisii yaymakta ve bulastirmaktadir® Ay-
rica, daha 6nce bu hastaligi gecirmis bir kisinin (asili veya agisiz fark etmeksizin)
tekrar enfekte olmasinin mimkiin oldugu dahi tip gevrelerince kabul edildigine
gore aslinda gerek hastaligin gecirilmesi gerekse de asilama yoluyla toplumsal
bagisikligin kazanilmasi hayli giictiir. Nitekim Israil ve Ingiltere érnekleri de po-
piilasyonun biiytik ¢ogunlugunun asilandigi ancak bulagiciligin agilarla engellen-
medigini ve toplumsal bagisikligin saglanamadigini gostermek adina iyi érnek-
lerdir.>*> Daha carpici bir 6rnekler ise, neredeyse mukim herkesin asilanmasina
ragmen viriisiin {ilke icerisinde yayilimini engellenemedigi Seyseller ile Birlesik
Arap Emirlikleridir.?* COVID-19 virist, agilar yiiztinden yine evrimlegecektir.>*
Bu sebepledir ki 4., 5., 6. as1 dozlar1 giindeme gelmistir. Asilarin her sene yeni-
lenecegini 6ngérmek igin enfeksiyon hastaliklari uzmani veya virolog olmaya
gerek yoktur. Hatirlanacag tizere agilamanin zorunlu tutulmamasini hakl kilan
en temel sebep, toplumsal dayanigma cercevesinde kirilgan bireylerin korunma-
s1 i¢in toplumsal bagisikligin kazanilmas: hedefiydi. Oysa yukaridaki gercekler
karsisinda COVID-19 viriisit bakimindan toplumsal bagisikligin bir mit oldugu
sOylenebilir.>

Kald:1 ki, COVID-19 asilar1 oldukg¢a hizl sekilde hazirlanip piyasaya siiriil-
diigli ve son aylara kadar sadece acil kullanim onayi alabildigi icin yan etkile-
rinin ve kontraendikasyonlarinin yeteri kadar arastirilmadigi géz 6ntinde bu-

5

g

Tabi bilindigi izere su anda birden fazla tiir ve modelde as1 uygulanmaktadir. Her bir aginin her bir mutasyona etkisi
farkli olabilir. Eger béyle olursa, o asi ézelinde yapilacak degerlendirmenin degisme ihtimali bulunmaktadir. Daha
kapsamli bir makale hazirlandiginda her bir as1 6zelinde ayrintili degerlendirme yapilacaktur.

5

Nidhi Subbaraman, “How do vaccinated people spread Delta? What the science says, 12 Agustos 2021, https://www.
nature.com/articles/d41586-021-02187-1.

26 Aralik 2021 itibariyle Israilde COVID-19'a kars1 astlanan niifusun toplam niifusa orani1 %70.1 iken Israil'de gériilen
gtinliik yeni COVID-19 vaka sayis1 her 1 milyon kiside 148.58 kisidir. Benzer sekilde, 26 Aralik 2021 tarihi itibariyle
niifusunun %75. 72’si asilanan Ingiltere'de giinliik vaka sayisi 1 milyon kiside 1113.97'dir. Hannah Ritchie, Edouard
Mathieu, Lucas Rodés-Guirao, Cameron Appel, Charlie Giattino, Esteban Ortiz-Ospina, Joe Hasell, Bobbie Macdo-
nald, Diana Beltekian and Max Roser, “Coronavirus Pandemic (COVID-19)” 27 Aralik 2021, https://ourworldindata.
org/coronavirus.

5!
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Seysel Adalarinda 17 Aralik 2021 itibariyle agilama orani %83.23 olmasina ragmen 26 Aralik 2021 tarihinde gtnlitk
vaka sayis1 orani 1 milyonda 291.75 kisidir. Niifusunun %90.68'i tamamen, %99'u tek doz asisin1 yaptiran Birlesik Arap
Emirliklerinde 25 Aralik 2021 tarihinde 1 milyonda 84.99 kiside COVID-19 viriisii tespit edilmistir. Hannah Ritchie,
Edouard Mathieu, Lucas Rodés-Guirao, Cameron Appel, Charlie Giattino, Esteban Ortiz-Ospina, Joe Hasell, Bobbie
Macdonald, Diana Beltekian and Max Roser, “Coronavirus Pandemic (COVID-19)” 27 Aralik 2021, https://ourworl-
dindata.org/coronavirus.

2

Ki bu metne son halinin verildigi giinlerde, farkli bulagsma ve hasta etme 6zelliklerine sahip “omicron” varyant: tiire-
mistir (https://www.who.int/en/activities/tracking-SARS-CoV-2-variants/).

5!

Bu noktada zorunlu asinin amaglarindan bir digerinin saglik sisteminin yiikiini azaltmak oldugunun da elverislilik
tartismasinda goz 6niinde bulundurmak gerekmektedir. Her ne kadar bu fakt6r ana metinde dile getirilen elestirileri
tek basina karsilamamaktaysa da olgiiliilik 6zelindeki bir muhakemede hesaba katilmalidir. Bu tartigmay: ¢aligmanin
uzun versiyonuna birakiyoruz.
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lundurulmalidir. Hatta yukarida AIHM kararlarina konu olmus vakalardan da
anlasilabilecegi tizere, asilarin yan etkileri uzun yillar sonra dahi ¢ikabilmektedir.
COVID-19 agilar1 6zelinde tip alanindaki yakin tarihli bir ¢alisma yan etkile-
rin 6nemsiz oldugu veyahut da daha goz ard: edilebilir oldugu yéniinde bulgu-
lar paylagmaktadir. Bu ¢aligmaya gore, hastaligin asi olunmazsa daha agr, asi
olunursa daha hafif sekilde atlatilacag: 6ngoriilmektedir.*® Ancak bu ¢alismada
yas grubu baz alinmayip ast olan ve asi olmayan kisiler arasinda karsilastirma
yapilmasi sebebiyle metodolojik olarak isabetli olmayan bir yéntem kullanildigt
hususunda siipheler uyanmaktadir.

Ustelik COVID-19 agilarinin yan etkileri 6zellikle resmi olarak arastirilma-
makta ve kayit altina alinmamaktadir. ABD'de VAERS Sistemi®’ne, Ingiltere'de
de Yellow Card Scheme®®e girilenler veriler, sahsen girilen verilerdir ki bu yon-
leriyle giivenilirlikleri tartismalidir. Buna ragmen bu sistemlerde yan etkilerin
artabilecegini veya vaka sayisini gormek miimkiindiir.* Keza bu sistemlerin ta-
kip edilip edilmedigi bilinmemektedir. Bu agidan seffafligin 6nemi vurgulanma-
lidir. AIHM zorunlu agilara iliskin son kararinda, asiya karsi ¢ikanlarin siirelere
katilim ve itiraz imkanlarinin taninmasinin 6nemini ve stireglerin seffaf sekil-
de ylritilerek kamusal tartigma ortami saglanmasinin 6nemini vurgulamigt1.®
Turkiye'de ise COVID-19 agilarinin yan etkilerine iliskin hi¢bir resmi akademik
bilgi bulunmamaktadir; muhtemelen boyle bir bilgi toplanmamaktadir da... Ku-
laktan duyma sézlere inanmak miimkiin degildir. As1 karsitlarinin ortaya attigi
yan etkilere iliskin komplo teorileri ciddiye alinamayacagina ve bireysel tecrii-
beler kural olarak bilimsel metotla elde edilen verileri icermedigi icin giivenilir
sayllamayacagina gore, ciddiye alinacak datalarin hazirlanmasi ve sunulmasi ih-
tiyacinin karsilanmast acil bir gereklilik olarak karsimiza ¢ikmaktadir.®!

Es

5

Noam Barda and Others, “Safety of the BNT162b2 mRNA COVID-19 Vaccine in a Nationwide Setting”, 16 Eyliil 2021,
https://www.nejm.org/doi/full/10.1056/NEJMoa2110475.

VAERS, ABD'de 1990 yilinda Hastalik Kontrol ve Onleme Merkezleri (CDC) ile Gida ve ilag Dairesi'nin (FDA) is bir-
liginde hayata geg¢irilmis bir veri tabani1 olup amaci, ABD'de kullanim lisansi alan agilarin yaratabilecegi olasi gtivenlik
sorunlarinin takibi igin tilke genelinde bir erken uyari sistemi olusturulmasidur.

4

5

&

58 Islemleri MHRA ({lag ve Saglik Uriinleri Diizenleme Kurumu) tarafindan yiiriitiilen Sar Kart, siipheli yan etkiler veya
ilaglar ve tibbi cihazlarla ilgili olumsuz olaylar gibi giivenlik endiseleri hakkinda bilgi toplamak ve izlemek i¢in kurulan
Birlesik Krallik sistemidir.

5

8

https://www.gov.uk/government/publications/coronavirus-COVID-19-vaccine-adverse-reactions/coronavirus-vac-
cine-summary-of-yellow-card-reporting#conclusion-1. ; ayrica bkz. Berkeley Lovelace, ‘cdc safety group says there’s
a likely link between rare heart inflammation in young people after covid shot”, 23 Haziran 2021, https://www.cnbc.
com/2021/06/23/cdc-reports-more-than-1200-cases-of-rare-heart-inflammation-after-covid-vaccine-shots.html.

Vavricka and Others v. Czech Republic, App. Nos. 47621/13 and 5 others, Grand Chamber Judgment of 8 April 2021,
para. 298.
Zorunlu agilar bakimindan otonomi, kendi kaderini tayin hakki ve kamu saghg arasindaki dengenin kurulabilmesi

acisindan dogru bilgiye erisim ve aydinlatilmig onamun roliine iligkin bkz. Zeynep Giinler, Insan Haklar1 A¢isindan
Aydinlatilmis Onam, Seckin Yayincilik, 2021, sf: 107-109.

3
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Dabhasi olasi yan etkiler baglaminda en azindan Tiirkiye 6zelinde mRNA asi-
lart bakimindan sorumsuzluk anlasmasi yapildig: bilinmektedir. Bu sorumsuz-
luk kayitlarinin gegerliligi tartismali olmakla birlikte, as1 olmak i¢in sorumsuzluk
kaydinin imzalanmak zorunda birakilmasinin her haltikarda etkili usuli glivence
gerekliligiyle bagdasmadigini séylemek miimkiindiir.

Sonug Yerine

Dikkat edilirse AIHM'in 6zellikle dlciiliiliikle ilgili vargisi, miidahalenin tiir,
nitelik ve derecesine gore degiskenlik géstermektedir. Bu nedenle her bir vaka-
da spesifik bir degerlendirme yapilip somut olayin kosullar: hassasiyetle dikkate
alinmalidir. Bu noktada kullanilan agilarin tiirdi, asiya nasil zorlandig1 (yaptirimin
veya mildahalenin niteligi), yan etkiler, daha az sinirlayici 6nlemle ayni amaca
ulasilabilip ulasilamayacagy, usuli giivencelerin var olup olmadig1 veya ne kadar
etkili oldugu gibi biitiin olasi faktérler géz 6niinde bulundurularak bir karar va-
rilmalidir.

