Organ ve Doku Nakli, Tasiyic1 Annelik ve Sperm Bagisina iliskin Diizenlemeler Getiren
Kanun Teklifi Hakkinda Degerlendirme

Dog¢. Dr. Murat Volkan Diilger*

30.10.2018 tarihinde Tiirkiye Biiylik Millet Meclisi’ne alt1 milletvekili tarafindan “Saglikla
Ilgili Bazi Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Kanun
Teklifi” (teklif) sunuldu.

Glindem konusu teklif, saglik ¢alisanlarina yonelik siddetin 6nlenmesine iligskin diizenlemeden,
sigara yasaginin kapsaminin genisletilmesine kadar bircok konuyu diizenlemeyi hedefliyor.
Kamuoyunda genis yanki uyandiran ve tip camiasinda “saglikta siddet yasasi” olarak
nitelendirilen teklif kirk maddeden olusuyor. Bu yazinin konusu ise sadece teklifin organ ve
doku nakli ile tastyic1 annelik ve sperm bagisina iliskin diizenlemelerini igeren 17. ve 18.
maddeleri hakkinda degerlendirmelerimden olusuyor.

Organ ve Doku Nakli ile Tasiyic1 Annelik ve Sperm Bankalarina iliskin Genel Bakis

Insanligin var olusundan beri, insanlar gesitli saglik sorunlariyla miicadele etmis ve bunlarin
iistesinden gelmeye calismistir. Bu zamanla toplumun ve modern devletin tistlendigi bir kamu
hizmeti haline gelmis ve buna paralel olarak hukuk normlariyla diizenlenen bir alan olmustur.
Bu nedenle yeni tedavi yontemlerinin gelistirilmesi, hastaliklarin iyilestirilmesi ve yasam
kalitesinin arttirilmasi ile yasam siiresinin uzatilmasi toplumlarin ve devletlerin kendilerine
edindigi amagclardan olup; bu amaglar dogrultusunda devamli olarak ¢aligmalar ylriitilmiistir.
Ozellikle tip bilimindeki teknolojik gelismeler, diinya ¢apinda seyahat olanaklarinin artmasi ve
saglik turizmi sektdriiniin hizla yayilmasi insanlarin sifa bulmak amaciyla bircok yontemi
denemesini ama beraberinde insanlarin kobay olarak kullanilmasini ve sosyo-ekonomik
sorunlar1 ve agmazlar1 beraberinde getirmistir.

Bu gelismelerin en 6nemlilerinden birini organ ve doku nakli olusturmaktadir. Giiniimiiz tip
bilimini ve teknolojisinin (bio-medikal) geldigi noktada gerekli sartlar saglandig1 takdirde
organ veya doku nakilleri gerceklestirilebilmekte, boylelikle insanin hem yagam siiresi hem de
kalitesi artirllmaktadir. Daha da Gtesi, organ nakli, giiniimiizde birgok ileri evre hastaliklarda
gecerli bir tedavi yontemi olarak kabul edilmektedir. Resmi verilere gore tilkemizde yaklasik
25.000 hasta organ nakli beklemektedir'.

Bu ihtiyaci kargilamaya yetecek sayida bagis¢1 bulunmamasi, organ bekleyen hastalar1 kurtulus
umuduyla nakil turizmine ve para karsiliginda organ satin almaya yoneltirken, ekonomik olarak
giicsiiz kimseleri de yasa dig1 organ satmaya yoneltmektedir. Ne yazik ki bu durum diinya
genelinde de farkli degildir. Ozellikle Hindistan’in Asya’nin karaborsa bobrek pazari oldugu
siklikla dile getirilmektedir. Buna benzer bir durumun Suriye’den i¢ savas nedeniyle kagmak

Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Ceza Hukuku, Ceza Muhakemesi Hukuku ve Biligim Hukuku égretim Gyesi /
Avukat.
' https://organkds.saglik.gov.tr/KamuyaAcikRapor.aspx?q=ORGANBEKLEME
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zorunda kalan miilteciler bakimindan da s6z konusu oldugu ¢esitli kaynaklar tarafindan ifade
edilmektedir.

Organ, viicudun belirli bir gorev yapan ve sinirlari kesin olarak belirlenmis boliimiinii; doku ise
bir viicudun veya bir organin yap1 dgelerinden birini olusturan hiicreler biitiiniinii ifade eder.
Organ nakli de, viicutta gorevini yerine getiremeyen bir organin yerine canli bir vericiden veya
oliiden alinan saglam ve ayni gorevi iistlenecek organin aktarilmasi islemidir. Iste giiniimiizde
ileri evre hastaliklarda gegerli bir tedavi yontemi olarak kabul edilen ve hukuki agidan belki de
en tartismali olan organ ve doku nakli konusu, Meclise sunulan bu kanun teklifinin 17. maddesi
ile yeniden diizenlemek istenmistir.

