TURKIYE’DE ANA RAHMINDEKI EMBRIYONUN
HUKUKI STATUSU =

~ Aykut GOBAN’

Ozet

Insan embrlyosunun glderek artan blglmde Qe.f;lﬂl mudahaielere
ugruyor olmasi, bu miidahalelere maruz kalan embriyonun stattistndin nas;l
bir hukuki gergeveye gore b|g|mlend|gl konusunu gindeme getirmektedir. Bu
yazl, Turklye bakimindan -ana rahmindeki. embriyonun hukuki. stattisting
ara§t|rmaktad|r ileri surdugu temel savlardan biri, . embriyonun hukuken
belirsiz bir alana terkedilmis . oIdugu savidir. Bir yandan insanhdin tyesi
olarak gorulur ve haklar taninirken, Gte yandan dogmamis ~oldugu i¢in
hukuken kisi sayllmamakta ve haklari bakimindan ikircikli bir durum
yaratilmaktadir. Yazinin bunu butun[eyen ikinci savi da, Tirk Medenl
Kanunu ile Tirk Ceza Kanununun embriyonun statls bakimindan gehgkm
ve tutarsiz hikimler icerdigidir. Ana rahmindeki- embriyo hem yasamina
hukuken deger Vel‘l|lp haklari koruma altina alinan, hem de kirtajda oldugu
gibi-yasamiinin sona erdirilimesi sug sayiimayan bir varliktir. Yazidaki analiz,
embriyonun hukuki statusunun belirsiz olusunun, hak iddiasinda ‘bulunmayi
ya da bu iddialari reddetmeyi’ tgeren iki ayri b|91mde |§Iev yuklend|g|n| ortaya
koymaktadir.

The Legal Status of Human Embryos inside the Womb in Turkey
Abstract

_ As human embryos have increasingly become subjects of various
interventions, it turns out to be important to consider the: regulatory
framework which -constructs the status of embryos in question. This paper
seeks to analyse the legal status of human embryos in vivo in Turkey First,
it argues that human embryos are left in a zone of indeterminacy. On the
one hand, they are seen as members of humanity as a species-being and
are entitled to human rights accordingly. In this sense, the constitutional term
‘everyone’ as the rights-holder can be claimed to include embryos. On the
other hand, embryos are not considered as legal persons since they are’
unborn, -hence casting doubt on their rights. The complementary second
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. argument of the paper is that rules and regulations appeared in the Civil

Code and the Penal Code are contradictory and inconsistent. It is a lawful
action to end the life of an embryo as in the case of-an abortion, while the life
of the embryo inside the womb'is given legal value by law and consequently
its rights are under protection. The analysis in the paper suggests that the
legally ambiguous status of embryos works in either way —to make or to
reject claims to rights. . o

Tirkiye’de Ana Rahmindeki Embriyonun Hukuki Statiist

insan embriyosu, son yillarda giderek daha sik bigimde hukuki
duizenlemelerin konusu olmaya basladi. Gerek ulusal, gerekse uluslararasi
alanda gesitli kurallar olusturuluyor, yeni ilkeler belirleniyor ya da yardrldkteki
hiikiimlerde degisiklige gidiliyor. Tlrkiye'de de bu tlrden bir slreg
yasandigini gorliyoruz. Embriyo diizenlemelere konu olurken, tikemizdeki
duzenlemeler yodun bir akademik tartisma konusu olarak henliz gerekli ilgiyi
cekebilmis deil. Bu makale, tlpteki embriyoya odaklanan bagka bir kardes

yaziyla birlikte, ydrirlikteki duzenlemelere dayanarak embriyonun hukuki

statGsind arastirmayi amaglamaktadlr Tartisma, hukuk dizgemizde ana
rahmindeki embriyonun, hukuken bir insan olarak taninip taninmadigr, varsa
haklarinin neler oldugu, hak sahipleri kargisinda hukuki durumu, yasal

hukiimlerde celiski ve tutarsizliklarin bulunup bulunmadidt gibi sorularin

yanitlarini arayacaktir. Bu cergevede, oncelikle, embriyonun anayasal
statlisli ele alinacaktir. Anayasada yer alan temel haklarin embriyoyu da
kusatip kusatmadidi sorunu tartigilacaktir. [zleyen boliimlerde, ézellikle Tlrk
Medeni Kanunu ile Tlrk Ceza Kanunundan yola ¢ikarak, hak ehliyeti, taraf
olma ehliyeti, yasama hakki, miras hakki, suglara kargi koruma ve kirtaj
uygulamasi bakimindan statl tartismast derinlestirilecektir.

Y

1. Embriyonun temel haklar

Turkiye'de dogmamis insanin haklan bakimindan agikga hikme
bagianmig anayasal bir diizenleme bulunmamaktadir. Béyle olunca, temel
haklarla ilglli anayasal hikUmlerin embriyo bakimindan tartigimasi
gerekecektir. Temel hak ve 6zgurllkler ve kisi haklari bakimindan 1982
Anayasasinda kullanilan anahtar sézclk ‘herkes’ sézclguddr. Ornegdin,
Anayasaya gore:

! Bu konunun kuramsal altyapisim olusturan, daha once yayimlanmis bir galismada,
embriyoyu bulundudu yere (rahimde, tilpte, dondurulmus vb.) gbre ele alan yaklagimiarin
yarathd: sakincalan vurgulamistim (bkz. GCaban, 2007: 261). Rahimdeki ve tipteki embriyo
bigiminde ili bir ayinma gidiyor oimam, bir makalenin sayfa say!st sinirini a§mama
zorunlulugu nedeniyledir.
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Herkes, kigiligine bagli, dokunulmaz, devrediimez, vazgegilmez
temel hak ve hirriyetlere sahiptir (m. 12).

Herkes, ya'gama, maddi ve manevi varlidint koruma ve
gelistirme hakkina sahiptir (m. 17). '

Bu anahtar sézclidin, embriyonun haklari bakimindan sormayl zoruniu
kildigi soru, herkesin embriyoyu da kapsayip kapsamadi§idir. Soruya
inandirici bir yanit bulabilirsek, embriyonun Anayasada belirtilmis temel
haklarinin bulunup bulunmadigini da séyleyebilecediz demektir.

Insan haklari konusundaki uluslararas! sézlesmelerde de kullanilan
herkes (everyone) s6zclgunin igerigi konusunda bir uzlasma yoktur.
Makalenin konusu bakimindan onemli bir belge, Biyoloji ve Tibbin
Uygulanmasi Bakimindan insan Haklari ve Insan Haysiyetinin Korunmas:
Sozlesmesi: Insan Haklarr ve Biyotip Sozlesmesidir (kisaca Biyotip
Sozlesmesi). Turkiye, s6zlesmeyi imzaya acildidr giin imzalamig ve sonra da
onaylamistir. Anayasanin 90. maddesi bakimindan, usultine gére ydrirlige
konulmusg bu sdzlesme yasa hikmiindedir ve Anayasaya aykiri oldudu

saviyla Anayasa Mahkemesine de gotirilemez. Biyotip Sézlegmesine taraf
olan TUrkiye, sbzlesmenin ilk maddesine gére, ‘tUm insantarin haysiyetini ve

kimligini koruyacak ve biyoloji ve tibbin uygulanmasinda, ayirm yapmadan
herkesin, butinligtine ve diger hak ve 6zgurliklerine saygt gdsterilmesini
guvence altina alacak’tir. Maddede gegen herkes terimi, sézlesme taslaginin
hazirlanmas! strasinda tartismalara neden oldu. Sézlesmenin daha iyi
anlasiimasi igin kaleme alinan Agiklama Raporunda, maddede gegen herkes
yerine ‘dogmus olan kigi’ ifadesinin konulmasi dnerisi benimsenmedigi gibi,
herkesin ‘insan embriyosunu igerdigi’ ifadesinin yer almas) énerisi de yaygin
kabul gormedi (The Directorate General of Legal Affairs, 2000: 11).
Stzlesme taslagini yazan Calisma Grubu, herkesin, ‘dodmus insan’
anlamina geldiginin A¢iklama Raporunda belirtimesini istemesine karsin,
taslaga son seklini veren daha genis katihml Biyoetik Komitesi (Steering
Committee on Bioetics-CDB{}), bu anlayisi uygun gdrmedi ve gerek
stzlesmede gerekse Agiklama Raporunda herkes teriminin tanimlanmadan
birakilmas: gerektigine karar verdi (ibid., 12). Gergekten de, Agtklama
Raporunda, Biyotip S6zlesmesinde herkes teriminin taniminin yapiimadigi
belirtilir. Avrupa Insan Haklari “Sézlesmesinin de terimi tanimlamadii
vurgulanir. Uzerinde uzlasma sadlanmig bir tanm bulunmadi§i igindir ki,
herkes teriminden ne anlamak gerektigi, Biyotip Sézlesmesinin uyguianmasi
amactyla cikarilan taraf llke yasalarina birakilmistir (Explanatory Report to
the Convention on Human Rights and Biomedicine, 1996: paragraf, 18).
Ancak Turkiye’de bu tanima yer veren herhangi bir yasal dlizenleme yoktur.
Boylece, herkes, hem uluslararasi élgekie hem de Anayasal acidan hukuken
etkili ama anlami belirsiz bir anahtar terimdir.
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Burada, ‘herkes’ sézcuglnin anlamini olugturma gabasinda, Giorgio

Agamben’in egemenlidin vyapisini. kurmak i¢in basvurdugu. argtmani

uyarlayarak kullanmak mimkin gériintiyor. Agamben’e (2001: 73-74; 1998:
51-52) gore, Kant'ta yalin blglmlyle hukuk ‘anlami olmadan yurUrltikte olan’
kurallardir. Gergekten de, Kant, yasanin- bitiin durumlarda nesnel bir
gegcerliliginin bulunmasi igin, bir kimseyi dijerinden ayiran 6znel durumlarn
icinde barindirmamasi, 6znel kosullara badlanmamasi gerektigini vurgular
(Kant, 1989: 47). Bir yasal ilke, onun gergekle§mesinih dznel ve sosyo-
ekonomik kosullarini dikkate almadid! surece, ilkenin varligi, soyut bir ilke
olarak salt ylrdrltkie olmasi ile higcimlenmektedir. Bu bakimdan, bir hukuk
terimi olarak herkes, bireysel ve toplumsal baglamdan kopuk oldugu ¢lglide
icerigi bos, ici bos oldugu olglide de gecerli bir sdzcUktur. ' '

Herkes, icinde bulunulan ekonomik, .toplumsal, siyasal ve ekolojik
kosullardan badimsiz olarak herkesi kapsiyorsa belirli bir kimseyi/herhangi
birimizi kastetmiyordur ashinda (6rn., 41 yasinda, evli, iki gocuk sahibi, is¢i,
kasabada kirada oturan, TC yurttasi, saglkli, beyaz bir Tark erkegi gibi).
Cunkl herkesin, hepimizi kusatmasi icin {ya da herkes s&zcUgdl -disanda
kimseyi birakmadigi igin/6lglide) herhangi birine géndermede bulunmuyor
olmasi gerekir. Bu nedenle, herkes, aslinda ve sdzcidin. gecerliligi
bakimindan zorunlu olarak, hi¢ kimsedir. Anayasanin 12. maddesi, bu
bakisla herkesin yerine hi¢ kimseyi koydudumuzda, ‘Hi¢ kimse, kisiligine
badli, dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez temel hak ve hurriyetlere
sahiptir’ bigiminde, anlami olmayan bir ifadeye déntstir. Benzer bigimde,
herkes ile baglayan 17. madde, yasama hakkina herkesin sahip oldugunu
ilan eden, ayni zamanda da aslinda herhangi belirli bir kimseyi hak sahibi
kilamayan igi bos ama gucunu de bu igeriksizlikten alan bir ifade-ortaya
koyar. : :