Ustelik bu faktérler somut olayin kosullarina gére degiskenlik gosterebile-
cektir. Ornegin Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanliginin yayimladigi genel yazi
kapsaminda igverenin, ast olmayan iscilerden PCR testi yaptirmalarini isteyebi-
lecek olmasina deginilebilir. Burada is¢i, soz konusu sartlara uymazsa isten ¢i-
karilmaktadir. Ornegin, s6z konusu isyeri uzaktan calismaya uygun mu? Isyeri,
uzaktan ¢aligmaya uygunsa acaba l¢ililigiin saglanmasi i¢in daha az sinirlayic
énlem olan bu tedbirin alinmasi zorlanabilir mi? Onlem alinmazsa iscinin ¢ika-
rilmasi ihlale yol agar mi1? Yahut miisteriyle muhatap olmayan veya diger iscilerle
muhatap olmayan kisiler bakimindan acaba bu yaptirimlar asiriya kagabilir mi?
Biitiin bu hususlarin tek tek ayrintili olarak her bir somut vakada degerlendiril-
mesi gerekmektedir. Ciinkii bu sorulara verilecek cevaplara gére AIHM éniinde
sonug degisecektir.

Nitekim aralarinda itfaiyecilerin de bulundugu bir dizi meslek mensubuna
en az bir doz COVID-19 asis1 zorunlulugu (ve negatif sonug) getirilmesinin ve
asl sertifikasi alinmadigi miiddetce meslegini ifa etmesinin yasaklanmasinin 6zel
yasama sayg1 hakki ile miilkiyet hakkini ihlal ettiginin ileri stiriildiga bir bagvu-
ru, A[HM tarafindan muhatap Devlet Fransa’ya komiinike edilmistir. Fransa’ya
yoneltilen sorular, uyusmazligin dlciiliiliik ile ayrimcilik noktasinda ele alinaca-
gina isaret etmektedir.®> Yine saglik calisanlarin mesleklerini siirdiirebilmeleri

¢ Thevenon v. France, App. 46061/21, Communicated on 7 October 2021. Bu bagvuruda ATHM, gegici tedbir talebini
reddetmistir. ATHM benzer 700 kiisur bagvuru daha oldugunu séylemektedir.
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icin as1 olmak zorunda birakilmalarindan 6tirtt Yunanistan'a karst bir bagvuru
yapildig: da bilinmektedir.®®

Daha 6nce soylenildigi gibi, AIHM'in zorunlu COVID-19 asis1 bakimindan
muhtemelen ihlal karar1 vermeyecegini 6ngorityoruz. Ancak boyle bir karar,
mevcut ast kosullar1 karsisinda yukaridaki gerekgelerle isabetsiz olacaktir. Yine
de hukuki bir degerlendirmede her haliikarda kullanilacak standart ve faktorler
bunlardur.

Prof. Dr. Nihat BULUT

Tesekkiir ediyoruz. fyimser bagladiniz. Tabii, elverislilikle ilgili yaptiginiz
elestirinin ciddiye alinmasi gerekir, en son onu sdyleyeyim. Ama AIHM'in bu
konudaki yaklasiminin asag1 yukari sergilenmesi bakimindan 2. ve 3. maddeden
degil de 8. maddeden meselenin ele alinmasi dikkat ¢ekicidir. Diger hususu son-
radan tartisiriz hocam, fazla uzatmak istemem. Simdi konumuzun is hayatina,
calisma hayatina etkileri nedir; Sayin Dekanimiz, buyurun hocam.

% Kakaletri and Others v. Greece, App. No. 43375/21 (24 doktor tarafindan yapilmistir); Theofanopoulou and Others v.
Greece, App. No. 43910/21 (alt1 saglik galisani tarafindan yapilmistir). Bu bagvurularda yapilan tedbir talebi ATHM
tarafindan 09/09/2021 tarihinde reddedilmistir. Teblig metninin tamamlandig: tarih itibariyle bu bagvurularin Yunan
Hiikiimetine komiinike edildigine dair bir bilgi bulunmamaktadir.
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istanbul Universitesi Hukuk Fak{iltesi
Ogretim Uyesi

Prof. Dr. Omer EKMEKGCI

Asi Uygulamasi ve Calisma Hayatina Yansimalari

Ben tekrar herkese hos geldiniz diyorum. Bu kadar ilgili bir topluluk, bu ka-
dar geng bir topluluk 6ntinde konusmaktan da biiyiik seref duydugumu ifade
etmek istiyorum. Sayin Gemalmaz bana, “Ben ¢alistaya Marmaris'ten cevrim igi
olarak katdacagim” dedi. Ben de “Cevrim ici olmaz, buraya geleceksin, buradan
katilacaksin” dedim. (Sayin Gemalmaz’a hitaben) Demek ki dirtmiisim seni,
Oyle anlasiliyor ki buraya kadar geldin. Yoksa ugaga binme derdin olmasayd hig
as1 olmayacaktin. Sonunda kendin soyledin; ast karsitlarini da orgiitleyen her-
halde sensin.

Asi, su ana kadar bilinen en etkili yontem olarak ifade edilmektedir. Ben de
cuma aksami grip asist oldum, ti¢ giindiir gripten éliyorum. Yani bu da bir yan
etki yapacak bir sey yok. Simdiye kadar olduklarimda olmamuigti.

Tabii ki, simdi ¢ok zor bir stre¢ gegiriyoruz. Bu slirecin, toplum tizerinde
gerek ekonomik yonden gerekse psikolojik yonden ¢ok énemli etkisi var. Okul-
lar1 agmak durumunda kaldik, ¢tinkii herkes artik patlama noktasina geldi. Bu
donem bize, ge¢miste siislii sekilde sunulan bazi seylerin aslinda kisa vadeli ol-
dugunu da gosterdi. Mesela uzaktan calisma konusunda biz “Uzaktan ¢alisma
ne giizel olur, isteyen uzaktan ¢aligsin” gibi ifadeler kullanirdik. Ama bir buguk
seneden beri uzaktan ¢alisma yapilan yerlerde, normal hayata doniiste herhalde
sikintilar oluyor. Bu siireg bize, uzaktan ¢alismanin ¢ok verimli bir ¢aligma yon-
temi olmadigini da gosterdi; bazi konularda ezberimiz bozuldu.

Simdi asiya iligkin yasal bir diizenleme yok. Ama biz sadece bununla ugras-
miyoruz, bir de bunun Kisisel Verilerin Korunmasi Kanunu (6698 sayili Kanun/
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KVKK) ayag1 var. Hala bu alanda sorun var ama Kisisel Verileri Koruma Kurumu
bunun {izerine pek gitmiyor, gitmek istemiyor diye tahmin ediyorum. Ciinki
saglik verilerinin islenebilmesi i¢in mutlaka is¢inin agik yazili rizasinin alinmasi
lazim ve bu durum, ¢aligma hayatinin gerekleriyle her zaman uyusmuyor. 6698
sayili Kanun'un gerekgesinde, bu Kanun'un dayanaginin 94/46 sayili Avrupa Bir-
ligi (AB) Direktifi oldugu ifade edilmektedir. 94/46 sayili AB Direktifi'ne bakildi-
ginda, ozel nitelikteki kisisel verilerin (saglik verileri de dahil), is iliskisinde veri
sorumlusunun yiikimltliklerini yerine getirebilmesi icin gerekli olmasi halinde
riza olmaksizin da iglenebilecegi belirtilmistir. Yani bir igveren, is iliskisinde ig
saglhg1 ve giivenligi yiiktimliliiklerini yerine getirebilmek amaciyla, bu verileri
isliyorsa bunun i¢in iscinin rizasini almasina gerek yoktur.

Bu arada muhtelif mecralarda sanirim, en hafif deyimiyle, “bilmeyen” kisiler
isverenleri, iscinin saglik verilerini alip depolama ve bagka yerlerle paylasma yo-
niinde istegi olan kurumlar olarak gosteriyorlar. Isverenin baska isi giicii kalmadi
da kendisine gerekli olmayan bir veriyi depolayacak, kayit altina alacak ve saire.
Isverenlerin cogu boyle yerlerde degil, onu da ifade etmek isterim.

Tabii 6698 sayili Kanun bu haliyle ¢6ztimsiizliik iceriyor. Ben saglikla ilgili hig-
bir seyi is¢iye soramiyorum. O riza géstermedikge ne as1 bilgisini sorabiliyorum
ne baska bir sey yapabiliyorum. Kanun koyucu 2021 tarihli insan Haklar1 Eylem
Plani ve uygulama takviminde, 6698 sayili Kanun'un bir yil igerisinde gerekli bir-
takim degisikliklerinin yapilacagini ve AB standartlarina uygun hale getirilece-
gini séyledi. En ge¢ Nisan 2022 tarihine kadar bu olursa eger, ki ekim-kasimda
olacagini zannediyorum, artik isverenlerin saglik verisini igslemesine iligkin bir
sorunu kalmayacak diye distintiyorum.

Bu konuyla ilgili birtakim sorular giindeme gelmektedir: Goniillii as1 uygula-
masl, calisma hayatina nasil etki edecek? Isveren isciyi ise alacak mi, sézlesmeyi
feshedebilir mi, edemez mi? Bu konularda herkes bir sey séyliiyor. Ama 6nemli
olan yarginin bu konuda ne diyecegidir. Bu konuda ¢ok biiyiik uyusmazliklar
dogacak. O bakimdan tabii ki, benim diisiincem de yasal bir kesinlik degil. (Sayin
Turan’a hitaben) Siz sabah soylediniz yani biz salgina ¢ok hazirliksiz yakalandik,
biitiin diinya ¢ok hazirliksiz yakalandi. Buna iligkin onlarca mevzuat ¢ikarma-
diktan sonra bununla miicadele etmek hukuken miimkiin degil; kira hukuku bo-
yutu ayri, deniz ticaret boyutu ayri, sosyal sigorta boyutu ayr1.

Kisilerin ag1 olmama hakki vardir, ben bu ast olmama hakkini 6zel hukukcu
olarak soyle anliyorum; yasal bir temel olmadikea kisiye ast yapilamaz. Ama bu
hakkin da durumu, hi¢bir zaman bagka biri bakimindan tehlike yaratacak nok-
taya gotiirmemesi lazim. Bu konularda uzman olmadigim i¢in takdirlerinize arz
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ediyorum. Yani boyle bir hak olacak, tibben tehlikenin sadece kisinin kendisine
yonelik olmadig sabit olacak, diger kisilere de bu tehlikenin sirayet edebilecegi
ortaya konulacak ve bu kisi elini kolunu sallaya sallaya okula, isyerine ve saire
gelecek. Bu kadar sinirsiz bir haktan mi1 bahsediyoruz? Olgiiliiliikten bahsediyo-
ruz; ben 6l¢uliliigii 6btir tarafindan da anlamak istiyorum. (Konugmaci kolunun
tist kismini géstererek) Yani burayi yartyorlar mi? Olgiiliiliik anlaminda, alacagin
tedbirler ol¢iili olsun...

