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unumuzde ozellikle
insan Uzerinde gercek-
lestirilebilecek cerrahi
mudahalelerin  boyut-
larinin  ve c¢esitlerinin
cogalmasi ile bu tlr
tibbi mudahalelerin hukuka uygunlugu
sorununa yeni bir yaklagim gereksinimi
duyulmaya baslanmistir. Hekimler,
mesleklerinin geregi olarak, kisinin
vUcut bUtinligune mudahale etmekte
hatta davraniglariyla ya kisinin yasaminin
kurtariimasini saglamakta ya da élimdne
neden olabilmektedirler. Hekimin hangi
anda hangi hareketi yapmasinin ya da
yapmamasinin hukuka uygun veya ayKiri
davranig olacaginin saptanmasi, ceza
hukuku ag¢isindan son derece 6nemlidir.

Yasalara gore yeterli olan kisi (genel
anlamda resit ve temyiz kudretinin haiz
olmasi), bedenine yapilacaklara karar
verme hakkina sahiptir ve kendi istegi
disinda higbir girisim igin zorlanmama-
lidir. Hekimin ve saglik calisanlarinin
muayene olan veya tedavi gbren kiginin
¢ikarlari dogrultusunda hasta igin en
iyi olani bildikleri varsayllmaktadir.
Tip etiginin en temel ilkelerinden birisi
kisilerin, kendileriigin en iyi olani deger-
lendirebilecegdi dusuncesidir. Katiimci/
hastanin kendisi i¢in en iyi olana karar
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bulunmaktadir.

verebilmesi noktasinda aydinlatimis
onam ilkesi 6Gnem teskil eder. Aydinla-
tilmig onamda, hekim ile hasta/katiimci
iliskisinde katihmci/hasta, yeterince
bilgilendirildikten sonra tedaviye onay
verip vermedigini agiklar. Kisinin kendi
bedenine iligkin olarak verecedi bu karar
elbette kosulsuz sartsiz gegerli degildir.
iginde bulunulan dénemin sosyal, ahlaki,
ekonomik, psikolojik ve etik kosullarina
gore duzenlenen mevzuat uyarinca,
kimi eylemler hukuken yasaklanmakta
ve yasagin ihlal edilmesi durumunda
yaptirima baglanmaktadir.

GUanumuz tip biliminin gelismeleriisigin-
da, bu alanin ve hukukun klasik sorun-
larinin 6tesinde yepyeni sorunlar ortaya
cikmistir. Ozellikle teknolojinin gelismesi,
seyahat olanaklarinin artmasi ve saglik
turizmi adinda yeni bir sektérin ortaya
¢tkmasi, insanlarin sifa bulmak amacli
arayislarini kAbusa gevirebilmekte ve
kendilerini magdur edebilmektedir. Ca-
lismamizda bu bakis acisindan hareketle
siraslyla organ ticareti, sperm bankalari
ve taslyici annelik gibi sinir 6tesi gercek-
lestirilen birtakim saglik hizmetlerinin
mevcut ulusal durumlari, uluslararasi
boyutlar ve hukuka uygunluk/aykirilik
durumlari inceleme konusu yapilmakta
ve degerlendiriimeye calisiimaktadir.

1975 yilinda istanbul'da dogdu. iU Hukuk Fakdiltesi'nde lisans (2000), iU
Sosyal Bilimler Enstitisti Kamu Hukuku Bélumu’nde yuksek lisans (2004)

ve doktora (2010) 6grenimi tamamladi. 2012 yilindan beri istanbul Medipol
Universitesi Hukuk Fakltesi Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukuku Anabilim
Dalrnda 6gretim Uyesi olarak gorev yapan Dulger’in ¢calisma alanlarini ceza
hukuku, ceza muhakemesi hukuku ve bilisim hukuku olusturmaktadir. Dulger’in
calisma alanlariyla ilgili dort adet kitabi ve yayimlanmis gok sayida makalesi

Biyolojide doku, bir vicudun veya
organin yapi 6gelerinden birini olusturan
hicreler butind; organ ise belirli bir
gorevi veya gbrevler butinund yapan
doku grubu olarak tanimlanmaktadir.
Organ nakli, vicutta goérevini yerine
getiremeyen bir organin yerine canli bir
vericiden veya 6liden alinan saglam ve
ayni gorevi Ustlenecek organin aktaril-
mast islemidir. Organ nakli, ginimdzde
bircok ileri evre organ hastaliklarinda
gecerli bir tedavi yéntemi olarak kabul
edilmektedir. Ulkemizde organ nakli
bekleyenlerin sayisi olduk¢a yuksektir.
Bu ihtiyaci karsilamaya yetecek sayida
bagisci bulunmamasi, organ bekleyen
hastalari organ satin almaya yoéneltirken,
ekonomik zorluk icersinde bulunan kim-
seleri de organ satmaya yéneltmektedir.
Bu durum diinya genelinde de farkli de-
gildir. Zengin diyaliz hastalarinin, ¢zellikle
organ ticareti kendi Ulkelerinde hukuken
yasaklanmissa ve yaptirima tabiyse, or-
gan nakli icin diinyayi dolastiklari; ingiliz
ve Almanlarin Hindistan’a, Japonlarin
ABD'’ye, Kuzey Amerikalilarin Peru ve
Brezilya'ya gittikleri ve bu ticaretin “tibbi
turizm” adi altinda profesyonel olarak
organize edildigi bilinen bir gergektir.