Agamben’in terimlendirmesini yardima g¢agirirsak, bu, igine alarak

. digarida birakma durumudur. Herkes, herkes s6zclglinin igindedir, ama hig

kimse olarak disandadir. Tersten de séylenebilir: Belirli bir kimseyi |§aret
etmeyen anlamiyla herkes, belirli bir kimseyi herkesun icine katarak d|§ar1da
birakir. Herkes, hem hi¢ kimseyi disarida blrakmaz ‘hem de diganda
kalabilecek istisnayl bastan igsellestirerek hepimizi kusatir. Agamben,
iclenerek dislanmay istisna olarak kavramlastinir: ‘Istisna olarak dislanan
sey, dislandigindan dolay kuralla higbir iliskisi kalmayan bir sey degildir.
Tam tersine, istisna olarak dislanan sey, kuralla olan iligkisini, kuralin askiya
alinmasi bigiminde devam ettiriyor... Bu anlamda istisna,” gergekten de,

etimolojik kdkeninin de gdsterdidi gibi, tamamen digariya terk edilen bir gsey.

degil, disarida tutulan (ex-capere} bir seydir’ (Agamben, 2001; 28-29; 1998:
17-18). Hukukun gergeklesmesini ise gergek bir istisna durumunun ortaya
¢ikip yasanin ihialinin, yasanin uygulanmasindan ayrilamamasi olarak
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aciklar. Yasanin igeriksiz olmaktan .gikip yasamla 6rtlismesi, bir istisnaya
baglt olarak ihlaiin belirip yasanin uygulanmasi anidir (Agamben, 2001: 81;
1998: 57).

Bu gergevede, embriyonun anayasal statlistnti iki agidan dederlendi-

rebiliriz. Anayasa, g$u ya da bu 6zellife, yetenege, kapasiteye sahip olan, -

bedensel ve zihinsel gelisiminin su evresinde bulunan, su éznel ya da nesnel
kosullarda yasayan belirli insanlardan s6z etmek yerine, herkes terimine yer
verdigine goére, insan embriyosunun, highir belirli insana géndermede
bulunmayan herkesin iginde yer aldigini sdyleyebiliriz. Béylece, embriyonun
temel haklarl da taninmigtir diyebiliriz. Buna karsilik, eger embriyo herkesin

 icinde degilse, bu kez, herkesin temel haklarini glivence altina alan 12.
maddenin istisnai durumu olarak ‘embriyoyu gérmek gerekecektir. 12.-

maddede igi bosg olarak bulunan temel haklarin inlal edilip ediimediginin
belirlenmesi, o maddenin istisnasi olarak embriyoya uygulanmasi ve béylece
maddedeki hikmin gergeklesmesi sonucunu yaratir, denebilir. Maddenin
kimleri kastedip kastetmedi§i, maddenin istisnasi olarak embriyonun

‘degerlendirmeye alinmasiyla saptanabilecektir. Bu durumda, embriyo

bakimindan maddenin test edilmesi sayesinde maddenin uygulanmasi,
icerik kazanmasi mUmkin olur. Gunki -ihlalin olup olmadifina karar
verebilmek igin kuralin ihlale/istisnaya uygulanarak gerceklesmesi
gerekecektir. E§er embriyo12. maddenin istisnasi ise, anayasal hikiim,
embriyo bakimindan test edildigi lclide gerceklesir ve tamamlanir. Herkes
embriyoyu kapsiyorsa vefya da kuralin, disarida tuttudu biyolojik varliga
uygulanarak gerceklestigi istisnasi olarak herkes embriyoyu kusatiyorsa, her
iki durumda, embriyo anayasal hikme dahil olmus durumdadir. Herkes,
belirii bir kimseyi icermedigi halde herkesi igeriyorsa disarida biraktid kimse
de yoktur ve s6zctigiin icerdikleri ve disarida biraktiklar ayn! varliklardir. Bu
bakimdan, embriyonun herkesin diginda tutuldugu iddia edildiginde, onun
herkese dahil oldudu iddiasi da kaginilmaz olarak ileri stirlilliyor demektir.

- Denebilir ki, embriyonun herkese dahil edilmesi anlamsizdir, giinki
Anayasada sayllan haklardan yaralanabilecek bir durumda deg:ldir Buna
karsilik, 6rnegin, ‘calisma, herkesin hakki ve &devidir’ diyen Anayasanin 49.
maddesini ele alalim. E§er herkes s6zcigdiini, daraltici bicimde, bu haktan
gergekten yararlanabilir olanlar bigiminde anlarsak, bu durumda, herkes,
hastalari, caligamayacak kadar yasli olanlari, gocuklar; herhangi bir
engelliligi nedeniyle galigamayacak durumdaki insanlari, is bulamadiklari igin
caligamayanlarl vb. kapsamiyor demektir. Ya da bazi kimseler kendi
secimleriyle galisma haklarindan yararlanmak istemiyor olabilir. Bir hakkin
cesitli nedenlerle kullaniimamasi, kullan(a)mayanlarin bu hakkinin olmadigi
anlamina gelmez. Bunun tersini diistinmek, bazi belirli kimseleri hak sahibi

~ kilip bagkalanni mahrum birakmak, Anayasanin yasa 6niinde esitligi
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diizenleyen 10. maddesine de aykirlik olusturur. Bu bakimdan, herkes,
s6zougtin anlamina uygun olarak, hakki kullansin ya da kullanmasin herkesi

kapsar.

Bagka bir itiraz da, haklarin dogumia kazanildigini, bu ylzden,
herkesin, olsa olsa dogmus olan herkes olarak anlagiimasi gerektigi savini
ileri stirecektir. Buna gdre, dodmus olmak, herkesi hak sahipligi bakimindan
birlestirir ve esitler. Bu savin dayanagi, 1789 Insan ve Yurttas Haklari
Bildirgesi ile 1948 Insan Haklar Evrensel Bildirgesinin, insanlarin 6zglr ve
haklart bakimindan esit olarak doddugunu belirten birinci maddelerinde
bulunabilir. Oysa dogmus olma savinin asindigini gosteren uluslararasi
dizenleme 6rnekleri de vardwr. Az once de vurguladigim gibi, Biyotip
Sozlesme taslagt hazirlanirken, herkesin, dogmus insanlari ya da dogmus
kisileri igerdigi gérisunt dile getirenler olmug; ama bu goris kabul
gérmemisti. Sézlesmenin yukarida alintilacigim birinci maddesinde herkes
teriminin yaninda bir de bitin insanlar terimi bulunur. Peki, sdzlegmeye
gore, onuru ve kimligi korunacak insanlar dogmus insanlar midir? Calisma,
Grubu, insan onuruna yasamin en erken evresinden baglayarak saygi
duyulmas| dislncesini vurgulamigtir. Biyoetik Komitesinde olusan ortak
goriis de, insan teriminin en genig anlamda anlaglimasi ve yalnizca dogmus

kisi ile smirlanmamasi bigimindedir (The Directorate General of Legal

Affairs, 2000: 12-13). Nitekim Agiklama Raporuna gore de, s6zlesme, yagam
baglar baslamaz insanin onuruna ve kimligine sayg gosteriimesi ilkesini
benimsemistir (Explanatory Report to the Convention on Human Rights and
Biomedicine, 1996: paragraf, 19). S6zlesmede, onurunu ve kimligini
korumak tizere, hem tlipteki embriyonun korunmasiyla ilgili hitkim bulun-
maktadir (m. 18). Hem de, sdzlesmenin eki bir protokolle insan klonlamayi
hedefleyen herhangi bir miidahale yasaklanirken, bir insanin genetik zdesi
olarak yaratian varlik igin insan terimi kullaniimaktadir (Bkz. Additional
Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine, Concerning
Biomedical Research). Birkag saat ya da birkag gun igin bile olsa, tlpte klon-
insan embriyosu yaratma c¢abasinin, insan onurunun yagamin en erken
evresinden baslayarak korunmast amactyla yasaklandigini sﬁyieyebiliriz.{

Sézlesme baglaminda birkag sonuca ulasabiliriz. insanin insan

olarak sayg: gdérmesi ve kimliginin korunmasi i¢in dogumun gercekiesmesi:

zorunlulugu yoktur; insan yagaminin baglamis olmast yeterlidir. S6zlegmeye
taraf Glkelerde, hukuken yasamin ne zaman basladigi noktasinda farkliliklar
bulunabilir. Tarkiye'de, asagida gdrecedimiz gibi, insan, hak ehliyetini ana
rahmine dismeyle kazandigina gore, hukuken insan yasaminin baglangict
da bu andir. Taraf olduju bu sdzlesme cergevesinde, TuUrkiye'de ana
rahmine dustigl andan baglayarak embriyonun onuru ve kimligi
korunacaktir. Yine de, sdzlesme maddesinde yer alan insan ve herkes

20

ey

Wﬁmﬁgf-ﬁ%—’r,?‘w“c- s ""ij“@-:-i-".?‘:‘if“="k-. ey e S T e
| v o TR BRI e A P T I B T e el L

BRI R e el

Zd




6. Ankara Biyoteknoloji Glinleri: Biyoteknoloji, Biyogiivenlik ve Sosyo-ekonomik Yaklagimiar.
15-17 Kasim 2007, Ankara-Tiirkiye

terimleri birlikte degerlendirilirse, embriyonun onuru ve kimligi korunacak,
ama haklarina saygl gosterilmesi igin herkese dahil oldugu, hukuki Kigiligini
kazandi§i dogumun gergeklesme ani beklenecektir, gérist ileri strtlemez
mi? Bir baligin ya da adacin onurunun korunmasindan sz edemeyece-
gimize gére, embriyonun, hem tekil bir insan olarak, hem de insanligin bir
tiyesi olarak onurunu koruyoruz demektir. Insan oldugunu kabul ettigimiz igin
onurunu ve kimligini koruyoruz; ya da tersten séylersek, onurunu ve kimligini
koruyarak,. onun insan oldugunu kabul ediyoruz. Embriyonun insan olarak
onuruna ve kimligine saygl gosterirken, insan ofarak temel haklarina saygi
gosteriimemesi ¢6zUmU olanaksiz bir geliskiyi iginde barindirir; ¢inkd bir
varlik aynl anda hem insan hem balik olamaz. Embriyonun insanlk onuru ve
kimligi, onun temel haklarina sayg gostererek korunur, haklarini ihlal ederek
degil. | R : LT

Haklarin dogumla kazanildigini vurgulayan itiraza, ayrica, Anayasa-
nin 12. maddesinde yer alan, ‘herkes ... temel haklara sahiptir’ hikmu ile de
karsi ¢cikilabilir. Anayasada, dogmus olma durumu, hak sahipligi bakimindan
dzel olarak vurgutanmis degildir. Bunun vyering, dodmus mu yoksa
dogmamis mi oldugu belli olmayan, herkesin hak sahiplidi vurgulanmistir.
Herkes s6zcdl, dodmus olup olmamayt kendi anlaminin iginde
barindirmadidi igindir ki, ‘Anayasada herkesle kastedilen, yalnizca dogmus
olanlardir’ diyemeyiz. Bu bakimdan, herkesin, dodmamig olanlari da
icerdigini sdylemek pekala mumkin gorindyor. En azindan, herkesin,
dogdmamis olanlari icermedigini sdyleyemeyiz.

