$»% MEDIPOL
A UNV &3

T.C.
ISTANBUL MEDIPOL UNiVERSITESI
SOSYAL BILIMLER ENSTITUSU
YUKSEK LISANS TEZI

TIBBi MUDAHALELER VE TAKSIRLE YARALAMA SUCU
FUNDA YAYLA TURKYILMAZ
SAGLIK HUKUKU YUKSEK LISANS PROGRAMI
DANISMAN

Prof. Dr. AYSE NUHOGLU AYKUT

ISTANBUL, 2016



KABUL ve ONAY SAYFASI

Funda YAYLA tarafindan hazirlanan “Tibbi Miidahaleler ve Taksirle Yaralama Sugu”

isimli tez ¢alismasinin savunma sinavi 28 Eylil 2016 tarihinde istanbul Medipol Universitesi.
Sosyal Bilimler Enstitiisiinde yapilmis olup asagida belirtilen jiiri tarafindan degerlendirilerek,
oy birligi ile yiiksek lisans tezi olarak kabul edilmistir.

gl

Prof. Dr. Ayse NUHOGLU AYKUT
Bahgesehir Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Tez Danismani

y77 Y

Dog. Dr. Murat Volkdh DULGER
Istanbul Medipol Universitesi
Jiri Uyesi

Prof. Dr. Fiilya {lgin GONENC
Medipol Universitesi
Jiten yes

Istanbul Medipol Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii Yonetim Kurulu'nun £8,/08/ 2016
tarih ve 201.6./135.02_. sayili karariyla onaylanmistir.




ONSOZ

Yiiksek lisans tezimin konusu “Tibbi Miidahaleler ve Taksirle Yaralama Suc¢u”dur.
Calismamin temelinde genel olarak saglik meslegi mensubu kavrami, tibbi miidahale
kavrami, tibbi miidahalenin gesitleri ve hukuka uygunluk kosullari, hukuka aykirilig:
ortadan kaldiran hakkin icrasi, riza ve aydinlatilmig onam kavramlarina deginildikten
sonra, taksirle yaralama sugu, tibbi miidahaleler agisindan ele alinmis, sorumlulugun

unsurlar1 ve ceza hukuku boyutu irdelenmistir.

Tezimin olusturulmasinda destek ve yardimlarini esirgemeyen, tez ¢alismamin tiim
asamalarinda bana her tiirlii destegi veren tez danismanim, degerli hocam Prof. Dr.

Ayse NUHOGLU AYKUT’a;

Tez ¢alismamda maddi ve manevi desteklerini, yardimlarini, sevgilerini esirgemeyen,
her zaman yanimda olan, beni cesaretlendiren ve destegini benden hicbir zaman
esirgemeyen degerli hukukgu, babam Osman YAYLA’ya ve kiymetli annem Yiiksel
YAYLA’ya; tez ¢alismamin degerlendirilmesinde katkilar1 ile benden yardimim

esirgemeyen esim Gokhan TURKYILMAZ a sonsuz tesekkiirler.

Eyliil, 2016 Funda YAYLA TURKYILMAZ
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OZET

T1bbi miidahale, sagligi korumak ve siirdiirmek gibi bir amaca dayali olsa da, esasinda
kisilik haklarina sahip bir varlik olan insanin viicut biitiinliigiine yonelmektedir. Kural
olarak, insan sagligina ve viicut biitiinliigiine yonelen her tiirli miidahale, kisilik
haklarinin hukuka aykiri olarak ihlali sayilir. Ancak tibbi miidahaleler, baz1 kosullarin

varligina bagl olarak hukuka uygun sayilmaktadirlar.

Meslegi geregi kisinin viicut biitlinliigline miidahalede bulunan hekimin, meslegini
yerine getirebilmek icin tibbi yeterliginin yani sira, tibbi miidahaleleri hukuksal agidan
eksiksiz ve hatasiz yapmasi gerekir. Hekim hatali, dikkatsiz, 6zensiz ve acemi
davraniglariyla hastanin yaralanmasina yol agabilmektedir. Hekimlik mesleginin
calisma alanit insan viicudu oldugundan hekim, olumsuz sonuglari Onlemek
bakimindan, hastaya tibbi miidahalede bulunurken azami o6l¢lide dikkatli ve 6zenli
hareket etmekle yiikiimliidiir. Hekime yiiklenen dikkat ve 6zen yiikiimliiliigliniin
yerine getirilmemis olmasi hekimin taksirden dogan cezai sorumlulugunun temelini

olusturur.

Hekim ve diger saglik ¢alisanlarinin tibbi miidahaleden kaynaklanan taksirle yaralama
nedeni ile cezai sorumlulugu, sugun unsurlarinin ger¢eklesmesi halinde mevcuttur.
Taksir, dikkat ve 6zen yiikiimliiligiine aykirilik dolayisiyla, bir davranisin sugun
kanuni taniminda belirtilen neticesi Ongoriilmeyerek gerceklestirilmesidir. Tibbi
miidahalelerin hukuka uygunlugunu saglayan sebepler; tibbi miidahalelerin yetkili
kisiler tarafindan yapilmasi, uygulanacak tibbi miidahalenin kanunen 6ngoriilmiis bir
amaca yonelik olmasi, tip bilimince genel kabul gormiis ilke ve kurallara uygun olarak
yapilmasi ve en dnemlisi yapilacak tibbi miidahaleye hastanin riza gostermesi ve onam
vermesidir. Bunun disinda hukuka aykiriligi ortadan kaldiran durumlar ise

aydinlatilmis hastanin rizasi ve hakkin icrasidir.

Anahtar Sozciikler: Hekim, tibbi miidahale, taksirli sorumluluk, taksirle yaralama.



ABSTRACT

Despite the fact that the purpose of medical intervention is protection and continuation
of health, in reality it interferes with human rights and bodily integrity. As a rule, any
kind of intervention to human health and body integrity is violation of personal rights
and considered as unlawful. However, medical interventions, depending on certain

circumstances are treated in accordance with the law.

Physicians that interfere with person's body because of their profession, not only
should have the medical qualifications but also should perform any medical assistance
in completion and without any errors from the legal perspective. Pysicians mistakes,
careless behaviour or lack of experience may cause injury to the patients. Since the
focus of medical profession is human body, physicians are obligated to act with utmost
care and attention during medical intervention to prevent any negative consequences.
Not fullfilling this requirement of utmost care and attention is the base of criminal

liability as a result of physcian negligence.

Physicians and other health professionals have criminal liability as a result of
negligence during medical intervention when the elements of the crime are realized.
Negligence is the accomplishment of the result of a legally defined crime without
envisaging this due to a lack of prudence and diligence. Conditions that make medical
intervention lawful are: medical intervention should be performed by aothorized
proffessions; the purpose of medical interference should be defined by the law; should
be implemented based on generally accepted principles and rules of medicine; and
most importantly should be performed with the consent and authorization of the
patient. Conditions that lifts the illegality are; the consent of informed patient and the

enforcement of right.

Keywords: Physician, Medical Intervention, Negligence Liability, Negligence Injury



GIRIS

Yasam, saglik, viicut biitiinliigli gibi temel haklar, her insanin insan olmasi sebebi ile
sahip oldugu, vazgecilemez, devredilmez haklardandir. S6z konusu haklara gerek
ulusal, gerekse uluslararasi bir¢ok diizenlemede yer verilmistir. Bu haklar, 1982
Anayasa’sinin 17. ve 56. maddelerinde giivence altina almmistir. Bu haklara

miidahale, ancak kanunen belirlenmis sartlarin olusmasi durumlarinda miimkiindiir.

T1bbi miidahale; tip meslegini icraya yetkili bir kisi tarafindan, dogrudan ya da dolayl
tedavi amacina yonelik olarak gergeklestirilen her tiirli faaliyeti ifade eder. Tibbi
midahale niteligi tasiyan fiiller, kanuni diizenlemelerde yerini almig mesru
faaliyetlerdir. T1ibbi miidahale, sagligi korumak ve siirdiirmek gibi bir amaca yonelik
de olsa, kisilik sahibi bir varlik olan insanin viicut biitiinliigiine yonelmektedir. Kural
olarak, insan sagligina ve viicut biitiinliigiine yonelen her tiirlii miidahale, kisilik
haklarinin hukuka aykir1 olarak ihlali sayilir. Basta hekimler olmak iizere diger saglik
meslegi mensubu kisiler tarafindan yapilan tibbi miidahaleler, baz1 kosullarin varligina
bagli olarak hukuka uygun sayilabilirler. Bu kosullar; miidahalenin tip meslegini
icraya yetkili kisiler tarafindan gerceklestirilmesi, kanunen Ongoriilmiis amagclara
yonelik olmasi, tip bilimince genel kabul gormiis ilke ve kurallara uygun olarak
yapilmasi, hastanin tibbi miidahaleye riza gostermesi, hastanin bilgilendirilmesi,

aydinlatilmasi ve tibbi miidahaleler i¢in hastanin onayimin alinmasidir.

Hekimler ve diger saglik meslegi mensuplart mesleklerini icra ederken hastanin ruh
ve beden biitlinliigii tizerinde etkili fiillerde bulunmaktadirlar. Hastanin eski sagligina
kavusmasi, hastaliklarin 6nlenmesi, teshisi, tedavisi ve viicut biitlinltigii ile ilgili diger
istenmeyen durumlarin ortadan kaldirilmasi amaglari ile yapilan tibbi miidahaleler
sirasinda veya sonrasinda bazen olumsuz durumlar ortaya ¢ikabilmektedir. Meydana
gelen bu olumsuz sonuglardan dolay1 da miidahaleyi icra edenlerin cezai, tazminat,

disiplin sorumlulugu giindeme gelmektedir.

Hasta Haklar1 Yonetmeliginde saglik personeli kavrami oldukca genis kapsamda
tanimlanmustir. Tibbi miidahaleler agisindan saglik personeli kavrami ise “Insanlarin

sagligin1 korumak ve gelistirmek, hastaliklar1 tan1 ve tedavi etmek, ruhen, bedenen ve



sosyal yonden tam bir iyilik halinin olusturulmasinit ve devamini saglamak
amaglartyla, dogrudan ¢alisan kisiler” olarak tanimlanmistir. 5237 sayilt Tiirk Ceza
Kanunu’nun 280. maddesi saglik meslegi mensubu kavramina deginmis ve bu
kapsamda “tabip, dis tabibi, eczaci, ebe, hemsire ve saglik hizmeti veren diger
kisilerin” bulundugunu belirtmistir. 1219 sayili Tababet ve Suabat Sanatlarinin Tarzi
fcrasina Dair Kanun ile bir kisim saglik meslegi mensuplarmin yetkileri
diizenlenmistir. 1219 sayili Kanuna 6225 sayili Kanunu’nun 9. maddesi ile eklenen ek
13. maddesinde, kanunda daha Once tanimlanmayan bazi yeni saglik meslegi
mensuplarina ve gorev tanimlarina yer verilmistir. EK- madde 13’te sayilan meslek
grubundaki kisilerin mesleklerini yapabilmeleri, hekimlerde oldugu gibi baz1 kosullara
tabi tutulmustur. Bu kosullarin neler oldugu ilgili kanunlarda detayli olarak
diizenlenmigtir. Bu kisiler ancak ilgili mevzuatta yer alan tibbi miidahaleleri,
gosterilen sinirlar igerisinde yapabilmektedirler. Saglik personelinin hukuka uygun
tibbi miidahalede bulunabilmesi, somut olayda ilgili mevzuatin izin verdigi Ol¢iide,
yetki ve aldigir egitim dogrultusunda olmalidir. Aksi durumda yapilan miidahale

hukuka aykir1 hale gelecek ve bu kisilerin sorumlulugu dogabilecektir.

Tiirk Ceza Kanunu’nda suglar kural olarak kasten islenir. Taksirli sorumluluk, istisnai
bir sorumluluk olup ancak kanunun agikga belirttigi hallerde cezalandirilir. Taksirle
yaralama sugu, 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun “Viicut Dokunulmazligina Karsi
Suclar” baslikli Ikinci Boliimiinde ve “Taksirle Yaralama” baslikli 89. maddesinde
diizenlenmigtir. Taksirle yaralama sucu; kasten yaralama sugundan bagimsiz bir sug
olup, fail yaralama sonucunun meydana gelmesini istememekte; ancak gostermesi

gereken objektif dikkat ve 6zeni gostermedigi icin bu netice meydana gelmektedir.

Tibbi miidahalelerin neden oldugu ceza sorumlulugunun temeli tibbi hatalardir. Tibbi
hatalar, doktrin ve uygulamada tipta kotii uygulama, tibbi uygulama hatasi, malpraktis
olarak da adlandirilmaktadir. T1bbi hata genel bir tanimlama olarak tiim saglik meslegi
mensuplarint  kapsayacaktir. Tezimin konusu “Tibbi Miidahaleler ve Taksirle
Yaralama Sugu” olmakla birlikte, bu konunun kapsaminin ¢ok genis olmasi nedeni ile
tezimde saglik meslegi mensubu kavramina ve saglik meslegi mensuplarindan hekim,

dis hekimi, eczaci, ebe, hemsire kavramlari ile bunlarin gorev ve yetki alanlarina,



kisaca sorumluluklarina deginilmis, ancak detayli olarak hekimin tibbi miidahalesi

cergevesinde islenen taksirle yaralama suglari tizerinde calisilmistir.