1982 tarihli T.C. Anayasasinin 17.
maddesinin 2. fikrasi uyarinca “Tibbi



zorunluluklar ve kanunda yazili haller
disinda, kisinin vicut bttnligtine doku-
nulamaz; rzasi olmadan bilimsel ve tibbi
deneylere tabi tutulamaz”. Bu dogrultuda
hukukumuzda organ nakillerinin nasil
gerceklestirilecedi 2238 sayili Organ ve
Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi
ve Nakli Hakkinda Kanun (ODNK) ile
ddzenlenmistir. ODNK'da yasak eylemler
baslikl bir dizenleme bulunmaktadir.
ODNK m.15 geregince “Bu Kanuna aykir
sekilde organ ve doku alan, saklayan,
asilayan ve nakledenlerle bunlarin alim
ve satimini yapanlar, alim ve satimina
aracilik edenler veya bunun komisyon-
culugunu yapanlar hakkinda, fiil daha
agir bir cezayi gerektirmedigi takdirde
iki yildan dért yila kadar hapis ve 50.00C
liradan 100.000 liraya kadar agir para
cezasina hukmolunur”. Bunun yaninda
bahsi gecen konuya iligkin suclar, 5237
sayili Turk Ceza Kanunu'nda (TCK) m.91
ve devaminda dizenlenmistir. Sonraki
yasa niteligindeki TCK hukdmlerinin
uygulama alaninda, ODNK m.15 degil;
TCK’nin dizenlemeleri uygulanirken;
TCK m.91, organ ve doku naklinin
kosullarini belirlemeksizin konuya iliskin
ceza yaptirimina yer verdiginden, organ
ve doku naklinin kosullari hususunda
ODNK'daki diizenleme gecerlidir. ODNK
m.7/d uyarinca vericinin evli olmasi
halinde birlikte yasadigi esinin, vericinin
organ ve doku verme kararindan haberi
olup olmadigini arastirip 6grenmek ve
o6grendigini bir tutanakla tespit etmek
veya ODNK m.7/f uyarinca kan/sihri
hisimlik/yakin kisisel iliskilerin mevcut
oldugu durumlar ayrik olmak Uzere,
alicinin ve vericinin isimlerini agikla-
mamak veya ODNK m.10 geregince
organ ve doku alinmasi, saklanmasi,
asllanmasi ve naklinin, bu isler igin
gerekliuzman personele, ara¢ ve gerece
sahip saglik kurumlarinca yapilmamasi
orneklerinde oldugu gibi; ODNK’'da
duzenlenip TCK'da duzenlenmeyen
eylemler hususunda ise ODNK m.15'teki
yaptirim hdkmu kullaniimaktadir. Bu du-
zenlemelerle beraber Turkiye, Biyoloji ve
Tibbin Uygulanmasi Bakimindan insan
Haklan ve Insan Haysiyetinin Korunmasi
Soézlesmesi'ni (Avrupa Konseyi insan
Haklar ve Biyotip Sézlesmesi)imzalamis,
9.12.2003 tarihinde Resmi Gazete'de
yayinlanan 5013 sayill Yasa ile adi gecen
uluslararasi sézlesmenin onaylanmasini
uygun bulmus, ancak sézlesmenin 20.
maddesinin 2. bendine, ODNK'nin 5.
maddesiyle uyumlu olmadigi gerekce-
siyle ¢gekince koymustur. 2012 tarihli
Organ ve Doku Nakli Yonetmeliginin
ve TCK’nin ilgili hdktmlerinin kapsami
ODNK’nin 2. maddesinde agiklanmistir.
Buna gore oto-greftler, sag, deri alinmasi,
asllanmasi ve nakliile kan transfiizyonu
bu kapsama girmeyip, yurrlukteki saglik
mevzuatll ¢cercevesinde gerceklestiri-
lecektir.

Gerek Ulkemizde gerekse diger Ulkeler-

deki organ aktarmayla ilgili dtzenlemeler
birbirinden farkll kosullara bagh tutul-
mustur. Hukukumuzda organ veya doku
ticaretinin izin verilen kapsam disinda
yapillmasina iliskin yasak duzenlemesi,
TCKm.91, 92 ve 93'te yer almaktadir. Or-
gan veya doku alinmasinin temel ayrimi,
oluden ve canli insandan olmak Uzere
yapilimistir. Tibbin gtinimuzdeki gelisim
dlzeyinin ortaya cikardigi verilere gore,
bugln insanin 6lim anini saptamanin
Olguty, beyin 6lumudur ve beyin 8lUmu
gerceklestigi anda artik bir canlidan
s6z edilemez. Canli kisiden yapilacak
organ veya doku nakli de yine ODNK
hukdmlerine gére dizenlenmigtir.

TCK’'nin 91. maddesi “organ ve doku
ticareti” basligi altinda hukuken gecerli
riza olmaksizin kisiden organ ve doku
alinmasini, hukuka aykiri olarak éluden
organ ve doku alinmasini, organ ve doku
satin alma, satma ve aracilik etmeyi,
hukuka aykiri yollardan elde edilmis olan
organ ve dokuyu saklama, nakletme
veya asllamayi, belirli gikar karsiliginda
organ veya doku teminine yonelik olarak
ilan veya reklam verme veya yayinlama
eylemlerini dizenlemistir. Organ verici-
sinden organ alinmasi islemi agisindan
bir hukuka uygunluk nedeni bulunabil-
mesi, alicinin iyilestiriimesi amacina bagl
olmaktadir. Bunun digindaki nedenler
icin veya iyilestirme amacina uygunluk
ile orantil olmayan mudahalelere
verilecek riza gecerli olmayacaktir. Bu
cercevede 6zellikle organ ve dokunun
ticari amaclarla bagislanmasi sorunu
ortaya cikmaktadir. insan Haklari ve
Biyotip Sézlesmesi'nin 21. maddesine
gbre “insan bedeni ve pargalarn kendi
bagina higbir ticari kazanca konu
olamaz”. Nitekim Dunya Tabipler Birligi
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de Ekim 1985'te Briksel'de yapilan 37.
Genel Kurul Toplantisinda bir duyuruyla,
organ aktarmasi i¢in insan organlarinin
satiimasini kinamistir. Ancak bu durum,
kendisine organ nakledilen kisi acisindan
gegerli degildir. Bu kisi, organialmak icin
para 6demeyi kabul etmis olsa dahi asil
amaci sagligini veya yasamini kurtarmak
olacagindan, verdigi rizanin gecerliligi
kabul edilmelidir. Ancak alinan organin,
vericinin yasamini strdirmesi agisindan
Onem tasimasli ve organin alinmasinin
bu kisinin sagligi acisindan orantisiz bir
tehlike yaratmasi durumunda da organ
aktarmaya gosterilen rizanin hukuka ve
ahlaka aykiri oldugu sonucuna varilmak-
tadir. Organ ve doku aktarmalari, verici-
nin iyilesmesine yonelik olmadigindan,
bu gibi durumlarda hekimin aydinlatma
yUukdmluluguniin en genis kapsamla ele
alinmasi gerektigi konusunda gorus
birligi bulunmaktadir. Vericinin kararini
etkileyebilecek her sey bildiriimeli, higbir
sey saklanmamalidir.