Kanun teklifinin 17. ve 18. maddelerinde yer alan diizenlemeler ile tasiyici annelik ve sperm
bagisi da yasaklanmak istenmektedir. ABD uygulamasinda, tasiyici annelik sézlesmesi
cergevesinde, belirli bir licret karsihiginda ve cesitli ylikiimliiliikler {istlenilmek suretiyle
Ornegin sigara ve alkol kullanmamak, belirli araliklarla hekime goriinmek, belirli bir yagam
tarz1 siirdiirmek, ¢cocugun dogumundan sonra anne babasina teslim etmek gibi baska evli ¢iftten
nakledilen embriyoyu tasiyan ve c¢ocugu diinyaya getiren kadma “tasiyici anne” adi
verilmektedir?. Daha onceden tiim gerekli testlerin yapilarak dollenebilirligi kanitlanmis
saglikli spermlerin, sogutulmak suretiyle saklanmasini takiben ¢ocuk sahibi olamayan
kisi/kisilere verilmesiyle gerceklesen hukuki isleme sperm bagisi, bu islemin genel itibariyle
gerceklestirildigi merkezlere ise sperm bankalar1 denilmektedir.

Ozellikle iilkemizde cocuk sahibi olmak isteyen ciftlerin biiyiik umutlarla bagvurdugu “tiip
bebek” tedavisi ve son donemlerde toplumumuzun deger yargilari ile bagdasmayacagi
gerekcesiyle yasaklanmak istenen ve fakat diinya ¢apinda genis uygulama alani bulan “tasiyict
annelik” ve “sperm bagisi ve bankalar1” konular1 da kanun teklifinin “{iremeye yardimci tedavi
uygulamalar1” baglikl1 18. maddesinde diizenlemeye tabi tutulmustur.

Teklifin Genel Gerekcesine Dair Degerlendirme

Teklifin genel gerekgesinde daha iyi bir gelecek i¢in saghigin gelistirilmesi ve saglikli hayat
programlari, sektorler arasi isbirligi i¢in ¢ok yonlii saglik sorumlulugu, uluslararasi alanda
iilkenin giiciinii artiracak sinir otesi saglik hizmetleri ve saglik turizmi gibi konular tizerinde
calisildig1 vurgulanmaktadir.

S6z konusu teklif ile ayrica nesebin, bagka bir deyisle soybaginin, korunmasina yonelik olarak
iremeye yardimci tedavi uygulamalarinda donasyon, tlireme hiicreleri ve embriyonun
bagkalarinda kullanilmamasi, tasiyict annelik gibi hususlarin diizenlenmesi ve aykir
davraniglara yaptirimlar getirilmesi ile iiremeye yardimci tedavi (tiip bebek) uygulamalarinda
genel saglik sigortasinin genisletilmesi  hususlarinda diizenleme yapilmak istendigi
belirtilmistir.

2 Ergun Ozsunay, “Tasiyici Annelikle ilgili Hukuksal Sorunlar’, Giincel Hukuk Dergisi, Agustos 2007, s. 28; Canan

Bozkurt, “Tasiyici Annelikte Akil Karistiran Soru: Anne Kim?”, Guincel Hukuk Dergisi, Agustos 2007, s. 31; Thomas
Jaggi/Pierre Widmer, “Innominatvertrage”, Festgabe zum 60. Geburstag von Walter R. Schluep, Zurich 1988, s. 70.
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Oncelikle kanunla yasak kapsamina alinan hukuka aykir1 organ ve doku nakli ile nakil turizmi
gibi tim diinya uluslarmin ve insanligin ortak sorunu olan bir konunun sadece kanunla
yasaklanmis olmasi yahut yasaga aykirt davraniglarin sug¢ olarak diizenlenmesi ve yaptirima
tabi tutulmasi bu suglarin islenmesinin Oniine gegmekte yeterli olmamaktir. Bu eylemler sug
olarak diizenlenmelidir ancak toplumdaki bireylerin ekonomik ve sosyal esitsizlikleri g6z
onlinde bulundurularak, ivedilikle bunlarin iyilestirilmesine yonelik c¢aligmalarda da
bulunulmas: gerekir. Bu yapilmadan yasa dis1 organ ticaretiyle bas edebilmek gercekten
oldukg¢a zordur. Zira s6z konusu olan insan yagamidir.

Ayrica, yasaklanmamasi ancak diizenleme yapilarak uygulanmasi gereken birer uygulama
olarak gordiigiim sperm bagist ve bankalari ile tasiyict annelik gibi hususlarin kanun teklifinde
nesebin korunmasi gerekgesiyle yasaklanmak istenmesi ve uygulandigi durumlarda cezai
yaptirimlar 6ngoriilmesinin sug politikas1 geregince isabetli olmadigin1 da belirtmeliyim. Zira
bunlarin yapilmasi su¢ haline getirilse dahi, bu konuda istekli ve parasi olan kisilerin yurt
disinda bu iglemleri yaptirmasi onlenemeyecektir. Dolayisiyla tamamen politik kaygilarla
yapilmak istenen bu diizenlemenin hatali oldugunu, yasaklanamayan bir konunun diizenlenerek
kontrol altina alinmasi gerektigini, bunun toplum sagligi i¢in daha uygun bir yontem oldugunu
diistinliyorum.

Teklifin icerigine Dair Degerlendirme
a.  Organ ve Doku Nakli Bakimindan Degerlendirme

Hali hazirda yiirtirliikkte olan 2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi ve Saklanmasi Asilanmast
ve Nakli Hakkinda Kanun’un “Yasak eylemler” baglikli 15. maddesi geregince;

“Bu kanuna aykiri sekilde organ ve doku alan, saklayan, asilayan ve nakledenlerle bunlarin
alim ve satimimi yapanlar, alim ve satimina aracilik edenler veya bunun komisyonculugunu
vapanlar hakkinda, fiil daha agir bir cezayr gerektirmedigi takdirde iki yildan dort yila kadar
hapis ve 50.000 liradan 100.000 liraya kadar agir para cezasina hiikmolunur”.