Hekimin ve diger saglik meslegi mensuplarinin tibbi hatalardan kaynaklanan
sorumlulugu cogunlukla taksir sorumlulugudur. Ceza Hukukunda kasit ve taksir
olmak tizere iki tiirlii sorumluluk s6z konusu olabilir. Hekimin ve diger saglik meslegi
mensuplarinin  tibbi  hatalarinda ise kasittan degil, taksirden bahsedilir. Tibbi
uygulamalardaki kusur ¢esitleri dikkatsizlik, tedbirsizlik, 6zensizlik, meslek ve sanatta

acemilik, emir ve talimatlara uymamaktir.

Tibbi miidahale nedeni ile meydana gelen yaralama halinde hekim ve diger saglik
meslegi mensuplarinin sorumluluklarinin anlasilabilmesi, tibbi miidahale fiillerinin
su¢ olusturmasi gerekli unsurlarin bilinmesi ile miimkiindiir. Her tibbi hata ceza
sorumlulugunun dogmasina neden olmaz. Oncelikle degerlendirilmesi gereken husus,
taksirli davranigin bir sug tipini ihlal edip etmemesidir. Hekimin ve diger saglik
meslegi mensuplarinin sorumlulugu alaninda, hukuken bir denge kurmak, var olan

sorunlarin ¢éziimiine yardim edecektir.

“Tibbi Miidahaleler ve Taksirle Yaralama Sugu” isimli tez ¢alismam dort ana
bolimden olusmaktadir. Calismanin ilk bdliimiinde saglik meslegi mensubu
kavramina ve saglik meslegi mensuplarindan hekim, dis hekimi, eczaci, ebe, hemsire

kavramlari ile bunlarin gérev ve yetki alanlarina kisaca deginilmistir.

Calismamin ikinci boéliimiinde; tibbi miidahalenin tanimindan yola ¢ikarak, tibbi
miidahalenin kisi haklar1 tizerindeki etkileri agiklanmis, tibbi miidahalelerin gesitlerine
deginilmis, sonrasinda hukuka uygunluk nedenleri tibbi miidahaleden dogan taksirle
yaralama suc¢u bakimindan incelenmis ve hukuka uygun tibbi miidahalenin

kosullarindan detaylica bahsedilmistir.

Ugiincii boliimde, hukuka aykirihik kavrami, hukuka aykiriigi ortadan kaldiran

ilgilinin rizasi, aydinlatilmis onam ve hakkin kullanilmas1 konularina deginilmistir.

Son olarak tezimin, “Taksirle Yaralama Sugu” bashigi altinda olan dordiincii
boliimiinde, su¢un manevi unsuru olan taksir kavrami, taksirin gesitleri, taksirin

unsurlari, tibb1 hata kavrami ve ¢esitleri, sugla korunan hukuki yarar, sugun maddi



unsurlari ele alinmig ve sugun hukuki konusu, fail-magdur kavramlari ile nedensellik
bagindan bahsedilmistir. Yine bu bdliimde taksirle yaralama sugunun nitelikli halleri,
sucun Ozel goriiniis sekilleri ile bu suga iliskin sorusturma, kovusturma, yaptirim ve

zamanasimi konularina deginilmistir.

Tezimin sonug boliimiinde ise ¢alismama ait konu genel hatlari ile 6zetlenmistir.



BIRINCi BOLUM
SAGLIK MESLEGI MENSUPLARI

1. SAGLIK MESLEGI MENSUBU KAVRAMI

Saglik personeli, saglik calisani, saglik meslegi mensubu kavramlar1 es kavramlardir.
Tibbi miidahaleler hekim disinda saglik alaninda hizmet veren, saglik gorevlilerince
de yerine getirilebilinir. Tibbi miidahalenin hekim disinda kalan diger kisiler
tarafindan gergeklestirilmesinin hukuka aykirt olmamasi igin yetkili bir saglik

personeli tarafindan gerceklestirilmis olmasi gereklidir.

Hasta Haklar1 Yénetmeliginde (HHY) personel tanimi yapilmistir!. Yonetmeligin 4.
maddesinin 3. bendinde saglik personeli olduk¢a genis kapsamda tanimlanmistir. Bu
tanimlamaya gore saglik personeli kavrami igerisine hekim, dis hekimi, saglik
memuru, hemsire, ambulans soforii, hastane temizlikg¢isi, tibbi sekreter vs. kisiler

girmektedir.

Tibbi miidahaleler acisindan saglik personeli kavrami ise “Insanlarin sagligini
korumak ve gelistirmek, hastaliklari tan1 ve tedavi etmek, ruhen, bedenen ve sosyal
yonden tam bir iyilik halinin olusturulmasini ve devamini saglamak amaglaryla,
dogrudan calisan kisiler” olarak tanimlanmistir. Insan sagligina hizmet etmek maksadi
ile dogrudan insan tizerinde mesleki uygulamalarda bulunanlar ile bu kisilere teknik
tibbi destek saglayan yardimei, saglik meslegi mensuplaridir. Hekim, dis hekimi, ebe,
hemsire, saglik memuru, eczaci, fizyoterapist vb. kimseler saglik meslegi mensubu

kavramu igerisinde 0rnek olarak gosterilebilir.

5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 280. maddesi ile de saglik meslegi mensubu
kavrami kapsaminda; “tabip, dis tabibi, eczaci, ebe, hemsire ve saglik hizmeti veren

diger kisiler” bulunduguna deginilmistir.

1219 sayili Tababet ve Suabat Sanatlarmin Tarzi Icrasina Dair Kanun ile bir kisim

saglik meslegi mensuplarmin yetkileri diizenlenmistir. 1219 sayili Kanuna 6225 sayili

1 RG.01.08.1998- 23420



Kanunu’nun 9. maddesi ile eklenen EK 13. maddesinde,® kanunda daha &nce
tanimlanmayan bazi yeni saglik meslegi mensuplarina ve goérev tanimlarina yer
verilmistir. Bu meslek grubundaki kisilerin (EK- madde 13’te sayilan) mesleklerini
yapabilmeleri, hekimlerde oldugu gibi bazi kosullara tabi tutulmustur. Bu kosullarin
neler oldugu ilgili kanunlarda detayli olarak diizenlenmistir. Bu kisiler ancak ilgili
mevzuatta yer alan tibbi midahaleleri, gosterilen smirlar igerisinde
yapabilmektedirler. Saglik personelinin hukuka uygun tibbi miidahalede
bulunabilmesi, somut olayda ilgili mevzuatin izin verdigi 6l¢iide, yetki ve aldig1 egitim

dogrultusunda olmalidir.

2. SAGLIK MESLEGI MENSUPLARINDAN HEKiM, DiS HEKIiMi,
ECZACI, EBE, HEMSIRE KAVRAMLARI, GOREV VE YETKIi
ALANLARI

2.1. Hekim

Hekim, tip meslegini icra ile kanunla yetkili kilinmig olan kisidir. 1219 sayili Tababet
ve Suabat1 San’atlarmin Tarzi Icrasina Dair Kanunu’nun (TSSTIDK) 1. maddesinde
“Tiirkiye Cumhuriyeti dahilinde tababet icra ve her hangi surette olursa olsun hasta
tedavi edebilmek i¢in tip fakiiltesinden diploma sahibi olmak sarttir” denilmis olup,
tababet icra ve her hangi surette olursa olsun hasta tedavi edebilme yetkisinin hekime
ait oldugu ifade edilmistir. Ayn1 Kanuna 6225 sayili Kanun ile eklenen 13/2.
maddesinde “Tabipler ve dis tabipleri digindaki saglik meslek mensuplart hastaliklarla

ilgili dogrudan teshiste bulunarak tedavi planlayamaz ve recete yazamaz” denilmistir.

1219 sayili TSSTIDK *nun 3. maddesi ile énemli cerrahi girisimlerin yalnizca bu dalda

uzman olan hekimler tarafindan yapilabilecegi; olagan, basit girisimlerin diger

2 6225 sayili Kanun Madde 9:11/4/1928 tarihli ve 1219 sayili Tababet ve Suabati San’atlarinin Tarzi
fcrasma Dair Kanunda: klinik psikolog, fizyoterapist, odyolog, diyetisyen, dil ve konusma terapisti,
podolog, saglik fizikgisi, anestezi teknisyeni/teknikeri, tibbi laboratuvar ve patoloji teknikeri, tibbi
goriintiileme teknisyeni/teknikeri, agiz ve dis sagligi teknikeri, dis protez teknikeri, tibbi protez ve
ortez teknisyeni/teknikeri, ameliyathane teknikeri, adli tip teknikeri, odyometri teknikeri, diyaliz
teknikeri, fizyoterapi teknikeri, perfiizyonist, radyoterapi teknikeri, eczane teknikeri, is ve ugrasi
terapisti (ergoterapist), is ve ugras:1 teknikeri (ergoterapi teknikeri), elektrondro fizyoloji teknikeri
ve mamografi teknikerinin gérev ve tanimlar1 ayrintili olarak agiklanmustir.



hekimlerce de icra edilebilecegi; acil tip teknikerlerinin acil tibbi yardim ve bakimla
siirli olarak tibbi girisimlerde bulunabilecegi belirtilmistir. Yine ayn1 kanun EK 13.
maddesi ile saglik meslegi mensuplarinin teshis ve tedavi amaciyla tibbi girisimlerde

bulunamayacaklar1 belirtilmistir.

Saglik Meslek Mensuplar1 ile Saglik Hizmetlerinde Calisan Diger Meslek
Mensuplarmin is ve Gérev Tanimlarina Dair Yénetmelik’te de tabip ve uzman tabip

gorev tanimi yapilmistir.

1219 sayili TSSTIDK ’nun 25. madde hiikmii ile tibbi miidahalelerin yetkisiz kisiler
tarafindan yapilmasini1 6nlemek ve boylece kisilerin yasama ve viicut biitlinliiklerine
iliskin haklarmin korunmasi amaglanmigtir. Ayn1 Kanunun 26. maddesi ile; “Bu
Kanunun ahkamina tevfikan icray1 sanat salahiyeti olmayan veya her ne suretle olursa
olsun icray1 sanattan memnu bulunan bir tabip sanatini icra ederse, bes yiiz Tiirk
Lirasindan bes bin Tiirk Lirasina kadar idari para cezasi verilecegi” belirtilmistir. Bu
kanun hiikiimlerine gore hekimlik yapma yetkisi olmayan veya hekimlik yapmaktan
yasaklanmis olan bir hekim, hekimlik yaptig1 takdirde idari para cezasi ile

cezalandirilacaktir.

2.2. Dis Hekimi

Dis hekimi agiz, dis saglig1 ve tedavisi ile yetkili hekimdir. Dis hekimi tip meslegi
mensubudur ve hekim sifatini tasimaktadir. Dis hekimlerinin yetki alanlar1 ve ¢alisma
sartlar1 1219 sayili Tababet ve Suabati Sanatlarmin tarzi icrasia Dair Kanunun 29 -

46. maddelerinde diizenlenmistir.

1219 sayilh TSSTIDK’nun 29. maddesinde® dis hekiminin insan saghgna iligkin
olarak, dislerin, dis etlerinin ve bunlarla dogrudan baglantili olan agiz ve cene
dokularinin sagliginin korunmasi, hastaliklarinin ve diizensizliklerinin teshisi, tedavisi
ve rehabilite edilmesi ile ilgili her tiirlii mesleki faaliyeti icra etmeye yetkili olduklari

belirtilmistir.

¥ RG.14.04.1928 - 863 (Degisik: 11/12/2010-6088/1 md.)



Dis hekimi olarak faaliyet gosterebilmek igin Tiirk vatandasi olmak, dis hekimligi
fakiiltesi diplomasina sahip olmak yani TSSTIDK nun 30. maddesi hiikmii geregince
Tirk tiniversitelerinin dis hekimligi fakiiltelerinden alinmis bir diploma aranmaktadir.
Ayrica 3224 sayih Tiirk Dis Hekimleri Birligi Kanununda* belirtildigi iizere Dis
Hekimleri Odasina kayit yaptirmis olmak gerekmektedir. Tiirkiye’de gorev yapan dis
hekimlerinin tabi oldugu Tiirk Dis Hekimleri Birligi Kanunu dis hekimlerinin meslek
orgiitlerinin kurulusu ile, mesleki etik ve sorumluluklarini diizenlemektedir. Kanun
hem dis hekimlerinin odaya, hem odanin dis hekimlerine karsi hak ve odevlerini
diizenlerken, diger yandan mesleki ve etik ilkelere uyulmamasi durumunda oda

tarafindan uygulanbilecek yaptirimlari da diizenlemektedir®.

1219 sayilh Kanunun 31. maddesinde yabanci iilkelerde egitim alan Tirk dis
hekimlerinin Tiirkiye’de mesleklerini icra edebilmeleri i¢in gerekli olan sartlar

belirtilmistir®.

Saglik Meslek Mensuplar1 ile Saglik Hizmetlerinde Calisan Diger Meslek
Mensuplarinin Is ve Gérev Tanimlarina Dair Yénetmelik’te dis hekimlerinin gérev

tanimi yapllmlst1r7.