As1 olmayan kisilerin ¢evresi bakimindan tehlike yarattig1 tibben ortaya ko-
nuluyor. Ben simdi devletin Saglik Bakani'na giivenmeyecegim de hukuken bu-
nun tip tartigmasini mi yapacagim? Tabii ki, bunu bir 6n kabul olarak ele alaca-
gim. Burada bana gore hatali soylenen belli noktalar var. Meslek gruplarina gore
ayrim yapilmasi, belli basli meslek gruplarina zorunlu asi getirilmesi yoniinde
fikirler dile getiriliyor. Bir hastaneyi géz ¢éniinde bulundurun; hastanede sadece
doktor veya diger saglik personeli calismiyor, 6yle bir ayrim yapamazsiniz. Ora-
nin ¢opgiisi, miistahdemi, digaridan gelen sofori, disaridan ¢aligmaya gelen ta-
seronu da var. Dolayistyla béyle bir meslek ayriminin yapilabilmesinin imkan ve
ihtimali yok. Ayrica nokta atisi seklinde, sadece hekimlere iligkin as1 zorunlulugu
getirilmesiyle de bu sorun ¢6zilemez. Ciinkd bir saglik kurulusunun icerisinde
bircok kisi var.

Calisma hayat: dinamiktir ve birtakim kurallarin hangi hukuk kaynagiyla
gelmesi gerektigi konusuyla ilgilenmez. Bu, hukukun konusudur. 20 Agustos
tarihinde, biliyorsunuz, Igisleri Bakanlig: Iller Idaresi Genel Miidiirliigiiniin bir
genelgesi ¢ikt1. Bu genelge kapsaminda, (Sayin Gemalmaz’a hitaben) iste seni de
zorlayan durum, bazi faaliyetler icin PCR testi zorunlulugu getirildi. Bu kural, ip-
tal de edilmedi. Aslinda siz burada bosuna konusuyorsunuz, is hukuku dinamik
ve ¢ok pratik bir daldir. Biz aslinda zorunlu as1 uygulamasini getirdik. Hem de
siz kanunla falan diyorsunuz, biz genel yaziyla getirdik. Birazdan soyleyecegim,
boyle pratik bir daliz. COVID-19 bakimindan ¢alisma hayatina iligkin bir ted-
bir almak zorunlulugu s6z konusudur. Zorunlu astya iligskin bir yasal diizenleme
getirilemiyor, ben bunu kendi iilkemize bir elestiri olarak sdylemiyorum, diger
tilkeler de bunu getiremiyor; bir bildikleri vardir. Ama ¢aligma hayatinin da bu
kadar zor bir durumda birakilmasi miimkiin degil.

Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakanhg: (Calisma Bakanligr) tarafindan 3 Eyliil
2021 tarihli bir genel yazi yayimlanmustir.! Caligma Bakanligi, caligma hayatini
duzenleyici, isci ve igveren iligkilerinde ¢aligma bariginin saglanmast i¢in koru-
yucu tedbirler alma, is saghg1 ve giivenligini saglayan tedbirlerin uygulamasi-

! https://www.csgb.gov.tr/duyurular/is-yerlerinde-COVID-19-tedbirleri/
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ni izlemenin temel gorevleri arasinda oldugunu belirtti. Bu kapsamda, Calisma
Bakanlig: tarafindan yayimlanan yazi ile bazi kurallar getirildi. Buna gore, ilk
olarak, igyerinde kargilagilabilecek olan (ki bu evvelden beri olan bir gey aslinda)
saglik ve givenlik risklerine karsi is¢ilerin bilgilendirilmesi gerektigi diizenlendi.
Ikinci olarak, agisin1 tamamlamamus olan iscilerin ayrica bilgilendirilmesi gerek-
tigi belirtildi. Kurumsal yerler bunu zaten simdiye kadar, bir yil boyunca yapiyor-
du. Yani kot durumda olan isyerlerini harigte tutarsak, sui misal emsal olmaz;
kurumsal yerlerde bunlar zaten vardi. Ugiincii olarak, asi olmayan iscilere de
COVID-19 tanisi eger konulur ise, ben burayr anlamadim ama is ve sosyal gii-
venlik mevzuati agisindan olasi sonuglar hakkinda bilgi verilmesi gerektigi ifade
edildi. Yani is¢i as1 yaptirmamigsa, COVID-19"a yakalandiysa, bu adeta bir kusur
olarak kabul ediliyor. Sosyal gtivenlik mevzuatinda; is¢i eger hekim tavsiyeleri-
ne uymazsa, ona saglik yardimi yapiliyor ama parasal yardim dortte bire kadar
indiriliyor. S6z konusu iigiincii diizenleme ile bu durum mu kastedildi, yoksa
belirtilen kurallara uymadigi durumda is¢inin isten ¢ikarilma gibi durumlarla
karsilasacagy, ileride yarginin bu gibi kararlar verecegi mi kastedildi? Yani is¢inin
karsilasacagi olumsuz durumlarla ilgili de bilgilendirilmesi gerektigi ifade edili-
yor.

Aslinda zorunlu agi, gercekten geldi. 6 Eylil'den itibaren iscilerin, haftada bir
kez PCR testi yaptirmalari igveren tarafindan istenebilecek. Test sonuglari da
gerekli islemler yapilmak tizere isyerinde kayit altinda tutulacak. KVKK’ya gore,
iscinin rizasiyla saglik verileri islenebiliyor. Ama s6z konusu veriler, herhangi biri
tarafindan degil, mutlaka sir saklamakla gorevli olan kisiler tarafindan islenebi-
liyor. Orada hemen isyeri hekimi diye séylityoruz, en azindan saglik memurlari
olarak soyliiyoruz. Burada onun tizerinde hi¢ durulmuyor. Yani PCR testi, saghk
verisi niteliginde midir, degil midir? Kayit, igyeri hekimi tarafindan mui yapilacak,
herhangi bir kisi tarafindan da tutulabilir mi; bunun Gstiinde de durulmuyor.
Iscinin saglik verisinin alinmasina iligkin yazili rizasi var midir, yok mudur; bu-
nun Ustinde de durulmuyor. Burada isciye haftada bir test yapmasi gerektigi,
yoksa igverenin isciyi ise almayacagi gorilityor. Haftada bir hi¢bir is¢inin gidip
de PCR testi yaptirabilmesi imkani yoktur. Bu, bildiginiz zorunlu ast uygulama-
sidir. Bakiniz, biz ne kadar kolay hallettik; genel yaziyla zorunlu as1 uygulamasini
hallettik.

Esasen, bu konularda biz konusurken, mesela Burak’i (Gemalmaz) da belki
yaniltan o, belirtilen sartlara uyulmadig: takdirde isveren isciyi isten ¢ikarabi-
lir mi sorusu her zaman aklimiza geliyor. Calisgma hayatinin ihtiyaci, PCR testi
yaptirmazsa, asl da olmazsa is¢inin isyerine alinmamasi, bu hak var midir yok
mudur sorulari degildir. Isveren iiretim yapacak. Bu isci dediginiz efendim, kii-
climsemek icin séylemiyorum, ¢op toplayan insanlar degildir. Isci; yukaridan
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asagiya Ozel sektorde is sozlesmesiyle calisan herkestir ve buna; genel midiir,
genel miidiir yardimcilar: ve teknik elemanlar da dahildir. Yani is¢inin isyeri-
ne alinmamasi durumunda isverenin iglerinin aksamasi durumu sz konusu
olacaktir. Dolayisiyla aslinda calisma hayatinin ihtiyaci, isverenin isciyi isyerine
sokmama hakkina sahip olup olmadiy, isverenin sézlesmeyi feshetmesi duru-
munda tazminath mi yoksa tazminatsiz mi fesih olup olmadig1 sorular1 degildir.
Konu, yanlis yonden tartisilmaktadir. Calisma hayatinin ihtiyacs; bu kisilerin ast
olmalarinin saglanmasidir. Ctinkd islerin yirtimesine ihtiyag vardir.

Peki, bu genel yaziya gore isverenin; as1 yaptirmayan, PCR testi de yaptirma-
yan kisiyi isyerine sokmama hakki var. fyi de bunun sonucu ne? Isveren isciyi,
isyerine sokmadig1 zaman ne olacak? Oncelikle PCR testinin bedelinin isveren
tarafindan degil isci tarafindan karsilanmasi lazim. Burada bazi tartismalar var,
bu konuda bir tereddiit oldugunu zannetmiyorum. Ciinkii bu durum, is¢inin a1
olmama hakkinin bir sonucu olarak ortaya ¢ikiyor.

Saglik kurulusuna PCR testine gidip gelmek i¢in gecen siire is siiresinden sa-
yilacak mi; hayir sayilmayacak. O zaman demek ki isci, vardiyali gece doneminde
calismiyorsa, mesai saatleri disinda gidip de PCR testini yaptiracak ki yaptirama-
yacak. O gittigi siire icin herhangi bir sekilde ticrete hak kazanamayacak.

Efendim igverenin PCR testi yaptirmayan isciyi, ise almamasi kimin temer-
riidiidiir, igveren temerriidii miidiir; hayir, isci temerrtididiir. Isveren, isciyi ise
almama hakkina sahiptir. Isci kendi iizerine diisen yiikiimliiliigii yerine getirme-
mistir, iki yitkiimliiliikten birini yaptirmamustir, isci temerriidiidiir. Isci temer-
ridiiniin sonucu da tcrete ise alinmadig siire icerisinde hak kazanamayacak
olmasidir. $imdi baktiginiz zaman zorunlu as1 uygulamasi geldi mi, geldi. Genel
bir yaziyla zorunlu as1 uygulamasi geldi. Ben de isci olsam, hangi inangla dav-
ranirsam davranayim, haftada bir gidip kendimi yormam. Ayrica ise alinmadi-
gim siire igerisinde ticret alamayacagim, hi¢cbir zaman bunu goze alabilmem de
miimkiin degil.