S6z konusu kanun teklifinin 17. maddesiyle; hukuka aykir1 olarak organ ve doku alan, satan,
satin alan, satilmasina aracilik eden, saklayan, nakleden veya asilayan, organ veya doku
teminine yonelik olarak ilan veya reklam veren veya yayinlayan kisiler hakkinda 5237 sayili
Tiirk Ceza Kanunu’nun 91. maddesinin uygulanmasi 6ngoriilmektedir. Bu baglamda atif
yapilan organ ve doku ticareti baglikli Tiirk Ceza Kanunu’nun 91. madde hiikmii geregince:

“(1) Hukuken gecerli rizaya dayali olmaksizin, kisiden organ alan kimse, bes yildan dokuz yila
kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. (2) Su¢un konusunun doku olmasi halinde, iki yildan bes
yila kadar hapis cezasina hiikmolunur. Hukuka aykiri olarak, éliiden organ veya doku alan
kimse, bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. (3) Organ veya doku satin alan, satan,
satilmasina aracilik eden kisi hakkinda, birinci fikrada belirtilen cezalara hiikmolunur. (4) Bir
ve tigtincii fikralarda tanimlanan suglarin bir orgiitiin faaliyeti ¢er¢evesinde islenmesi halinde,
sekiz yildan onbes yila kadar hapis ve onbin giine kadar adli para cezasina hiikmolunur. (5)
Hukuka aykairt yollarla elde edilmis olan organ veya dokuyu saklayan, nakleden veya asilayan
kisi, iki yildan bes yila kadar hapis cezasi ile cezalandwrilir. (6) Belli bir ¢ikar karsiliginda
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organ veya doku teminine yonelik olarak ilan veya reklam veren veya yaywnlayan kisi, bir yila
kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. (7) Bu maddede tanmimlanan suglarin bir tiizel kisinin
faaliyeti ¢ercevesinde islenmesi halinde, tiizel kisi hakkinda bunlara 6zgii giivenlik tedbirlerine
hiikmolunur. (8) Birinci fikrada tamimlanan sugun islenmesi sonucunda magdurun o6lmesi
halinde, kasten oldiirme suguna iliskin hiikiimler uygulanir.”

Boylelikle 6zel nitelikte bir kanun olan 2238 sayilt Organ ve Doku Alinmasi ve Saklanmasi
Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun ile genel nitelikte bir kanun olan 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanunu arasinda 6zel kanun-genel kanun catismasina girmeden bir uyum saglanmasi
hedeflenmistir. Ayrica 2238 sayil1 Organ ve Doku Alinmasi ve Saklanmasi ve Nakli Hakkinda
Kanun’un yukarida bahsi gegen 15. maddesinin kapsaminin genigletilmesi istenmektedir.
Ulasilmak istenen hedefin kanunlar arasindaki ¢atismay1 gidermek ve sug tipinin kapsaminin
genisletilmesi adina olumlu bir adim oldugunu belirtmek isterim. Bana gore 5237 sayili Tiirk
Ceza Kanunu yiiriirlige girerken yapilmasi gereken bu diizenleme acgisindan geg¢ bile
kalinmistir. Zira TCK’daki diizenleme ¢ok daha genis kapsamli, ¢esitli ihtimaller diisiiniilerek
diizenlenmis ve yaptirimlar1 suga oranla daha uygun olan bir sug tipidir. Boylelikle hem
ogretide bu konuda yer alan farkli goriislere hem de uygulamadaki farkli uygulamalara son
verilmek istenmistir. TCK’da bu konuda bir diizenleme varken, 6zel kanunda benzer bir
diizenlemeye yer vermek yasa yapma teknigi agisindan hatalidir. Bu diizenleme ile s6z konusu
hata da ortadan kaldirilmaktadir.

Konuyla ilgili olarak deginmek istedigim bir bagka husus ise; Organ ve Doku Nakli Hizmetleri
Yénetmeligi’nin “Idari Yaptirimlar” baslikl 22. maddesinin 1. fikras1 hali hazirda,

“(1) Bu Yonetmelik ile belirlenen nitelik ve kosullara sahip olmadan ve Bakanliktan izin
almadan, hekimler ve diger sahislar tarafindan organ ve doku nakli yapmak icin 6zel merkezler
agilmasi, organ ve doku nakli yapimasi yasaktir. Bu yasaga uymadigr saptanan merkezlerin
faaliyetleri Bakanlik¢a durdurulur ve haklarinda ilgili mevzuat hiikiimleri uygulanir.”

hiilkmiinii igermektedir. Kanun teklifinin 17. maddesi ile 2238 sayili1 Organ ve Doku Alinmasi,
Saklanmas1 Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun’un 15. maddesi,

“...Bu Kanunun Ek 1 inci maddesine aykir fiili tespit edilen kisilerin sertifika ve izin belgeleri
iptal edilir ve ilgili alanda ¢alismalarina izin verilmez. Bakanliktan izin alinmaksizin organ
nakli ve iiremeye yardimci tedavi merkezi agilmasi yasaktir. Bu kanuna ve Bakanlik¢a
belirlenen usul ve esaslara aykiri sekilde faaliyet gosteren saglik kurum ve kuruluslar: hakkinda
fiilin niteligi ve tekerriir durumuna gore Bakanlik¢a faaliyet durdurma veya faaliyet izni iptal
miieyyidesi uygulanir.”