Dis hekimleri hekim sifatin1 tasimaktadirlar dolayisi ile ilerideki boliimlerde
deginilecek olan tibbi miidahalelerin hukuka uygunluk kosullari, sorumluluklar,
aydinlatma yiikimliiliikleri konusunda yapilacak olan agiklamalar dis hekimleri i¢in
de gecerlidir. Diger bir anlatimla dis hekimlerinin tibbi miidahalelerinin hukuka uygun
olarak kabul edilebilmesi i¢in endikasyonun varligi, hastanin bilgilendirilmis rizasinin
alinmasi, tip bilimi ve mesleginin standartlarina uygun girisimde bulunulmasi
gerekmektedir®. Belirtilen sartlardan birisine aykirilik dis hekimlerinin sorumlulugunu
gerektirecektir. Ornegin tibbi endikasyon bulunmadigi halde, hastanin dislerini

cekmek ya da dikkatsiz ve 6zensiz davranisla hastanin disini cekmek veya dis eti ile

4 RG.25.06.1985-18792

> AYKIN, Aykut Cemil; CINARLI, Serkan, Saglik Personelinin Hukuki Sorumlulugu, Seckin
Yayincilik, Mayis 2016, s.45.

6 Degisik: RG. 07.06.1935 - 2764/2md.

" RG. 22.05.2014-29007

8 TAHSIN, Gékcan, Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki ve Cezai Sorumluluk, Ankara, Seckin
Yayincilik, 2013, s.436.
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ilgili cerrahi girisim sirasinda ¢ene agiz yapisina zarar vermek dis hekimlerinin

sorumluluguna yol agar.

Dis hekimleri tedavi sonucunu mutlak olarak garanti edemez. Dis hekimleri tip bilimi
ve mesleginin standartlarini 6zenle uygulamasina ragmen tedavi basarisiz olursa
bundan dolayi dis hekimlerinin sorumluluklari dogmaz. Dis hekimleri de hekimler gibi
tibbi miidahaleden 6nce hastasini yapacagi tibbi miidahale konusunda bilgilendirerek
hastasinin rizasim1 almali, tedavide 6zenli davranmali, tip bilimi ve mesleginin
standartlarini 6zenle davranmakla yiikiimliidiir. Dis veya agiz tedavisi sirasinda bilgi,
beceri eksikligi ya da dikkatsiz veya 0zensiz kusurlu davraniglarla hastaya verilen

zararlar dolayisi ile dis hekimlerinin sorumluluklart dogar.

Analjezik olarak “’aspirin’> Onerilecek ¢ocugun viral enfeksiyon gegirip
gecirmediginin arastirilmamasi, dental islem Oncesi anestezi yapilan ¢ogu ¢ocuk islem
sonrast agri duymadigindan dudak ya da yanagini isirabilmekte, buna bagl olarak da
travmatik iilserler meydana gelmektedir. Bu nedenle anestezi yapildiktan sonra
anestezi yapilan bolgeye bir span¢ konmamasi hekim kusurudur. Dis cekilmesi
sirasinda ¢ene kemiginin kirilmasi agir hatadir. Kiiciik aletlerin kullanilmasi sirasinda
gerekli tedbirleri almay1 ihmal eden dis hekimi, bu tedbirlerin isi zorlastirmasi ve
zaman kaybina yol agmasi dolayisiyla pratikte alinmamasi yaygin uygulama olmus
olsa bile hatali davranmistir. Dis hekiminin hastanin dis, dolgu vb. seyleri yutmasim
veya nefes borusuna kagmasini engelleyecek tedbirleri almamasi halinde de taksiri s6z
konusudur. Dig hekiminin meslekte acemilik gdstererek hastanin 3 adet disini fazladan
¢cekmesi tibbi hataya isaret eder. Hekimin giincel tibb1 uygulamamasi, tibbi standardi
takip etmemesi de tibbi hata olarak kabul edilmektedir. Dis hekiminin tibbi hatalardan

dolay1 tazminat, ceza ve disiplin sorumlulugu bulunmaktadir.

Dis hekimlerinin mesleki faaliyet yetkileri agiz, dis ve ¢ene sagligi ile sinirlidir. Dis
hekimleri genel hekimlik alaninda faaliyet gosteremezler. Bu alanlarda yapacaklari
tibbi girisimler yetkisiz kisinin tibbi miidahalesi olarak kabul edilir ve dis hekimlerinin
cezai ve hukuki sorumluluklar1 dogar. Buna iligkin yaptirimlar 1219 sayili TSSTIDK
ile 3224 sayili Tiirk Dis Hekimleri Birligi Kanunuda (Degisik fikra: 5728 s. K. -
8.2.2008-26781) diizenlenmistir.
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2.3. Eczaci

6197 sayili Eczacilar ve Eczaneler Hakkinda Kanun’nun® 1. maddesinde: “Eczacilik;
hastaliklarin teshis ve tedavisi ile hastaliklardan korunmada kullanilan tabii ve sentetik
kaynakli ilag hammaddelerinden degisik farmasoétik tipte ilaglarin hazirlanmasi ve
hastaya sunulmasi; ilacin analizlerinin yapilmasi, farmakolojik etkisinin devamliligs,
emniyeti, etkinligi ve maliyeti bakimindan gézetimi; ilagla ilgili standardizasyon ve
kalite giivenliginin saglanmasi ve ila¢ kullanimina bagl sorunlar hakkinda hastalarin
bilgilendirilmesi ve c¢ikan sorunlarin bildiriminin yapilmasina iliskin faaliyetleri
yuriiten saglik hizmetidir” denilerek eczacilik mesleginin tanimi yapilmis, ayni
kanunun 2. maddesinde eczacilik mesleginin yapilabilmesi icin gerekli kosullar
diizenlenmistir. Kanun geregi saglik hizmeti sayilan bir meslegi icra etmesi dolayisi

ile eczaci saglik meslegi mensubu sayilmaktadir.

Tiirk vatandas1 olmak, Tiirkiye’de eczacilik fakiiltesinden mezun olmak, diplomasi
Saglik Bakanligi’'nca onaylanmis olmak eczacilik mesleginin yapilabilmesi ig¢in

gerekli kosullardir.

Serbest olarak eczacilik yapmak isteyenlerin bulunduklari ilin eczacilar odasina kayit
yaptirmalar1 zorunludur. 25.1.1956 tarihli 6643 sayili “Tiirk Eczacilar Birligi Kanunu”

ile birlik ve odalarin faaliyetleri diizenlenmistir.

“Saglik Meslek Mensuplart ile Saghik Hizmetlerinde calisan Diger Meslek
Mensuplarmin Is ve Gérev Tanimlarina Dair Yénetmelik’te” eczacilarm gérev tanimi

ayrintili olarak yapilmustir.

Eczacilik meslegi, hekim tarafindan yazilan regeteye ve bilim kurallarina uygun olarak
ilacin'® imali veya hazir ilacin hastaya teslimi, ilacin kullanilmasi ile ilgili hususlarda
hastay1 bilgilendirme konusuyla sinirli olarak saglik hizmeti yapmakla ytikiimliidiir.
Yoksa eczaci teshis ve tedavi amaci ile faaliyet icra edemez. Hasta muayene edemez.

Hastaya kendiliginden ilag Oneremez. Bu tiir tibbi hizmetler konusunda hekim

® RG. 24.12.1953-8591

0 flag ve biyolojik iiriinlerin klinik arastirmalar1 hakkinda yénetmelikte flag veya beseri tibbi iiriin: *
Hastalig1 onlemek, teshis etmek veya tedavi etmek, fizyolojik bir fonksiyonu diizeltmek,
diizenlemek veya degistirmek amaciyla insana uygulanan dogal, sentetik veya biyoteknoloji
kaynakli etkin maddeyi veya maddeler kombinasyonunu” seklinde tanimlanmustir.
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yetkilidir. Regetesiz satilmasinda sakinca bulunmayan ilaglari, recete olmaksizin talep

tizerine verilmesinde eczacinin bir sorumlulugu bulunmamaktadir.

Eczacilarin meslek ilkeleri ve meslek etigi “Tiirk Eczacilar1 Deontoloji Tiiziigli"nde
diizenlenmistir'!. Tiiziigiin 3. maddesinde eczacilarin, receteye gore ilaglarin
hazirlanmasi veya imal edilmesinde azami dikkat ve 6zeni gostermekle yiikiimlii
olduklar1 belirtilmistir. Tiziigin 5. maddesinde “Eczaci, hekimin iznini almadan
yazilan ilagtan baskasini veremez ve hekimin istegi disinda hastaya veya hastanin
yakinlarina tavsiyede bulunmaz” denilmistir. Eczacinin dikkat ve &zen
yiikiimliiliigline aykir1 davranmasi nedeni ile meydana gelen zarardan sorumlulugu

dogacaktir.

Eczacilar, hastaya ait sirlar1 ve kisisel verileri korumakla yiikiimliidiirler. Eczacilar,
hastaya hekimin yazdig: ilactan baskasin1 veremezler. Hasta veya yakinina hekimin
istegi diginda tavsiyede bulunamazlar. Eczanelerde hazirlanmak iizere birakilan
recetelerin, yazan tabip ile sahibi olan hastadan veya hastanin yakinindan bagkasina
gosterilmesi, aslinin ya da kopyasinin verilmesi yasaktir. Bu yiikiimliiliikler eczacinin
yardimcilari i¢in de gegerlidir. Zira yardimcilarinin kasit ya da taksirli davranisindan
eczaci da sorumlu tutulur. Ornegin, eczacinin giinii ge¢mis oldugu i¢in imha edilmek
tizere ayirdigi ilacin, yardimcisi tarafindan hata ile hastaya verilmesi durumunda,
eczacinin 6zensiz davranisi nedent ile taksire dayali sorumlulugu s6z konusu olacaktir.
Bunun disinda eczacinin meslek yetki ve sinirini asan hukuka aykiri nitelikteki tibbi
miidahaleleri, yetkisiz kisinin tibbi miidahalesi olarak kabul edilir ve bu nedenle

eczacinin sorumlulugu dogacaktir'?,

2.4. Ebe

Yatakli Tedavi Kurumlar1 Isletme Yonetmeligi’nin 133. maddesinde®® ebelerin tanimi
yapilmis olup ayni maddede ebelerin gorev ve yetkileri diizenlenmistir. Madde
metninde de ifade edildigi lizere ebeler, saglik meslek okulu mezunu, dogum ve dogum

kontrolii ile ilgili kendisine diisen gorevleri yapabilecek yeteneklere sahip, gerekli

1 RG. 27.07.1968-12961
2 GOKCAN, Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki ve Cezai Sorumluluk, s.481.
13 RG.13.01.1983- 17927 Miik.
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kurslar1  gormiis yardimci saglik personelidir. Kurumlarda dogum isleriyle
vazifelendirilmis ebeler, miiracaat eden kadinlarin fenni olarak doguma hazirlanmalari
icin yetkileri dahilinde her tiirlii tedbirleri alir ve hazirliklar1 yaparlar. Meslek ve
sanatlarinin gerektirdigi sekilde ana ve cocugu muayene ederler. Ozellikle ¢ocuk kalp
seslerini yakindan izler, miisahadelerine yazarlar. Gerekli gordiikleri hallerde her tiirli
jenikal muayeneleri de yaparlar, miisahedelerini bir not halinde de yazarak tespit
ederler ve dogumun seyrini dikkatle ve siirekli bir sekilde izlerler. Normal dogumlari
kendileri yaparlar. Dogum giicliikleri veya arizalar1t mevcut olan veya durumunu kesin
olarak tespit edemedikleri vakalari uzman tabibe derhal haber verirler. Dogan
cocuklarin fiziksel muayenesi, gobeginin kesilip baglanmasi, gereken tedbirlerin
alinmasi1 gibi tibbi miidahaleler de ebelerin gorevleri arasindadir. Ebeler yaptiklari

islemlerle ilgili olarak not alip, kayit tutmakla yiikiimlidiirler.

Ebe ve ebe hemsireler, bu asli gorevleri yaninda hemsirelerin gordiikleri hizmetleri de
gormek ve kurumlarda onlarin uymak zorunda bulundugu hiikiimlere uymakla
yiikiimliidiirler. Bu gorevleri disinda aile planlamasi kursu gérmiislerse ailelere dogum

kontrolii ile 1lgili her tiirlii bilgiyi vermekle yiikiimliidiirler.

1219 sayili Kanunda ebelerin hekimin yardimcisi olduklari, dogum i¢in hekime haber
vermeleri gerektigi, recete yazamayacaklar1 ancak ¢igcek asini yapabilecekleri ifade

edilmistir.

Ayrica “Saglik Meslek Mensuplart ile Saglik Hizmetlerinde Calisan Diger Meslek
Mensuplarmin Is ve Gérev Tanimlarina Dair Yénetmelik’te de ebelerin gérev tanimi
yapilmistir. Ayrica, ebelerle ilgili diizenlemeler; 2827 sayili Niifus Planlamasi
hakkinda Kanun (Madde:3)¥*ve Yénetmeligi'® (Madde:13-16), 2219 sayili Hususi
Hastaneler Kanunu'® (Madde:13) ve 5258 sayili Aile Hekimligi Plot Uygulamasi
Hakkinda Kanunda®’(Madde:2) yer almaktadur.

14 RG. 27.05.1983-18059
15 RG. 06.10.1983-18183
6 RG. 05.06.1933-2419

17" RG. 09.12.2004-25665
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Tibbi miidahalede bulunmasi nedeni ile ebeler de miidahale ile ilgili olarak hukuka
uygunluk sartlar1 ¢ercevesinde hareket etmek zorundadirlar. Aksi takdirde yetkileri

disinda miidahalede bulunmalari, sorumluluklarina neden olacaktir.