ODNK m.3 uyarinca “Bir bedel veya
bagkaca cikar karsiligi, organ ve doku
alinmasi ve satilmasi yasaktir’ ve bu
yasagin yaptirimi TCK'da dtizenlenmistir.
Dolayisiyla hukukumuzda organ ve doku
ticareti yapmak yasaklanmistir. Organ
ticaretinin buydk bir bélumund olusturan
bobrek ticaretidir. Ne yazik ki dunyanin
cesitli Ulkelerinde bobrek alim satimi
¢ok yayginlasmistir. Bu durum 6zellikle
yoksul vericiden alip zengin aliciya
satmak; diger bir deyisle varlikli alicinin
saghgini yerine getirmek igin yoksulu risk
altina birakmak goérinimundedir. Arap
ulkelerinde ve Glneydodu Asya’dan
yUzlerce bobrek hastasi transplantasyon
icin Hindistan’a gitmektedir. Fiyatlarin
ucuz, bulunacak bobregin bol olmasi
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Hindistan'iyillar iginde dtinyanin bébrek
transplantasyonu merkezlerinden biri
haline getirmis; hatta hekimlerce “bébrek
pazar” olarak adlandiriimasina neden
olmustur. Bu ticareti yapan birgok sayida
arka sokak/merdiven alti klinigi agiimistir.
Butarz klinikler, verici cekmek igin ilanlar
vermekte; yasal bir engele takiimamak
adina bu isi, “6dullt hediye” adi altinda
yurttmektedirler. Odullti hediye veya
odullendirilmis bagis, dondre verdigi or-
gan karsiliginda takdim edilen belirli mik-
tardaki maddi menfaattir. Verici, yaptigi
bagis karsiliginda 6dullendiriimektedir;
kisacasi 6dulld hediye, organ ticaretin-
deki alim-satimin yumusatiimis adidr.
Ozellikle diinyanin kadavra organlarinin
bulunmadigi ve ntfusun farkl kesimleri
arasinda belirgin olarak malvarliksal fark
olan Hindistan, Uzak ve Yakin Dogu gibi
bolgelerde konumlanmis Ulkelerde; Cin,
Nepal, Misir ve Turkiye gibi Ulkelerde hiz-
la artan nufus, uluslararasi insan organi
ticaretinin gelismesine yol agmistir. Son
yillarda Rusya, Romanya ve Moldova'da
da organ ticaretinin arttigi bilinmektedir.
Bunun sonucunda da insan bébrekleri-
nin, zengin bir alici grubuna nakledilmek
Uzere fakir ve muhtag kimselerden satin
alindigl; komisyoncular, 6zel hastaneler
ve doktorlara yuksek kar saglayan bir
tibbi uygulama turt ortaya ¢cikmistir.
Bébreklerini veren bu fakir ve muhtag
kimseler cogu zaman, zorda kalarak
bodbreklerini satmalarina yol agan ekono-
mik durumlarina bir nebze olsun katkida
bulunmak tzere kendilerine vaat edilen
bu karsiligr alamamakta ve bobreklerin-
den olduklariyla kalmaktadirlar. Ornegin
Cin'in “Insan Organi Nakli Yénetmeligi'ne
gbre organlarini bagiglayan insanlar
sadece evli giftler veya yakin akrabalar
olabilirler. Bu sebeple, bu iliski dereceleri
ile ilgili maddi gercgeklikte var olmayan
yakinligi sahte belgelerle belgelemek
adina ¢esitli aracilar tiremistir.

Birlesmis Milletlere bagh Dinya Saglk
Orgitt (WHO) organ kagakeiliginin
ulastigr dehset verici noktayi, 2012
yilinin ortalarinda yaptigi agiklama ile
gozler 6niine sermistir. Orgutiin yaptigi
arastirmalara gore her yil yaklasik on bin
karaborsa bébrek satisi gerceklesmekte,
bu da saat basl bir bébrekten fazla
etmektedir. Orglt, diyabet ve benzeri
hastaliklarin artisi nedeniyle bébrek sati-
sinatalebin arttigini agiklamistir. Yasadisi
sekilde nakledilen organlarin %75'ini
bobreklerin olusturdugunu belirten érgit,
hastalarin gogunlukla Cin, Pakistan ve
Hindistan'da ameliyat olduklarini ortaya
koymus ve alicilarin tek bir bdbrek icin
200 bin dolara (367 bin TL) kadar bedel
Odeyebildigini agiklamistir. Bobreklerini
verenlere ¢denen miktarin ise en fazla
5 bin dolar (9 bin TL) oldugunu, para-
nin geri kalaninin ise aracilik edenler
ile doktorlar arasinda paylasiimakta
oldugunu agiklamigtir. Ayrica Turkiye,
hem zengin ve fakir Ulkeler arasinda
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transit Ulke konumunda hem de tibbi
yeterlilik agisindan (hastane ve doktorlar
agisindan) iyi durumda oldugundan
ameliyatlarin gerceklestirilecegi Ulke
seciminde tercih edilmektedir.

Canli vericiden yapilan organ naklinde
uc temel ilke vardir: Birincisi, vericiden
bir organ alinmasi; vericinin sagligini,
yasamini veya islevsel butinltigunu
zedelememelidir. ikincisi, vericilerin
organ bagisina baski veya zorlama
olmaksizin kendi rizalariyla gonulld
olmalaridir. Uctincisd, verici girisimin
muhtemel sonuglari ve risklerinden
tamamiyla haberdar edilmelidir.

Organ ticareti dlUzeninde vericilerin
¢ogu, toplumun fakirlik ve ekonomik
gUglukler nedeniyle saglik ve beslen-
menin zaten kisitlandigi bir kesiminden
gelmektedirler. Bu bireylerin bulunduklari
sartlarda gergek anlamda gonullt ve
zorlamasiz bir rizaya sahip olduklarini
soylemek gercekei degildir. Ayrica arka
sokak ameliyathanelerindeki sagliksiz
kosullarda, ameliyati yapan hekimlerin
tip bilgisi ve tecrlibesi sorgulanmadan,
bilinmeden gerceklesen nakillerde
vericinin sagliginin, organlarinin islevsel
butdnltgundn ve yagsaminin zedelenmesi
de kuvvetle ihtimaldir. Ayrica verici nakil
hakkinda yeteri kadar bilgilendirilmemek-
te, son anda vazgecen vericilerin istekleri
g6z ardi edilerek, operasyonun basit
oldugu yonunde ylzeysel telkinlerde
bulunularak ve artik bu yola girildiginden
bir daha geri dénis olamayacagindan
bahisle, organlari adeta zorla alinmakta-
dir. Bunun yani sira alicilar da masraflar,
verici secgimi ve degerlendirme ile ince-
lemelerin kalitesi bakimindan hastane ve
hekimlerin insafina kalmis durumdadirlar.

insan viicudunun siradan mallar gibi bi-
linen ve 6nceden belirlenmis meblaglar
karsiliginda satilabilecek bir meta olarak
kabul edilmesi halinde, toplumda yozlas-
ma ve haksiz ve adil olmayan bir erigim
ve dagitim sistemi davet edilmis olur;
¢UnkU bu sistemde zengin daima alici
tarafta, fakir ise verici tarafta olacaktir.