seklinde degistirilmistir. Boylelikle yaptirimlar uygulanirken kanun ile yonetmelik arasinda
uyum ve yeknesaklik saglanmasi hedeflenmistir. Bu tiir merkezleri dogrudan insan sagligi
iizerinde caligtiklart i¢in bunlarin Bakanliktan izin alinarak acilmasi ve faaliyet gostermesi
zaten olmasi gerekendir. Ayrica bu merkezlere diizenlemelere uymamalar1 halinde kapatmaya
varacak kadar yaptirim 6ngoriilmesi de yerindedir.
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Sosyal devlet ilkesi geregince, devletin, vatandaslarinin sagligini koruma ve gerekli olan
hizmetleri saglama yilikiimliligii bulunur. Nitekim 1982 tarihli Anayasanin 2. maddesinde
belirtildigi gibi “Tiirkive Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayist
icinde, insan haklarina saygili, Atatiirk milliyetgiligine bagl, baslangigta belirtilen temel
ilkelere dayanan, demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devletidir”. Dolayisiyla, devletin resmi
kurumlarindan gerekli izinler alinmadan veya gerekli olan denetimler yapilmadan organ ve
doku nakli merkezi agmak veya organ ve doku nakli yapmak deyim yerindeyse insan hayatiyla
oynamak demektir. Bunlarin Oniine ge¢ilmesi adina faaliyetlerinin durdurulmas: veya
kapatilmasi yaptirimina yer verilmesi olmasi gereken bir durumdur.

Ancak unutmamak gerekir ki, cezalarin kanunla diizenlenmis olmasi veya agir yaptirimlar
icermesi kanunlarin o iilkede giiclii bir sekilde uygulandigi anlamina gelmez. Bir yaptirimin
caydirict olabilmesi i¢in onun kesin olarak uygulanmasi gerekir.

i.  Organ ve Doku Nakline Evlilik Sart

01.02.2012 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanarak yiiriirliige giren Organ ve Doku
Hizmetleri Yonetmeligi’nin “canlidan organ nakli ve bagisi” baslikli 16. maddesinin 1. fikrasi,

“Canlidan organ nakli; alicimin en az iki yildan beri fiilen birlikte yasadig esi ile dordiincii
dereceye kadar (dordiincii derece dahil) kan ve kayin hisimlarindan yapilabilir. Alici, verici ve
nakil sonuglarinin TODS a® kaydi yapilir.” seklindedir.

Yonetmelikteki diizenlemede canlidan organ nakli ve bagisi i¢in esler arasinda fiilen birliktelik
sart1 aranmaktadir. Boylelikle gostermelik evliliklerle, yasa dolanarak yapilmaya caligilan yasa
dis1 organ ve doku naklinin Oniine gecilmek istenmistir. Ancak, s6z konusu teklifin 18.
maddesinde diizenlenen ve 2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi ve Saklanmasi Asilanmasi ve
Nakli Hakkinda Kanun’a Ek Madde-2 olarak eklenmesi 6ngoriilen madde ile canlidan organ
bagis1 ve nakli i¢in, yalnizca evlilik sart1 dngoriilmiis ve evlilik birligi iginde fiilen iki y1l birlikte
yasama sart1 aranmamistir. Buna gore;

“Canlidan organ nakli; alictmin en az iki yildan beri evli oldugu esi ile dordiincii dereceye
kadar (dordiincii derece dahil) kan ve kayin hisimlarindan yapilabilir. Organ nakli gereken
hastaligin evlilikten sonra teshis edildigi durumlarda eslerin en az iki yillik evli olmast sarti

’

aranmaz.’

Kanun teklifi, Yonetmelikte bir degisiklik yapmamaktadir. Ancak teklifin bu haliyle
yasalagmasi halinde kisa bir siire icinde yonetmeligin de kanuna uygun hale getirilmesi sasirtic
olmaz. Oysa bana gore yapilmasi gereken, yonetmelikteki bu sartin yasaya da aynen
alinmasidir. Ote yandan degisikligi dngdren teklifin 18. maddenin gerekgesinde hala “eslerin
iki yul fiilen birlikte yasamasi” sart1 aranmaktadir. Dolayisiyla bu durum, teklifin ilk halinde bu
sartin yonetmelikte oldugu gibi aranmakta oldugu ancak sonradan yapilan ani bir degisikle
teklif metinden bu ibarenin ¢ikarildigi ancak gerekcedeki ibarenin unutuldugu hissi

3 Turkiye Organ ve Doku Birligi Sistemi.
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uyandirmaktadir. Bana gore yapilmasi gereken, yonetmelikteki iki yil fiilen birlikte yasama
sartinin aynen kanunda da muhafaza edilmesidir.

Bana gore bdyle bir diizenleme; daha dnce de belirttigim gibi, yaklasik 25.000 kisinin organ
nakli bekledigi bir iilkede, toplumun en kii¢iik yapi1 tasini olusturan aile ve evlilik kurumunun
icinin bosaltilmasina ve kotliye kullanilmasina yol agabilecek niteliktedir. Sirf iyilesebilmek
umuduyla evlenen c¢iftler olabilecegi gibi ekonomik agidan giiglii olan kimselerin para
karsiliginda yoksul kimselerle muvazaali evlilik yapma yoluna gitmesi de bir nevi kara borsa
organ ticareti olacaktir. Dolayisiyla, boyle bir hiikmiin yasalagsmasi halinde toplumda
rahatsizlik olusturacagi gozden kagirilmamali ve sonuglar1 simdiden diigiiniilmelidir.