2.5. Hemsire

Hasta sagligi ve bakimi ile ilgili saglik meslegini icra eden kisidir. 6283 sayili
Hemsirelik Kanunu’nun'® 1. maddesinde (Degisik: Kanun No. 5634 RG. 02.05.2007-
26510) hemsirelerin lisans egitimi veren fakiilte veya yliksekokul mezunu olmasi

kosulu aranmaktadir.

Ayn1 Kanunun 4. Maddesinde (Degisik: Kanun No. 5634 RG: 02.05.2007-26510)

hemsirelerin mesleki yetkileri belirlenmistir.

6283 sayili Hemsirelik Kanunu’nun 8. maddesi ile de hemsirelerin meslekleri ile ilgili

lisansiistii egitimi alarak uzman hemsire sifati ile ¢alisabilecekleri diizenlenmistir.

Hemsirelik Yonetmeliginde!® Hemsirelik hizmetlerinin kapsami (Madde 5),
Hemsirelerin gorev, yetki ve sorumluluklari (Madde 6), Uzman hemsirenin gorev ve

yetkileri (Madde 7) diizenlenmistir.

Hemsire, hasta ile tibbi ve psikolojik bakimindan devaml ilgilenebilecek yapida ve
yetenekte saglik meslek lisesi mezunu yardimci saglik personelidir. Kurumun yatak
adedi azaltilmamak kaydiyla isteyen hemsireler gerek goriildiigli takdirde bastabib
izniyle kendilerine ayrilan yerlerde topluca kalabilirler. Bu takdirde kahvalti, 6gle ve
aksam yemekleri kurumca saglanir. Hemsireler servislerindeki hastane hizmetlilerinin
hizmette birinci derecede amiridir. Hemsireler sabah calismasina, kurumun hasta
odalarinin ve hastalarin genel temizligini yaptirmakla baslarlar. Hastalarin hal ve
hatirlarini sorar, derecelerini alir, nabiz ve teneffiislerini sayar, derece kagitlarina
tenefiislerini gizerler. Yatakli Tedavi Kurumlari Isletme Y&netmeligi 132. maddesinde

hemsirelerin gorev ve yetkileri ayrintili olarak diizenlenmistir.

18 RG. 02.03.1954-8647
¥ RG. 08.03.2010-27515
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Hemsirelerin temel gorevleri, hekim tarafindan belirlenen tedaviyi tibbi protokolii
dogrultusunda uygulamak, hasta {izerinde hemsirelik bakim hizmetlerini yapmaktir.
Hekim, acil haller disinda hemsireye tedavi protokoliinii yazili olarak vermelidir.

Hemsire gorevi kapsaminda yaptigi tibbi yardim ve hizmetlerin kaydin1 tutar.

Hasta gozlem, tabela kagitlarin1 diizenler. Hemsire hekimin tedavi planini tartigamaz
ancak, hastanin zarar gorebilecegi kanisinda ise durumu hekime iletir, hekimin 1srari
ve yazih talebi ile islemi uygular. Hekimin sug¢ teskil eden talimati, yazili da olsa
uygulanamaz. Uygulanir ise hekimle birlikte kanunsuz emri uygulayan hemsire de

sorumlu tutulur 2°,

Hemsireler meslek kurallarina, meslek etigine, mevzuata uygun davranmakla
yiikiimliidiirler. Mesleklerinin icrasi sirasinda kusurlu davraniglariyla hastaya zarar
vermeleri durumunda, sorumluluklari dogabilecektir. Hemsirelerin, hekimin ve
hastanenin tedavi hizmeti ile ilgili ifa yardimcisi olmalar1 nedeni ile hemsirenin

kusurundan dolay1 hekim ve hastanenin de sorumlulugu dogabilecektir.

20 HAKERI, Hakan, “Tibbi Uygulamalarda Hemsirelerin Cezai Sorumlulugu”, Ankara Barosu IIl.
Saglik Hukuku Kurultay1, 2010, s.440-447.
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IKINCi BOLUM
GENEL OLARAK TIBBI MUDAHALE

1. TIBBi MUDAHALE KAVRAMI

Uygulamada ¢ogunlukla “Tibbi Miidahale” olarak isimlendirilen viicut biitiinliigiine
etkili fiillere doktrinde; “T1bbi Yardim ve El Atmalar”??, “Tibbi Faaliyetler”??, “Tibbi
Uygulama”?, “Tibbi Girisim”?*, “Teshis Tedavi Edimi”?®, “Hekimlerin Mesleki

9926

Faaliyetleri”® gibi ¢esitli terimler verilmektedir. Calismamda terim biitiinligiini

saglamak amaciyla “tibbi miidahale” terimi tercih edilmistir.

Oncelikle tibbi miidahale terimini olusturan sozciiklerin ne anlama geldigini
aciklamak gereklidir. Tip, hastaliklart iyilestirmek, hafifletmek veya Onlemek
amaciyla bagvurulan teknik ve bilimsel ¢alismalarin tiimii, hekimlik, tababet anlamina
gelmektedir. Tibbi tipla ilgili, hekimlikle ilgili demektir. Miidahale ise karisma, araya

girme, el atma anlamma gelir?’.

Doktrinde tibbi miidahale terimi temelde benzer unsurlari tasiyan gesitli sekillerde
tanimlanmistir. Bir tanima gore, tibbi miidahale, hastaliklari iyilestirmek, hafifletmek
veya Onlemek amaciyla yapilan, teknik ve bilimsel calismalar yoluyla viicut
biitiinliigiine yonelik el atmalardir®®. Diger bir tanimda hekimin hastasini sagligina geri
dondiirebilmesi i¢in yaptigi her sey, etik, ahlaki ve hukuki agidan tibbi miidahale
olarak adlandirilmaktadir®®. Baska bir tanima gére tibbi miidahale ise, tip meslegini

icraya yetkili bir hekim tarafindan, teshis, tedavi veya hukuka uygun amaglara yonelik

2L ASCIOGLU, Cetin, Tibbi Yardim ve El Atmalardan Dogan Sorumluluk, Ankara, 1993, 5.15-144.

2 BAYRAKTAR, Koksal, Hekimin Tedavi Nedeniyle Cezai Sorumlulugu, Istanbul, 1972, s.9,65.

23 POLAT, Oguz, Tibbi Uygulama Hatalar1, Ankara, Seckin Yayincilik, Subat 2015, s.28,29.

24 HATUN, Siikrii, “ Hasta Haklar1 Temel Belgeler”, Tiirkiye Tabipler Birligi Yayimlari, s.13.

%5 (ZDEMIR, Hayriinnisa, Ozel Hukukta Teshis ve Tedavi S6zlesmesi, Ankara, 2004, s.51,52.

% REISOGLU, Seza, “Hekimlerin Hukuki Sorumlulugu, Sorumluluk Hukukundaki Yeni Gelismeler
V. Sempozyumu (Ankara, 12-13 Mart 1982)”, istanbul, 1983, s.2.

2 www.tdk.org.tr

8 SAVAS, Halide: Saglik Calisanlarimin ve Saghk Kurumlarmin Tibbi Miidahaleden Dogan
Sorumluluklar1, Ankara, 2007, s.51.

29 SUTLAS, Mustafa, Hasta ve Hasta Yakini1 Haklar1, Istanbul, 2000, s.42.
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dogrudan ya da dolayl olarak gergeklestirilen tibbi sinirlar igerisinde kalan her tiirlii

tibbi faaliyetlerdir,

Cakmut tarafindan yapilan tibbi miidahale; kisilerin bedensel, fiziksel veya psikolojik
bir hastaligini, noksanligini teshis ve tedavi etmek, bu miimkiin olmadiginda hastaligi
hafifletmek, acilarmi dindirmek veya onlar1 rahatsizliktan korumak ya da niifus
planlamas1 yapmak amaglariyla tip meslegini icraya yasal olarak yetkili kimseler
tarafindan, tip bilimince genel kabul gormiis kural ve esaslara uygun olarak
gergeklestirilen, en basit teshis ve tedavi yontemlerinden baslayarak, en agir cerrahi
miidahalelere kadar uzanan her gesit faaliyettir” seklinde tanimlanmistir. Kanaatimce
de tibbi miidahale ile ilgili doktrinde yapilan birgok tanim arasinda en kapsamli

yapilmis olan tanimlama Cakmut tarafindan yapilan bu tanimlamadir®L,

Yukarida belirtilen tanimlamalardan da anlasilacag iizere tip meslegini icraya yetkili
saglik personeli tarafindan gergeklestirilen fiilin tibbi midahale olarak
nitelendirilmesinde hasta lizerindeki etkisinin derecesi veya karmasik bir faaliyet olup
olmamasinin bir 6nemi yoktur. Bu bakimdan hekim tarafindan hastaligin teshisi i¢in
gerceklestirilen siradan bir muayene de, tedavi icin yapilan agir bir cerrahi operasyon
da tibbi miidahaledir®?. T1bbi miidahalenin konusu, kisinin saglig1 oldugundan sadece
fiziksel etkiler doguran fiiller tibbi miidahale olmay1p, ruh sagligina iliskin girisimler

de tibbi miidahalenin kapsamindadir®,

Tibbi miidahale kavrami hukukumuzda c¢esitli kanun ve yoOnetmeliklerde

diizenlenmistir:

2827 sayili Niifus Planlamasi Hakkinda Kanunu’nun (NPHK) “Amag¢” baslhikli 1.

maddesi ile niifus planlamasna iliskin tibbi miidahaleler diizenlenmistir3*.

% AYAN, Mehmet, Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki Sorumluluk, Ankara, 1991, s.5.

31 YENERER CAKMUT, Ozlem, Tibbi Miidahaleye Rizanin Ceza Hukuku Agisindan Incelenmesi,
Istanbul, Legal Yaymcilik, 2003, s.24.

32 AYAN, Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki Sorumluluk, s. 5.

3 Yenerer Cakmut, Aydinlatilmis Onam, s. 4.

% RG. 27.05.1983 — 18059
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Ayn1 Kanunun 2. maddesinin 1. bendi ise tibbi miidahalenin amacin1 ortaya koymaya

calismustir.

Tibbi Deontoloji Nizamnamesi’nin (TDN) “Meslektaslarin  Hastalar1  Ile
Miinasebetleri” baslikli 13. maddesinin 3. bendinde tibbi miidahalenin amacinin
teshis, tedavi veya korunmak gayesi oldugu acgiklanmigtir. Ayrica bu maddenin 2. ve

3. bendlerinde yasaklanan tibbi faaliyetlere deginilmistir.

Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nin (HHY) 4. maddesinin g bendinde 2014 degisikligiyle
getirilmis bulunan tanimda tibbi miidahale, “tip meslegini icraya yetkili kisilerce
gerceklestirilen sagligi koruma, hastaliklarin teshis ve tedavisi igin ilgili mesleki
yikiimliiliikler ve standartlara uygun olarak tip biliminin smirlar1 icinde

gerceklestirilen fiziki ve ruhi girisim” olarak tanimlanmustir®,

Ceza Muhakemesinde Beden Muayenesi, Genetik Incelemeler ve Fizik Kimligin
Tespiti Hakkinda Yonetmeligin tanimlar baslikli 3. maddesine gore miidahale; “tabip
veya diger saglik personeli tarafindan tani, tedavi, rehabilitasyon ve 6nlem amaciyla
yapilan muayene, tedavi veya diger tibbi islemler olarak; cerrahi miidahale ise, tibbi
aletler yardimiyla viicutta yapilan tan1 ya da tedaviye yonelik operasyonlardir”

seklinde tanimlanmistir®®,

2238 sayil1 Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun®' ile 1219
sayil1 Tababet ve Suabati Sanatlariin Tarzi1 icras1 Hakkinda Kanun®® hiikiimleri de
tibbi miidahalenin c¢ercevesini belirlemektedir. Belirtilen amaglar disinda tibbi

miudahalede bulunulmasina hukuk diizeni tarafindan izin verilmemektedir.

% Ek: RG. 08.05.2014-28994
% RG. 01.06.2005-25832

8 RG. 03.06.1979-16655

¥ RG. 14.04.1928-863
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2. TIBBi MUDAHALENIN KiSi HAKLARI UZERINDEKI ETKILERI

2.1. Genel Olarak Kisilik Haklar:

Hukuki anlamda kisi, hak ehliyetine sahip varliktir. Kendisine hak siijesi olma ehliyeti
taninan bir varlik oldugundan, kisi kavrami hukuki bir kavramdir ve hangi varliklarin
kisi olarak taniacag1 hukuk diizeni tarafindan belirlenir. Hukuk diizeni tarafindan iki
tiir varlik kisi olarak kabul edilmektedir®®. Bunlar: gercek kisiler ve tiizel kisilerdir.
Gergek kisiler, insanlar1 ifade etmektedir. Tiizel kisiler ise, belli bir amaci
gerceklestirmek lizere bir araya gelmis, kendilerine basli basina kisilik taninmis kisi

ya da mal topluluklar1 olarak tanimlanabilmektedir

Kisilerin dogustan itibaren sahip oldugu ve kendisinden ayrilmasi miimkiin olmayan,
hak ehliyeti bulunmaktadir. Hak ehliyeti hak sahibi olabilmenin bir sart1 olup, kisinin
iradesinden ve davranislarindan bagimsiz olarak insan olmasi ile kazanmis oldugu bir
ehliyettir. Hukuki anlamda kisi, hak ehliyetine sahip varliktir. Kisi, haklara ve borglara
sahip olabilen varliktir. Kisi ayni zamanda hukuk toplumunun sorumlu bir iiyesi,
haklarin 6znesi olarak goriiliir. Ancak hi¢bir zaman bir hakkin konusu ya da amaca

ulagsmak acisindan bir arag olarak goriilemez.