Isyerlerinin belli yonlerden kategorize edilmesi miimkiin degildir. Ornegin
bankalar yoniinden subelerin yiiz yiize, genel merkezin uzaktan caligmasi yo-
niinde bir diizenleme yapilmast miimkiin degildir. Isyerlerini “uzaktan ¢aligmaya
uygun yerler” diye kategorize etmek miimkiin degil; bu igverenin bir tercihidir.
Ayrica ben bankalardan biliyorum; subedekiler “Bizim subede ¢alisiyor olmakla
glinalimiz ne?” diye sikdyet ediyorlardi. Yani, genel merkez uzaktan, subedeki-
ler yiiz ylize galisiyor. Sanayiyi zaten uzaktan ¢alistiramazsiniz. Buras: icin de
éyle. Ornegin, asistan arkadaslarla veya égretim tiyeleriyle sorulari gériisityoruz.
Efendim birimiz ast olmadi, uzaktan c¢aligabilir, hemen baglanabiliriz ama ben
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personeli burada canli istiyorum. Neden baglanmak gibi bir zahmete katlana-
yim, niye orada konusma, internet, baglanti sorunlar: gibi zahmete katlanayim?
As1 olmak istemeyen arkadaslar icin, kigida yazarken ¢ok giizel yaziliyor, ancak
idarecilik tarafinda 6yle olmuyor. Efendim, as1 olmamak kisinin anayasal hakki-
dir, ona gore tedbir alinmasi gerektigi belirtiliyor. Ne yapacagim; ayr1 koridor mu
yapacagim, ayr1 tuvalet mi yapacagim, ayr1 servis mi yapacagim? Dolayisiyla ben
soylediginiz ol¢iltliigi nerede buluyorum? Evet, is hukukunda feshin son care
olmasi ilkesi var; yani hemen fesih diisiiniilmemelidir. Iscinin yillik izni birikmis
olabilir, igveren isciyle ticretsiz izin isteyip istemedigini konusabilir, miimkiinse
uzaktan ¢aligmaya iligkin birtakim diizenlemeler yapilabilir, miinavebeli (nbet-
lesmeli) ¢alisma olabilir, ¢iinkii burada adalet terazisini dikkate almak gerekir.
Ama artik igverenin bu kisiyi isyerinde ¢alistirmasi miimkin degilse séyle bir
degerlendirme yapilmasi gerekir: Iscinin anayasal hakki varsa, isverenin de o
cevreyi saglikli bir sekilde tutma hakki, yiikiimliiligt séz konusudur. 6331 sa-
yili Is Saglig1 ve Giivenligi Kanunu'nda isgilerin, igveren tarafindan alinabilecek
olan tedbirlere riayet edecegi diizenlenmistir. Bu yeni diizenleme, aslinda sadece
iscilere yonelik degil, ayni zamanda isverenlere yonelik de bir diizenlemedir. Ar-
tik giderek, daha iyi bir sekilde kisilerin COVID-19’a nerede yakalandig: tespit
edilebilmektedir. Eger is¢inin COVID-19" isyerinde yakalandif) tespit edilirse,
isyerinde yogun vaka tespiti ve saire olursa isverenin de sorumlu olacagi sonu-
cuna varilmaktadir. Bu durum is kazast midir, degil midir tartismasi yapilirken
aslinda bu sekilde, s6z konusu durumun is kazasi sayilacagi sonucuna dogru gi-
dilmektedir.

Olgiiliiliigiit nerede buluyorum? Evet, asi olmama is¢inin anayasal hakkidir,
isveren de galistirmama hakkina sahiptir. O zaman bu durum, bir tazminatli
fesih sebebi olsun. Bunu isciyi isinden giicinden etmek seklinde algilamamak
gerekir. Clinkii ¢alisma hakki ilanihaye, hayat boyu devam eden bir hak degildir.
Herhangi bir sebeple igveren, tazminati da goze alip, yani en kétii ihtimalle, za-
ten isciyi yine isten ¢ikarabilir. Ayrica memurlarda oldugu gibi mutlak ise iade is
hukukunda s6z konusu degil. Dolayisiyla ol¢tiltlitk burada korunmaktadir. Evet,
isci temerriittedir ama bu bir tazminatli fesih sebebidir. Bu, is¢inin tercihidir, is-
veren isciye bu paray1 6deyecektir. Ama isci, o tercihinin sonuglarina da katlana-
cak, denilmektedir. Cok tesekkiir ediyorum.

Prof. Dr. Nihat BULUT

Hocam biz tesekkiir ediyoruz, ok sag olun. Tabii sunu séyleyeyim; dyle an-
ladik ki neticede issizligin bu kadar bol oldugu bir diinyada emekgi i¢in asilan-
maktan bagka bir ¢are yok, durum onu gosteriyor. Evet, miisaadenizle hocam
simdi sorulara gecelim.
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Prof. Dr. Burak GEMALMAZ

Hocaya saglik sektériinden bahsederken aklima geldi. AIHMde iki tane der-
dest bagvuru var, herhalde basvuru haline gelmistir, onlar1 séylemeyi unuttum.
[tfaiyecilerin zorunlu asilanmasina iliskin Fransa'ya ve saglik calisanlarinin zo-
runlu agillanmasina iligkin yanlis hatirlamiyorsam Yunanistan’a karsi iki grup
basvuru, yani birden ¢ok basvuru, yapildi. Daha dogrusu gegici tedbir istendi.
AIHM, bunu reddetti. Yani asi yapilmasin, ast yapilmasa da ¢alismiyorlar, calis-
tirllmiyorlar. Gegici tedbir talebi reddedildi, ¢iinkii gegici tedbir ¢ok sinirli bir
alan, yagam hakkinizin ihlal edilmesi veya ihlal riski altinda olmasi lazim veya
kot muamele yasaginin agirlikli olarak ihlal edilme riski altinda olmasi gerekir.
Ancak bu durum yaniltmasin, ret karari gegici tedbir icindir, gegici tedbir zaten
boyle durumlarda verilmez. Gergekten ciddi ve yakin bir risk olmasi lazim. Fakat
dava devam ederse, yani bir bagvuru haline gelirse, dava goriilecek olursa, orada
da ilging bir tartisma olacaktir diye bekliyoruz.

Prof. Dr. Nihat BULUT

Hatirlatma icin tesekkiirler. Simdi sorular: alabiliriz.

Bir Katilimci

Ben Burak Hoca'nin sunumuna sunu eklemek istiyorum; sabah Recep Hoca
sunumunda; sistematik ve zorunlu bir agilanmanin normal hayata doniiste ya
da giiniimiiz yasantisindaki etkilerinde sunu da ¢ok vurgulady; saglik sisteminin
¢okmeden hizmet vermeye devam edebilmesi, hastanede baska tiirlii hastalikla-
r1 bulunan kisilerin yasamlarinin devam ettirilmesi, hastaliklarin tedavi edilmesi
ya da ameliyatlarin stirdiiriilebilir halde devam edebilmesi, hastanede bir kala-
baligin engellenmesi adina %100 bagarili bir ag1 olmasa da asinin, sistematik ola-
rak uygulanmasinin toplum sagligi olarak, tekrardan vurgulayacak olursak, etkili
ve gerekli oldugunu, yeni viriis varyantlarinin olmamasi gerektigini, asilamanin
sistematik olarak hizli bir sekilde yapilmasinin da bahsettiginiz o Delta varyanti-
nin ortaya ¢ikmasini engelleyebilecegini belirtti ya da olmamasinin umudundan
bahsetti. Sunumuzda bunu da disiinerek ekleyerek bir ufak ekleme yaparsaniz
sevinirim. Tegekkrler.

Prof. Dr. Burak GEMALMAZ

Benim soylediklerim, son kismini dikkate aldigimizda, séylediklerinizin tam
tersidir. Oyle olmadigini gésteriyor ama bu tabii alanim degil, onu kim tartisi-
yorsa, tipgilar veya virologlar kendi aralarinda tartigsinlar. Onlara birakiyorum.
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Ama ilk soylediginiz husus 6nemli, o sunumumda aklima gelmeliydi. Zira ger-
cekten de zorunlu asinin amaglarindan bir tanesi de dediginiz gibi saglik sis-
teminin yiikiinii azaltmak olabilir. Bu da insan haklar1 hukuku terminolojisiyle
elverislilige iligkin bir faktordir. Dolayisiyla bunu da goz ardi etmek gerekirdi.
Ama bu faktor de tek basina biitiin sorunlari ortadan kaldirmaz.

Yanlis anlagilmasin, ast olmak isteyen olsun, onda higbir problem yok. Yani
as1 herkese esit olsun. Muharrem Hoca acilis konusmasinda ¢ok ciddi bir asi
yoksunlugu ve gelir dagilimi esitsizligi bulundugunu belirtti. O konularda bir
problem yok, devletlerin zaten bu asiy1 saglama yiikiimliligii de var. Ama ben,
astyt zorunlu kilmak konusunda devletlerin ne yikimlaligi var ne de a1 zo-
runlulugu getirebilir demeye ¢aligiyorum. Arada fark var, isteyen olur, olmaz,
tercihine gore kisi bazi seylere katlanir. Devlet mesela asilamayi baska kampan-
yalarla destekleyebilir. Mesela as1 olana para verir. Amerikada bir ara sanirim
yaptilar, buna dair haberler vardi degil mi? Buna benzer kampanyalar yapildi.
Diirtme, farkl sekilde de yapilabilir. Cezalandirmak yerine kisi tesvik edilebilir,
bazi imkanlar saglanabilir. Bunlar diisiiniilmeli. O zaman belki toplumsal tercih
etkilenecektir. Kanaatimce, boyle de yaklasilirsa, sinirlamak yerine farkli yon-
temlerle de ayni sonucun elde edebilecegi gz ardi edilmemeli. Hatirlatman i¢in
tesekkirler.

Prof. Dr. Omer EKMEKGCI

Uygulamada da bazi yerlerde as1 olana 150 lira seklinde rayi¢ 6deme seklinde
o6ddl veriliyor. Ben onu bir market zincirinde séyledim, “Hocam 50 binle ¢arp-
sana parayi” dedi.

Prof. Dr. Burak GEMALMAZ

Valla hocam diyecektim ki keske bana 6yle bir teklifte bulunsaydiniz hemen
asty1 vurdururdum.

Bir Katilimci

Hocam sizin vermis oldugunuz 6rnek tizerinden bir soru sormak istiyorum.
Bankalarda, biliyorsunuz, giivenlik isleri daha ¢ok alt isverene verilmekte; alt is-
verenin iscilerinin bu as1 noktasinda bir ret durumu olursa, asil isveren kendi
iscilerine karsi sahip oldugu haklara, alt igsverenin is¢ilerine kars: da sahip olur
mu? Alt igveren caliganlari tizerinde, asil igverenin hiyerarsi yetkisinin olmasi,
ancak s6z konusu is¢ilerin alt isverenin iscisi olmasi agisindan soruyorum. Te-
sekkiir ederim.