Kanun teklifiyle getirilen diger bir yeni diizenleme ise evlilikten bir siire sonra ortaya ¢ikan ve
organ naklini gerektiren bir hastaligin teshisi halinde iki y1l evli olma sartinin aranmamasidir.
Bu makul ve mantikli olmakla birlikte kotiiye kullanilmaya uygun bir diizenlemedir, bunun igin
de evlilik gerceklestikten teshis konuluncaya kadar eslerin fiilen birlikte yasamalar1 sarti
aranmali ve boylelikle miimkiin oldugunda muvazaali evliliklerin ve en 6nemlisi yasa dig1 organ
ticaretinin Oniine gegilmeye ¢alisiimalidir.

ii.  Organ Nakli Degerlendirme Etik Komisyonlart ve Ulusal Organ Nakli Etik Kurulu’nun
Kurulmas

01.02.2012 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanarak yiirlirliige giren Organ ve Doku
Hizmetleri Yonetmeligi’nde diizenlemesine yer verilmeyen “Ulusal Organ Nakli Etik Kurulu”
giindem konusu teklifin yasalasmasi halinde uygulama alan1 bulacaktir. Ongériilen
diizenlemeyle birlikte, gecmis tarihteki yonetmelikte* de benzeri sekilde diizenlenen ve
canlidan organ nakillerinin etik agidan degerlendirilmesi amaciyla her ilde kurulacak olan
“Organ Nakli Degerlendirme Etik Komisyonlarmin™ kararlarina karst yapilacak itirazlari
incelemek iizere “Ulusal Organ Nakli Etik Kurulu” kurulacaktir.

Hali hazirda illerde kurulu olan etik komisyonlarinin kararlarina karsi idari yargiya gidilmekte
ve bazi davalarda idari yargi mercii etik kurulunun karar1 hakkinda yiiriitmeyi durdurma karari
vermekte ve bunun iizerine organ nakli yapilmaktadir. Bundan sonra davanin reddi karari
verilmesinin ise higbir anlam1 kalmamaktadir; zira organ ¢oktan aliciya nakledilmis olmaktadir.
Idari yargi mercii de bu konuda uzman olmadig1 igin bunu bilirkisilere yaptirmis oldugu
inceleme ve aldig1 rapora dayali olarak karar vermektedir. Bu bilirkisiler ise genellikle organ
nakli yapan cerrahlardan olusmaktadir. Oysa bu kisilerin verdigi raporlar yalnizca cerrahi
acidan yapilan incelemeyi icermekte ve tibbi bir onay s6z konusu olmaktadir. Etik kurullarda
ise emniyet mensubu ve hukukcuya dahi yer verilerek konu tiim boyutlariyla ele alinmakta ve
tibbin yaninda konu etik ve hukuk boyutuyla da ele alinmaktadir. Dolayisiyla bu kurullarin
verdigi kararlarin itiraz merciinin idari yargi degil, boyle bir ulusal etik kurulu olmasi son
derece olumlu bir gelismedir.

4 01.02.2012 tarihinde Resmi Gazete'de yayimlanarak yirirlige giren Organ ve Doku Hizmetleri Yonetmeligi'nde “Etik

Komisyonu” olarak nitelendirme yapilmisti.
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Yasa teklifinde yapilacak olasi bir degisiklikle, ulusal etik kurulunun verecegi karara kars1 idari
yargi yolunun agilmasi halinde ise, bu davalarda atanacak bilirkisi heyetinde bulunmasi gereken
uzmanlarin niteligi ayrica ve agikca belirtilmeli ve etik kurulun yapisina benzer bir bilirkisi
heyetinin olusturulmasina ¢aligilmalidir. Dolayisiyla, insan hayatinin s6z konusu oldugu bir
alanda kurulacak olan bu kurulu olusturacak kisilerin mesleki agidan yetkinlikleri de ¢ok iyi bir
degerlendirmeye tabi tutulmalidir. Sonu¢ olarak bunun son derece olumlu ve uygulamanin
ihtiyacina ve beklentisine yanit veren bir diizenleme oldugunu diistinmekteyim.

b.  Tasiyic1 Annelik ve Sperm Bagis1i Bakimindan Degerlendirme

Tastyict annelikte, goniilli ¢iftlerden alinan yumurta ve sperm hiicreleri, laboratuvar ortaminda
birlestirildikten ve embriyo olusturulduktan sonra tasiyici anneye aktarilmaktadir. Akabinde
cenin tasgtyici anne karninda dokuz aylik siireci tamamladiktan sonra dogum ger¢eklesmektedir.
Bu uygulama, 6zellikle geng yasta ve anne olamadan ¢esitli hastaliklar sebebiyle rahmini kalici
olarak kaybeden kadinlarin kendi genlerinden/yumurtalarindan bir ¢ocuga sahip olabilmeleri
acisindan bir umut 1s181d1r.