Kisilik, kisi kavramini da igine alan ve kisinin kisisel degerleri toplamindan olusan bir
biitiindiir®. Kisilik haklar1 ise, kisinin toplum icindeki sayginhigm ve kisiligini
serbestce gelistirmesini temin eden varliklarin tiimii iizerindeki haklardir®. Kisilik
haklar kisisel degerleri i¢ine alan, kisinin yasam ve saglik hakki, viicut biitiinliigii
tizerinde sahip oldugu mutlak haklardandir. Kisilik haklar1 6zellikleri geregi, mutlak
hak niteligindedirler ve sahis varlig1 haklari arasinda yer alirlar. Kisilik haklar kisiye
sik1 sikiya bagli olan, devredilemeyen ve vazgegilemeyen haklardir. Bu nedenle kisi
rizasinin alinmadigr 6zel durumlar ya da ehliyetsiz olmasi disinda tibbi miidahaleye
rizay1 bizzat kendisi vermelidir. Tiirk Medeni Kanunu’nun (TMK) 23. maddesinde

“kimse, hak ve fiil ehliyetlerinden kismen de olsa vazgecemez” hiikkmii yer almaktadir.

% ZEVKLILER, Aydin; ACABEY, M. Besir; GOKYAYLA, K. Emre, Medeni Hukuk, Giris, Baslangi¢
Hiikiimleri, Kisiler Hukuku, Aile Hukuku, Ankara, Seckin Yayinevi, 1999, s.208 vd.

40 ZEVKLILER, Aydin; ACABEY, M. Besir; GOKYAYLA, K. Emre, a.g.e., 5.454.

4 DURAL, Mustafa; OGUZ, Tufan, Tiirk Ozel Hukuku, Cilt 2, Kisiler Hukuku, Istanbul 2004, 5.92.
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Kisilik degerleri hukuk diizeni tarafindan korunur ve kural olarak bu degerlere yonelik
her tiirlii miidahale hukuka aykiridir. TMK’nun 24. maddesinde “hukuka aykir1 olarak
kisilik hakkina saldirilan kimse, hakimden, saldirida bulunanlara kars1 korunmasini
isteyebilir” hitkkmii ile kisilik haklarina aykirilik durumunda uygulanacak yaptirimlar

belirtilmistir.

T1ibbi miidahalelerin de kisinin 6zellikle maddi kisilik degerlerini ihlal etme ihtimali
bulunan birer miidahale oldugu agiktir. Tibbi miidahaleler kisinin yasam, saglik ve
viicut biitiinliigiine yonelik miidahalelerdir. Tibbi miidahale ile ihlal edilebilecek
kisilik haklari, maddi-bedensel degerler icerisinde yer alan yasam, saglik ve viicut

biitiinliigli haklaridir.

2.2. Yasam Hakki

Yasam hakki, kisinin fiziki ve ruhsal bitiinliigiinii koruyabilmesi ve devam
ettirebilmesi, varligin1 sona erdirmeye yonelik ¢esitli etkenlere karsi koyma hak ve
yetkilerini ifade etmektedir*?. Kisinin diger hak ve ozgiirliiklerini kullanabilmesi,

yasam hakkini kullanabilmesine ve siirdiirebilmesine baglidir.

Yasam hakki, insan haklariyla ilgili tiim uluslararasi sdozlesmelerde ve bircok iilkelerin
Anayasalarinda giivence altina alinmistir. Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi’nin 3.
maddesinde*® ve Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi’nin 2. maddesinde agike¢a yer alan
yasam hakki insan yasaminin devlet tarafindan korunmas: yiikiimliiliigii ile bireyler

arasinda islenen Sldiirme fiillerini de igermektedir®.

Kisi dokunulmazligi kapsaminda olan yasama hakki koruyucu haklar arasinda

sayllmis olup, Anayasamizin 17. maddesinde su sekilde diizenlenmistir:

“Herkes, yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakkina sahiptir.

Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller diginda kisinin viicut biitlinliigiine

4 BAYRAKTAR, Hekimin Tedavi Nedeniyle Cezai Sorumlulugu, s.13.

4 Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nun 10 Aralik 1948 tarih ve 217 A(II) sayil Karariyla ilan
edilmistir. Bakanlar Kurulu Karar1 27 Mayis 1949 tarih ve 7217 sayili Resmi Gazete'de
yaymlanmustir.

4 DURMUS,Tezcan; SANCAKTAR Oguz, ERDEM, Mustafa Ruhan, “Avrupa Insan Haklar
Sézlesmesi Isiginda Tiirkiye’nin Insan Haklar1 Sorunu”, Ankara, Seckin Yaymcilik, 2002, s.168.
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dokunulamaz; rizas1 olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabii tutulamaz. Kimseye
iskence ve eziyet yapilamaz; kimse insan haysiyeti ile bagdasmayan bir cezaya veya

muameleye tabii tutulamaz.”

Benzer diizenlemelerle yasam hakki 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununda® koruma
altina alinmis ve yasama yonelik saldirilar yaptirima baglanmistir. Ayrica, Tirk
Medeni Kanunu’nun “Kisiligin Korunmas1” baglikli 23 ve 24. maddelerinde, gerek
kisinin kendi islemleriyle, gerekse distan yonelen saldirilarla yasam hakkina zarar

verilmesini Onleyici diizenlemeler getirilmistir.

5237 sayili Tiirk Ceza Kanununun 99. maddesi “cocuk diisiirtme” ve 100. maddesi
“cocuk diisiirme” suclarini diizenlemektedir. Hukukumuzda cenin heniiz bir kisilik
olarak kabul edilmediginden, yasam hakki bakimindan ayrintili degerlendirilmemistir.
Kanunlarimiza goére ceninin yasam hakki annenin yasam hakki ile birlikte

degerlendirilmektedir.

Tibbi Deontoloji Nizamnamesi’nin 14. maddesinde hekimin hastanin hayatini
kurtarmak ve sagligini korumakla yiikiimlii oldugu agik¢a diizenlenmistir. Bu madde
hiikmii yasam1 koruma altina almis ve hekimin sorumlulugu bir anlamda yasam hakki

ile gcergeve altina alinmustir.

Yasam hakki ile ilgili diger bir dlizenleme de Gtenaziyi yasaklayan Hasta Haklari
Yonetmeligi’nin 13. maddesidir. Otenazi, dayanilmaz acilar iginde olan ve Sliimiine
kadar da siirecegi de tibben belirlenen bir hastanin, 6zgiir iradesi ile ve tibbi yollarla

hayatina son verebilmesi veya tibbi yardim kesilerek 6liime terk edilmesidir®.

Yasam hakki, insanin sadece insan olmasi nedeniyle dogustan sahip oldugu
vazgecilemez, devredilemez mutlak haklardandir. Bireyin diger biitiin haklarim ve
ozgiirliikklerini kullanabilmesi yagsama hakkinin saglanmasina baglidir. Yasam hakki,
biitlin haklarin ve ozgiirliikklerin varligr icin 6n kosul olarak kabul edilmektedir.

Yasama hakki olmadan diger haklarinin kullanilmast miimkiin degildir. Yasam hakk1

% RG. 12.10.2004-25611

4% ARTUK, Mehmet Emin; GOKCEN, Ahmet; YENIDUNYA, A. Caner: “Otanazi”, Hukuk ve Etik
Boyutuyla Otanazi, Ko¢ Universitesi Disiplinlerarast Hukuk Calismalar1 Serisi No.1, Istanbul 12
Levha Yaynlari, 2011, s.43.
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kisinin 6liimii durumunda uygulama alan1 bulmaz. Bununla birlikte dogmamis
¢ocugun da yasam hakkindan s6z edilemez. Kisilik Tiirk Medeni Kanunu’nun (TMK)
28. maddesinde de belirtildigi gibi ancak sag ve tam dogumla gerceklesebilecegi igin,

yasama hakkinin korunmasi da ancak bu durumda s6z konusu olacaktir.

2.3. Saghk Hakki

Saglik hakki, konusu ydniinden “sosyal haklar” arasinda sayilmaktadir. Ogretide de
saglik hakkinin konusu yoniinden sosyal haklar arasinda yer aldig1 konusunda goriis

birligi vardir®’.

Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi’nin (AY) “Sosyal ve Ekonomik Haklar ve Odevler”
boliimiinde yer alan ve “Saglik hizmetleri ve ¢evrenin korunmasi” basligini tagiyan 56.
maddesi*® saglik hakkini diizenlemektedir. Anayasanin 56. maddesi ile getirilen
diizenleme yaninda 17. maddesinde korunan yasama, maddi ve manevi varliginm

koruma ve gelistirme hakki ile siki sikiya baglantilidir.

224 sayili Saglik Hizmetlerinin Sosyallestirilmesi Hakkinda Kanunun 2. maddesinde
saglik; “yalmz hastalik ve maluliyetin yoklugu olmayip, bedenen, ruhen ve sosyal

bakimdan tam bir iyilik halidir.” seklinde tanimlanmustir.

Diinya Saglik Orgiiti (WHO) tarafindan yapilan tanima gore saghk ise “ruhsal,
bedensel ve sosyal acidan iyi olma durumunu” ifade etmektedir. Insanlarin toplum
halinde huzurlu ve mutlu bir sekilde yasayabilmelerinin temelinde, bireylerin saglikl

olmalar1 yatmaktadir.

47 UZELTURK, Tahmazoglu, 2012, s.5.

48 Anayasa Madde 56:
Herkes, saglikli ve dengeli bir ¢gevrede yasama hakkina sahiptir.
Cevreyi gelistirmek, cevre sagligini korumak ve cevre kirlenmesini Onlemek Devletin ve
vatandaglarin ddevidir.
Devlet, herkesin hayatini, beden ve ruh saglig1 i¢inde siirdiirmesini saglamak; insan ve madde
giiclinde tasarruf ve verimi artirarak, isbirligini gergeklestirmek amaciyla saglik kuruluglarii tek
elden planlayip hizmet vermesini diizenler.
Devlet, bu gorevini kamu ve 6zel kesimlerdeki saglik ve sosyal kurumlarindan yararlanarak, onlar1
denetleyerek yerine getirir.
Saglik hizmetlerinin yaygin bir sekilde yerine getirilmesi i¢in kanunla genel saglik sigortasi
kurulabilir.
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Saglik hakki, sosyal haklardan olup, devletten gerekli sartlar1 saglama konusunda

beklentileri ve istekte bulunmay icerdiginden pozitif statii haklar1 igerisinde yer alir®®.

Saglik ve saglik hizmetlerinden yararlanma hakkina, Uluslararasi insan haklari
belgelerinde de yer verilmistir. Saglik hakkina 1948 yilinda kabul edilen Insan Haklar
Evrensel Bildirgesi'nin (IHEB) 25. maddesinde yasam hakki cercevesinde

deginilmistir.

Saglik hakki, dogustan kazanilan bir haktir. Toplumda yasayan tiim kisilerin herhangi
bir ayrim gozetilmeksizin ana rahmine diistiigii andan 6liime kadar bedenen ve ruhen
tam bir iyilik hali i¢inde yasamaya hakki vardir. Bu durum Hasta Haklan

Yonetmeligi’nin “Ilkeler” baslikli 5. maddesinde de acikca diizenlenmistir.

Anayasada, devlete saglik hakkina dayali olarak yiiklenen gérevler bulunmaktadir.
Anayasanin “Devletin Iktisadi ve Sosyal Odevlerinin Sinirlari” bashkli 65. madde
hiikkmii*®® ile devlet bu gorevlerini iilkenin genel ekonomik ve sosyal imkanlari

cergevesinde yerine getirmekle miikelleftir.

2.4. Viicut Biitiinliigii Hakk:

Viicut biitiinliigii hakki yasama hakkinin sonucudur ve kisinin fiziksel veya psikolojik
biitlinliigiinlin her tiirlii dis etkiye karst korunmasini ifade eder. Viicut biitiinliigi
hakki, kisinin viicut biitlinliigii basta Anayasa olmak {izere cesitli kanunlarla koruma
altina alinmus, kisiye siki sikiya bagli olan bir kisilik hakkidir. Kisi viicut biitiinliigiiniin
korunmasini herkese ve devlete karsi ileri siirme hakkina sahiptir. Viicut biitiinlig,

kisinin beden ve ruh tamligidir®?,

Viicut biitiinliigii hakki 6zellikle tibbi miidahaleler acisindan 6nem kazanmaktadir.
Hangi amagla yapilmis olursa olsun her tibbi miidahale viicut tamligina yoneliktir. Bu

nedenle yapilan her tibbi miidahale hukuka uygun olmalidir.

49 KAPANI, Miinci, “Kamu Hiirriyetleri”, Ankara Universitesi Yayinlari, 1972, s.6.

% Degisik: RG. 03.10.2001-4709/22md.