Organ ticaretinin éntine gecmek icin
kadavra Uzerinden nakil programlarina
yonelerek canli akrabalar disinda akraba
ve duygusal yakinligi olmayan vericiler-
denticarilesme tehlikesi nedeniyle organ
alimi engellenmelidir. Gerek dinyada
gerekse Turkiye'de yasal yollardan
organ nakli icin cok uzun siralar bek-
lemek gerekmekte ve cogu zaman da
Olene kadar bu siralar gelmemektedir.
Bu sebeple yasa disi yollardan, organ
ticareti yapilmasi tercih edilmektedir.
Bireylerler dini, ekonomik veya sosyal
nedenlerle organ bagisi yapmaktan
cekinmektedirler. Dinya kapsaminda
sirada bekleyen bir strd alici varken, bu
sartlar altinda yasal verici bulunmasinda

zorluk gekilmektedir. Dolayisiyla ya kisiler
hem devlet eliyle hem de STK'larla
organ bagisina tegvik edilmeli ya da
canli insandan yapilan organ bagisi
¢ok daha sinirli tutularak siki denetimle
organ nakli gerceklestiriimelidir. Nitekim
Dunya Saglk Asamblesi, 1987 yilinda
canliinsanlar arasinda insan organlarinin
kar amagli ticareti ile ilgili endigesini dile
getirmig, bu ticaretin en temel insani
degerlerle uyusmadigini, bunun BM
uretimi olan Evrensel insan Haklari
Bildirgesine ve Dunya Saglk Orgutd
Anayasasinin ruhuna aykiri oldugunu
belirtmistir.

Sperm bankasi

Daha 6nceden tum gerekli testlerin ya-
pilarak déllenebilirligi kanitlanmis saglikli
spermlerin, sogutulmak suretiyle saklan-
masini takiben gocuk sahibi olamayan
kisi/kisilere verilmesiyle gerceklesen
hukuki isleme sperm bagisi; bu islemin
genel itibariyle gerceklestirildigi mer-
kezlere sperm bankalari denilmektedir.

Sperm bagis! isteyen kadinin veya
klinigin, sperm bankasina muracaat
etmesi Uzerine banka, aliciya tibbi ve
yasal sartlari anlatmakta ve alicinin
sartlar kabul ederek d¢demeyi yap-
maslyla sézlesme kurulmaktadir. Alici,
fotograflarina ve tum kisisel bilgilerine
bakarak kimligini gizlemek istemeyen
bagiscilar arasindan bir secim yapar
ve banka, istenen spermi alicinin tedavi
gorecegiklinige génderir. Sperm almak
isteyenler tercihlerini, sperm bagisgisinin
uyrugu, ten rengi, g6z rengi, boyu, kan
grubu, zeka seviyesi gibi, belirledikleri
kriterler dogrultusunda yaparlar.

2010 tarihli Uremeye Yardimc! Tedavi
Uygulamalan ve Uremeye Yardimci
Tedavi Merkezleri Hakkinda Yonetmelik
m.18 geregince, Uremeye yardimcli
tedavi yontemleri uygulamalari ile ilgili
yasaklar basligi altinda Turkiye'de sperm
bagisi yapmanin ve sperm bankasi
agmanin yasal olarak mtmkun olmadigi
duzenlenmistir.

Ancak, sperm bankasi yoluyla ¢cocuk
sahibi olmak isteyenler yurtdisina ¢ik-
makta veya yasadigli yollarla yurticinde
buislemi uygulamaktadirlar. Sperm ba-
gisi tlkemizde yasaklanmakla beraber,
yurtdisinda bu isleme bagvurmak isteyen
kisilere danismanlik hizmeti verilmekte
idi. Ancak yonetmelik degisikligiyle
sperm bankasindan elde edilen sperm
ya da yumurta araciligiyla hamile kal-
mak, bu ydntemi kullanmak ve hatta bu
yéntemi tavsiye etmek yasaklanmistir.

Cesitli ve kendine gore hakli gerekgeler
ile sperm bankasina izin vermeyen Saglik
Bakanligrnin, hastalarini yurtdisindaki
sperm bankalarina yénlendiren ya da



tesvik eden tUp bebek merkezlerini de
kapatmasi gerekecektir. Yonlendirme
veya aracilik yapan klinik ilk seferinde
Uc ay, ayni eylemi ikinci kez yaparsa
sUresiz olarak kapatilacaktir. Hastasini
tesvik eden hekimlerin de tup bebek
calismasina iligkin sertifikalari Saglk
Bakanligi tarafindan iptal edilecek ve
uygulamayi yapan, buna aracilik eden,
gebe kalan kisi ile donér, Cumhuriyet
Savciligrna bildirilecektir. Bu kapsam-
da Saglik Bakanligrndan, bu kisilerin
haklarinda baslatilacak sorusturmada
TCK m.231 duzenlemesi cergevesinde
deg@erlendirme yapilacagl aciklamasi
gelmisgtir.

Sug ve cezaigeren dlizenlemeler ancak
kanunda yer alabilir ve agik¢a gorul-
mektedir ki sperm bankasini yasaklayan
duzenleme bir ydnetmelik hUkmudur. Bu
dtzenlemelere aykiri hareket edildiginde
idari yaptirima tabi olunacagi belirtilirken,
Cumbhuriyet Savciligrna sug ihbarinda
bulunularak TCK m.231’e dayanarak
adeta kiyas yapilarak sorusturma bas-
latilacak olmasi, sug ve cezanin kanunla
belirlenmesi gerektigi ilkesini ve ceza hu-
kukundakikiyas yasagini hice saymaktir.
Bu tdr eylemler sug politikasi geregince
cezalandirlmak isteniyorsa bunlar icin
ya TCK'da ya da ilgili yasasinda ayri bir
sug tipi olusturulmahdir.