TIHEK Tirkiye insan Haklari ve Esitlik Kurumu
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Prof. Dr. Omer EKMEKGCI

Asil igveren, alt isveren iscisine karsi dogrudan bir sey yapamaz. Yani talimat
da veremez, belki fiilen talimat verir ama hukuken 6yle bir hakka sahip degil.
Mesela is¢i bir ihlalde bulundugunda, 6rnegin hirsizlik yaptiginda veya buna
benzer seyler yasandiginda asil igveren, alt isveren is¢isinin projeden ¢ekilmesini
isteyebilir ve kendi isverenine bunun i¢in geregini yapmasini sdyler. Burada da
aynt durum gegerli. Bu tedbirlerin uygulanmasi bakimindan asil igverenin mu-
hatabi alt igverendir; igveren alt igverenden bazi tedbirleri almasini isteyebilir.
Biz de iiniversitede tedbirlerimizi aliyoruz. Ornegin, alt isveren iscisinin bir ihlal
yaptigini gérdiigiimiizde, bu kurallara aykir: davrandigini gérdiigiimiizde proje-
den gekilmesini isteriz. ifade edebildim mi, bilmiyorum?

Bir Katilimci

Cok iyi ifade ettiniz. Hocam bir soru daha sormak istiyorum. COVID-19
salgini 6ncesindeki Yargitay kararlarinda, salgin hastalik zorlayici sebep olarak
gosteriliyor. Sizce, su anda COVID-19 kapsamindaki karantina, isten ¢ikarma
yasag1 bittikten sonra, yine zorlayici sebep olarak goriilebilir mi?

Prof. Dr. Omer EKMEKGCI

S6z konusu Yargitay kararlarindaki durum simdi s6z konusu degil ki. Yani
sunu tartistyorlar hocam; ilgili durum madde 24/3’e (zorlayici sebep) mi girer;
madde 18% mi? Bir tanesi, isyerinde isin bir haftadan fazla siireyle durmasini
gerektiren bir zorlayici sebebin ortaya ¢ikmasini diizenlemektedir. Su anda yok.
Bu, martta ilk defa AVM gibi yerlerin kapanmaya basladigi zamanlarda tartigilir-
dy; bunlar, o zamanin tartismalari, su anin degil. Salgin hastalik tabii ki duruma
gore zorlayici sebep olur ama su andaki durum o degil. Kaldi ki, bunun tam para-
lel maddesinde, madde 25/3’te isciyi bir haftadan fazla siireyle alikoyan zorlayici
sebebin varlig1 halinde isverene fesih hakk: verilmektedir.

Bir Katilimci

Hocam ben zaten 3 Eylil tarihli, Caligma Bakanligimin genel yazisi kapsa-
mindaki isverenin, karsilasacagi birtakim durumlar hakkinda is¢iye bilgi vermesi
yukimlaligta dogrultusunda, isveren bu durumu dile getirebilir mi, diye sormak
istedim. Yani is¢i, bir haftanin tizerinde karantinada kalirsa, bu durumda igveren
isciyi isten cikarabilir mi diye sormak istedim.
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Prof. Dr. Omer EKMEKGI

Bu is¢inin bir haftadan fazla siireyle isyerine gelmesini engelleyen, ¢1§ dis-
mesi, yogun kar yagisi, miinakalatin inkitar (ulagimin kesilmesi) gibi bir durum
degil. Dolayisiyla burada 18. madde kapsaminda isletme gereklerinden ayrilma-
y1 gerektiren bir durum s6z konusu degil. Kaldi ki, hangi hitkkiim lehedir diye
bakmiyoruz, ama senin sdylediginde madde 25/3'te is¢i sadece kidem tazminati
aliyor. Benim soyledigimde ise diger haklar1 da almasi miimkiin olacak. Onun
icin bence, ol¢tliliik ilkesi burada daha gtzel oturuyor. Sizin dediginizi séyle-
yenler de var. Yani bu durum, madde 25/3 kapsamina girer veya girmez seklinde
gorisler ifade ediliyor.

Hocam aslinda, su anda hepimiz bir seyler soyliiyoruz. COVID-19 salgini-
nin baslarinda, yani nisan ayindaki toplantilara bakin; insanlar uzaktan calis-
maya gectiler. Insanlar durumun ciddiyetinin farkinda degillerdi. Efendim, “Is¢i
evde elma soyarken elini keserse is kazast mi sayuir?” gibi abulk, isin ciddiyetiyle
bagdagmayan sorularla ugrasiyorduk. Benim o doneme iligkin olarak hatirimda
kalan bir baska sey de su; bu konuda ileride uyusmazlik ¢iktiginda, karar verme
durumunda olacak olan hakimleri, boyle konusmay:1 ¢ok 6zlemis gibi her konu-
da goris beyan etmelerini yediremedim, bagdastiramadim. Herkes bazi konular
hakkinda ilk s6zii sdyleme yarisina girdi. Kisa ¢alismada s6z konusu durumun
ne olacagy, ilgili calisma siiresinin kidemden sayilip sayilmayacag1 gibi birgok
soru giindeme geldi. Hukukeu arkadaslar soylesin ama ileride bu konuda karar
verecek olan yargiclar, bu konularda hicbir sey soyleyemez. Efendim, o zaman
bu konunun toplumsal bir olay oldugunu ve herkesi ilgilendirdigini soylediler.
Soma faciasi toplumsal olay degil miydi? Orada yargiglar ¢ikip pesinen bazi kisi-
leri sorumlu tutacaklarini veya bu olayda baska konularda bazi sozler soylediler
mi? llgili uzaktan calisma déneminin giizel bir sinav olmadig1 gériisiindeyim.
Bakalim o soyledikleri konularda aksine karar verdikleri zaman o bantlari ve sa-
ire kendi énlerine getirecekler mi? Tiirkiye Barolar Birligi ve Istanbul Barosu bu
konuda etkinlikler diizenledi. Goriisler zaman igerisinde degisir. Bu gortislerin
yargiclarin da 6niine konacagina eminim.

Kerem GIRAY (Katilimci)

Oncelikle sunum yapan biitiin hocalarima tesekkiir ederim. Burak Hocama
bir sorum olacak ¢iinkii gercekten sunumunda ¢ok farkli bir bakis acist getirdi.
Ben kendisine sunu sormak istiyorum. Bir taraftan her olay biricik. Eger her olay
biricik olarak kabul edilirse, bir taraftan as1 yaptiranla yaptirmayan arasindaki
fark ¢ok net olarak tespit edilemiyorsa bunun sonuglary; diger taraftan devlet
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ag1 zorunlulugunu getirdigi zaman bu biricik olay bazinda asi olmayan kisinin
de biitiin sorumluluklarini yerine getirdigi; yani 6rnegin diizenli olarak maske
kullanildig1, mesafe, izolasyona dikkat edildigi, kisisel hijyenin saglandigy; nasil
ispatlanacak? Ciinkii bu, ayni zamanda 8. madde anlaminda, 6zel hayatin gizli-
ligine mudahale degil mi? Yani devlet tarafindan video kamerayla kisinin stirekli
izlenip maske taktig tespit edildiginde, kisi buna ragmen COVID-19 oldugun-
da, kisinin hi¢bir sorumlulugunun, kusurunun bulunmadig: ifade edilecek mi?

Prof. Dr. Burak GEMALMAZ

Nasil cevap verebilecegimi tam olarak kestiremiyorum. Zira kisi, kendi ihma-
linden dolay1 da elbette COVID-19 olabilir. Ama zaten bunun ispatlanmasi zor.
Cinki COVID-19u kisinin nereden, ne zaman, hangi sosyal ortamdan kaptig:
kesin netlikle bilinmeyebilir ya da anlasilmayabilir. O ylizden ona hukuki sonug
baglanir mi ¢ok emin degilim. Takip edilme konusunda, zaten bu siirecin en
onemli sebep sonuglarindan bir tanesi de kisisel veriler alaninda, 6zel yasamin
gizliligi alaninda oluyor. Dogru, bahsettiginiz durum da 6zel yagama bir miida-
hale niteliginde. Ama o da sinirlanabilir, tipk: viicut biitiinligii bahsinde oldugu
gibi. Ozel yasam ¢ok genis bir hak, bunlarin hepsini kapsayan bir hak. Ama yine
sinirlanabilir. Orada kisisel verilerin islenmesine iliskin standartlar var. Ozellik-
le calisanlarin isverenleri tarafindan izlenmesi hususunda son yillarda AIHM'in
standartlar1 ashinda, COVID-19'dan 6nce, bayag bir gelisti. Dolayisiyla o stan-
dartlara uygun sekilde izlenmede bir problem olmayacaktir. Bu izleme, CO-
VID-191a ilgili bilgiler edinmek icin de kullanilabilir. Mevcut ictihadi birikim
karsisinda boyle bir durumda herhangi bir sorun olmayacaktir diye disiintiyo-
rum. Ama genel olarak pandemi siirecinin temel haklara ¢ok agir etkileri var.
Zaten Muharrem Hoca acilis konusmasinda gesitli gondermelerle bunu soyledi.
Gergekten biitiin haklar konusunda bir geriye gidis var. Geriye gidis olacak ve
kesin olarak oluyor.

Bir Katilimci

Oncelikle verdiginiz degerli bilgiler icin tesekkiirler. Omer Hocamiz olay1
is hukuku acisindan ele aldig: icin farkli bir bakis agisi sundu. Ama ben ¢alig-
ma hayati kapsaminda zorunlu asinin getirilmesi diizenlemesinin, insan haklari
perspektifinden ele alindiginda AIHM’e ya da AYM'ye bir sekilde ézel hayatin
gizliligi baglig1 altinda da tasinirsa, 6l¢ililik incelemesi yapildiginda, bu sekilde
kiimiilatif bir diizenlemenin yapilmasinin somut olay 6zelinde bir ihlale sebebi-
yet verebilecegini diisiiniiyorum. Somut olay 6zelinde, ihlal ¢ikmayabilir. Insan
haklar1 hukuku perspektifinde sizin diisiinceniz nedir? is hukuku bakis acisindan
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farkli olabilir ama insan haklari hukuku agisindan farkli sonuglarin cikabilecegini
distinmekteyim. Tesekkiir ederim.

Prof. Dr. Omer EKMEKGCI

[s hukukunda da farkli diisiinenler var. Yani bu, is hukuku bakis acisi degil,
sadece benim bakis agim. Bizde de durumu farkl sekilde degerlendirenler var.
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SONUG BILDIRGESI

Tiirkiye Insan Haklari ve Esitlik Kurumu ile Istanbul Universitesi isbirliginde
“Insan Haklar1 Perspektifinden COVID-19'a Karsi Asi Uygulamalari Caligtayr”
Istanbul Universitesi Rektorliigii ev sahipliginde 27.09.2021 tarihinde gercekles-
tirilmigtir. Calistay;

+ “Idarenin Genel Saghig1 Koruma Vazifesi ve COVID-19'a Kars1 As1 Uygu-
lamalarr’,

+ “Karsilagtirmali Hukukta Zorunlu As1 Uygulamalar1’,
+ “Zorunlu As1 Uygulamasinin Insan Haklar Yargisinda Gériiniimii”
baslikli ti¢ oturumdan tesekkiil etmistir.