51 EREN, Fikret “Hukuka Aykirilik Bagi ve Normun Koruma Amaci Teorisi”, “Prof. Dr. Mahmut
Kologlu’ya 70 nci Yas Armagani1”, Ankara, 1975, s.481.
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Anayasanin 17. maddesinin 2. ve 3. bendinde bu hakki korumak anlaminda ancak
kisinin rizasi ile tibbi miidahalelerde bulunulabilir ve kisi bilimsel ve tibbi deneylere
tabi tutulabilir. Fakat, bilimsel ve tibbi deneylerin de kisinin yasama ve viicut
biitlinliigiinii koruma haklarin1 tehlikeye diisiirecek nitelikte olmamasi gerekir. Riza
olmasa da tibbi miidahale yapilabilmesi sadece kisinin yasami ve viicut biitiinligii i¢in

tehlike bulunan ve bilincin yerinde olmadigi durumlarda miimkiin olmaktadir.

Tiirk Medeni Kanunu’nun “Kisiligin Korunmasi” baslikli 23. maddesinin 2. ve 3.
bendinde de konu ile ilgili diizenleme mevcuttur. Madde hiikkmiine gore, kimse
ozgilrliiklerinden vazgegemez veya onlart hukuka aykiri olarak sinirlayamaz. Yazili
riza izerine insan kokenli biyolojik maddelerin alinmasi, asilanmasi ve nakli
miimkiindiir. Ancak, biyolojik madde verme borcu altina girmis olandan edimini

yerine getirmesi istenemez, maddi ve manevi tazminat isteminde bulunulamaz.

Yasam hakki kadar 6nemli ve koruma gerektiren bir hak olan viicut biitiinliigii hakki,
ayrica uluslararasi diizeyde, iskencenin yasaklanmasi suretiyle, Insan Haklar1 Evrensel

Beyannamesi ve Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi ile de koruma altina alinmistir.

3. TIBBI MUDAHALELERIN SINIFLANDIRILMASI

3.1. Yapilis Yontemine Gore Tibbi Miidahaleler

3.1.1. Beden Biitiinliigiine Yonelik Tibbi Miidahaleler

Bedensel biitiinliige yonelik tibbi miidahaleler genel olarak cerrahi miidahalelerdir.
Cerrahi miidahaleler, dogrudan dogruya organ veya dokular iizerinde fiziksel
degisiklikler meydana getirmek {izere yapilan, organdaki ve dolayisiyla
organizmadaki bozukluklar1 gidermeye ydnelik tibbi girisimlerdir®?. Kan alma,
enjeksiyon yolu ile viicuda ilag verme, ameliyat vb. kisinin viicut biitiinliigiine yonelik

cerrahi miidahalelerdir®.

52 GURELLI, Nevzat “Hukuk Acisindan Cerrahi Miidahalenin Sinirlar1”, Istanbul Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Mecmuasi, Cilt 45, 1979, s.271.

% SAVAS, Halide, Yargiya Yansiyan Tibbi Miidahale Hatalar1, 3.Baski, Ankara, Seckin Yayincilik
Haziran 2013, s.28.
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3.1.1.1. Mutlak Olarak lIyilestirme Amacina Y®6nelik Tibbi Miidahaleler

Mutlak olarak iyilestirme amacina yonelik tibbi miidahaleler yerlesik hale gelmis
yontemlerle yapilan uygulamalar olup, amag viicut biitlinliigline yonelik uygulanan bir
tibbi miidahale ile hastanin bozulan sagligin1 yerine getirmektir. Viicut biitlinliigline
yonelik uygulanan tedavi amacl cerrahi miidahaleler iyilestirme amacina yoneliktir.
Bogazina yabanci bir cisim kagirarak nefes almakta zorlanan kisiye, acilen miidahale

edilerek solunumunu rahatlatmak iyilestirme amacina yonelik bir tibbi miidahaledir.

3.1.1.2. Dolayl Olarak lyilestirme Amacina Yonelik Tibbi Miidahaleler

Dolayli olarak iyilestirme amacina yonelik olan tibbi miidahalelerde bir hastanin
dogrudan 1iyilestirilmesi amaglanmamis olup, temelinde iyilestirme amaci tasiyan
miidahalelerdir. Tibbi miidahalenin yapilabilmesi i¢in dolayli da olsa bir tibbi
endikasyonun olmasi gerekmektedir. Tip sozliigiinde, endikasyon, bir hastalik
durumunda teshis veya tedavi siirecinin uygulanabilmesi i¢in gerekli neden olarak
aciklanmaktadir. T1bbi miidahale, tip bilimine gore gerekli ve zorunlu olmalidir. Buna
“Endikasyon” sart1 ad1 verilmektedir. Endikasyonun mutlaka tibbi endikasyon olmasi
gerekmemektedir. Sosyolojik ve psikolojik endikasyon dabugiin endikasyon olarak
kabul edilmektedir. Ister tibbi, ister sosyolojik veya psikolojik olsun, endikasyon
olmaksizin yapilan tibbi miidahaleler hukuka aykiridir. Kastrasyon, sterilizasyon

dolayl olarak iyilestirme amacina yonelik tibbi miidahalelerdir.

3.1.1.2.1. Doku ve Organ Nakilleri

Organ ve doku nakli bir tibbi miidahaledir ve dolayisiyla tibbi miidahalenin genel
kurallarina tabidir. Organ ve doku nakli bir vericiden, bir aliciya iyilestirme amaci ile
doku veya organlarin nakledilmesidir. Normalde tibbi miidahalelerde, bir hasta
bulunurken, nakil igleminde bir hastanin yani sira bir de saghkli bir kimse
bulunmaktadir. Bu durum organ ve doku nakline iligkin 6zel diizenlemeler yapilmasini
gerekli kilmaktadir. Bir kimsenin kendisi igin yarari olmadigindan kendi organini ya
da dokusunu kendi rizasi ile de olsa bir bagkasina vermesi kisilik haklarina aykiridir.
Organi veren kimse agisindan endikasyon bulunmadigindan, riza eylemi tek basina

hukuka uygun kilmaz. Bu nedenle genel hiikiimlere gore canlilardan organ veya doku
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nakli miimkiin olmadigindan, bu konuya iliskin 6zel bir diizenleme ile bu tiir tibbi
midahalelerin hukuka uygun kilinmasi zorunlulugu vardir. Bu zorunluluk Organ ve

Doku Alinmasi, Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun (ODNK) ile saglanmustir®,

Doku ve organ kavramlariin agiklanmasi gereklidir zira doku ve organ birbirinden
farkli kavramlardir. Doku; aymi yapisal Ozellikleri tasiyan ve ayni isleri yerine
getirmek {izere bir araya toplanan hiicrelerdir®®. Kemik iligi, kikirdak, sinir, kas
dokusu, kornea, duyu dokulari, sperm, kemik dokulara 6rnek olarak gdsterilebilir.
Organ ise; canli bir organizmani, dokulardan olusan belirli bir gérevi olan ve sinirlari
kesin olarak tespit edilebilen kistmdir®®. Mide, goz, bobrek, kalp, akciger, karaciger,
pankreas, bagirsak, rahim, deri birer organdir. ODNK ‘nun 1. maddesinde amag olarak
tedavi, teshis ve bilimsel amaglarla organ ve doku alinmasi, saklanmasi, asilanmasi ve
naklinin bu kanunla diizenlendigi belirtilmistir. Kanunun 2. maddesinde kapsam
diizenlenmistir. Buna gore organ ve doku deyimi, insan organizmasini olusturan her
tiirli organ ve doku ile bunlarin pargalarini ifade etmektedir. Buna gore kural olarak
her tiirlii organ ve doku nakli, bu kanun kapsamina girmektedir. Kanunun 2/2.
maddesinde bazi organ ve dokular kanun kasami diginda tutulmustur. Madde
hiikkmiinden de anlasilacagi iizere oto - grefler, sa¢ ve deri alinmasi, asilanmasi ve nakli
ile kan transfiizyonu bu kanun hiikiimlerine tabi degildir. Yine kanunun 3. maddesi ile
bir bedel veya baskaca ¢ikar karsiligi, organ ve doku alinmasi ve satilmasi
yasaklanmigtir. Ayrica kanunun 5. maddesi uyarinca onsekiz yasini doldurmamis ve
miimeyyiz olmayan kisilerden organ ve doku alinmasi yasaktir. Biyotip S6zlesmesinin
20.>’maddesinde istisnaen de olsa miimeyyiz olmayanlardan kendisini yenileyen
dokularin alinmasina izin verilmektedir. Bu nedenle ODNK ile Biyotip S6zlesmesinin
20. maddesi ¢atigmakta olup, Tiirkiye bu s6ézlesmeyi onaylarken S6zlesmenin 20/2.

maddesini uygulamama hakkini sakli tutmustur.

% HAKERI, Hakan, T1p Hukuku El Kitab1, 2007, Seckin Yayncilik, s.67.

% TASKIN, Ozan Ercan: “Ceza Hukuku Bakimindan Yasal Olmayan Tibbi Miidahale”, Eskisehir
Barosu Dergisi, Subat 2005, Say1: 6

%  AKINCI, Sahin: “Tiirk Ozel Hukukunda insan Kokenli Biyolojik Madde (Organ-Doku) Nakli

Kavrami ve Bundan Dogan Hukuki Sonuglar”, Ankara 1996, s.10.

Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi Bakimindan Insan haklari ve Insan haysiyetinin Korunmasi

Sézlesmesi: Insan haklar1 Biyotip Sozlesmesi, Tiirkiye’nin onay; 3.12.2003 giinlii ve 5013 sayili

Kanun.

57
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Organ ve doku nakli canli vericiden organ nakilleri ve 6lii vericiden organ nakilleri

olarak iki tiirde yapilabilir.

3.1.1.2.1.1. Olii Vericiden Organ Nakilleri

Bu tiir nakilde nakledilen organ veya doku 6liiye ait olmalidir. Burada verici cesettir
ve bu nedenle canlilardan yapilan nakilden farkli olarak bilimsel amaglarla da organ
nakli miimkiindiir. Genel ahlak ve adaba aykiri olmamak iizere 6lii vericiden her tiirlii
organ alinabilir. Organ alimi bakimindan 6liiniin yas1 6nemli degildir. Kanunumuz bu
konuda 6liilerden organ alma bakimindan herhangi bir sinirlama getirmemistir. Bugiin
icin organ nakli daha ¢ok tibbi endikasyonun gerektirmesi dolayisi ile hastalari
iyilestirmek amacina yonelik olarak olillerden organ ve doku nakli seklinde
gerceklesmektedir®®. Bu noktada 6liimiin tespiti sorunu ortaya ¢ikmaktadir. Oliimiin
tespiti icin ODNK’nun 11. maddesinde® belirtildigi iizere biri ndrolog veya biri de
anesteziyolji ve reanimasyon veya yogun bakim uzmanindan olusan iki hekim
tarafindan kanita dayali tip kurallarina uygun olarak oy birligi ile karar verilmesi
gereklidir. Kanuna gore 6liim halini saptayan hekimler 6liim tarihini, saatini ve 6liim
halinin nasil saptandigini gosteren ve imzalarini tagiyan bir tutanak diizenleyip, organ
ve dokunun alindig1 saglik kurumuna vermek zorundadirlar. Ayrica 6limii saptayan
heyetin tarafsizligin1 saglamak icin, alicinin hekimi ile nakil islemlerini yapacak olan
hekimlerin 6liimi saptayan heyet icerisinde yer almalar1 yasaklanmistir. Kanunda
Oliimiin tespiti ile ilgili tibbi yaklasim agik¢a belirtilmemistir. Ancak Organ ve Doku
Nakli Hizmetleri Yonetmeligi’nin® Ek 1. maddesinde beyin 6liimii kriteri esas alimus
ve “beyin 6liimii klinik bir tanidir ve tiim beyin fonksiyonlariin tam ve geri doniistimii
olmayan kaybidir” seklinde tanimlanmistir. Bu nedenle beynin fonksiyonlarini
tamamen kaybettiinin tespit edildigi an oOlim ger¢eklesmistir. Sonug¢ olarak

hukukumuzda 6liim kriteri olarak beyin 6liimii kriteri benimsenmektedir.

Oliiden organ ve doku alma kosulu ODNK nun 14. maddesinde diizenlenmistir. Organ
ve dokunun 6liiden alinabilmesi i¢in kisinin sagliginda bu isleme izin vermis olmasi

ya da yakinlarinin riza gostermeleri gereklidir. Oliiniin sagligindaki izni resmi veya

% HAKERI, Hakan, Tip Hukuku, s.174.
5% RG. 03.06.1979- 16655 Madde 11: (Degisik: 02/01/2014-6514/41 md.)
0 RG. 01.02.2012- 28191 EK 1: Beyin Oliimii Tanisi
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yazili ya da iki tanik Oniinde agiklanan vasiyet iradesidir. Vasiyetle ilgili TMK ndaki
genel hiikiimler gecerlidir. Oliiniin dnceden verdigi izni varsa, yakinlarmin iznine
gerek yoktur. Kisi sagliginda cesedinden organ ve doku alinmasini yasaklamuis ise artik
yakinlarmin izni ile de alim yapilamaz®. ODNK’nun 14/4. maddesinde belirtildigi
tizere zaruret halinde riza aranmaksizin doku veya organ alinabilir. Buna gore kaza
veya afet nedeni ile viicudu agir harabiyete ugradigi igin 6len kisinin yakinlari yoksa,
yasami organ ve doku nakline bagli olan kisilere ve naklinde ivedilik ve tibbi
zorunluluk bulunmak kaydi ile vasiyet ve riza aranmadan nakil yapilabilir. Bagka bir
istisna da kornea nakli ile ilgilidir. Oliiniin aksi yonde bir vasiyeti veya beyan1 yoksa,

kornea gibi ceset lizerinde bir degisiklik yapmayan dokular alinabilir.