Sperm bankasl uygulamasina karsi
olanlar, savlarini desteklerken insanin
ticarete konu edilemeyecegini, pazar
mali gibi alinip satilamayacagini 6éne
sUrseler de hukuken bir “insan”dan séz
edebilmek i¢in 4721 sayil Turk Medeni
Kanunu m.28 uyarinca ayni zamanda
kisiligin de kazanilma ani olan tam ve sag
dogma sarti aranmaktadir. Dolayisiyla
sperm ve tam ve sag olarak dogmamig
cenin henlz insan sifatini kazanmamistir.
Hatta 5237 sayili TCK'da dUzenlenen
insana karsl islenebilen kasten 6ldirme
gibi suclar cenine/sperme karsi igle-
nemez, zira bunlar insan sayllmazlar.
O halde sperm satin almanin hukuken
insan ticareti olup olmadigi tartismali bir
konudur. (Burada ¢nemle belirtiimesi
gereken, bahsi gegen insan ticareti, TCK
m.80’de su¢ normu olarak dizenlenen
“insan ticareti” degil; insan alim-satiminin
ticarete konu edilmesidir).

Sperm donasyonunun tercih edilme
sebebi gesitlilik gdstermektedir. Sperm
donasyonuna basvurmak isteyen
evlilik bag! icersinde bir ¢ift, kanser
tedavisi icin verilen radyoterapi veya
kemoterapiye bagli testis hasari veya
dogustan sperm Uretiminin olmamasi
gibi durumlarda, erkegdin ¢ocuklarina
gecme olasiligr olan kalitsal hastaligi
varsa ileriki zamanlarda kullanmak
icin sperm bankalarindan sperminin
dondurulmasini isteyebilmekte ya da
erkekte hi¢ sperm bulunmamasi, az

bulunmasi, mevcut sperm morfolojisinde
bozukluklar olmasi ve yapilan tedaviler
sonucunda gebelik elde edilememesi
durumlarinda veya akraba evliliginden
dolayi risk altinda olan c¢iftler sperm
donasyonuna karar verebilmektedirler.
Bunlarin disinda, evlilik bagi bulunmayan
bekar bir kadin da sperm donasyonu
yontemiile bizzat dogum yaparak cocuk
sahibi olmak isteyebilmektedir.

Danimarka'da bulunan, Ole Schou
tarafindan kurulan dtnyanin en buyuk
sperm bankasi Cryos, yilda 2000'den
fazla bebegin dogumuna vesile olmakla
birlikte, 70’'ten fazla Ulkeye de sperm
ihracati yapmaktadir. Bankanin donérle-
rinin gogunlugunu Universite 6grencileri
olusturmakta olup haftada bir-iki kez
bankaya gelerek bagista bulunmakta,
boylece sperm dondrligtinden gelir
elde etmektedirler. Bankanin kurucusu,
bankay! yeni kurdugu zaman reklam
ihtiyaci oldugunu, sperm bankasini ve
sperm donorligunu ilk kez duyanlarin
saskinliklarini gizleyemedigini ancak
zamanla insanlarin bunu kaniksadigini
ve artik reklama dahi ihtiyaci olmadigini
belirtmistir. Danimarka, Yunanistan,
Kibris, ABD, ingiltere, Belcika gibi pek
¢ok Ulkede sperm bankalar bulunmakta,
hukuken sperm donasyonu yapmakta
engel bulunmamaktadir. Sperm bankasi,
Ulkemizde uzunca bir sUredir duyulan
bir kurum olmasina ragmen, dnyargiyla
bakilmaktan kurtulamamistir.

Ancak bunun yasal dizenlemeye ka-
vusturulmasinin ve hukuksal bir zemine
oturtulmasinin tim sorunlari giderdigi
sdylenemez. Bu durumda dahi c¢esitli
hukuksal sorunlar ortaya ¢ikmakta, hatta
icinde bulundugumuz yargi cevresinde
en Ust yargisal organ diyebilecegdimiz
Avrupa Insan Haklarl Mahkemesi (AIHM)
dahi ¢esitli kararlar vermek durumunda
kalmaktadir. Nitekim cenin konusunda
verdiQi 2006 tarihli son kararinda AiHM,
Birlesik Krallik aleyhine yapilan bir bas-
vuruyu degerlendirmistir. S6z konusu
basvuruya neden olan olayda bagvurucu
ve partneri 2000 yilinda bir treme klinige
basvuruda bulunmuslar, yapilan tahliller
sonucunda bagvurucunun yumurtalik
kanseri oldugu ve yumurtaliklarinin
alinmasi gerektigine karar verilmistir.
Operasyon 6ncesi basvurucunun on bir
yumurtasi alinarak partnerinin spermi
ile dollenmis ve alt adet embriyo
dondurulmustur. Bu islemden bir sure
sonra basvurucu partnerinden ayriimis
ve embriyolardan tagiyici anne ile cocuk
yapmak istemistir. Bu esnada durumdan
haberdar olan eski partner cocugun
genetik babasi olmak istemedigini
belirtmis ve embriyolarin kullaniimasini
engellemistir. Ulusal mahkeme partner
lehine karar vermistir. AIHM bu konuda
Avrupa genelinde bir konsensUs
olmadigi goéristinden hareketle, her

bir hukuk sisteminin kendi takdir yetkisi
bulunduguna isaret etmistir. Sonug ola-
rak AIHM yapilan basvuruyu reddetmis,
yapay ddllenmeyle Uretilmis embriyonun,
taslyici annenin rahmine yerlestirilinceye
kadar Birlesik Krallik hukuk tarafindan
korunmadigina, dolayisiyla yasama
hakkinin bulunmadigina karar vermistir.