Ancak, Anayasanin dogal hukuk kuramindan ayrildigi anlamma da
gelmeyebilir bu. Nitekim, Mimtaz Soysal (1986: 202), 12. madde hUkminan,
insanin bazi haklara ve Gzglritklere dogustan sahip oldugu anlayigina
dayanan dogal hukuk kuramina uygun oidudunu saptar. Bu kosutlukta,
herkesin sahip oldugu temel haklar, ‘kisiligine bagl’ haklardir diyen 12.
madde hikmi, dodmus olmak Kkosulunu ©6rtlk bigimde  6nlmuize
koymaktadir. Benzer bigimde, 17. maddede, herkesin yagsama hakki da
‘Kisinin dokunulmazlid’’ bashidl altina yerlestirilerek kisilige baglanmustir.
Kisilik ise, Turk Medeni Kanununa, gére ‘gocugun sag olarak tamamiyla
dogdugu anda baslar ve Olimle sona erer’ (m.28). Bu durumda, dar bir
yorumla, Anayasada yer verilen temel haklara sad olarak dogmus olan
kisilerin sahip oldudu séylenebilir.

Oysa baska yasal hikimler dikkate alindidinda, teme! haklan kisi
haklari olarak géren bu dar yorumun gecerliligi oldukga kuskuludur.
Yasalarimizdaki baska kurallar yalnizca kisinin degil, dogmamig olan
gocudun da hak sahibi oldugunu bildirmektedir. Bu badlamda, Tlrk Medeni
Kanununda yapilan hak ehliyeti ve fiil ehliyeti ayirmi (eski yasanin diliyle

‘haklardan istifade’ ve ‘haklari kullanma’ ayinimi) énemlidir. Buna gére; ‘her
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insanin hak ehliyeti vardir’ (m.-8) ve hig kimse hiak ehliyetinden kismen de
olsa vazgegemez (m. 23). Yasa, sa§ dogmak kosuluyla, -¢ocudun ana
rahmine dlUstidd andan baglayarak hak ehliyetini-elde ettigini belirtrriektedir
(m. 28). Goriliyor ki, embriyo- her insanin sahip * oldugu -~ ve
vazgegemeyecedi hak ehliyetine sahiptir. Bu hak ehliyeti, ‘gocugun
dogmasina kadar ertelenmis degildir, ¢linki embriyo &lmedidi slrece -hak
ehliyetine sahiptir. Turk Medeni Kanununda fiil ehliyetine- sahip olmanin
kosullarr ise ayirt etme giictine sahip ‘olmak, ergin olmak' ve kisitli -olmamak
biciminde sialanmaktadir (m. 9-14). Bu kosuilara- sahip olmayan
embriyonun fiil ehliyeti bulunmamaktadir. Bunun sonucu ise embriyonun
kendi fiilleriyle hak sahibi clamamasi ve bor¢ altina girememesidir. Kald ki,
embriyo, do§asi geredi buniari yapamaz. Bu durumda, embriyonun haklari,
hak ehliyeti bulunan ama fiil ehliyeti bulunmayan ergin oimayanlarin,
kisithlarin ve yasinin ka¢ukiigu yldzinden veya akil hastali§l, akil zayifidi,
sarhosluk ya da benzeri nedenlerle ayirt etme glicline sahip olmayanlarin
haklari ile benzerlik tagimaktadir, (Hak ehliyeti konusuna tekrar dénecegim.)

Turk Medeni Kanununda oldugu gibi, Turk Ceza Kanununda da
henliz dogmamis insanlarla ilgili bazI dlzenlemelere yer -verilmistir. TUrk
Ceza Kanunu gocuk dustrtme baghdi altinda distrtmenin kosullarini belirler
(m.99). Bunlar, asagida kdirtaj - konusunu - ele aldigimda tartisacagim.
Simdilik, bu kosullara ‘bagl olarak ana rahmindeki dogmamis gocudun da
yasanin korumasi altinda -bulundudunu vurgulamak yeterlidir. Ayrintilarini
sonra girecedim, gebe kadina kargl islenen suglarda da tagidi§i cocugu
korumak Uzere cezalar adirlagtinimaktadir. Ayni yasa, ‘hukuka aykiri olarak
éliden organ veya doku alinmasi sugtur’ (m. 91) hikmuyle hukuken kisiligi
sona ermis &lilyle ilgili de yasal koruma semsiyesi olusturmustur. Kisi hak ve
ozgUrltklerini korumay! amagclan arasinda sayan bu yasanin, hukuken kisiligi
bulunmayan gerek dodmamis olani gerekse 6liyl konu edinen hikimier
igermesi, haklarin ve hak ihlallerinin yalmzca kisilik kosuluna bagli olarak
belirmedigini g&stermektedir. Demek ki, her iki yasa bakimindan, yalnizca
dodmus olan kisilerin hak sahibi kiindigini ve yalnizca dogmus olanlarin
haklarinin bulundugunu ve korundugunu séylemek dogdru olmayacaktir.

Hukuki bir terim olarak herkesin, dogmamis olant icerdigi yonindeki
bir yoruma karsi ¢ikacak olanlar, ayrica, embriyonun insan olmadigini dile
getiren sava da bel badlamak isteyebilirler. Buna goére, insanin &zellikleri
“olarak saptanan belirli ézellikler (6rn., bedensel ve zihinsel gelisim, kisisel
Ozerklik, usa vurma, iletisim kurma, davranislarinin sorumlulugunu tstlenme)
henliz embriyoda belirginlesmedigi igin embriyonun insan olarak
gérlemeyecedi, bu nedenle de, onun, temel haklara sahip olan herkesin
icinde yer alamayacadi ileri sUrllecektir. Bu durumda sdyle bir esitlik
yazilabilir: atfedilen belirli 6zellikleriyle insanlar = dogmus olan herkes =
Kigiler = hak sahipleri. Bu esitlik birkag asamada curiittlebilir:

02

T e e L TRt T P SO

b S
P P




6. Ankara Biyoteknoloji Giinleri: Biyoteknoloji, Biyogiivenlik ve Sosyo-ekonomik Yakla§lmlar.

i)

15-17 Kasim 2007, Ankara-Turkiye

Baska bir yazida, siraladiklart belirli 6zelliklere bakarak hak sahibi
insani/kisiyi ele alan yaklagimlarin geligkilerini tartigmisg, birbiriyle
uzlasmaz goriglerin bile embriyoyu insan tarindn Uyesi olarak
kabul ettigini saptamig, embriyonun insan haklarina sahip bir hak
6znesi olarak - kurulusunu da saglam gerekgeleri ile birlikte
g6stermis durumdayim (bkz. Goban, 2007).

Embriyonun, tirsel varlik olarak insani@in bir Uyesi olmasi
gercedinin énemi suradadir: Her ne kadar 1948 nsan Haklan
Evrensel Bildirgesi insanin dogumunu vurgulasa da, Basglangi¢
kisminda, insaniik ailesinin tim Gyelerinin onurunun ve esit ve
devrediimez haklarinin taninmasi gerektigini belirtir. Baglayiciligi
da olan Biyotip Sozlesmesi, Baglangi¢ kisminda, ‘insana, hem
birey, hem de insan turtindn bir Uyesi olarak sayg! gOsterilmesi
ihtiyacini’ kabul etmektedir. Sozlesmede, tlrln Uyesi olan tekil
insanin, yasamin en erken evresinde bulunan insan olarak ele
alindi§ini da biliyoruz.

iii) Ttrkiye’nin hukuk sisteminde embriyo, insaniik ailesinin bir Gyesi

olarak kabul edilir. Ttrk Medeni Kanununda hak ehliyetinin ana
rahmine diismeyle birlikte elde edilmesi, ana rahmine dismis
varhgin hukuki agidan insan olarak kabul edildigini gOsterir.
Ctinkl bu yasanin sekizinci maddesinde ‘her insanin hak ehliyeti
vardir. Buna gére bitiin insanlar, hukuk duzeninin sinirlari iginde,
haklara ve borglara ehil olmada esittirler’ hiikmine yer verilmigtir
(vurgular bana ait).

iv) Soysal'in belirttigi gibi, insan haklari, ‘gergeklestirimig- bir

durumdan cok, variimak istenen bir amact, bir ideali belirler’.
Temel haklar ise ‘insan haklan iginde Turkiye Cumhuriyetince
benimsenen ... haklardan meydana gelmektedir’. Yine Soysal'in
isaret ettigi gibi, ‘temel hak ve &zgurlUklerin hemen hepsi
“Herkes...” ya da “Hig kimse...” gibi soézlerle baglayarak
vatandashgdi asan ve butlin insanlan kapsayan maddelerie
diizenlenmistir. Gergekten de, “Vatandaslar...” diye baslayan
siyasal hak ve 6devler digindaki batiin hak ve ddevler geneliikle
insan olmanin gerektirdigi, insan olustan dolayl sahip olunan
haklar ve &devlerdir; benzerlerine uluslararast bildirge ve
stzlesmelerde rastlanir’ (Soysal, 1986: 188-9; 201).

Boylece, hukuk sistemimizde embriyo, hak ehliyetine sahip bir
insan olarak ele alindifina gére ve teme! haklar, Anayasanin
benimsedigi insan haklarl olduguna gére, embriyonun da temel
haklarinin bulundudu yorumuna ulagabiliriz.
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Herkesin embriyoyu da igerdigi yorumu dogrultusunda, embriyo,
dokunulmaz, devrediimez, vazgegilmez temel haklar olarak, drnegin:

- yasama, maddi ve manevi varhdini koruma ve gelistirme hakkina
(m.17),

- Ozel hayatina sayg! gdsteriimesini isteme hakkina (m. 20),

- mulkiyet ve miras haklarina {(m. 35),

- mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargl mercileri
dniinde davac! veya davall olarak iddia ve savunma hakkina (m.
36), . .

- kanuni hakim glivencesine (m. 37),

- Anayasa ile taninmig haklar ihlal edildiginde yetkili makama
geciktiriimeden basvurma olanadinin  saglanmasint  isteme
hakkina (m. 40), o '

- saglikli ve dengeli bir gevrede yasama hakkina (m. 56),

- sosyal glivenlik hakkina (m. 60Q), sahiptir.