3.1.1.2.1.2. Canli Vericiden Organ Nakilleri

Canlilardan organ nakli, dliilerden organ naklinden, alicinin belirli olmast yonii ile
ayrilmaktadir. Bu nakil tiiriinde bagislayan dogrudan belirli bir kimseye yonelik olarak

organini bagislamaktadir.

ODNK’nun 5- 9 maddelerinde yasayan kisilerden yapilacak nakiller diizenlenmistir.
Kanunun 5. maddesinde vericiye yas ve temyiz giiciine iliskin kosul getirilmistir.
Madde hiikmiine gore verici olabilmek ic¢in 18 yasini doldurmus olmak ve temyiz

giicline sahip olmak gereklidir.

ODNK’nun “Muvafakat™” bashikli 6. maddesi ile de onsekiz yasini doldurmus ve
miimeyyiz olan bir kisiden organ ve doku alinabilmesi i¢in vericinin en az iki tanik
huzurunda agik, bilingli ve tesirden uzak olarak dnceden verilmis yazili ve imzali veya
en az iki tanik oOniinde sozli olarak beyan edip imzaladigi tutanagin bir hekim
tarafindan onaylanmasi zorunlu oldugu belirtilmistir. Madde hiikmiine gore vericinin
rizas1 olmadan yagayandan organ ve doku nakli miimkiin degildir. Vericinin rizasinin
yazili halde bulunmasi veya yazili hale getirilmesi sarttir. Verici rizasin1 6nceden iki
tanik huzurunda yazili olarak agiklayip, taniklarla imzalamis olabilir ya da vericinin
iki tanik Oniinde sozlii olarak agikladigi iradesine iliskin tutulan tutanagin bir hekim

tarafindan tasdik edilmis olmast gerekir. Vericinin rizasint verme islemi

81 GOKCAN, Tibbi Miidahaleden Dogan Hukuki ve Cezai Sorumluluk”, s.334.
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gerceklesinceye kadar geri almasi miimkiindiir. Ayn1 kanunun “Bilgi verme ve
aragtirma yiikiimliiligii” baglikli 7. maddesine gore vericinin yasal ve birlikte yasadigi
esinin durumdan haberdar olmasi sarttir. Nakil vericiye hayati zarar vermemelidir.
ODNK’nun “Alinamayacak Organ ve Dokular” baglikli 8. maddesinde buna iliskin

diizenleme mevcuttur.

Hekim miidahaleyi gerceklestirmeden Once ortaya cikabilecek tehlikeleri ortadan
kaldirmak igin gerekli arastirmay1 yapmalidir. Bu anlamda alic1 ve vericiye ait gerekli
tetkiklerin yapilmasi, kan grup tayini, doku uyusmasinin varliginin arastirilmasi vb.
gibi islemlerin yapilmasi sarttir®. Alict ve vericinin dokularinda bir uyusmazlik var
olmasina ragmen nakil gergeklestirilmis ise hekimin 6zensizliginden bahsedilir.
Kanunun 10. maddesinde ise organ ve doku nakillerini yapacak hekimin dalinda
uzman yeterli bilgi beceri ve deneyime sahip bir hekim olmasi gerektigi
vurgulanmigtir. Yine naklin gergeklestirilecegi tedavi merkezi gerekli tibbi cihaz

donanim ve personele sahip olmalidir.

3.1.1.2.2. Cinsel Faaliyete liskin Yapilan T1bbi Miidahaleler

Cinsel faaliyete iligkin yapilan tibb1 miidahaleler kisinin cinsel yasamina dogrudan etki
eden miidahalelerdir. Bunlar kastrasyon (hadim etme), sterilizasyon( kisirlastirma),
cinsiyet degisikligi, gebeligin tibben sona erdirilmesi, embryo aktarmalar1 ve yapay

dollenmedir.

3.1.1.2.2.1. Kastrasyon (Hadim Etme)

Kastrasyon, diger bir ifade ile hadim etme, kisinin cinsel salgi bezlerinin alinmasi
sonucunda lreme ve cinsel faaliyette bulunma yeteneginin tamamen ortadan
kaldirilmas: islemidir®®. Kastrasyon, testosteron iireten testislerin cerrahi miidahale

yoluyla alinmasi ya da ilagla bu hormonun {iretilmesinin azaltilmasi olarak da

62 AYAN, Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki Sorumluluk, s.21.

8 AYAN, Tibbi Miidahaleye Riza, , Filiz Kitabevi, Istanbul, 1993; AKBABA, Zeynep Burcu ,
“Kimyasal Hadim Yo6nteminin Anayasaya Uygunlugu”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, 2009, Say1: 81,
s.4.
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tanimlanabilir®, Kastrasyon islemi viicut biitiinliigiin ihlal ve cinsel yasama olumsuz

etkileri dolayisi ile insan kisiligine miidahale niteligindedir.

2827 sayili NPHK’da kastrasyona ancak tibbi zorunluluk durumunda izin verilmistir.
Bu madde hiikmiine goére hekime tibbi endikasyon kosulu ile riza aranmaksizin
ameliyat1 genisletme olanag yasal olarak taninmistir. Hekim olmayanlarca icra edilen
islem hastanin rizasi olsa dahi hukuka aykir1 sayilir, hukuki ve cezai sorumluluk dogar.
Hekim kastrasyon islemini yapmay1 onceden planlamis ise bu konuda hastasini
bilgilendirip rizasini almalidir. Riza alinmadan ve yeterince aydinlatilmadan alinan
rizaya dayali olarak yapilan iglem hukuka aykiridir. Hastanin rizasi tek basina eylemi
hukuka uygun hale getirmemektedir. Ayrica endikasyon olmadan rizaya dayali
kastrasyon islemi de hukuk aykiridir. Kastrasyon islemi tip bilimi ve mesleginin
verilerine uygun olarak gergeklestirilmelidir. Ornek olarak; hekimin tibbi girigimi
hukuka uygunluk sartlar1 ¢er¢evesinde baslamis ancak, hasta hekimin mesleki kusuru
nedeni ile zarar gérmiistiir. Bu gibi olayda hekimin kasti bir eylemi bulunmadigindan,
hekimin taksire dayali cezai sorumlulugu dogar. Hekim taksirle yaralama veya 6liime

neden olma hiikiimlerine gore cezalandirilir.

Kastrasyon tiirleri kimyasal, cerrahi, hormonal ve paraziter olmak iizere dort cesittir.
Kimyasal kastrasyon; testislerin testesteron hormonu {retimini azaltan 1ilag
enjeksiyonu ile gergeklestirilmektedir. Bu ilaglar testesteron salgisini azaltip cinsel
istegin azalmasi, iktidarsizlik gibi sonucglara ve bu arada kemik erimesi, karaciger
fonksiyonlarinda bozukluk, asir1 depresif davraniglar, bulanti, kaslarda zayiflik gibi

yan etkilere neden olmaktadir®.

Cerrahi kastrasyon, her iki yumurtalik veya testislerin ¢ikarilarak testosteron ve

66, Cerrahi kastrasyon

Ostrojen adli hormonlarin c¢alismasini durdurma islemidir
sonrasinda kisinin cinsel istegi ve cinsel iliskide bulunma yetenegi tamamen sona
ermektedir. Cerrahi kastrasyon giintimiizde daha ¢ok saglik nedeni ile basvurulan bir

yontemdir. Ilerlemis tiiberkiiloz, inmemis testis, biiyiik fitikk ameliyatlarinda tedavi

8 IPEKCIOGLU, Aksoy Pervin: “Cinsel Suglar1 Onlemede Kimyasal Kastrasyon Secenegi”, Ceza
Hukuku Dergisi, Aralik 2011, Say1: 17, 5.108 vd.

8  (OZDEMIR, Hayrunnisa, Hadim Etme ve Hekimin Sir Saklama Yiikiimliiliigii, Haziran 2010, s.136

% KOCATURK, Utkan: “T1p Terimleri El SézI{igii”, Ankara, 1989
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yontemi olarak secilebilecek bir uygulamadir. Prostat kanserlerinde de cerrahi

kastrasyon uygulamasi yapilmaktadir.

Hormonal kastrasyon, cinsiyet hormonlarina yonelik uzun siireli tedavi sonucu
cinsiyet bezlerinde olusan atrofidir®’. Bu yontem genellikle cinsiyet bezlerine iliskin

kanser tedavisi sirasinda tedavinin bir parcasi ya da etkisi olarak tercih edilmektedir®®.

Viicuda yerlesen kimi parazitler, biiyiikliikleri nedeniyle olusturduklar1 mekanik etki
veya salgiladiklar1 kimyasal maddeler nedeniyle cinsiyet bezlerinde kastrasyona neden
olabilir. Cinsiyet bezlerine yerlesen bu parazitlerin tahribati sonucu bezlerin gérev

yapamamast hali, paraziter kastrasyon olarak adlandirilir®®.

3.1.1.2.2.2. Sterilizasyon (Kisirlastirma)

Sterilizasyon, kadin ya da erkegin lireme yeteneginin ortadan kaldirilmasidir. Bu
miidahale kadinlarin yumurtalik, erkeklerin sperm yollarinin kapatilmasi bigiminde

yapilir.

Sterilizasyon 2827 sayili Niifus Planlamasi Hakkinda Kanunun 4. maddesinde
diizenlenmigtir. Sterilizasyon islemi ile kisinin ¢ocuk yapma yetenegine son
verildiginden, bu tibbi islem kisilige agir bir miidahale niteligindedir’®. Kanunda bu
ameliyatin yapilabilmesi icin tibbi endikasyon sartt aranmamistir. Kastrasyon,
sterilizasyondan farkli bir tibbi miidahale yontemi olup ancak bir ameliyat sirasinda
tibben zorunlu oldugu anlasilirsa yapilabilir. Kanun, zorunlu kisirlagtirma islemini

kabul etmemistir.

2827 sayili NPHK’nun 4. maddesi uyarinca erkek ya da kadmin bu ameliyati

yaptirmasi miimkiindiir. Ameliyatin yapilabilmesi i¢in kisinin istegi sarttir. Kisi evli

67 KOCATURK, a.g.e.

8 E. Temel, “Hadimlagtirma Operasyonlarindan Dolay1 Alman Hukukunda Sorumluluk” AB IIL
Saglik Hukuku Kurultayi, Mayis 2010, Ankara, 5.117

89 Kocatiirk, s. 144.

0 TEMEL,Erhan, “Hadimlastirma Operasyonlarindan Dolay1 Alman Hukukunda Sorumluluk” AB III.
Saglik Hukuku Kurultay1, Mayis 2010, Ankara, s.63.
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ise esinin rizast da alimmalidir. Ayrica kisinin resit olmast gerekmektedir. Resit

olmayan kisilerin velinin rizasina dayali olarak kisirlastirilmalar1 olanakli degildir’®.

Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiiriitiilmesi ve Denetlenmesine
fliskin Tiiziigiin’?10-12. maddelerinde sterilizasyonun tibbi sartlari ile ilgili hiikiimler

yer almaktadir.

Tiiz{igiin izin belgesinin alinma y&ntemi baslikl1 15. maddesi ile “izin belgeleri, 13.
maddede sozii edilenlere, rahim tahliyesi ve sterilizasyon i¢in basvurduklarinda
imzalatilir. Esin, ya da vasinin gelmemesi halinde, bunlarin sterilizasyon ya da rahim
tahliyesine izin verdiklerine iliskin yazili ve imzali belge yeterli sayilir. Belgeyi
getiren, imzanin sahibine ait oldugunun hukuki sorumlulugunu kabul ettigine iliskin

bir belgeyi de imzalamak zorundadir” hitkkmii yer almaktadir.

Sterilizasyon islemini yapan hekim tibbi miidahaleyi yapacag: kisiyi aydinlatmakla
yiikkiimliidiir. Aydinlatma ameliyatin igerigini, nasil yapilacagi ve sonuglarini i¢erecek
bicimde olmalidir. Onam, kisinin ameliyatin yapilacagi merkeze basvurdugu sirada
alinmalidir. Aydinlatilmadan alinan riza iizerine yapilan islem hukuka aykir1 olacak
ve hekimin sorumlulugu dogacaktir. 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 101.
maddesinde rizasi disinda kisirlagtiran kimsenin cezalandirilacagi ve bu kimsenin
yetkisiz kimse olmasi halinde cezanin artirilacagr diizenlenmektedir. Ayn1 maddenin
2. fikrasinda rizaya dayali olsa bile yetkisiz kimsenin kisirlagtirma ameliyat1 yapmasi

halinde cezalandirilacagi hiikkme baglanmistir.

3.1.1.2.2.3. Cinsiyet Degisikligi

Oncelikle cinsiyet ve cinsiyet degisikligi kavramlarina deginmek gerekir. Cinsiyet,
“son derece karmasik, anlasilmasi gii¢, biyolojik, fizyolojik, hormonal, psikolojik ve
sosyal yonleri olan i¢giidii” olarak tanmimlanabilir’®. Cinsiyet degisikligi ise, bir cerrahi

miidahale sonucunda o ana kadar sahip olundugu cinsiyet 6zelliklerinin ortadan

T YURTCAN, Erdener, “Tiirk Hukukunda Kiirtaj ve Uygulamasi”, Kazanci Hukuk Yaymnlari,
Istanbul, s.59.