Ulkemizin sosyokdltirel geleneklerine,
orf ve adetlerine bagli ahlaki yapisi nede-
niyle sperm bankasi uygulamasina sicak
bakilmadigini séylemek yanlis olmaz.
Ziratoplumda “babasiz ¢cocuklarnn ddin-
yaya gelmesinin hos karsilanmadigina”
iliskin bir gérus hakimdir. Ayrica doga-
cak gocuk bakimindan nesep sorunu
yasanacag! dusuntlmektedir. Bunun
yaninda miras hukuku agisindan birtakim
sorunlar olusabilecektir. Sperm ban-
kasina bagista bulunan bir bagisginin,
ileride kiz kardesine de bankadan sperm
transferi yapilabilecegi olasiligi ahlaki ve
etik kurallarin yeniden sorgulanmasina
neden olmaktadir. Saglik Bakanlgi ise
“Uremeye Yardimc! Tedavi Uygulamalan
ve Uremeye Yardimci Tedavi Merkezleri
Hakkinda Yénetmelik”ile baskalarina ait
ya da sahibi belirsiz sperm ve yumurta-
larla gebeligin, Turkiye'de “soy baginin”
yani babaligin belli olmasinin esas
alindigi gerekgesiyle yasak oldugunu
vurgulamaktadir.

Tasiyici annelik

Taslyici annelikte, gonullu ciftlerden
alinan yumurta ve sperm hdcreleri,
laboratuar ortaminda birlestirildikten
ve embriyo olusturulduktan sonra
taslyicl anneye aktariimaktadir. Cenin
taslyici anne karninda dokuz aylik
sUreci tamamladiktan sonra dogum
gerceklesmektedir. Bu uygulama,
ozellikle gencg yasta ve anne olamadan
cesitli hastaliklar sebebiyle rahmini
kalici olarak kaybeden kadinlarin kendi
genlerinden/yumurtalarindan bir gocuga
sahip olabilmeleri agisindan i¢in bir umut
Isigidir. Herhangi bir sebepten 6turt
gocuk dogurma yeteneginden yoksun
ya da dogurmasi kendisi icin tehlikeli
olabilecek bir kadinin, cocugunu, onun
yerine rahminde taslyan kadina tasiyici
anne denmektedir. Bunun tek yolu daha
once dogum yapmis saglikl bir kadin
rahmini kullanmaktir.

Taslyicl anne karninda gelisen ¢cocuk,
besinleri ve oksijeni tasiyici annenin
bedeninden alir. Ayrica tagiyici annenin
icinde bulundugu asir stres-Uztntlye
bagli psikolojik travmalardan etkilenir.
Bunun yaninda tagiyici annede bulunan
AIDS, hepatit gibi birtakim viral hasta-
liklar da cocu@a gecebilir. Dolayislyla
taslyicl annenin saglik kontrollintin gok
iyi yapiimis olmasi gerekir.

Butdr yeni Ureme teknikleri Gzerine uygu-
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lamalar, gesitli sebeplerle toplumumuzda
cocuk sahibi olmada geleneksel aile
anlayisina ters dusmektedir. Sperm
donasyonu uygulamasinda da oldugu
gibi 2010 tarihli Uremeye Yardimei Te-
davi Uygulamalan ve Uremeye Yardimci
Tedavi Merkezleri Hakkinda Yénetmelik
m. 18 uyarinca taslyici annelik Ulkemizde
yasaklanmistir.

Turkiye'de yasak olan tastyici annelik uy-
gulamasina bir islam tilkesi olan iran'da
da rastlanmakta, Tahran, isfahan ve
diger sehirlerdeki bazi tip merkezlerinde
kisir ¢iftler igin tagiyici annelik se¢enek
olarak sunulmaktadir. ABD, ingiltere,
Brezilya, Belgika’nin yani sira tagiyici
anneligin yasal oldugu yerlerden biri de
Yunanistan'dir. Taslyici annelik yoluyla
anne-baba olmak isteyen birgok cift,
Yunanistan'nin Girit adasina gitmekte ve
transfer islemlerini burada gergeklestiren
aileler daha sonra Turkiye'ye dénup
gdzlerden uzakta, kendi aralarinda
yaptiklari sézlesmeye uygun olarak
dokuz ay gecirmektedirler. Kibris’ta da
tasiyici annelik uygulamasi hukuken
yasak oldugundan, Turk aileler yakin
olmasindan 6turti cogunlukla Girit'i tercih
etmektedirler. Bu da taslyici anneligin
Turkiye agisindan sinir 6tesi yasadisi
boyutunu gdzler 6nline sermekte ve bu
isi yasa digl yollardan yapmanin ¢ok da
zor olmadigini gdstermektedir.

Tasiyicl anneligin  yasaklanmadigi
Ulkelerde calisan doktorlar, ciftlerin
hangi Ulke vatandasi olduguna veya
hangi Ulkede yasadiklarina bakmaksi-
zin, galistiklar Ulkenin hukukuna gére
mesleklerini icra etmekte ve islemlerini
gergeklestirmektedirler. Sonug olarak
Ulkemiz vatandaslari da bu yolla yurt
disinda gocuk sahibi olabilmektedirler.
Dolayslyla boyle bir temel icgtdu kargi-
sinda yasaklar engel olusturmamakta,
sadece insanlari Ulkemize agisindan
yasak olan yasa digi yollara itmektedir.

Tarkiye gibi taslyici anneligi yasakla-
yan Almanya, Fransa ve ispanya gibi
Ulkelerde bu yasagin temel amaci insan
vicudunun metalasmasinin énlenmesi
ve ¢ocuk satisina karsi olmaktir. Belgika,
Hollanda, Finlandiya ve Hindistan gibi
bazi Ulkeler ise tagiyici annelik hakkinda
herhangi bir yasal diizenleme yapmaya-
rak sessiz kalmakta bir gesit sessiz riza
gOstermektedirler. Ukrayna’da, ABD'nin
Kaliforniya Eyaletinde ve isvicre’nin Zurih
Kantonu'nda ve bazi kosullarin varligi
halinde ingiltere’de (tireme hticrelerinin
anne veya babaya ait olmasi ve mah-
keme karari olmasi), yine bazi kosullarla
Yunanistan'da (mahkeme izni) taslyici
annelik serbesttir. Taslyict anneligin bu
Ulkelerde kabul edilmesindeki temel
sebepler ise bu alandaki yasa digi uy-
gulamalardan ve genetik hastaliklardan
korunmaktir.
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Taslyicl anneligi yasaklayip alternatifi
olarak evlat edinmeyi géstermek pek
de yerinde bir tercih olarak goérilme-
mektedir. Zira evlat edinmede her iki
ebeveynle de higbir sekilde genetik
bag bulunmamaktadir. Tipik bir evlat
edinmede mevcut bir cocuk evlat edi-
nilirken, tasiyicl annelikte ebeveynler
karakter/fiziksel 6zelliklerine gore tasiyici
anne secebilmektedirler. Kisacasi evlat
edinme ile taglyici annelik uygulamalari
birbirlerinden tamamen farklidir.