Bircok toplumda, ¢ok kez kisirlik veya bedensel yapinin hamilelige elverisli olmamasi
nedeniyle, bazi kiz kardeslerin ya da kiz arkadaslarin sirf iyilik yapma istegiyle tasiyict annelik
yapmalar1 olagan kabul edilmistir5. Ornegin Iran’da tasiyici annelik uygulamasina
rastlanmakta, Tahran, Isfahan ve diger sehirlerdeki bazi tip merkezlerinde kisir giftler icin
tasiyict annelik secenek olarak sunulmaktadir.

i.  Nesebin Korunmasina Yonelik Olarak Tastyict Anneligin Yasaklanmast

Bilimin ve teknolojinin gelismesiyle birlikte yeni iireme teknikleri iizerine uygulamalar
cikmigtir. Bunlardan ikisi hukuk ve etik a¢isindan da tartigmalara yol agan “tastyici annelik” ve
“sperm bagisidir”. 2010 tarihli “Uremeye Yardimci Tedavi Uygulamalar: ve Uremeye Yardimci
Tedavi Merkezleri Hakkinda Yonetmelik’® ile bu tiir faaliyetler yasaklanmigken 2014 tarihli
Uremeye Yardimct Tedavi Uygulamalar: ve Uremeye Yardimci Tedavi Merkezleri Hakkinda
Yonetmelik”te bu faaliyetler yasak kapsaminda diizenlenmemistir.

Yonetmelikte diizenlenmeyen bu yasak, Teklifin 18. maddesi ile 2238 sayil1 Organ ve Doku
Alinmas1 ve Saklanmasi Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun’a Ek Madde-1 ile “Eslerden
biri veya her ikisinden alinan tireme hiicreleri ve bu hiicrelerden elde edilen embriyonun, baska
kisilere uygulanmasi yoluyla ¢ocuk sahibi olmak ve tasiyici annelik yapmak yasaktir.” hitkkmii
eklenerek yeniden getirilmek istenmektedir.

Ote yandan teklifin 17. maddesi ile 2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi ve Saklanmasi
Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun’un “yasak eylemler” baglikli 15. maddesinde, donasyon,
iireme hiicreleri ve embriyonun bagkalarinda kullanilmasi, tastyici annelik gibi islemler de sug
haline getirilmektedir. Buna gore:

5 Ozsunay, s. 28.
6 Resmi Gazete, 06.03.2010, 27513.
7 Resmi Gazete, 30.09.2014, 29135.
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“Bu kanuna aykiri sekilde embriyo ve iireme hiicresi bagislayan, asilayan, bulunduran,
kullanan, saklayan ve nakledenlerle bunlarin alim ve satimimi yapanlar, alim ve satimina
aracilik edenler veya komisyonculugunu yapanlar veya bu fiilleri ozendiren, bunlara
yonlendiren veya bunlara yonelik ilan veya reklam veren veya yayinlayan kisiler hakkinda, fiil
daha agwr cezay1 gerektiren bir sug teskil etmedigi takdirde ii¢ yildan bes yila kadar hapis ve

2

bin giinden ikibin giine kadar adli para cezasina hiikmolunur...” .

Ulkemizde bu iki tiir iireme yontemi gelenekler ve dini inanislar nedeniyle cok benimsenmis
degildir. Ancak kimseye bu yontemler zorla da yaptirilmamaktadir. Diizenleme altina alinan
tasiyict anneligin yasaklanmasina iliskin madde gerekcesine bakildiginda yine halkimizin
inanglar1, deger yargilari ve sosyo-kiiltiirel seviyesinden bahsedilmektedir. Elbette ki tilkemizde
bu uygulamalarin normal karsilanmasi zaman alacaktir, belki de toplumun genis bir kesimi
tarafindan hi¢ benimsenmeyecek ve kullanilmayacaktir. Ancak demokrasi, ¢ogunlugu
olusturanlarin fikir ve inanglarinin egemen oldugu ve hayatin bu ¢ogunluga gore yasandig: bir
sistem degil, azinlikta kalan goriis ve tercihlerin de en az ¢ogunluk kadar saygi gordiigii ve
haklarinin korundugu bir sistemdir. Dolayisiyla azinlikta kalan bir kesim de olsa bu tiir
yontemlere bagvurmak isteyenlere bu imkan taninmali, bu kisiler pahali yurt dis1 seceneklere
zorlanmamalidir. Ayrica suc politikast geregince yasaklanamayanin diizenlenerek kontrol
altina alinmasi gerekir. Cocuk sahibi olmak 6zlemiyle yasayan ¢iftlerin elinden bu imkan
almak ve ozellikle hukuksal bir zemine oturmadigi i¢in vatandaslar1 yasadisi yollarla, kadin ve
cocuk ticareti yaparak, cocuk sahibi olmaya iten bu tartigmali konunun toplumun sagligi igin
yasaklanmak yerine, diizenlenerek kontrol altina alinmasi gerektigi kanaatindeyim.

Diger taraftan ise teklifin genel gerekcesinde de belirtildigi gibi “nesebin korunmasina yonelik”
bir uygulama olarak belirtilen tasiyici anneligin yasak olmadig1 varsayilan durumda soy baginin
yani nesebin nasil kurulacagi meselesi giindeme gelecektir. Tiirk Medeni Kanunu’nun 282.
maddesi uyarinca anne ile ¢ocuk arasinda kurulan soybagi dogumla kurulur. Peki soybagi,
tasiyict anne tarafindan dogurulan ¢ocugun annesi hukuken tasiyici annenin mi, yoksa tastyici
anneye transfer edilen embriyonun olusumunda kullanilan yumurta hiicrelerinin sahibi olan
kadinin midir? Boyle bir durumda, soybagini diizenleyen Medeni Kanun hiikiimlerinin yeniden
diizenlemesi gerekecektir.