Embriyonun bu haklari talep edip etmemesi ya da isteyebilecek
durumda olup olmamasinin hakka sahip olmak bakimindan bir etkisi yoktur,
¢Uinkd Orend’in (2002: 38; ayrica bkz. Coban, 2007::277) belirttigi gibi,
haklar, hak sahibinin agik olarak dile getirdidi hak iddialarindan daha ¢ok hak
ehliyetleri ile ilgilidir. Bir hakki iddia etmekten ya da talep edebilir olniaktan

farkll olarak, hakki talep etsin etmesin, herkesin, o hakka sahip olmak, o

hakka ehil olmak, o haktan yararlanabilir olmak anlaminda hak ehliyeti
bulunmaktadir. Tlirk Medeni Kanununa gére embriyo hak ehliyetine sahip ve
haklara ehil olmak bakimindan herkes esit oldudu i¢in ve Anayasaya gbére

herkes yasa oniinde esit saylldidi icin, embriyonun Anayasada sayllan

haklara sahip olmamasi i¢in hukuki bir neden bulunmamaktadir.

ll. Baba kargisinda embriyo

Embriyonun temel haklar ile ilgili yukaridaki tarhigsmada agi3a ¢ikan
6nemli sorunlardan biri, insanin hak ehliyetinin hukuken ne zaman
basladigidir. Goérdik ki, Tdrk Medeni Kanunu, hak ehliyetini ana rahmine
disme aniyla baglatarak embriyoyu hak ehliyetine sahip bir insan olarak ele
alir. Bu noktayl kerteriz aldigimizda, hi¢ kimse, hak ehliyetine sahip olan
ama ayirt etme glcl bulunmayan sarhoslarin ya da ergin olmayanlarin
yasama hakkinin bulunmad:dini iddia edemeyecegine gére, embriyonun da,
her gseyden énce yasama hakkinin bulundugunu séyleyebilecek durumdayiz.
Ama o6te yandan, ayni yasa, insan olarak goérdig§l bu varhgi, dogmamis
oldugu i¢in kisi saymaz. Bdylece, insan olan (dolayisiyla insan haklari/temel
haklari olan) ama kisi olmayan (dolayisiyla kisi haklari olmayan). hukuki
durumu belirsiz bir varlikla karst karsiya kaliriz. Hem insan olarak, temel
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haklarindan biri olan yagsama hakkina sahip, hem de sarhogtan ya da
bebekten farkh olarak, hukuki kisi sayilmadidi i¢in yagsama hakki olmayan bir
varlik... Bu ve izleyen bdélimde, embriyonun haklaryla ilgili belirsizlik
tartismasini, ¢ocugun babasinin belilenmesi, miras hakki ve kirtajia ilgili
yasalanimizdaki baska hiikiimlere yogunlasarak derinlestirecegim.

Once, Tirk Medeni Kanununun babanin belirlenmesiyle ilgili bazi
maddelerine bakalim:

Cocuk ile ana arasinda soybagi dodumla kurulur. Gocuk ile
baba arasinda soybadt, ana ile evlilik, tanima veya hakim
htkmuyle kurulur (m. 282).

Evlilik sona ermisse, kadin, eviilijin sona ermesinden basglaya-
rak ¢ yuz giin gegmedikge evlenemez. Dogurmakla sire biter
(m. 132).

Evlilik devam ederken veya evliligin sona ermesinden baglaya-
rak (¢ yliz gun iginde dogan ¢ocudun babasi kocadir (m. 285).

Cocuk evlilik icinde ana rahmine dlismusse davaci, kocanin
baba olmadigini ispat etmek zorundadir. Evilenmeden
baslayarak en az ylz seksen gin gectikten sonra ve evliligin
sona ermesinden baslayarak en fazla Ug yliz gtin iginde dogan
cocuk evlilik icinde ana rahmine dlisms sayilir (m. 287).

Bu maddelerde ¢ocugun babasinin belirlenmesi bakimindan dikkati geken iki
unsur, ana rahmine dusmus olma ve U¢ ylz glnlik siredir. Babanin
belirlenmesi iki tlr yoruma agikfir. Birincisi, babaerkil ideolojinin (bkz. Coban,
2007: 266-7) uzantisi olarak, bu kurallar, biyolojik olarak hamileliin disinda
kalan kocanin, diinyaya gelen g¢ocudu bir kan/6z/sperm iligkisi de kurarak
hukuken sahiplenmesini olanakii kilar. Bu bakimdan, bu yasal kurallarin
embriyo bakimindan degil de kocanin/babanin ¢ocukla ilgili haklan igin
sonug dodurdugu yorumu yapilabilir. Ote yandan, ikinci yorum, anilan iki
unsurun, embriyo ile de iligkisine dikkati ¢cekecektir. Babanin belirlenmesi,
yalnizca baba igin degil, gocuk bakimindan da sonuglar dogurur. Cocuk
acisindan, cocugun babasinin belilenmesi g¢ocugun toplum igindeki -
kimligiyle ve baskalariyla girdidi toplumsal iligkilerle ilgilidir. Ayni zamanda,
¢ocugun baba ile iligkili bazi haklari bakimindan babanin belirlenmesi 6nem
kazanir. Bunun bir 8rnegi miras hakkidir.

Iki yorumdan hangisine katilirsak katilalm, babanin belirlenmesi/
dogmus c¢ocugdun sahiplenilmesi ile yasada bulunan iki unsurun (ana
~rahmine dismus olma ve Ug¢ ylz glinlik stre) anlamsal tutarlihdindan séz
edebileceksek, yasanin dogmamis ¢ocugu insan olarak ele aldigini kabul
etmemiz gerekecektir. Degilse, yani yasa embriyoyu insanlik ailesinin bir
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tiyesi olarak gérmiyorsa, dogduktan sonra bu iki unsur yardimiyla babasi ile
arasinda soyba@t kurulmak istenen embriyonik asamadaki varlik, insan
olmayan bir varlik demektir. Ya, baba ile soybagd! kurulan varligin yalnizca
dogduktan sonra insanhigini ileri strtiyor olacadiz ki, bu durumda, ana
rahmine diisen ve insan olmayan varlik dogar dogmaz nasil insana dénisur
sorusuna yanit vermek gerekecektir. Yoksa, bagindan beri insan olmayan,
bu ylizden dogdudunda da insan olmayan bir varli§i kucagina alip, nifusuna
yazdirip gocudu olarak sahiplenen bir babadan séz ediyor olacagiz. Ya da, .
yasanin, hak ehliyetiyle ilgili hiikiimlerini de géz dnlinde tutarak, embriyoyu
insanhidin bir Gyesi olarak gdrduguni kabul edecediz ki, bu durumda, her
insan gibi onun da yasama hakkini tantyor olacagiz.

. Ote yandan, hukuken embriyonun insanligin bir tyesi-oldugunu ve
hak ehliyetinin bulundugunu, ama bu durumun, embriyonun yagama
hakkinin da bulundudu sonucunu dogurmadigini ileri strenler de olabilir.
Eger boyleyse, 6ncelikle, insanlik kavraminda agiimis derin yarikiar gérmek
gerekir. O kadar ki, kavradigimiz insanlk, o6ldirme dahil olmak Uzere
insanligin bir Uyesi Uzerinde sinirsiz bir iktidar kullanimina izin veren bir
insanliktir. Ayrica, ¢dzimi olmayan bir i¢ geliskinin varlii da vurgulanmali-
dir. Hukuk sistemimizde embriyonun insan olarak hak ehliyetinin bulundugu
gercegi ile embriyonun insan olarak yasama hakkinin bulunmadigi iddiasi
birbiriyle baddasabilir degildir. E§er embriyo, hak ehliyeti bulunan ama
yasami i¢in hukuki bir kurala sahip olmadigimiz bir varliksa, yasam
karsisinda tiimiyle ikincil bir konu olan babaldi inga etmek igin, dogduktan
sonra onun ana rahmine diisme anina kadar gerilere gidiimesinde acimasiz
bir babaerkil ideolojinin yansimasi diginda herhangi hukuki bir anlam buimak
olanaksizdir. -

Yasanin babanin belirlenmesi ile ilgili bu iki unsuruyla, miras
konusunda ceninden sz eden sonraki maddeleri arasinda hem bir tutarlilik
hem de bir geligki bulunmaktadir. Yasanin dogmamis gocugun mirastan
yararlanmasiyla ilgili bazi dizenlemeleri sunlar:

Mirasgl olabilmek igin mirasbirakanin &limi aninda mirasa
ehil olarak sag olmak sarttir (m. 580).

Cenin, saf dogmak kosuluyla mirasg! olur. Ol dogan gocuk
mirasgl olamaz {m. 582).

Mirasin acildift anda henliz var olmayan bir kimseye
~artmirasg! veya art vasiyet alacaklisi olarak, tereke veya
tereke mali brrakilabilir (m. 583).

Mirasin acildigi tarihte, mirasgt olabilecek bir- cenin varsa
paylasma dodumuna kadar ertelenir (m. 643).
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Aciktir ki, cenin miras hakkina sahiptir. 582. maddenin gerekgesi de hak
ehliyetine géndermede bulunarak bunu vurgular: “Cocuk hak ehliyetini, sag
dogmak kosuluyla ana rahmine dulstiigi andan baslayarak elde eder.”
bicimindeki 28inci maddede yer alan genel hikim, miras haklar
bakimindan bu maddede yinelenmistir. Boylelikle, mirasgilik koguliarindan
olan, “miras birakanin &liminde sad olma” kosulunun bir istisnasi
diizenlenmektedir’ (4721 Sayili..., m. 582).

Aslinda ‘sad olma’ kosulunun, dogmus olarak diinyada bulunmaktan
ziyade, 580. maddenin gerekgesinde belirtildigi gibi, 6lmis oimamak, canli
olmak anlamina geldigi disunulirse, 582. maddede bir istisna degil de bir
uyum oldugu goralir. Miras hakkina sahip olmak igin miras) birakan
dlduiginde dogumun gergeklesmis olmasina/dodmus olmaya gerek yoktur,
6lmis olmamak anlaminda sad olmak kosulunu karstlamak yeterlidir.
Nitekim, mirasin paylasiimasinin doguma kadar ertelenmesinin aniami da
budur. Dogum, hakkin kosulu olsayd:, o zaman, cenin yerine, ‘dodmus
bebek’ terimine yer vermek gerekirdi. Clnkl cenin, dogdugunda zaten artik
" cenin degildir. Demek ki, cenin, élmedigi stirece miras hakkina (ehliyetine)
sahiptir ve dogum gergeklestiginde bu hakkin kullanimi gergeklesir.

Hakkin gergeklesmesi ya da kullaniimasi igin dogumun beklenmesi,
bicimsel olarak hakkin olmadi§i ya da hakka sahip olunmadi§ anlamina
gelmez. Ornedin, kimse &gJrenim hakkindan yoksun kilinamadigina gore
(Anayasa, m. 42), her gencin ylksekdgrenim hakk: vardir, ama bu hakkin
gerceklesmesi icin OSS’de basarill olmak gerekir. Eger 6zel Universiteye
gidilecekse bir de ‘Gdrenim Ucreti’'nin &denmesi, aileden ayri bir kentte
okunacaksa barinma giderlerinin karsgilanmasi vh. gibi hakkin toplumsal-
baglamsal kosullari s6z konusudur. Burada, hakl olarak, kullanimi
gerceklesmeyen bir hakkin hak sahibi bakimmndan ne tlr bir etkisinin
olabilecegi elestirisi dile getirilebilir. Ceninin miras hakkinin, érnegin, mirasin
paylasimini durdurmasi gibi bir etkisi var. Kuskusuz, genel olarak haklarin
gergeklesme kosullar ve sosyo-ekonomik engeller g6z ardi edilemez. Ama
cenin bakimindan benim dikkati cekmeye galisti§im nokta, dogduktan sonra
kullanimi gerceklesen miras hakkina, ceninin, bigimsel olarak dogumdan
énce sahip oldugudur.