Taslyicl annelik sdzlesmesi neticesi
dogan c¢ocugun, bu durumun zararli
etkilerine maruz kaldigina dair deliller
olmadik¢a, bireylerin verdikleri ireme
kararlarina saygl duyulmalidir.

Taslyicl annelik sézlesmesi, sosyal ve
ekonomik bakimdan daha az avantajli
kadinlari sémurmekte; G¢unct dinyanin
yoksul kadinlarinin, normal yollardan
¢ocuk sahibi olamayan veya kariyerleri
sebebiyle bu planlarini erteleyen batili
kadinlarin ireme noksanliklarini karsi-
lamak i¢in arag olarak kullaniimasina
neden olmaktadir. Uremeye yardmci
yeni teknikler, artik uluslararasi bir en-
dustri haline gelmistir. Kendi Ulkelerindeki
hukuki yasak ve sinirlamalar ytztinden
daha ucuz, hizli ve kolay taslyici anne
bulunabilmesi ve cinsiyet tercihi olanagi
gibi nedenler, batidan Uc¢uncd dinya
Ulkelerine Ureme amagli turizmi tesvik
etmektedir. Kendilerini koruyacak yeterli
hukuki dizenlemeler bulunmamasina
ragmen pek cok genc ve kalifiye olmayan
Asyall ya da Dogu Avrupall kadin igin
taslyici annelik, kendi Ulkelerindeki
yasal bir isten kazanabileceklerinden
¢cok daha fazla para kazanmayi vaat
etmektedir. Ornegin Hindistan'da kisi
bas! yillik gelir 500 dolar civarinda iken
3000-6000 dolar arasinda bir gelir elde
etme firsati veren bu sektér, yoksul Hintli
kadinlar igin ¢ekici bir finansal segcenek
sunmaktadir. Nitekim bu sektordn tlkenin
ikinci buyUk endUustrisi haline geldigi
iddia edilmektedir.

Sperm donasyonu uygulamasinda
tartisilan ve uygulamaya konu olan
bebegin yani insanin, ticarete konu
olup olamayacag! tasiyici annelik uy-
gulamasinda da tartigsilagelmektedir.
Taslyicliannelik sézlesmesi, bebek satisi
ile ayni sey olmayip ¢ocuk Uzerindeki
ebeveyn haklarinin transfer edilmesi
ile esdeger gorulmektedir. Yalniz bu
konuda bir hususu daha dulzeltmek
gerekir. Hukuki bakis agisindan tasi-
yicl anneye yapllan édeme ebeveynin
velayet hakkinin gonullu ¢ifte transferi
karsiligi 6denen bir bedel degil; yalnizca
taslyici annenin ¢ocuk Uzerindeki hukuki
ebeveynlik iddiasindan gondllu ¢ift lehine
vazgecmesi karsiligidir. CUnkd tasiyici
annenin hakki, devredilebilir degil ancak
vazgegcilebilir bir haktir. Ancak tagslyici

annelik sdzlesmesi, bebek satisi olarak
disunudlemese bile ahlaken reddedil-
meye devam edilmektedir. Bebegin
tastyict anneden gonullt cifte teslimi,
s6zlesmenin esasli bir niteligidir ve bir
gocugun sevgi ve comertlik disinda bir
baskasina verilmesi cocugun bir bakima
nesnelestiriimesidir.

Dunya uygulamasina bakildiginda,
ABD’nin bazi eyaletlerinde ve bazi
Avrupa Ulkelerinde taslyici anneligin
para karsiliginda yapilarak ticarete
doénusturtimesi yasaklanmig; kimi-
lerinde ise taslyicl anneligin belli bir
Ucret karsiliginda yapiimasi yasal olarak
zorunlu tutulmustur. Tasiyici annelerle
cesitli anketler/arastirmalar yapilmistr.
Ragone’nun ABD’'de 1988'den 1996
yilina kadar Gg¢ farkl tasiyicr annelik
programi merkezinde yUrattigu aras-
tirmalari, yirmi sekiz tasiyici anne ile
yapilan hem ylz ylze sohbetler hem
resmi mulakatlarin Grinududr. Ragone
oncelikle “Sizi tasiyici anne olmaya
iten nedenler nedir” sorusuna tastyici
annelerden gelen cevaplarin birbirinin
ayni oldugunu gozlemlemis, genellikle
kisir bir ciftin cocuk sahibi olmasina
yardim etme isteg@i, mali kazang ve
hamilelik sevgisi gibi belli bagli ama
tekrarlayan sebeplerle karsilasmistir.
Ancak bunun yani sira Ragone’nun
calismasi, kadinlarin daha 6nceden
yaptirdiklari klrtaj operasyonunun ve/
veya gocugunu evlatlik vermekten dogan
sucluluk duygusunun da onlari tasiyici
anne olmaya motive edebildigine isaret
etmektedir. Kadinlara, dogurduklari be-
begin kendilerine ait oldugunu dustnup
dustnmedikleri soruldugunda istisnasiz
hepsi de bdyle dustinmedikleri cevabini
vermislerdir. Onlara goére dogurduklari
bebekleri belli bir stre sonra gergek
anne-babasina vermek, bebekten vaz-
gecmek degil, onu ebeveynlerine geri
vermek anlamina gelmektedir. Ancak bu
tip istatistiksel veriler, elbette ki yapildig
toplumun geleneklerine, yapisina ve
kultirune gore degisebilecektir.