Asagida yer alan hususlar Calistay’'in sonuglari olarak tespit edilmistir:

Diinya genelinde, yatan ve agir hastalarin %901 asisiz
> l veya tam asilanmamis olan kisilerden olusmaktadir.

COVID-19 asisi hastaliga baglh éliimleri ve hastaligin agir

seyrini onemli oranda azaltmaktadir. Ornegin, Ingilterede

Ocak-Temmuz 2021 arasinda 51.281 COVID-19 é6liimii bil-
dirmigstir. Bu oliimlerden yalnizca 256's1 tam asihidwr. Tam asili
olup vefat eden 256 kisinin cogunda ciddi bagisikiik yetmezligi
bulunmaktadir. Ciddi bagisiklik yetmezligi bulunan kisilerde
antikor kolay gelismemektedir. Asili olup vefat edenler iceri-
sinde agir hastaligi olanlarin sayisi da olduk¢a fazladir. Asi,
hastaneye yatislari ciddi oranda azaltmustir.

Diisiik gelirli iilkelerde en az bir doz as1 uygulama ora-
n %2.2’dir. Tium diinya bu diisiik gelirli iilkelere asilama
> konusunda yardim etmelidir. Burada yasayanlar yeterli
asilamaya ulasamazlarsa, diinyada salgin tehdidi devam
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edecektir.

Pandeminin kiiresel boyutu dolayisiyla, yasanan bu salgin
hastaligin sonra ermesi igin tiim iilkelerde asilamanin belirli
bir seviyeye ulagsmast gerekmektedir. Oxford Committee For
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Famine Relief (OXFAM) Internationalin verilerine gore; zengin
lilkeler kiiresel dozlarin yiizde 80’ini wygularken, yoksul iilkeler
mevcut dozlarin yalnizca yiizde 0,5'ine sahiptir. Zengin iilke-
lerin her dort vatandasindan biri asi yaptirirken, sosyo-ekono-
mik diizeyi diisiik tilkelerdeki her 500 kisiden yalnizca biri agt
yaptirmgstir. Zengin iilkeler ornedine bakiddiginda 38 milyon
niifusa sahip Kanada 7 farkly ast iireticisiyle 400 milyondan
fazla doz satin almak igin sozlesme imzalamugstir. Aralarinda
Global Justice Now, OXFAM ve The Joint United Nations Prog-
ramme on HIV/AIDS'in (UNAIDS) de yer aldigi “Halkin Ast
Ittifaky, “Biiyiik Ast Soygunu” bashkly bir brifing yayunlamus-
tir. Bu brifingte asi milyarderleri ve agi tekeli olgusuna dikkat
cekilmigstir. 22 Eyliil 2021 tarihinde gergeklestirilen Sanal Kii-
resel COVID-19 Zirvesinde ‘asi tiretimini, bagislari, teslimat
onemli Olgiide artirarak diinyay: asilamak ve lojistik bir gorev
olan asi uygulamasint hizlandirmak” konusunda énemli agik-
lamalar yapilmistir. Diinya liderleri diinyay: asilamak igin bii-
yiik sozler vermisler, ancak bu sozleri yerine getirememislerdir.
Bunun yerine, ilag sirketlerinin asi tahsisinde yoksul tilkelerin
paywn diisiirmesine izin vermislerdir. UNAIDS'in Icra Direk-
torii Winnie Byanyima, ‘ast apartheid’imiz var” yoniindeki
agiklamast ile yasanan bu duruma dikkat cekmektedir.

As1 uygulamalar1 hakkinda soylenenlere, yazilanlara,
paylasilanlara temkinli yaklasilmali, uzmanlara danisil-
malidir. Elestirel diisiince siizgecinden gecirmeden hic-
bir habere, bilgiye ve paylasima inanilmamalidir.

Ast karsitligt COVID-19 pandemisi dncesinde de, ¢ok eskiden
beri giindeme gelen bir konudur. Ilk gercek asi karsitligr gercek
olmayan bir ¢alismaya dayanmaktadir. Bir gastroenterolog
12 hastasi iizerine agi-otizm iliskisi konusunda bir ¢alismasin
“Lancet” adli saygin bir yaymda yayimlams, bu yayimn Ingil-
tere ve diinyada ciddi sekilde etkisi olmugstur. Yapilan cesitli
kohortlardan sonunda yayimn sahte oldugu ortaya ¢ikmis ve
yaywn geri ¢ekilmistir. Ast karsitlig iizerinden yapian birgok
iddia hala bu yayina atfen yapilmaktadir.
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“Genel saglik” kavrami iizerinde yeniden diisiiniilmesi
gerekmektedir. Cesitli diizenlemelerle “pandemi” kavra-
> minin tanim yapilmali, pandemide alinacak tedbirlere
iliskin ayrintili diizenlemelere yer verilmeli ve bu tedbir-

leri alacak idari makamlar da acikca belirtilmelidir. ida-
renin kanunilik ilkesi, belirlilik ilkesi ve olciiliiliik ilkesi
cercevesinde hareket etmesini saglayacak yasal diizenle-
meler yapilmasi gerekmektedir. Ozellikle yonetilenlerin
bu dénemlerde tabi olacagi kurallar1 6nceden 6ngorme-
sini saglayacak diizenlemeler yapilmalidir. Ayrica CO-
VID-19 ile miicadele kapsaminda uygulanacak tedbirler
de dahil olmak iizere salgin donemlerinde iilke capinda
uygulanacak onlemlerin Resmi Gazete’de yayimlanmasi
gerekmektedir.

“Genel saglik” kavrami Anayasada temel hak ve ozgiirliikleri
simrlandirma sebebi olarak cesitli maddelerde diizenlenmek-
tedir. Ayrica 1593 sayily Umumi Hifzissihha Kanununda da
“umumi sihhat” kavranu seklinde kullanimaktadir. Ancak 1
No'lu Cumhurbaskanligy Kararnamesinde genel saglik kav-
ranumn yerine halk saglgr kavramu tercih edilmistir. Bunun
haricinde ¢esitli diizenlemelerde de “kamu saghgs; “toplum
saglgr, “cevre saglgr” gibi kavramlarin da kullanddig goriil-
mektedir. Genel saglik basit bir tammlama yapilacak olursa
toplumun bulasict hastaliklardan korunmasi ve toplumsal ya-
samin saglikly ortamda siirdiiriilmesidir. Ayrica bu kavramn
icerisinde gida giivenligi, temiz bir ¢evrede yasam kosullarinin
saglanmasi gibi bashiklar yer alabilir. “Genel saghgin korun-
masinda yetkili ve gorevli idari makamlar kimdir?” sorusu bu
donemde en ¢ok tartisilan konulardan birisidir. Tibbi acidan
gerekli tedbirlerin izahi Saglik Bakanligy tarafindan yapil-
mis, bunlarin disinda kalan tedbirler biiyiik oranda Igisleri
Bakanligi genelgeleri ile duyurulmustur. 1593 sayili Umumi
Hifzissthha Kanunu'nun 3. maddesine gore cocuk oliimlerinin
azaltilmast, salgin hastaliklarin yurda girilmesine engel olmak
ve her tiirlii salgin hastalikla miicadele etmek Saglik Bakan-
ligimin gorevieri arasinda saydmaktadir. Yine aym Kanun'un
64. maddesine gore tehlikeli bir salgin hastalik ortaya ¢iktigin-
da bunu duyurmaya ve bu Kanunda belirtilen tedbirleri uygu-
lamaya Saglik Bakanlig: yetkilidir. 1 No'lu Cumhurbagskanligi
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Kararnamesi'nin 352. maddesinde de Saglik Bakanligrmn gorevleri
arasinda halk sagliginin korunmasi ve gelistirilmesi, hastalik riskleri-
nin azaltilmasi ve onlenmesi igin ¢alismalar yapmak ve uluslararast
onemi haiz halk saghg risklerinin iilkeye girmesini onlemek sayil-
maktadir. Kisacasi salgin hastaliklarla miicadele konusunda aslinda
genel yetkili makam Saglik Bakanligidir. Burada yetki karmagsasinin
yasanmasinin bir sebebi de mevzuattaki eksikliklerdir. 1 sayilt Cum-
hurbagskanligt Kararnamesi'nin 361. maddesinde Halk Sagligi Genel
Miidiirliigiine de bazi yetkiler verilmektedir. Bu yetkilerden biri ise
halk sagligini tehdit eden konularda gereken tiim tedbirleri almak
ve gerektiginde miieyyide uwygulamaktir. Bu yoniiyle mevzuatin kale-
me alinis seklinin tartisiimasi gerekmektedir. “Tiim tedbirleri almak’,
“miieyyideler wygulamak” gibi ibareler belirlilik ilkesine uygun degil-
dir. Bu tedbirler ve uygulanacak yaptirimlar ibareleri temel hak ve
ozgiirliiklere miidahale niteliginde olmast ihtimalini dogurmaktadir.
Bu nedenle alinacak tedbirlerin Cumhurbaskanlig Kararnamesi ile
diizenlenmesi de birtakim sorunlar yaratmaktadwr. Zira Cumhur-
baskanligi kararnameleriyle temel hak ve ozgiirliikler diizenleneme-
yeceginden bu diizenlemelerin kanun yoluyla yapilmasi gerekmekte-
dir. Anayasa Mahkemesi de Halime Sare AYSAL (No: 2013/1789)
basvurusunda halk sagliginin korunmasi igin kanun hiikmiinde ka-
rarname ile yetki verilmesini Anayasa’ya aykirt bulmustur.

20 Mart 2020 tarihinden itibaren COVID-19 ile miicadele kapsa-
minda egitim-ogretime ara verme, sokaga ¢ikma kisitlamasi, maske
takma zorunlulugu, HES (Hayat Eve Sigar) uygulamasi, PCR testi
gibi giinliik hayatimizi yodun bir sekilde etkileyen gesitli tedbirler uy-
gulanmustir. Bu tedbirlerin 0grenilme usulii ayrica ele alinmas: gere-
ken bir konudur. Bu tedbirler genellikle sosyal medyadan, basindan,
radyo ve televizyon araglarindan ogrenilmistir. Tedbirlerin, yoneti-
lenler tarafindan agik ve seffaf bir bicimde 6grenilmesi gerekmekte-
dir. Tedbirlerin nitelik itibariyle iilke ¢apinda uygulanan tedbirler
olmasindan dolayr Resmi Gazetede yayimlanmas: gerekmektedir;
zira 10 No'lu Cumhurbagskanligr Kararnamesi'nin 4. maddesine gore
Cumhurbaskanhifinca Resmi Gazetede yayimlanmast wygun gorii-
len karar ve genelgelerin Resmi Gazetede yayimlanacag belirtilmek-
tedir. Buna gore iilke ¢capinda uygulanacak olan idari kolluk tedbir-
lerine iliskin kararlarin da Resmi Gazetede duyurulmasi, kisilerin
hayatin etkileyen bu tedbirlerden haberdar olabilmeleri bakimin-
dan onemlidir.
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Pandemi siirecinde alinacak tedbirlerin hukuki bir zemi-
ne oturtulmasi gerekmektedir. 1593 sayillh Umumi Hif-
> z1ssthha Kanunu yerine olagan donemde saglik alaninda
alinacak tedbirleri 6ngoren daha giincel ve giiniimiiz ko-
sullarina uygun bir kanun diizenlenmelidir.