Turk Medeni Kanunundaki bu dtzenlemeler, Anayasada hak sahibi -
kiinan herkesin anlami bakimindan ayrica onemlidir. Anayasaya gdre
‘herkes, miulkiyet ve miras haklarina sahipti’ (m. 35). Yasanin miras
haklarini dlzenleyen hukimierinin anayasaya aykinihgr saptanmadigi
siirece, miras hakkina sahip olan ceninin, anayasal terim olan herkesin
icinde yer aldidina kusku yoktur. Bu bakimdan, temel haklarin anahtar terimi
olan herkesin dodmamis olani da kusatti§ini beliten savin bir baska
dayanagina da ulasmis oluruz. Burada olasi bir itiraz, yukarida vurgulanan
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‘kisi’ konusunu yeniden &nlmlze koyacaktir. Anayasadaki miras hakki
kisinin haklari bollimUinde yer aldi§ina ve Tlrk Medeni Kanununda cenin Kisgi
sayllmadidina gére, ceninin Anayasada dlzenlenen miras hakkina sahip
olmadig! ileri surdlecektir. Oysa gordik ki, Turk Medeni Kanunu Kigi
saymadid) ama insan olarak hak ehliyetini tanidigdi ceninin miras bakimindan
hak sahipligini kabul etmektedir.

Cesitli Yargitay kararlarinda, ceninle ilgili uyusmazliklarda yasanin
kisilikle ilgili hikminin vurgulana geldidini goriiyoruz. Trafik kazasinda
yaralanma nedeniyle sekiz aylik ¢ocugunun 8li olarak alinmasiyla ilgili bir
tazminat davasinda, ceninin sad olarak dogmadig: i¢in kisilik kazanmadigi
vurgulanarak do§mamis bir cocudun destedinden yoksun kalma tazminat
istenemeyecegine hikmedilmistir (Yargitay 11. Hukuk Dairesi Karari, E.
1978/5550, K. 1979/93, T. 18.1.1979). Buna karsilik, bagka bir kararda, ana
rahmindeki ceninin destedi olan babasi 6ldijlnde, sag dogmak kosuluyla
gocuk yararina maddi ve manevi tazminat istenebilecedi vurgulanmistir.
Kararda, hak ehliyetinin ceninin kisilik kazandidi anda yani dogdugunda
gerceklestiji ama geriye etkili olarak ana rahmine dUstigd glinden
baglayarak hikim dodurdugu gorisine ver verilmistir (Yargitay 4. Hukuk
Dairesi Karari, E. 1983/6447, K. 1984/2849, T.23.10.1984).

Aslinda bu noktada bir netlestirmeye gereksinim duyuluyor. Karar
tarihinde yururltkte olan eski yasaya gére, dogmus olanlarin, yani Kisilerin
hak ehliyeti zaten var; yasanin ilgili hikmd, ana rahmindeki ¢ocugun da, sag
dogmak kosuluyla hak ehliyetinin bulundugunu belirlemektedir. Yerel
mahkemenin ‘dogum tarihinden itibaren medeni haklardan istifade ehliyetinin
bulundugu’ bigimindeki gerekgesinin, Yargitay kararinda ‘yanhg’ olarak
nitelenmesini de bu gergevede anlamak gerekir, ¢linkii yasa, hak ehliyetini
ana rahmine disme anindan baslatiyordu. Gerek eski gerekse yeni yasada,
hak ehliyetinin kullanilmasi, sonu¢ dogurmas| ya da kararda sdylendidi gibi
gerceklesmesi ise canli dogumdan sonra miimkin olabilmektedir, ¢linki
maddede sad dogmak kosulu var. Boylece, destedin (babanin) dlimtnden
sonra dogan cocudun (ana rahminde iken baba destedinden yoksun kalan
ceninin) tazminat isteme hakki vardir. Bu hakkl dogduktan sonra
kullanacaktir. Cenin iken dogmadigi icin kullanamadid: halde ve dogduktan
sonra yasal sidresi iginde kullanmasa bile, bu hakka sahiptir.

Bu kararda lzerinde durulan bagka bir konu da, ceninin taraf olma
ehliyeti konusudur. Kararda, ceninin dava agabilmesinin taraf olma ehliyetine
badli oldudu, taraf olma ehliyetinin ise, hak ehliyetinin, usul hukukunda
burdndlgu bigim oldudu belirtilir. Gergekten de, Hukuk Usulii Muhakemelert
Kanununa goére, ‘davaya ehliyet Kanunu Medeni ile tayin olunmustur’ (m.
38). Karar, davada taraf olmayl, sa§ dogmak kosuluna odaklandirdigt hak
ehliyeti ile’ birlikte dogumla kazanilan kisilik vurgusuna dayandirmaktadir.
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Boylece, cenin, davada taraf olamaz sonucuna ulagilir. Boyle bir sonuca
gotirebilecek bir yorumun buglin de gegerli oldugunu savunabilecek bir
gorise iki nedenle karsi gikmak olasidir. Birincisi, yeni Tdrk Medeni
Kanununda benimsenen bir hukuki terimle ilgilidir. Yarrlikten kaldirlan eski
yasada yer alan ‘her sahis medeni haklardan istifade eder’ (Turk Kanunu
Medenisi, m. 8) ciimiesindeki.‘her sahis’ terimi yeni yasada ‘her insan’.
biciminde degistirimistir. Bu degisiklik, yeni yasanin madde gerekgesinde,
‘maddede diizenlenen bu ehliyetin insanlarla ilgili oldugunu ve temel bir
insan hakki olmasini vurgulamasi agisindan amaca daha uygun’ disttgu
gerekcesine dayandiriimistir (4721 Sayili..., m. 8). Yargitay'in s6z konusu
karar eski yasanin yurtiritikte oldugu dénemde olusturuidugu igin kararda
kisilije vurgu yapiimast anlasilabilir. Ancak yeni diizenleme ile birlikte hak
ehliyeti ve dolayisiyla taraf olma ehliyeti bakimindan dogumla kazanilan
kisilige géndermede bulunmak olanaksiz hale gelmistir. Hak ehliyeti artik kisi
le degil insan ile iliskilendiriimistir. Ceninin taraf olma ehliyetinin
bulunmadidini savunacak bir gdrise, ikinci olarak, su gerekge ile karsi
cikilabilir. Yazinin énceki kisimiarinda, ceninin hak ehliyetine dogumdan
énce sahip oldugunu gesitli agilardan inceleyerek géstermistim. Bu durumda,
cenin, hak ehliyetine sahipse, usul hukukuna gore dava ehliyetine de
sahiptir. Ancak, hak ehliyetinin ve dolayisiyla dava ehliyetinin kullaniminin
gergeklesmesi igin gocudun sag olarak dogmasi beklenecektir. Ayrica
dogmamis gocugal/cenine dava hakkinin agik bigimde tanindigr durumlara
da yasada yer verilmigtir; babalik davasi, gocugun dogumundan d&nce
acilabilir (Tirk Medeni Kanunu, m. 303) ve miras konusunda ceninin
cikarlar gerekli kilarsa bir kayyim atanir (Tlrk Medeni Kanunu, m. 427/3).
Demek ki, ceninin dava hakkinin olmadigini séyleyemeyiz. iste tam da bu
‘baglamda, Anayasada temel haklar arasinda yer alan, iddia ve savunma
hakkinin (m. 36) ve Anayasa ile taninmis haklar ihlal edildiginde yetkili
makama geciktiriimeden bagvurma olanaginin sadlanmasini isteme hakkinin
(m. 40), cenini de kapsadidi belirtilebilir. Yasada agik¢a belirtimedigi iGin
ceninin dava acamadifl durumlarda ya da yerlesik hukukta benimsenen
gorustn uzantisi olarak canli dogum kosulunun arandi§r durumlarda bile,
dogmus cocuk, geriye dénik olarak cenin iken ugradidr hak ihlalleri icin dava
acabilir. Ornedin, udradi§r zarar nedeniyle tazminat isteyebilir, mirastan
payini isteyebilir ya da vergi yukUmlUliklerini yerine getirmek isteyebilir.
Nitekim, mirasin agildiyi tarihte ana rahminde bulunan ve sonradan sag .
dodan gocugun, veraset ve intikal vergisi beyannamesinde gosteriimemesi
tizerine, bnline gelen davada Danigtay, ‘cocugun da mirasgl olduguna iligkin
yeni bir veraset ilaminin alinmasindan sonra, 213 sayill Vergi Usui
Kanununun diizeltme hikiimlerine gére vergi dairesine yapilacak basvuru
lizerine vergilemenin bu duruma gére yeniden yapilacag’ sonucuna
ulasmistir (Danistay 7. Daire, E. 1992/7889, K. 1994/5368, T. 9.11.1994).
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Benzer bicimde, embriyo iken, o6rnedin lzerinde genetik bir midahale
yaplimis kimse, gecmiste kars! karsiya kaldidi, yasamina déntk bu tehdit
nedeniyle ya da yasama, maddi ve manevi varliini koruma ve geligtirme
‘hakkinin  (Anayasa, m. 17) ihlali gerekcgesiyle sonradan, geriye dénlk
bicimde davaci olabiiir.

Gt‘)rdl'jgijm[]z'gibi, yasanin hak ehliyeti ve miras hakki konusundaki
hiklmleri birbiriyle uyumludur. Hak ehliyetine sahip kilinan ceninin, miras
hakkinin taninmast dogaldir. Ote yandan, miras hakki konusunda embriyo
(riseym) vyerine cenin (foetus/fetus) sézcldinin kullaniliyor olmasi bir
celiski yaratmaktadir. Yasaya gore, babanin belilenmest i¢in ¢ocugun ana
rahmine ne zaman dustlgune bakarak karar verdigimiz ve embriyonun hak
ehliyetine sahip oldudunu ilan etti§imiz halde, mirasa ehil olan hukuki 6zne
embriyo degil de cenindir. Embriyo ile cenin arasinda zamansal bir fark var.
insanin ana rahmine diigmesinden baglayarak ilk sekiz haftalik evresi
embriyo s6zcligl ve bu evrenin bitiminden dojuma kadar olan evresi cenin
sbzcugu ile karsilaniyor. Bigimsel agidan ele alindiginda, yasada cenin
sbzcUgU kullaniidigina goére, miras hakki embriyo igin degil, cenin igin
gegerlidir, denebilir. Yasakoyucu cenin sdzcigini embriyoyu da igerecek
bicimde mi kullanmistir, yoksa embriyoyu disarida birakmak {izere bilingli bir
stzclk segimi mi yapmistir? Yasadaki hikUmler ve gerekgeleri, miras
konusunda embriyo ile cenin arasinda ayirim yapmaya gétlren bir farklilik
ortaya koymamistir. Yukarida yer verdidim 582. maddenin gerekgesinde,
miras hakkl ile ana rahmine disme aninda kazanilan hak ehliyeti
lliskilendirilmis olduguna gdre, embriyonun miras konusundaki durumunun
~ cenininkinden farkli olmamasi gerekir. Bu bakimdan, yasakoyucunun,
embriyoyu miraslta ilgili dizenlemenin diginda tutmak igin bilingli bigimde
cenin sdzcUgunu yegledigini sdyleyemeyiz. Tersi gegerli olsaydi, mirasin
paylagsiminin durdurulup durdurulmamasina karar vermek igin, ana
karnindaki varhgin embriyo mu yoksa cenin mi oldugunun, hamileligin
kaginci haftasinin gecildiginin saptanmasi gerekecekti.

lll. Anne karsisinda embriyo

Ne herkesin diginda kalan, ne de ikirciksiz bigimde iginde yer alan,
insan olan ama kigi olmayan, hak ehliyetine sahip ama temel haklar yoruma
acgik olan embriyonun hukuki statlstniin en dramatik sonucu, kdrtajdir.
Boyle bir statli belirsizli§i alaninda kirtaja konu olan embriyo, Agamben’in
‘kutsal insan’t gibi, OldUrliebilen ve o&ldiirilmesi cinayet saytimayan bir
insandir.