ii.  Nesebin Korunmasina Yonelik Sperm Bagisinin Yasaklanmasi

Teklifin 18. maddesi ile 2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi ve Saklanmasi Asilanmasi ve
Nakli Hakkinda Kanun’a Ek Madde-1 ile “Baskasina ait iireme hiicresi ve/veya embriyonun
kullanilmasi suretiyle donasyon islemi yapilmasi ve bu amacgla tireme hiicresi ve/veya embriyo
bagislanmasi, satiimasi, bulundurulmasi, kullaniimasi, saklanmasi, tasinmasi, ithalati, ihracati
ve bu islemlere aracilik edilmesi yasaktir.” hilkmii eklenmistir. Yukarida belirttigim {izere bu
eylemler 2238 sayili Kanunun 15. maddesinde yapilmasi teklif edilen degisiklikle aym
zamanda sug haline de getirilmek istenmektedir.

Sperm bagisina iligkin baslica iki yaklagim vardir. Bunlardan birincisine gore hukuken bir
“insan” dan s6z edebilmek i¢in 4721 sayili Tiirk Medeni Kanunu m. 28 uyarinca ayni zamanda
kisiligin de kazanilma an1 olan tam ve sag dogma sart1 aranmaktadir. Dolayisiyla tam ve sag
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sekilde dogmamis cenin veya sperm heniiz insan sifatin1 kazanmamistir. Hatta 5237 sayili
TCK’da diizenlenen ve yasayan bir insana karsi islenebilen kasten oldiirme veya kasten
yaralama gibi suclar cenine/sperme karsi islenemez, zira bunlar insan sayilmazlar. O halde
sperm satin almanin hukuken insan ticareti olup olmadigi tartigsmali bir konudur (burada 6nemle
belirtilmesi gereken, bahsi gegen insan ticareti, TCK m. 80’de su¢ normu olarak diizenlenen
“insan ticareti” degil; herhangi bir ticari faaliyete insanin konu edilmesidir). Dolayisiyla sperm
bagis1t miimkiin oldugu gibi, bu yolla ¢ocuk sahibi olmak da olagandir.

Sperm bagisina karsi olan diger goriis ise, hem insanin ve insandan tiireyen biyolojik {iriinlerin
ticarete konu edilemeyecegini, pazar mali gibi alinip satilamayacagini 6ne siirmekte hem de
boyle bir uygulamanin toplumun genel inanisi sebebiyle Tiirk aile yapisina ve ililkemizin sosyo-
kiiltiirel yapisina ters diisecegi gerekcesiyle uygulanmamasi gerektigini savunmaktadir. Bu
kesime gore, toplumda “babasiz ¢ocuklarin diinyaya gelmesinin hos karsilanmadigir” goriisii
hakimdir.

Gelisen teknolojilerle tip biliminin geldigi nokta insan hayatina bir¢ok yenilik sunmaktadir.
Sunulan bu yeniliklerin tilkemizde oldugu gibi yasaklanmasi bazen daha farkli sonuglara yol
acabilecek, drnegin, bireyleri yasa dig1 sperm donasyonuna yahut yurt disina yonlendirecektir.
O nedenle de bu konuyla ilgili 6ncelikle diinya ¢apindaki bilimsel gelismeler hem hukuk hem
tip hem de etik agisindan takip edilmeli ve daha sonra da yapilmak istenen kanuni diizenlemeler
akile1 bir hukuki zemine oturtulmalidir. Aksi takdirde s6z konusu teklifteki gibi bazi agilardan
yalnizca sadece sug, yaptirim ve yasaklama Ongdren ve genis bir bakis agisina dayanmayan
diizenlemelerin yasalagmasi halinde, daha biiyiik sosyal sorunlarla ve suglarla karsilagiimasi
ka¢inilmaz olacaktir.

Sonug¢

30.10.2018 tarihinde Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’ne sunulan “Saglikla Iigili Bazi Kanun ve
Kanun Hiikmiinde Kararnamelerde Degisiklik Yapilmas: Hakkinda Kanun Teklifi "nin 17. ve
18. maddeleri organ ve doku nakli ile tasiyict annelik ve sperm bankalarina iliskin
diizenlemelerini igeriyor. Makalede yer alan tespit, sonu¢ ve Onerileri su sekilde
Ozetleyebilirim:

e So6z konusu kanun teklifi yasadisi organ ve doku nakli ile ticaretine iligkin olarak daha
onceki uygulamalar ile paralel bir bigimde hazirlanmis olup, cezalarin uygulanmasi
bakimindan kanun ve ydnetmelik hiikiimleri arasindaki farkliligi ortadan kaldirmak
adina ge¢ kalmig olmakla birlikte olumlu ve umut vericidir.

e TCK’daki diizenleme ¢ok daha genis kapsamli, cesitli ihtimaller disiiniilerek
diizenlenmis ve yaptirimlari suca oranla daha uygun olan bir sug tipidir. Boylelikle hem
ogretide bu konuda yer alan farkli gortislere hem de uygulamadaki farkli uygulamalara
son verilmek istenmistir. TCK’da bu konuda bir diizenleme varken, 6zel kanunda
benzer bir diizenlemeye yer vermek yasa yapma teknigi acisindan hatalidir. Bu
diizenleme ile s6z konusu hata da ortadan kaldirilmaktadir.
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Sosyal devlet ilkesi geregince, devletin, vatandaglarinin sagligini koruma ve gerekli olan
hizmetleri saglama ylikiimliligii bulunur. Nitekim Anayasanin 2. maddesinde
belirtildigi gibi Tiirkiye Cumhuriyeti, sosyal bir hukuk devletidir. Dolayisiyla, devletin
resmi kurumlarindan gerekli izinler alinmadan veya gerekli olan denetimler yapilmadan
organ ve doku nakli merkezi agmak veya organ ve doku nakli yapmak deyim yerindeyse
insan hayatiyla oynamaktir. Bunlarin Oniine geg¢ilmesi adina faaliyetlerinin
durdurulmasi veya kapatilmasi yaptirimina yer verilmesi olmasi gereken bir durumdur.