1593 sayui Umumi Hifzissihha Kanunu, COVID-19 baglamin-
da alinan birgok tedbir agisindan dayanak icermemektedir.
Kanun 1930 tarihli oldukga eski bir kanun olmasi niteliginden
dolay: giiniimiiziin teknolojik ve bilimsel gelismelere ayak uy-
duramamaktadir. Dolayisyyla bu Kanun ve mevzuattaki ek-
sikliklerden otiirii yetkiye iliskin karmagalar yasanmaktadir.
1593 sayily Umumi Hifzissihha Kanunu yerine olagan donem-
de saglik alaminda alinacak tedbirleri 6ngoren daha giincel ve
gliniimiiz kosullarina uygun bir kanun diizenlenmelidir.

Tehlikeli bir salgin hastaligin varlig1 nedeniyle Olaganiis-
tii Hal (OHAL) ilan edilmesi durumunda uygulanacak ve
pandemiyle miicadelede alinacak tedbirleri diizenleyen
bir kanun ihdas1 diisiiniilmelidir.

Genel sagligin korunmasina iliskin tedbirlerin, icinde bulu-
nulan durumun olagan veya olaganiistii bir donem olmasina
gore degerlendirilmesi gerekmektedir. Bu donemler igerisinde
alinacak tedbirler arasinda agirlik ve yogunluk bakimindan
farkliiklar bulunmaktadir. Béoyle bir siiregte OHAL zorunlu
olmamakla birlikte pandeminin boyutuna ve gidisatina gore
OHAULin gerekli olup olmadigina karar verilmelidir. 2935 sayt-
lt OHAL Kanununun 9. maddesine gore tehlikeli salgin hasta-
liklar sebebiyle OHAL ilan edilmesi durumunda alinacak ted-
birler diizenlenmektedir. Bu maddenin igerigine bakildifinda
su anda wygulanan tedbirlerin bircogunun mezkiir Kanunda
yer almadigr goriilmektedir. Ornegin tehlikeli salgin hastalik
sebebiyle sokaga ¢ikma yasagi burada bulunmamaktadir. PCR
testi zorunlulugu, maske takma zorunlulugu asi vb. tedbirler
de bu Kanunda yer almamaktadir. COVID-19 pandemisi
stirecinde Igisleri Bakanli tarafindan yayinlanan genelgeler
cercevesinde tedbirler alinsa da OHAL Kanunu'nda belirtilen
tedbirlerin alinmasinda yetkili makam valilerdir. Dolayisiyla
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OHAL ilan edilecekse -ki bu yol miimkiindiir- buna iliskin
mevzuatin yeniden diizenlenmesi gerekmektedir.

Salgin hastaliklarin 6nlenmesi, tedavisi, denetim altinda
tutulmasi taraf olunmus olan Ekonomik Sosyal ve Kiil-
tiirel Haklar Sozlesmesi kapsaminda bir yiikiimliliiktiir.
Devletler bu S6zlesme’den kaynaklanan yiikiimliiliikleri-
ni yerine getirmek icin elverisli kaynaklar1 azami olciide
kullanma, basta yasal 6nlemler olmak iizere uygun biitiin
onlemleri alma taahhiidii altindadirlar.

Pandemiyle miicadele bir insan haklary yiikiimliiliigiidiir. Bir-
lesmis Milletler Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Sozles-
mesi'nin saglik hakkin diizenleyen 12. maddesinin 2. paragra-
finda Taraf Devletlere verilen yiikiimliiliiklerden biri de salgin
hastaliklarin onlenmesi, tedavi ve denetim altina alinmasidur.
Sozlesme'nin 2. maddesine gore Taraf Devietler tarafindan
kendi basina ve ozellikle ekonomik ve teknik alanlarda ulusla-
rarasi yardimlasma ve isbirligi yoluyla, elverisli kaynaklarin
azami diizeyde kullanarak bilhassa yasal onlemlerin alinmast
dahil olmak tizere uygun biitiin araglar: kullanmak suretiyle
Sozlesmede taninan haklarin asamali bicimde tam olarak ger-
ceklestirilmek durumundadir. Bu dnlemler saglik hakky bagla-
munda halk sagligini korumaya yonelik, elverigli en iyi bilimsel
kamitlara dayanan, saglhk ¢alisanlarina damsilmak suretiyle
alinan kararlar olmalidur.

Asilama, COVID-19’la miicadele baglaminda halihazir-
da elimizdeki secenekler bakimindan en optimum 6nlem
olarak karsimiza cikmaktadir. Ama asilama 6nleminin
etkili olabilmesi icin de hem asilamanin zorunlu tutulma-
s1 ya da kisilerin asiya zorlanmasi veya yonlendirilmesi
(diirtme), hem asilama durumuna iliskin belgelerin, bun-
larin belgelendirilmesinin zorunlu olmasi degerlendirile-
bilir. Toplumun bu 6nleme iliskin olarak etkili ve yeterli
bir sekilde bilgilendirilmis olmasi gerekmektedir.
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Asilama; sagliga ve yasama yonelik riskleri azaltma, viriisiin
yayimiyla miicadele, salgimin tiim insan haklar iizerinde
yaratmis oldugu etkilerin ortadan kaldiridmast bakimindan;
gorece ucuz olmas, etkili ve kolay uygulanabilir olmas nitelik-
leri bakimindan en optimum dnlem olarak karsimiza ¢ikmak-
tadwr. Insan haklart hukukunda bir Taraf Devletin aldigi bu
onlemin kagit iizerinde kalmamasi ve sahada karsilik bulmast
gerekmektedir. Bu onlemlerden ilki zorunlu asi veya kisilerin
aswya zorlanmasi veya yonlendirilmesidir (diirtme). Bulagic
hastalik, cebri tedavi yasaginin bir istisnasi olarak goriilebilir.
Astama onleminin etkinliginin saglanmasindaki bir diger un-
sur kisilerin durumlarimin belgelendirilmesi zorunlulugudur.

Almanya’da COVID-19 as1 zorunlulugu konusunda, mev-
cut Enfeksiyon Yasas’na ragmen, yapilan tartismalarda
cekingen bir tutum gozlenmektedir.

Almanyada Enfeksiyon Yasasi kapsaminda salgin hastalik-
larla miicadele amaciyla bir enstitii yetkilendirilmistir. S6z
konusu enstitii, islev itibariyle tilkemizdeki Koronaviriis Bilim
Kurulu ile benzerlik gostermektedir. Enstitii hakkinda detayli
diizenlemeler yapilmus, enstitii baskan ve iiyelerinin segilme
usulii, gorevleri, enstitiiniin yetkili oldugu alanlar gibi konu-
larda agik diizenlemelere yer verilmistir. Enfeksiyon Yasasin-
da bir¢ok hastalik tahdidi olarak saydmistir. Mezkiir Yasada
yapilan degisiklikle, Yasada sayilan hastaliklarla miicadele
amacwyla alinmast gereken tedbirlerin COVID-19 salgini icin
de wygulanabilmesi miimkiin hale getirilmistir. Ayni Yasada
epidemi doneminde Federal Saglik Bakanligi'nin, Federal Kon-
sey’in de onaywnt almak kosuluyla asi yiikiimliiliigii getirmek
konusunda yetkilerinin bulundugu da ifade edilmistir.

Almanya’da as1 zorunlulugu kapsaminda karsilasilan
sorunlar daha cok yargisal ictihatlarla diizeltilmeye ca-
lhisilmaktadir. Zorunlu COVID-19 asis1 konusuna iliskin
heniiz federal yiiksek yargi karar1 olmayip yerel mahke-
meler daha cok idarenin lehinde karar vermektedir.

Almanya Federal Yiiksek Idare Mahkemesi, 1959 tarihli ka-
rarinda, ¢icek asisimn zorunlulugu konusunda halk sagligt ve
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tibbi sebeplerle asi olamayan bireylerin haklart olmak iizere
iki mesru amag dogrultusunda asi zorunlulugunu Anayasa’ya
wygun bulmustur. Alman yargi organlar: ast zorunlulugu ko-
nusunda ozellikle ¢atisan haklarin tartim hususuna onem
vermistir.

Fransa'da salgin sonrasi donemde gerceklestirilen ya-
sama faaliyeti kapsaminda hayata gecirilen Saglik Kart1
(ilkemizdeki Hayat Eve Sigar uygulamasina benzer bir
mobil uygulama) uygulamasinin kisisel verileri ihlal etti-
gi iddiasin1 iceren basvuruyu inceleyen Fransa Danistay1
(Devlet Konseyi) herhangi bir ihlal olmadigina karar ver-

mistir.

Fransada eglence amagly, kalabalik toplulukiarin bulundugu
yerlerde saglik kartt uygulamasi baslatilmustir. Soz konusu mo-
bil uygulamada kisinin agt olup olmadig, kisi asi olmadiysa
48 saat gegerli PCR test sonucu ya da son 6 ay iginde gegiri-
len bir COVID-19 hastaligt olup olmadigina yonelik kayitiar
bulunmaktadir. Bu tedbirlerle kalabalik ortamlara ancak CO-
VID-19 bagisikligr kazanmus olan bireylerin girmesi miimkiin
hale getirilmistir. Fransa Damstayi, Saglik Karti uygulamasi-
mn kigisel verileri ihlal ettigi iddiasin iceren basvuru kapsa-
munda, Saglik Kartimn icerdigi bilgilerin kisith bilgiler oldugu,
verinin saklanma siiresinin sumirly oldugu, veri minimizasyonu
kapsaminda en az sayida verinin depolandigi, soz konusu wy-
gulamanin genel sagligin korunmast amaciyla gergeklestirildi-
gi ve dolayisiyla mesru amagla orantilt bir miidahale oldugu
hususlarma hitkmetmigtir.

Fransa'da yargi organlarinca, genel olarak temel hak ve
ozgiirlitklerin kisitlanmasi konusunda dikkate alinan de-
mokratik toplumda gereklilik, acil sosyal ihtiyaca cevap
ve orantililik 6lciitlerinin, as1 zorunlulugu kapsaminda da
esas alinmasi gereken unsurlar olduklar: vargulanmistir.