Gebelidin hangi durumiarda sona erdirilebilece@i ve ilgili cezalarin
neler oldugu yasalarda belirlenmistir. Hamileligin onuncu haftasi doluncaya
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kadar, gebelik sona erdirilebilir (NUfus Planlamasi Hakkinda Kanun, m. 5;
Rahim Tahliyesi ... Tiiz{ig, m. 3). Buna kosut olarak, Tirk Ceza Kanununa
gore, gebelik slresi on haftaya kadar olan durumlarda gocugu isteyerek
dislrme ve rizaya dayal olarak dusirtme sug degildir. Rahmin disina
cikartiimasina izin verilen biyolojik varlik, oysa, hak ehliyetine sahiptir ve
hukuken insandir. O kadar ki, miras hakk nedeniyle, varli§i, mirasin
paylasimini durdurur. Paylasilacak bir miras varsa, difer paydaslar gibi
payini almasi i¢in dogumunu beklemek zorunda oldugumuz hukuken insan
olan bir varligin, éldiiriilmesini sug saymayan bir hukuki dizgeye sahibiz.
Ornegin, hamileligin dokuzuncu haftasinda, ceninin de mirasgi olabilecegi bir
miras kalsa ve gebe kadin, kendi payini artirmak amaciyla gocugunu aldirsa,
hukuken bir sugtan stz edilemeyecektir. Gunki gebelik stresi on haftaya
kadar olan kirtajin, rizaya bagh olmasi diginda bagka bir yasal kosulu
yoktur. Sa§ dogmak kosulu kargilanmadigl igin gocugun zaten mirasgl
olamayacagl, bu nedenle yasal bir sorun da bulunmadidi itirazint dile
getirenler olabilir. Ancak daha énce de vurguladiim gibi, cenin ‘Blmedigi
stirece miras hakkina ehildir ve bu 6rmekte gocugun sag dogarak miras
haklarini kullanmasina engel olan kadinin eyleminde en azindan diiristliik
ilkesi bakimindan hukuki bir sorun olsa gerektir. '

Gebelik siresi on haftayi gegmis gebeliklerin kurtaj ile sona
erdiriimesi igin bazi 6zel durumlarin olugmus olmast gerekecektir. Bunlar,
‘gebelik, annenin hayatini tehdit ettigi veya edecedi veya dogacak gocuk ile
onu takip edecek nesiller igin adir maluliyete neden olacag haller’ ile
kadinda vajinal kanama olmasi, enfeksiyon tehlikesi gibi ‘derhal midahale
edilmedigi takdirde hayati veya hayati organlardan birisini tehdit eden acil
- haller’ olarak belirlenmistir (Nifus Planlamasi Hakkinda Kanun, m. 5).
Annenin yasamini ‘tehdit’ eden ya da gocuk icin ‘tehlikeli’ olan ya da gocuk
ve gelecek kusaklar igin ‘maluliyete’ neden olan hastaliklar, uzun bir liste
halinde siralanmistir (bkz. Rahim Tahliyesi ... TUzGgd, 2 no.u liste).
Ornegin, sezeryan ameliyatl, I6semi, kronik anemiye neden olan hastalikiar,
pihtilasma defekileri, multiple sclerosis, Down’s syndrome, sakat gocuk
dogurma olasihd yliksek dijer kalitsal hastaliklar, sizofreni, paranoya,
uyusturucu bagimhihdi, kronik alkolizm, bu listeye giren hastaliklardir. Bu
noktada birkac sorunu glindeme getirebiliriz. Ilkin, listenin olusturuldugu
1983 tarihinden glinlimize kadar gegen uzun zaman diliminde saglik
alaninda yasanan olaganiistl gelismelerin, listenin tehdit ve tehlike algisini
erozyona uJratabilecek nitelikte oldugunu kabul etmek gerekir. Listeyi bu
bakimdan gézden gegirerek miicadele edilebilir ya da artik tedavisi bulunan
hastaliklar! kiirtaj nedeni olmaktan ¢ikarmak ve varsa yeni bazi hastaliklari
listeye eklemek, yasanin 6ziine uygun olacaktir. Ikincisi, gocuk igin tehlike
algisinin kendisi soruniudur. Dogdacak ¢ocudun hasta ya da engelli clma
olasihdini cocudun kendisi icin bir tehlike sayip kirtaja olanak ‘tanimanin
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yarattigi celiski ortadadir. Gocukta bulunan ya da geligtirmesi olas! higbir
hastalik, o daha ana rahmindeyken yasamini sona erdirecek kirtaj tehlikesi
kadar yakin bir tehlfke olusturmaz ki gocuk icin. Eger yasakoyucu, étenazide
oldugu gibi, 6limun acisiz ve gabuk olanint ya da yasamin ‘kaliteli’ olanini
yedliyorsa, bunlarin ¢ocugda yénelik tehlike sozclgt ile bir ilgisi olmasa
gerekir. Ya da belki de, doJacak olanlarin saglik sektoriine daha az
masraflisi, topluma daha az ylk olani yegieniyorsa, bir yandan, kaltsal
hastalifl olan ya da engelli olarak yasam miicadelesini stirddren insaniar,
toplum igin bir tehlike, bir yik olarak gériltiyor demektir. Ayni zamanda da,
bu duruma gelecek olanlari kaynaginda temizlemeye yonelik, kadinin
rnzasina da%/ah, yumugak bir Gjeni politkasinin uygulamaya konuldugu
sOylenebilir.” Nitekim, Kalitsal Hastaliklarla Miicadele Kanununun, ‘Devlet,
... butin kalitsal kan hastaliklariyla ve 6zdrltliige yol acgan diger kalitsal
hastaliklarla koruyucu saglik hizmetleri kapsaminda micadele eder’ hukmd,
bir 8jeni politikasinin unsuru olarak yorumlanamaz mi?

Yukaridaki tiirden tibbi zorunlulukiar disinda, Tirk Ceza Kanununa
gore, isteyerek/riza gdstererek bile olsa on haftay! doldurmus bir gocugu
diglr(t)mek ise hapis cezasi gerektiren bir sugtur (m. 99/2; m. 100/1). Bu
bakimdan, dogmamis gocugun yasalarimizda ongdrtlen yasama hakki esigi
on haftadir. Tibbi bir neden yokken, on haftalik esidi gecenlerin yasamina
son vermek sugtur. Cocuk dogmamis oldugu igin, hukuki Kisiligini
kazanmadi§i i¢in yagama hakkinin bulunmadigini savunan, insan haklarini
kisi haklari ile 6zdeslestiren bir géris ileri sdriilebilir. Bu gorus kabul edilse
bile, yine de, bir tutarsizlik belirir. Bu, iki yasanin hiikiimleri arasinda beliren
bir tutarsiziiktir. Tark Medeni Kanununa gére, ana rahmine dlstigl anda
yagsama ve miras haklarl da dahil, haklara ehil olmada esit sayilan bir
insanin (kisi degil), varhgini ortadan kaldiran bir eylemin sug olusturmasi igin
Turk Ceza Kanununa gére on haftalik esigin gegilmesi gerekmektedir.

Denilebilir ki, kadinin gebeligi sonlandirmay segme hakki
bakimindan béyle bir esige gerek duyulur. By, anlagitabilir/savunulabiiir bir
goris olabilir.? Bununla birlikte, yol agtigr hukuki sorunlar gégtslemek kolay

2 Burada, hasta ya da engelli bir gocuk sahibi olup olmamayr anne-babanin segiminefrizasina
birakan bir digtinceyi sorgulamiyorum. ‘Hastalk’ ve ‘engellilik’, krtaj izninin kosulu olarak
ileri sGrildigunde, kullanilan dilin ve listeye giren hastalik kalemlerinin ne denli énemli
oldugunu géstermeye galigiyorum.

> Burada, kadin hareketinin kurtajla ilgili kazammlarini tartismaya agtyor dedilim. Cocuk
dogurma ile ilgili karar, kadinin kendi bedeni Uzerinde séz sahibi olmastnin bir ifadesi ise, bu
karar, istenmeyen gebeligin kirtajla sonuglandinimasini igerdigi gibi, istenmeyen gebelikten
korunma &nlemlerinin alinmas! sorumlulugunu da igeriyor olsa gerektir. 2003 tarihli Tiirkiye
Nifus ve Saglik Arastirmast verilerine gére, neredeyse tamam: bilgi sahibi olmasina karsin,
evli olan her 100 kadindan 29'u gebeligi onleyici highir yénternden yararlanmamakta, 41'i
modern bir dogum kontrol ydntemi kullanmamaktadir (bkz. Unalan, Kog ve Tezcan, 2004: 62
ve 63). Tlrkiye'de, evil kadiniar arasinda, gebeligi 6nleme olasiligr yilksek, etkili bir yolu
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degildir. llk akla gelen elestiri, sekiz, dokuz ya da onbir hafta yerine on
haftalik bir stire belirlemenin hukuki dayanaklarina dénik olacaktir. Uzerinde
yeterince distnulmemis ve gerekgelendiriimemis bir stredir s6z konusu
olan. Ornekse, Adalet Bakanliginca hazirlanan ve 12 Mayis 2003 tarihinde
Meclis Baskanhi§ina sunulan Tirk Ceza Kanunu Tasarisinda bu sdre on iKki
hafta olarak diizenlenmisti (5237 Sayir ..., m.151). Meclisten gegen yasada
ise sire on haftaya indirildi. Ikinci elestiri, Turk Ceza Kanunundaki on
haftalik strenin asilip ~asilimadi§i konusunda dogan belirsizligin hukuki
sonuglari ile ilgilidir (ki stire daha az ya da gok da olsa bu durum degismez).
Disiirme ve dusirtme vakalarinda, yasadaki kurala gore yargl karar
olusturulmasi, on haftalik strenin gegildiginin mahkemece kesin olarak
saptanmig olmasina baghdlr.4 Hamilelik sona erdirildiginde gebeligin kaginci
haftasinda bulunuldugu, mahkemece, gesitli nedenlerle, her zaman tam bir
kesinlikle saptanamiyor olabilir. Bu ise, yasakoyucunun bdyle bir sire
koyarak ulasmak istedigi amacin gergeklesmesine engel olur. Nitekim,
Yargitay kararlarinda, ‘gebelik stresinin on haftadan fazla oldudu kesinlikle
saptanamadig’’ (Yargitay 8. Ceza Dairesi Karan, E. 1983/1758, K.