Kanunla yasak kapsamina alinan hukuka aykir1 organ ve doku nakli ile nakil turizmi
gibi tiim diinya uluslarinin ve insanligin ortak sorunu olan bir konunun sadece kanunla
yasaklanmis olmasi yahut yasaga aykiri davraniglarin su¢ olarak diizenlenmesi ve
yaptirima tabi tutulmasi bu suglarin iglenmesinin 6niine gegmekte yeterli olmamaktir.
Bu eylemler su¢ olarak diizenlenmelidir ancak toplumdaki bireylerin ekonomik ve
sosyal esitsizlikleri goz onlinde bulundurularak, ivedilikle bunlarin iyilestirilmesine
yonelik ¢aligmalarda da bulunulmasi gerekir. Bu yapilmadan yasa dis1 organ ticaretiyle
bas edebilmek gergekten oldukga zordur. Zira s6z konusu olan insan yagsamidir.

Organ ve Doku Alinmasi ve Saklanmasi Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun’a Ek
Madde-2 olarak eklenmesi ongdriilen madde ile canlidan organ bagist ve nakli igin,
yalnizca evlilik sart1 6ngdriilmiis ve evlilik birligi i¢inde fiilen iki yil birlikte yagama
sartt aranmamistir. Kanun teklifi, Yonetmelikte bir degisiklik yapmamaktadir. Ancak
teklifin bu haliyle yasalagmasi halinde kisa bir siire icinde yonetmeligin de kanuna
uygun hale getirilmesi sasirtici olmaz. Oysa bana gore yapilmasi gereken,
yonetmelikteki bu sartin yasaya da aynen alinmasidir. Ote yandan degisikligi dngdren
teklifin 18. maddenin gerekcesinde hala “eslerin iki yil fiilen birlikte yasamast”
aranmaktadir. Dolayisiyla teklifin ilk halinde bu sartin yonetmelikte oldugu gibi
aranmakta oldugu ancak sonradan yapilan ani bir degisikle teklif metinden bu ibarenin
cikarildig1 ancak gerekgedeki ibarenin unutuldugu hissi uyandirmaktadir. Bana gore
yapilmasi gereken, yonetmelikteki iki yil fiilen birlikte yagama sartinin aynen kanunda
da muhafaza edilmesidir.

Canlidan organ nakillerinin etik acidan degerlendirilmesi amaciyla her ilde kurulacak
olan Organ Nakli Degerlendirme Etik Komisyonlarinin kararlarina karsi yapilacak
itirazlar1 incelemek iizere Ulusal Organ Nakli Etik Kurulu kurulacaktir. Bu kurullarin
verdigi kararlarin itiraz merciinin idari yargi degil, boyle bir ulusal etik kurulu olmasi
son derece olumlu bir gelismedir. Yasa teklifinde yapilacak olas1 bir degisiklikle, ulusal
etik kurulunun verecegi karara karsi idari yargi yolunun agilmasi halinde ise, bu
davalarda atanacak bilirkisi heyetinde bulunmasi gereken uzmanlarin niteligi ayrica ve
acikea belirtilmeli ve etik kurulun yapisina benzer bir bilirkisi heyetinin olugturulmasina
calisilmalidir.

Teklifte “tastyict annelik” ve “sperm bagis1” da emredici hiikiimlerle yasaklamistir.
Daha once de belirttigim gibi tastyici annelik ve sperm bankasi gibi tibbi uygulamalar
yasaklanmamasi ancak diizenleme yapilarak uygulanmasi gereken uygulamalardir ve
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en kisa zamanda diinyadaki benzer uygulamalar da g6z 6niinde bulundurularak konuya
iliskin 6zel olarak yasal bir altyap1 olugturulmasi gerekir.

Yasaklanmamas1 ancak diizenleme yapilarak uygulanmasi gereken birer uygulama
olarak gordiigiim sperm bagisi ve tastyici annelik gibi hususlarin kanun teklifinde
nesebin korunmasi gerekgesiyle yasaklanmasi ve buna aykiri davranislarin su¢ olarak
diizenlenmesinin Ongoriilmesinin su¢ politikas1 geregince isabetli olmadigini da
belirtmeliyim. Zira bunlarin yapilmasi su¢ haline getirilse dahi, bu konuda istekli ve
parasi olan kisilerin yurt disinda bu islemleri yaptirmasi Onlenemez. Dolayisiyla
tamamen politik kaygilarla yapilmak istenen bu diizenlemenin hatali oldugunu,
yasaklanamayan bir konunun diizenlenerek kontrol altina alinmasi gerektigini, bunun
toplum saglig1 i¢in daha uygun bir yontem oldugunu diisiintiyorum.
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