Tark Medeni Kanunu m.282 uyarinca
anne ile gocuk arasindaki soybagi
dogum ile kurulur. Taglyici anneligin
yasal olarak mUmkun olmasi halinde
yapilacak yeni dizenlemelerin yani sira
bu gibi dizenlemelerin de degismesi
gerekecektir. Nitekim tasiyici annelik
sOzlesmesi ile dogan gocugun hukuki
statisunl belirlemek ¢ok da kolay
degildir. Zira taglyicl anne tarafindan
dogurulan gocugun annesi hukuken
tastyici annenin mi, yoksa taslyici anneye
transfer edilen embriyonun olusumunda
kullanilan yumurta hucrelerinin sahibi
olan kadinin mi olacag sorusu bir hayli
tartismalidir. “Cocugun soy bagi kiminle
kurulmus olacaktir?” Taglyici annenin vu-
cudu yalnizca embriyonun gelisip bebek
olarak dinyaya gelmesinde araci olarak



kullanilmistir. Ancak bebek fiziki gelisi-
mini taslyicl anne karninda tamamlamis,
bu surecte ondan beslenmistir. Babalikta
soy bag! ise ayni sekilde gercek annenin
tespitinden sonra anne ile evlilik bagi
icinde olan koca veya tanima yoluyla
veya hakim hukmuUyle kurulacaktir. EGer
bu duzenlemeler hélihazirdaki sekliyle
kalirsa taslyici anne, soy baginin kuruldu-
gu anne olarak kabul edilecek, bebegin
olusmasinda yumurtalari kullanilan anne
ise cocugu ancak evlat edinme sartlarini
yerine getirerek evlat edinebilecektir.
Taslyicrannenin evli olmasi durumunda
da, tastyici anne, anne kabul edilirken
baballk karinesine gére ¢ocuk evlilik
birligi icinde meydana geldiginden,
baba tasiyici annenin kocasi olarak
kabul edilecektir. Bunun 6ntine gegcmek
icin, taslyicl annenin dogum yapacag!
hastaneye yumurtalarin alindigi kadinin
adlyla yatmasi halinde de TCK m.231'de
yer alan cocugun soy bagini degistirme
sucu islenmis olacaktir.

Nitekim 4 Temmuz 1995 tarihli UK
Independent Gazetesi'nde Hollanda po-
lisinin, Hollanda, Almanya ve Belcika'da
yasayan ve Ureme yeteneginden yoksun
ciftlerigin taslyici annelik yapacak geng
Polonyall kadinlar tuzaga dusUren
ve pazarlayan bir cete yakaladigina,
kadinlarin Polonya gazetelerinde kendi
takdirlerine gore taslyici annelik yapip iyi
para kazanmalari vaadi tasiyan reklamlar
ile kandirlldigina, ¢etenin ticari amagla
taslyici annelik organize etmek ve kadin
ticari yapmaktan hapis cezasina garpti-
rildigina iliskin bir haber yayinlanmistir.

Bu baglamda treme amagli turizmin
hukuksal bir dizene kavusturulmamis
olmasi buyUtk bir eksiklik olarak go-
rinmektedir. Ureme amagli turizmin
insanlarin duygusal ve ekonomik ihti-
yaclarini sémduren kirli bir sektér oldugu
ve taglyici annelik sdzlesmesinin ticari
bir yani oldugundan, bir anlamda ¢ocuk
ve kadin ticaretine izin verdigi gortsu
ortaya gikmaktadir.

Sonug¢

Sonug olarak ¢ 6nemli tibbi gelismeyi
baslik alarak yaptigimiz incelemede, in-
sanlara umut sunan ve sifa dagitan tedavi
yontemlerinin kétlye kullanilabildikleri ve
taraflar magdur edilirken, bazi kisilerin
(6zellikle organize sug¢ 6rgutlerinin) bu
sayede yUksek miktarda haksiz kazang
sagladiklari gorulmektedir.  Ancak
hukuka aykiri durumlar tespit edilerek
bunlar suc olarak duzenlenmeli, failler
hakkinda etkin sorusturma yapilarak sug
isledikleri tespit edilenler cezalandirimali
ve bu alanda mutlaka uluslararasi ortak
calismalar yapilarak yeknesak kurallar
olusturulmaldir.

Bunun yani sira ulastigimiz bir diger

sonug ve dnerimiz, hukuksal kavramlarin
yeninden tanimlanmasinin gerektigidir.
Dogum oncesi insan varliginin hukuki
konumu, uzun yillardan beri tartigiimak-
tadir. Kisa bir zaman éncesine kadar bu
tartisma kurtajla sinirl kalmistir. Ancak
gunimuz dunyasinda kék hicre calig-
malari nedeniyle embriyonun deneylerde
kullanilmasindan, klonlama yoluyla canli
Uretimine, yapay dollenmeler yoluyla
rahim disinda déllenme olanaklarinin kul-
lanilmasina, insan yumurtasi ile hayvan
genetik malzemesinin birlestirimesine
kadar genis bir yelpazede arastirma,
deney ve uygulama amaciyla embriyolar
kullaniimaktadir. GUnimuz hukuk sistem-
lerinde dogum 6ncesiinsan varligi “kisi”
olarak kabul edilmemektedir. Dolayislyla
embriyonun bir hiicre yiginindan ibaret,
basit bir esya olarak kabul edilmesi
mUmkdn olabilecegi gibi, insan tirdne ait
bir canli olmasi nedeniyle kisiye esit bir
konumda kabul edilmesi de mumkudnddr.
O halde, klasik hukuk dustncesinden
yola ¢ikilarak varilan her iki ¢6zim
de igerisinde kendine 6zgU sorunlari
barindirmaktadir. Béyle bir ikilemigcinde
6nerimiz, insanligin “avcilik —toplayicilik”
asamasindan ginimuzde kadar gelen
mal - kisi ayriminin yeniden ele alinmasi
ve bu kavramlarin yeninden tanimlanarak
Ucuncu bir kategorinin olusturulmasinin
dusunulmesidir.

Bu baglamda belirtmek istegimiz bir
diger sonug, tastyict anneligin ¢zellikle
uluslararasi boyutunun en popduler
Uremeye yardimci olanaklardan biri
haline gelmesine karsin, bu alanda
hem ulusal hem de uluslararasi alanda
tam bir yasal boglugun bulunmasidir.
Hukuk, tiptaki ilerlemelerin ve buna bagl
sosyal gelismelerin gerisinde kalmig
durumdadir. Ginimuzde halen gegerli
olan ve kaynagini Roma Hukukunda
bulan “Mater semper carta es” (ana
her zaman bellidir) kurall bugln artik
hukuksal problemlerin ¢ézimunde ye-
tersiz kalmaktadir. Dolayislyla bu alanda
hem tibbi, hem sosyal hem de hukuksal
gereksinimler dikkate alinarak yeni ve
¢6zUm odakli diizenlemeler yapiimalidir.
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