- 1983/2010, T. 8.7.1983), ‘gebelik siiresinin on haftadan fazla olup oimadigi

arastirilip saptanarak sonucuna nazaran samgin hukuki durumunun tayin
edilmedigi’ (Yargitay 4. Ceza Dairesi Karan, E. 1984/5719, K. 1984/6279, T.
27.9.1984), ‘cocuk diislrttigi iddia edilen samgin, gebelik siresinin on
haftadan az olduguna iliskin savunmasinin aksi kanittanamadidr’ (Yargitay 4.
Ceza Dairesi Karar, E. 1986/5638, K. 1986/6113, T. 16.9.1986)
gerekgesiyle beraat kararinin verilmesi gerektigi belirtimektedir. Daha
snemlisi, Uglinciisti, bdyle bir strenin kendisinin yarattigi esitsizlikle ilgilidir.

benimsemis olanlarin orani Ggte bire bile ulagmadi§ina gore, kirtaji, gocuk sahibi olmamay!
secme hakkinin bir belirtisi olarak mi degerlendimeli? Yoksa daha gok, aile planlamasmin
basat bir aracina donismus, ‘gebe kal-aldir’ bigiminde anlagilan bir yontem olarak mi
goérmeli? Ayni arastirmaya gore, ‘evli her 100 kadinin yaklagik dortte biri isteyerek disiik
yapmistir. Bu disiklerin neredeyse ylizde altmisi birden fazla yapilan dosgtiktar. Bes yillik bir
dénemde her 100 gebeligin 11'i isteyerek disiikle sonuglandinimigtir. Bunlanin dértte birinde
gebeligi onleyici higbir yontem kullanimamig, yaklagik yarnisinda da gert gekme yontemi
kullandmistir. Isteyerek gergeklegen diisiiklerin yalnizca yiizde 12'sinde anne vefya da gocuk
saghigl nedeniyle duslk yapilmistir (bkz. Tezcan ve Bozbeyoglu, 2004: 81-87). Anayasaya
gbre, aile planlamasiin 6gretimi ile uygulanmasini saglamak devletin gdrevidir (m. 41).
Yukaridaki verilere bakarak, devieti, bu gérevini yerine getirmis sayabilir miyiz, yoksa kurtaj
Uizerine insa edilmis bir ‘aile plantamasi’ politikasinin varligi mi s6z konusudur? Dogum gibi
kirtajin da kadmin saghgina dondk riskleri bilindigine” gére, devletin ananin sagiigini
korumak gorevi (Anayasa, m. 41) ile kiirtaja dayali aile planlamas: politikasinin uyustugunu

styleyebilir miyiz? ' :

4 Ceza Muhakemesi Kanununda yeni doganin cesedinin adli muayenesinin veya otopsisinin

yapilmas! konusunda hikim bulunur. Buna gore, “Yeni doganin cesedi lizerinde adli
muayene veya otopside, dogum sirasinda veya dogumdan sonra yagam bulgularinin varlig
ve olagan stiresinde dogup dogmadigi ve biyolojik olarak yagamini rahim disinda
stirdirebilecek kadar olgunlasmis olup olmadidi veya yagama yetenedi bulunup bulunmadig
saptanir' (m. 88).
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Yasal diistr(t)me siresi belirleme, yasama hakkina ehil olmada yasal olarak
esit olan kadin ile gocuk arasinda bir'dengesizlik ya da adaletsizlik yarattig!
icin hak ehliyetinde esitlik ilkesi ile bajdasmaz. Bu strenin Anayasaya
aykirih@ da ileri strlebilir, ¢inkU yasa onlinde esitligi duzenleyen -10.
maddenin gerekgesinde de belirtildidi gibi, ‘herhangi bir nitelige veya olgliye
dayanilarak insanlar arasinda ayinm yapilamaz’' (Gerekceli Anayasa, 1984.
9). Yasal dastr(time slresi belirleme, hangi nitelie ya da O&lglye

dayandiniliyor olursa olsun, hak ehliyeti bulunan ana rahmindeki insana karsi

bir ayrimcihida kapi aralamaktir.

Tirk Ceza Kanununda, on haftallk esigin yirmi hafta olarak
diizenlendigi durumlar da s6z konusudur. ‘Kadinin magduru oldugu bir sug
sonucu gebe kalmas! halinde, slresi yirmi haftadan fazla olmamak ve
kadinin rizasi olmak kosguluyla, gebeligi sona erdirene ceza verilmez' (m,
99/6). Ayrica, on hafta gectifi halde, az 6nce Uzerinde durdugumuz tibbi
zorunluluk nedeniyle de gebeligi sona erdirmek sug degildir (m. 99/2). Yine
anlasilabilir bicimde, ornedin tecaviize ugramis ya da tasididl gocuk
nedeniyle yagami tehdit aitindaki kadinin fiziksel ve ruhsal saghgini korumak

~ vb. nedenlerle cocudun yasamda tutunmas! ig¢in gecmesi gereken

slirenin/esigin ttelendidi sdylenebilir. Ancak, slre yirmi hafta da olsa, on
haftada da kalsa, yasanin, bu kez, kendi hikUmleri arasinda bir anlam
tutarsiziigi dikkati geker. Tirk Ceza Kanunu, bir yandan yasal diisir(tyme
sliresi  belirleyerek dogmamis ¢ocudun yasamina son ' vermeyi
yasalastirmakta, ama 6te yandan da bu slireye bagh olmaksizin hamileligin
baslangicindan itibaren ¢ocudun iyi-olusunu (well-being) tehdit eden
eylemleri sug¢ saylp cezalar 6ngdrmektedir. Yasada, kasten d&ldirme,
yaralama, iskence ve eziyet suglarinin cezalar

- gebe oldugdu bilinen kadin kasten éidUrUIdUQUnde (m. 82/1/f),
- gebe kadinl kasten vyaralayarak c¢ocudunun vaktinden O&nce
dogmasina (m. 87/1/e) ya da dismesine (m. 87/2/e) neden

olundugunda,

- gebe Kkadini taksirle yaralayarak gocugunun vaktinden Once
dogmasina (m. 89/2/f) ya da dismesine (m. 89/3/e) neden
olundugunda,

- gebe bir kadina iskence yaplldlgmda (m. 94/2/a)}, iskence gocugun
vaktinden énce dogmasina (m. 95/1/e) ya da gocugun dismesine
neden oldugunda (m. 95/2/e),

- gebe kadina eziyet edildiginde (m. 96/2/a), adirlagtiriimakta, yaris
oraninda, bir ya da iki kat artirdlmaktadir.

Bu maddelerde, her ne kadar, gebe kadina karsl islenen suglar icin
artirtlmis ceza 6ng6rildigu sdéylenebilirse de, gebe kadini, gebe olmayan
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kadindan ayiran unsur dogmamig ¢ocuk oldugu igin, suga karsi artirilmig
ceza ile korunan yalnizca gebe kadin degil, ayni zamanda gocuktur. Yasanin
ana rahmindeki cocudun yasamina deger verip koruma altina aldigi gercedi,
Adalet Komisyonunda kabul edilen metnin, gebe Kkadinin kasten
éldurdlmesiyle ilgili bendinin gerekgesinde agik bigimde belirtiimistir:

kasten oldirme sugunun gebe oldugu bilinen kadina kars!
islenmesi bir nitelikli unsur olarak kabul edilmistir. Sugun gebe
kadina karsi islenmesi halinde iki hayata son veriimekiedir. Bu
nedenle, belirtilen durumda faile daha adir ceza verilmesi
ongorulmistir. Failin séz konusu nitelikli unsur dolayisiyla
sorumlu tutulabilmesi igin, magdurun gebe oldudunu biimesi
"gerekir; yani sugun bu .nitelikli unsuru’ agisindan failin
dogrudan kastla hareket etmesi gerekir (TBMM Adalet ...,
m.82/1/f).

Tasidig) bir gocuk yok iken gebe bir kadindan s6z edemeyiz, ¢lnkd
gebeyi gebe kilan kadinin igindeki canli varliktir. Buna iligkin ¢arpici bagka
- bir 6rnek su maddede bulunabili: Hamile oldugunu - bildigi esini garesiz
durumda terk eden kimseye (¢ aydan bir yila kadar hapis cezasi verilir (m
233/2). Bu maddedeki gebe olan ese bakim ve destek yukumitlugd,
embriyonun/ceninin iyi-olusunu korumak ve strdurmek igin gerekli bakim ve
destek yikumlaliginl icermektedir. Gebe kadini terk etme sugunu ancak
boyle aciklayabiliriz. Gebe kadint yaralama eylemi de her durumda artiriimis
cezayl gerektirmez; artirilmig cezanin verilebilmesi ancak erken dogum ya
da disik yapma durumunda, yani gocuda, ya da onun iyi-olusuna zarar
verildiginde mimkiinddr. Demek ki, gebe kadina kars iglenen suglar ile
ongériilen cezalar arasindaki bagd, ancak cocuk dolayimi ile, gocuk
lizerinden, kurulabilir. TUm bu aciklamalar 1s1dinda, yasadaki agmaz
yeterince agiktir. Hem bir yandan, kadinin, tagididi cocugu on haftaya kadar
dusdr(t)mesine izin vermekte, yani ikinci yagsami hi¢ dnemsememekte, hem
de ¢te yandan gebe kadina kars! islenen suglar tasidi§l cocuk nedeniyle,
yani ikinci bir yasam nedeniyle, artirma yoluna gitmektedir. Tlrk Ceza
Kanunu, 6ngordigl streyi gegmeyen gocugun dusUr(f)iimesinde bir sug
gdrmemekte, ama s6z konusu esigi gegmemis olan gocugun digmesine yol
acan suglar i¢in artirllmis cezalar getirmektedir.