Fransada yiiksek yargt organlarumn igtihatlarina konu olan ve
asi zorunlulugu kapsaminda giindeme gelen Saglik Karti'mn
acil ihtiyaglara erisimi engellemesi durumunda sorun mey-
dana gelebilecegi, dolayisiyla acil durumlarin ortaya gikmasi
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ihtimaline binaen Saglik Karti uygulamasina alternatiflerin
de gelistirilmesi gerektigi degerlendirilmektedir. Ancak bu sart-
lara uyulmasi kosuluyla, Saglhk Karti uygulamasi Anayasa’ya
wygun bulunmugtur.

Amerika Birlesik Devletleri'nde (ABD) as1 zorunlulugu
konusunda esas yetki eyalet yonetimlerindedir. Federal
devletin yetkisi ABD Anayasasi’nda sayilanlarla sinirli ol-
dugundan dolayi, Anayasa’da sayilan alanlarin disindaki
konularda asli yetki eyaletlerde olup federal devlet ikincil
yetki iistlenmektedir.

Federal devlet, ast zorunlulugu konusunda asli yetkiye sahip
olmasa da harcama yetkisine dayanarak bazi federe devletlere
daha fazla pay vermeyi, ilgili eyalette asilamay: gerekli kilma
sartina baglama imkdnina sahiptiv. Bu durumda dolayli ola-
rak asi zorunlulugu ile ilgili olarak diizenleme yapiacak ve
eyalet yonetimlerinin asi politikalar: yonlendirilmis olacaktir.
ABDde zorunlu asi konusunda eyaletler arasinda goriis birligi
bulunmamaktadir. Bazi eyaletlerde asi muafiyeti bulunmak-
ta iken bazi eyaletlerde asi muafiyeti soz konusu degildir. Yine
bazi eyaletlerde yalnmizca birtakim dini gerekgelerle asi mu-
afiyeti soz konusu olabilirken, dini gerekgelerin asidan muaf
olmak igin bir gerekge olmayacagr goriisiinii savunan eyalet
yonetimleri de bulunmaktadur.

ABD Federal Yiiksek Mahkemesinin 1905 tarihli Jacob-
son v. Massachusetts ile 1922 tarihli Zucht v. King karar-
lar, iizerinden uzun zaman ge¢mesine ragmen zorunlu
asl ile ilgili davalarda hala gecerli olan ictihatlar olarak
goriilmektedir.

Jacobson v. Massachusetts davasi kapsaminda, yerel yone-
timlerin halk sagligi agisindan gerekli gormesi durumunda 21
yasin iizerindeki herkese asi zorunlulugu getirebilmesi ve asi
olmayanlara para cezast uygulanabilmesi yetkisini tanvyan bir
kanuni diizenleme soz konusudur. 1902 yiinda bolgede yayilan
cicek salgini sonrasi, mezkiir kanuni diizenleme dogrultusunda
Cambridge sehrinde asi zorunlulugu getirilmistir. Asi olmak is-
temeyen basvurucu, soz konusu asimin viicut dokunulmaziifi
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ile 6zel hayatin gizliligi hakkin ihlal ettigini ve bu miidahale
ile 14. Degisiklike aykiriik meydana geldigini savunmustur.
Federal Yiiksek Mahkeme, kisi ozgiirliiklerinin sinirimn bulun-
dugunu ve kamusal yetkiler cercevesinde eyaletlerin béyle bir
uygulamay: gergeklestirebilecegini ifade etmistir.

Anayasa Mahkemesi (AYM) zorunlu bebeklik asilarina
iliskin kararlarda uygulamanin kanuni dayanagi olmadi-
g1 gerekcesiyle ihlal karar1 vermistir. Bir hukuk diizenin-
de olmasi gereken as1 uygulamalarinin kanunla diizen-
lenmesidir.

AYM'nin hentiz COVID-19 agist ile ilgili verdigi bir karar bu-
lunmamaktadir. Gegmis ylarda zorunlu asdarla ilgili verilen
kararlar bebeklik donemi asilarina iliskindir. AYM de AIHM
gibi degerlendirmeyi kanunilik, mesru amag ve demokratik
toplumda gereklilik yonlerinden gerceklestirmektedir. Kanu-
nilik degerlendirmesi agisindan sekli anlamda kanun yeterli
degildir. Kanunun niteligi de onem arz etmektedir. Kanunilik
Olgtitiinii karsilayan nitelikte bir kanunun var oldugundan
bahsedilebilmesi igcin yasal diizenlemenin oncelikle yeterince
agik ve ongoriilebilir olmasi, keyfilige karst wygun bir koruma
saglamast gerekir. Anayasa Mahkemesinin bebeklik dénem
asilarina iliskin aldigr kararlarda, ilgili hiikiimlerin basvuru-
ya konu uygulamanmin kanuni dayanag: olarak kabul edilme-
sinin miimkiin olmadigi gerekgesiyle ihlal kararlar: verilmistir.
Bununla birlikte, bebeklik donemi asilarina iliskin kararlarda
zaman igerisinde mahkemenin oy ¢ogunluk saydar: farkiik
gostermistir. Topuk kani uygulamasuyla ilgili oniine gelen da-
vada ise Mahkeme, bebeklik donemi asilarina iliskin verdigi
karardan farkly olarak, kanun hiikmiinde kararname ile ya-
puan degisikligi kanunilik ilkesine aykiri gormemistir. Bura-
da ortaya ¢ikan tabloya gore “tibbi miidahalenin mesrulugu
gliclendikce kanuniligin rafa kalktigi” yorumu yapuabilir. Zo-
runly agilara iliskin verilen karardan itibaren gegen 6 yida
herhangi bir kanuni diizenleme yapilmamistir. COVID-19a
karsi yapilacak miidahalenin de kanunla diizenlenmesi gerek-
mektedir. Bu noktada, kanunun seklen olmasi yeterli degildir,
maddi anlamda da niteligi bnem arz etmektedir. Kanun erisi-
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lebilir, ongoriilebilin, keyfi davranmiglara koruma saglayan ve bir
biitiin olarak hukuk giivenligini teminat altina alan nitelikte
olmalidwr. Ornek olarak 1593 sayili Kanun'un cigek asisint dii-
zenleyen 88 ile 94. maddeleri arasindaki diizenleme rehberlik
edebilir (mecburi ast olma niteligi, yiikiimliiliigiin zamani, uy-
gulanacak gruplar, ast yaptirmayanlarin mahrum kalacaklari
ozgiirliikler gibi konulara yer verilmelidir).

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi (AIHM) as1 uygulama-
lartyla ilgili ictihadini olusturmus ve aldig: kararlarla bu
uygulamalara iligskin birtakim ilkeler belirlemistir.

AIHM yakin tarihte verdigi hiikiimde Cek Cumhuriyeti aley-
hine yapuan bir basvuru kapsaminda agu ile ilgili degerlendir-
mesini ortaya koymugstur.! AIHM'in bu hususta benimsedigi
ilkelere bakildiginda agt ile ilgili tip bilimin o andaki goriisii-
nii 6nemsedigi goriilmektedir. Mesruluk agisindan devletlerin
takdir marjint dikkate almaktadir. Devletlerin agi tercihine
bakmakta ve ulusal yargimin yeterli gerekce verip vermedigi-
ni incelemektedir. Yaptirumlarin niteligini de goz oniinde bu-
lundurmaktadwr. Asilarin giivenilirligini (faz 4 saglamasi gibi)
ve ast sonucu ugranilan zararla ilgili bir yaptirim yolu ongo-
riilmedigini incelemektedir. AIHM, her somut durumu kendi
baglaminda yukaridaki ilkelere gore inceleyip bir sonuca va-
racaktir.

Calisma hayati pandemiyle birlikte biiyiik bir doniisiim
yasamasina ragmen COVID-19 ve COVID-19 asis1 uygu-
lamalarina iliskin herhangi bir yasal diizenleme bulun-
mamaktadir.

Is diinyast pragmatik ve pratiktir. Bu yoniiyle, ast olunup
olunmamasindan ziyade iglerin hizli bir sekilde ilerlemesi is
diinyasi agisindan onem tasuimaktadir. Mevcut durumda hu-
kukumuzda COVID-19 asist ile ilgili bir yasal diizenleme bu-

! AIHM (Biiyiikk Daire), Pavel Vavricka ve Digerleri / Cek Cumhuriyeti, Bagvuru
No:47621/13, Karar Tarihi:08.04.2021.
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lunmamaktadr. Isverenin COVID-19 viriisiine yakalanmus
ya da asi olmay: reddeden bir ¢alisamin is sozlesmesini bu
gerekgeyle feshedip feshedemeyecegine iliskin yasal diizenleme
olmadan bu konularla miicadele etmek zorlayici olmaktadir.
6698 sayui Kisisel Verileri Koruma Kanununa (KVKK) gore
saglikla ilgili kisisel veriler is¢inin izni olmadan islenememek-
tedir. KVKK’min hazirlanmasinda istifade edilen 95/46/EC Sa-
yili Kisisel Verilerin Islenmesi ve Serbest Dolasumi Bakimindan
Bireylerin Korunmast Avrupa Konseyi Direktifinde is saglif
gerekgesiyle kisisel verileri islerken isgiden izin alinmasi gerek-
medigi ifade edilmektedir. Calisma ve Sosyal Giivenlik Bakan-
g1 tarafindan ihdas edilen genel yazida ise asi uygulamasint
zimnen zorunlu hale getiren hiikiimler yer almaktadir. Yazi-
da isverenlerin, isyerinde karsdasiabilecek saglik ve giivenlik
risklerine yonelik koruyucu ve énleyici tedbirler hakkinda tiim
isgilerini bilgilendirmekle yiikiimlii olduklary hatirlatimakta,
isverenlerin COVID-19 agsist tamamlanmanns isgilerini yazili
olarak ayrica bilgilendirmesi istenmektedir. Bilgilendirme son-
rasinda asi olmayan isgilere, kesin COVID-19 tanisi konma-
st durumunun is ve sosyal giivenlik mevzuati agisindan olasi
sonuglart da isveren tarafindan bu durumdaki iscilere bildi-
rilmelidir. COVID-19 agsist olmayan isgilerden 6 Eyliil 2021
tarihi itibariyle zorunlu olarak haftada bir kez PCR testi yap-
tirmalart isyeri/isveren tarafindan istenebilecek, test sonuglart
gerekli islemler yapilmak iizere igyerinde kayit altinda tutu-
lacaktwr. Bu kosullarin saglanmasi oldukca zordur. Isiler yo-
niinden, asi olmaktan bagska bir yol neredeyse kalmamaktadur.
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