Gebe kadin, suresi iginde, isteyerek/kastederek/riza gdstererek
¢ocugu dislrlir ve dlimune yol agarsa sug degildir, ama bir kimse, kadini
yaralamak isterken ve yaralama eyleminin bir sonucu olarak ama dogal
olarak da kadinin rizas! disinda, ¢ocugun dlimine neden olursa, ceza iki
katl artmaktadir. Bu bizi séyle bir dnerme olusturmaya goétlrebilir. Denehbilir
ki, buradaki hukuki celigkiyi térptileyen ve farki yaratan asil unsur, on haftalik
stire degil de, disigdin olusmasina kadinin riza vermemis olmasidir. Kaldi
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ki, diglikte sire ile iligkilendirilmemis olan rizanin 6nemi, yasanin bagka bir
maddesinde aciklia. kavusmakiadir: ‘Rizasi olmaksizin bir kadinin
gocugunu ‘dusurten kisi, bes yildan on yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirihr’ (m. 99/1). Bir an igin diyelim ki, farkl yaratan unsur riza olsun;
bu durumda artirilmig’ceza, aslinda rizanin fonksiyonuna dondstlr. Yaralama
suguna verilen cezanin gocugun dismesi nedeniyle artirimig kismi, kadinin
rizasinin bulunmayisiyla ilgili ise, yasanin, kadini gebe olarak nitelememizi
saflayan cocuda, insan olarak defer verdidini sdyleyemeyiz. Boyle bir
yoruma gore, artinlmis ceza éngérilen anilan suglar nedeniyle disitk sbz
konusu oldugunda, yasanin, gocugun yasamina doéniik tehditten daha gok
dnemsedigdi sey, kadinin rizasi olmaktadir. Aslinda yasanin ¢ocukla kurdugu
bu tarz bir ilgi, gebe kadinin g¢ocuga yikledidi moral (ahlaki) deger ile
kosutluk sergiler, ¢linkl zor bir kararta da olsa kadin kendi istegiyle/rizasiyla
gocugunu dugur(t)urse ya ana rahmindeki gocuda onu yasatacak kadar
deger vermiyor ya da herhangi bir nedenle onu yeglemiyor demektir. Ana
rahmindeki ¢cocuga toplumda yuUklenen moral deferden gok daha fazlasini
yasadan bekleyemeyiz. Bu noktada yasada bir sorun gérinmuyor olabilir.
Ancak, artirlmig cezayl, rniza cercevesinde kurguladigimizda bile yasanin
hikimleri arasindaki geliski sorunu yine de asilmis olmaz. Distgde yol agan
kasten d&ldirme, yaralama, iskence ve eziyet suglarina artinlmis ceza
ongérmenin gebe kadinin rizasinin olmayist ile ilgili oldugunu ileri
siirdidtimizde, bu cezanin, cocuktan tUmdiyle badimsiz olarak tesis
edildigini kabul ediyoruz demektir. Oysa, yukarida vurguladi@im gibi,
gebeligin niteleyeni ana rahmindeki gocuk oldudu i¢in, ¢ocugu hesaba
katmaksizin, onun yasammna defer yiklemeksizin, gebe kadina karsi
islenen suglar igin artirdmis ceza dngérmek olanaksizdir. Yasada artiriimis
ceza Ongdruldugine gore, artirimis ceza ile ana rahmindeki gocuga zarar
verilmesi arasinda belirli bir nedensellik badi kurulmus demektir. Boyle
oldugu i¢indir ki cezanin artan kismi, kadinin rizasinin fonksiyonu olarak
agiklanamaz. Gebe kadin gibi, ¢ocugu da suga karsi yasanin korumasi
altindadir. O kadar ki, su¢ olusturan eylemin dodrudan hedefi cocuk
olmadidi halde, embriyonun varhgi eylemln dolayll sonucu olarak zarar
gorddginde, sugun cezasi artirimaktadir.’

Artinimis ceza bakimindan riza konusunu giindeme tasimam, rizasi
olmaksizin bir kadinin gocugunu digtrtme sugunun (m. 99/1) yol agtig
geligkinin anlasiimasina da yardim edecektir. Az 6nce gordik ki, yasada,
disige yol agan d&ldlrme, yaralama gibi suclar igin artiriimis ceza

* Yargitay Igtihadi Birlestirme Genel Kurulu'nun 1935/120 esas, 1935/19 karar sayill,
4.12.1935 tarihli kararina gore, etkili bir eylemin sonucu olarak, amaglanmadigl halde
gocugun duglrilmesine neden olunmussa, kadinin gebe oldugunun biliniyor olmasi ilgili
ceza hikminln uygulanmas: igin yeterlidir. Eylemi yapanin, gocudu diisirmeyi amaglamas!
ayrica bir kosul degiidir,
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ongoriimesi (m. 82, 87, 89, 94, 95, 96) kadinin rizasinin fonksiyonu olarak
belirmez. Buna karsilik, rizasi olmayan kadinin gocugunu distrtme sugunun
(m. 99/1) belirleyeni olarak yalnizca riza. kosuluna yer verilmis ve sug ile
ceza rizanin fonksiyonuna dénlsmdistir. Oysa birincisinde oldugu gibi,
gebeligi niteleyenin ana rahmindeki gocuk olmasi gergedi ikinci durum igin
de gecerlidir. Baska bir deyisle, su¢un olusumu bakimindan, riza kosulunun
kosulu, disdrtilen varhigin kendisinin varlifidir, yani embriyodur. Embriyo
var olmadiJinda, dislirtme sugu da islenemez. Yasanin bu maddesi,
-artirflmig cezayla ilgili maddelerin tersine, embriyonun varlijina yénelen
tehdidi timuyle géz ardi etmistir. Cocugu diiglirtme eylemi dogrudan gocugu
hedefledigi halde, eylem embriyonun yasamina kastederek onun varligini
ortadan kaldirmak igin gerceklestirildiginde, eder kadinin rizasi varsa, eylem
bir sug olusturmamaktadir. Kadinin rizasinin aranmasi, kadinin kendi bedeni
(izerinde hak sahibi olmasindan kaynaklaniyor olsa bile, yasanin, kadinin
haklart ile gocudun haklart arasinda higbir denge aramiyor olmasi adalet
ilkesi ile bagddasmaz. Eger yasa embriyoyu timuUyle degersiz gorlyor
olsaydi, ortada bir adalet sorunu da olmayacaktl. Oysa artiriimig ceza ile ilgili
hikldmlerden biliyoruz ki, yasa, embriyoya bir moral deger yiklemistir. Bagka
bir maddede de§er verdidi bir variigin, simdi bu maddede, on hafta icinde
kasten yok edilmesi i¢in kadinin rizasinin disinda herhangi bir kosula gerek
duyulmamistir. Kadin yardim almadan kendi ydntemleriyle, kendi bagina,
isteyerek g¢ocugdu dlstrirse, riza kosulu da, zaten ve dogal olarak,
giindemden diser. On haftalik siire gegildiginde ise, yasanin gbziinde, artik
ve birden bire istedin/nzanin bile yok edilmesi icin yetmedigi dl¢glide degerli
bir varlia mi déntstr ana rahmindeki gocuk? Maddenin tasarida yer verilen
gerekcesinde, hamilelikte 0Ongdrilen silre gecildikten sonra ¢ocugun
alinmasinin su¢ - olusturmasi, kadinin yasamini  korumak amacina
dayandiriimistir (6237 Sayii..., m.151). Bir bagka deyisle, yasakoyucu, on
hafta gecildikten sonra dusdr(t)me yasadi getirirken de cenini degil yalnizca
kadinin yasamini korumayl amaglamaktadir. (Ama eger irza gegme gibi bir
su¢ sonucu gebe kalinmigsa, yasa, on hafta gegildidi icin tehdit altinda
gérdigl kadinin yasamini korumaktan da vazgecip yirmi haftaya kadar
kirtaja izin vermektedir.) Yasam ile 6lumd, sug olan ile sug olmayani ayiran
mucizevi bir on hafta gizgisi cizilir. Bdylece, yeniden yasadaki c¢eligki
dedigimiz yere dénmus oluruz. Tirk Ceza Kanununda, hem bir yandan
varligina deger ylklenen ve bir grup sug¢ ve cezanin tesis edilmesi yoluyta
korunan bir embriyodan stz edebilmekteyiz, hem de ayni zamanda bir on
haftalik dislrme/6ldirme esigi ve bu sire iginde sona erdirilen bir yagamin
moral degerinin tek &lglisl olarak da riza kosulunu bulabilmekteyiz. Gebe
kadinin, embriyoyu 6ldir(t)mesinin su¢ saylimamasi, ¢ocugun ancak bdyle
tutarsizliklar ve geligkilerle yUklt bir belirsizlik alanina ititmesi ile mimkdn

olabiliyor.
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Bu yazida ana ,-réhmindeki embriyonun hukuki statlisind belirlemeye
galisgtim. Temel haklar bakimindan embriyonun durumunu, Anayasada

kullanilan herkes terimi ekseninde ele aldim. Gerek Anayasa ve Trkiye'nin -

taraf oldugu Biyotip Sozlegsmesi hiikiimleri, gerekse Tirk Medeni Kanunu ve
Tirk Ceza Kanunu hiktumleri esas alindidinda yalnizca dogmus olan
kisilerin hak sahibi kilindi§) ve hak ihlafleri karsisinda korundugu gértistini
ileri strmek yanlg olur. Herkes teriminin, yalnizca haklari kullanabilecek
durumda olanlari, yalnizca dodmus insanlari, yalnizca Kisileri igermedigini,
ayni zamanda dogmamis olani, embriyoyu da igerdidini gésterdim. Boylece,
embriyonun temel haklarinin anayasal gilvence altinda oldugunu
sdyleyebilecek durumdayim. Birinci bdlimde -embriyonun temel haklari
olarak siraladigim, yasama, miras, davaya taraf olma g|b| haklarin yasal
dayanaklarini izleyen bolimlerde tartismaya agtim. :

Yazida yapilan gdztimlemelerin ortaya gikardid: énemii bir bulgu da,
embriyonun hukuken belirsiz bir alana terkedilmis olmasidir. Embriyonun
insanh@in (yesi olarak temel bir hak olan yasama hakkina sahip oldugunu
ama kisi olmadigi i¢in yasama hakkinin bulunmadiini ileri stirmek hukuken
mUmkindur. Béyle bir belirsizligin  énemli sonuglari vardir. Mirasa ehil
sayilan ama kurtaj bakimindan yasamaya ehil gorilmeyen bir insandir
embriyo. Embriyonun hukuki statlslnin belirsiz olusu kirtaj ile dldtrmenin
suc sayllmamasini mimkin kilabiliyor. Benzer bigimde, gebe kadina kargi
islenen suclar bakimindan embriyo ikinci bir yagam olarak gortllp yasanin
korumas: altina alindi§i halde, kirtaj séz konusu oldugunda 6éldlrtlmesi sug
olusturmayan bir yasama dénlsebimektedir. Ote yandan, paradoksal
bicimde, bu belirsizlik ve ¢eliskiler nedeniyledir ki, embriyonun haklarinin
varligini vurgulayan bir yoruma ulasma esnekligine sahibiz. Embriyonun
temel haklara sahip oldugu ve geriye dénik olarak ugradig: hak ihlallerinin
sonradan hesabinin sorulabilecedi gibi standart hukuktan ayrilan bu yazinin
tezlerinin hukuki dayanagdi bodyle bir belirsizlikten de beslenmektedir.

Belirsizligin, hukuki bir ikiy(zllok vyarattidr acgiktir. Embriyonun,
duruma gore ya da Uclncl Kisinin ¢ikarlart ve talepleri dogdrultusunda yazgisi
belirlenmektedir. EJreti statliniin ortadan kaldirlmast bu ikiytzlUltigl sona
erdirebilir. Bununla birlikte, statl belirgin kiinirken, bunun, embriyonun
haklarinin duraksamaya yol agmayacak bigimde glivence altina alinmasini
saflayan bir ydnde olup olmayacagini simdiden kestirmek glgtdr.
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