2 RG. 18.12.1983- 18255.

8 TEKIN, Nurullah “Cinsiyet Degistirme Kavrami ve Cinsiyet Degisikligi Ameliyatinin Hukuki
Acidan Degerlendirilmesi”, Terazi Aylik Hukuk Dergisi, Kasim 2009, Yil: 4, Say1: 39, s. 98.
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kaldirilmasi ve bir dereceye kadar olsa da karsi cinse mensupmus gibi bir gériiniime

kavusturulmasidir’.

Cinsiyet degisikligine iliskin miidahaleler bir tibbi miidahaledir. Bu anlamda tibbi

miidahalenin genel kosullarina tabidir.

4721 sayili Tirk Medeni Kanunu’nun 40. maddesinde cinsiyet degisikligi ile ilgili
diizenleme yapilmistir. Madde hiikmiine gore cinsiyetini degistirmek isteyen kimse,
sahsen basvuruda bulunarak, mahkemece cinsiyet degisikligine izin verilmesini
isteyebilir. Ancak, iznin verilebilmesi i¢in, istem sahibinin onsekiz yasini doldurmus
bulunmasi ve evli olmamasi; ayrica transseksiiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin
ruh sagligr agisindan zorunlulugunu ve tlireme yeteneginden siirekli bicimde yoksun
bulundugunu bir egitim ve arastirma hastanesinden alinacak resmi saglik kurulu
raporuyla belgelemesi sarttir. Verilen izne bagh olarak amac ve tibbi yontemlere
uygun bir cinsiyet degistirme ameliyati gergeklestirildiginin resmi saglik kurulu
raporuyla dogrulanmasi halinde, mahkemece niifus sicilinde gerekli diizeltmenin

yapilmasina karar verilir.

Cinsiyet degisikligi operasyonlarindaki maksat, kisiyi igerisinde bulundugu agir,
psikolojik rahatsizliktan kurtarmak, fiziksel yapisi ile ruhsal yapisi arasindaki
uyumsuzlugu gidererek, saghkli bir yasama kavusturmaktir’. Kanunda cinsiyet
degisikligi icin endikasyon sarti Ongoriilmiistiir. Cinsiyet degisikligi talebinde
bulunanlardan bir kismi hermafrodit olarak adlandirilan, fiziken her iki cinsin
ozelliklerini tagiyabilen kimselerdir’®. Bu kisilerde testisle birlikte yumurtaliklar da
bulunur. Ancak dis goriintisleri bakimindan cinsiyetleri belirgin degildir. Bu kisilerde
dogumsal anomali olarak kabul edilen bir durum vardir. Bu tiir tibbi miidahaleler, kisi
i¢in zorunlu tedavi edici nitelik tagidigindan hukuka uygun kabul edilir. Burada kisinin
cinsiyet degistirmesi gibi bir durum s6z konusu olmayip yalnizca belirgin olmayan

cinsiyetin belirginlestirilmesi s6z konusudur.

™ Ayan, 5.30; Ipekyiiz, 5.39

> Cakmut, Tibbi Miidahaleye Rizanin Ceza Hukuku Agisindan Incelenmesi, Legal Yaymcilik,
Istanbul, 2003, s.175.

6 OZTUREL, Adnan, “Transseksiializm ile Hermafrodizmde Yasal, Tipsal ve Adli Tip Problemleri
(Kadinlasan Erkekler, Erkeklesen Kadinlar, iki Cinsliler) , Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, Cilt 38, Ankara, 1981, s.1-4.
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Cinsiyet degisikligi talebinde bulunanlardan diger kimseler ise transseksiiellerdir.
Transseksiiel, anatomik olarak cinsiyeti belli olan, ancak dis gorinimii bunu
yansitmayan ya da aldatic1 olarak dis gorliniimiiyle karsi cinsin belirtilerini tagiyan
Kisiler olarak tanimlanabilir /. Diger bir ifade ile bu kisiler fiziken belirli bir cinsel
yapiya sahip olmakla birlikte, ruhsal yapilari ile anatomik yapilar1 arasinda uyum
yoktur. Bu kisilerde i¢ ve dis iireme organlart belirgindir. Bu 6zellikler dogumla
birlikte mevcut olup ya kadindirlar ya da erkektirler. Bu tiir kisiler karsi cinsten
olanlarin davramiglarin1 sergilerler. Transseksiiel, daha ¢ok ruhsal egilimler icin
kullanilan bir terimdir. Bu tiir tibbi miidahaleler, kisinin ruh sagligini kazandirmak i¢in
yani onu tedavi etmek icin yapilir. Cinsiyet degisikligi konusundaki istegin mahkeme
tarafindan kabul edilmesi lizerine, degisiklikle ilgili tibbi miidahale gerceklestirilebilir.
Cinsiyet degisikligi ameliyati ilgilinin rizas1, mahkemenin izin vermesi, yetkili saglik

meslegi mensubu tarafindan yapilmak kosulu ile hukuka uygun kabul edilmektedir.

Bu operasyonu isteyen diger kimseler escinsellerdir. Escinsellik, kisinin cinsel,
duygusal ilgi ve isteginin kendisiyle ayni cinsten kisilere doniik olmasi1 durumudur. Bu
kisiler hem cinsleriyle ve karsi cinsle iliski kurabilirler. Escinseller gerek anatomik
gerek dis goriiniim itibariyle cinsiyetleri belli kigilerdir. Bu kisiler hem cinsleriyle ve
kars1 cinsle iliski kurabilirler’®, Bu kisilere uygulanacak cinsiyet degistirme
ameliyatinin tedavi edici bir niteligi olmadigindan 6gretide hukuka aykir1 olarak kabul
edilmektedir™. Bu kisilerin transseksiiellerde oldugu gibi ruhsal saghga kavusma gibi

bir gerekgeleri yoktur.

Cinsiyet degisikligi talebinde bulunanlardan bahsedecegimiz son durum ise
travestilerdir. Transvestizm, iki yonlii karsit giysicilik olarak bilinmekle birlikte,
homoseksiiellerde goriilen, kars: cinse ait giysileri kullanma istegi ve tutkusudur. Bu
kisilerde karsi cinsiyete ait bir takim Ozelliklere egilim vardir. Onlarin durumu
transseksiiellerden daha hafiftir. Kendilerini ruhsal agidan tam olarak karsi cins gibi
hissetmezler. Bu nedenle 6gretide bu gibi kisilerin cinsiyet degistirmeleri hukuka

uygun kabul edilmez.

T [PEKCIOGLU, Aksoy Pervin: “Cinsel Suglari Onlemede Kimyasal Kastrasyon Segenegi”, Ceza
Hukuku Dergisi, Aralik 2011, Say1: 17, s.108.

BIPEKYUZ, s. 39. ; ASCIOGLU, s.169.

® ASCIOGLU, 5.169
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Yukarida da bahsedildigi tizere bu dort tip cinsiyet sapmalarinda yalnizca transseksiiel
yapida olanlar veya cift cinsiyetli olanlar (hermafroditler) bu tedavi amagli ameliyati
gecirip, cinsiyet degistirebileceklerdir. Bu Kisiler igin bu ameliyatin gegirilmesinden
baska bir ¢ikar yol yoktur. Cinsiyet degisikligi bu kisiler i¢in bir Kapris, bir fantezi
degil, tedavi olabilmek i¢in basvurulabilecek yegane ¢oziimdiir. Burada 6nemli olan
bu cinsiyet sapmalarinin hekim raporu ile tespit edilmis olmasidir. Bu tiir
ameliyatlarda Kisilerin tireme yetenekleri de ortadan kaldirilmaktadir. Bu nedenle
ameliyat Oncesi kisiler detayli bicimde aydinlatilip miidahalenin etki ve sonuglari
acikca belirtildikten sonra ameliyat edilmelidir®®. Aksi durumda 2827 Sayili Kanun’da
belirtilen sterilizasyona iliskin kosullar yerine getirilmediginden TCK 101.

maddesinde diizenlenen kisirlaGtirilmaya iligkin hiikiimler s6z konusu olacaktir.

3.1.1.2.2.4. Gebeligin Tibben Sona Erdirilmesi

Elektif olarak gebeligin sonlandirilmas: ile gebeligin tibben sona erdirilmesi
birbirinden farklidir. Elektif olarak gebeligin sona erdirilmesinde gebeligin on haftayi
gegmemis olmasi zorunlulugu vardir. Gebeligin tibben sonlandirilmasinda ise gebelik
haftas1 zorunlulugu dikkate alinmaz. Eger gebelik haftasi onuncu haftayr agsmigsa bu
durumda gebelik istege bagl olarak degil ancak tibbi agidan anne ve bebek iizerinde

ciddi bir tehlike arz ediyorsa sonlandirilabilmektedir.

2827 sayili Niifus Planlamasi Hakkinda Kanunda tibbi agidan gebeligin
sonlandirilmasina iliskin diizenleme mevcuttur. Kanunda gebelik siiresinin on
haftadan fazla olmasi durumunda gebeligin sonlandirilmasi gerekiyorsa tibbi bir
zorunlulugun olmasi gerektigi belirtilmistir. Kanundan da anlasilacagi tlizere on
haftadan fazla gebeliklerde rahim tahliyesi kabul edilmemistir. Dolayisiyla on
haftadan sonraki gebelige son verebilmek i¢in bir takim endikasyonlarin varligi

aranmaktadir.

Rahim Tahliyesi Ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiiriitiilmesi ve Denetlenmesine

Iliskin Tiiziikte (Madde 5) on haftanin iizerindeki gebeliklerde rahim tahliyesini

80YENERER CAKMUT, s.177.
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gerektiren, kadinin hayatin1 ya da hayati organlarindan birini tehdit eden ya da ¢ocuk

icin tehlikeli olan hastaliklar ve durumlarin neler oldugu EK-2’de gosterilmistir.

Gebeligin tibben sonlandirilmasi igin de rizaya ihtiyag vardir. Rizaya iliskin kosullar,
2827 say1lt NPHK’un 6. maddesindeki diizenlenmistir®..

Ayn1 kanunun 5/3. maddesine gore derhal miidahale edilmediginde hayati ve hayati
organlarindan birini tehdit eden acil hallerde durumu saptayan yetkili hekim tarafindan
gerekli miidahale yapilarak rahim tahliye edilir. 6/son maddesinde ise derhal miidahale
edilmediginde hayati veya hayati organi tehdit eden acil hallerde veli veya sulh

mahkemesinden izin alinmadan kiirtaj yapilabilecegi belirtilmistir.

Gebeligin yukarida belirtilen kosullara uymadan sona erdirilmesi halinde cezai
yaptirim s6z konusu olacaktir. 5237 sayili TCK 99. maddesi rizas1 olmadan ¢ocugunu
diisiirten kisinin cezalandirilacagini belirtmistir. Ayn1 kanunun ikinci fikrasi gebe
kadinin rizas1 olsa bile on haftadan biiylik gebeliklerin sonlandirilmasini su¢ olarak

diizenlemistir.

3.1.1.2.2.5. Yapay Dollenme

Yapay dollenme, cinsel iliski olmaksizin erkekten alinan sperm ile kadindan alinan
yumurtanin yapay yolla déllendirilmesi islemidir®®. Yapay doéllenme, bir tedavi

yontemi olup tibbi miidahaleler icerisinde yer almaktadir.

Yapay déllenme hukukumuzda Uremeye Yardimci Tedavi Uygulamalar ve Yardimci
Tedavi Merkezleri Yonetmeliginde diizenlenmistir®®, Yonetmeligin 4. maddesinde
iiremeye yardime1 tedavi yontemleri (UYTE) “Anne adaymin yumurtasi ile kocanin

sperminin ¢esitli yontemlerle dollenmeye daha elverisli hale getirilerek, gerektiginde

8 NPHK Madde 6:

5 inci maddede belirtilen miidahale, gebe kadinin iznine, kiicliklerde kii¢liglin rizasi ile velinin
iznine, vesayet altinda bulunup da resit veya miimeyyiz olmayan kisilerde resit olmayan kisinin ve
vasinin rizasi ile birlikte sulh hakiminin izin vermesine bagldir. Ancak akil maluliyeti nedeni ile
suur serbestisine sahip olmayan gebe kadin hakkinda rahim tahliyesi i¢in kendi rizas1 aranmaz.

4 incii maddenin ikinci ve 5 inci maddenin birinci fikralarinda belirtilen ve rizalar1 aranilacak kisiler
evli iseler, sterilizasyon veya rahim tahliyesi i¢in esin de rizas1 gerekir.

OZDEMIR, Hayriniisa,“Ureme Merkezlerinin Yapay Déllenmelerden Dolayr Hukuki Sorumlulugu
Hukuk, Ekonomi ve Siyasal Bilimler Aylik internet Dergisi, Subat 2013, Say1 130., 5.2.

8 RG. 30.09.2014 — 29135.
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viicut disinda dollenmesini saglayip, gametlerin veya embriyonun anne adayina
transferini kapsayan ve modern tipta bir tibbi tedavi yontemi olarak kabul edilen
uygulamalar1 olarak tanimlanmistir. Yonetmeligin bu maddesi uyarinca anne

84

babanin iireme hiicreleri kullanildigi i¢in  homolog doéllenme yontemi

benimsenmistir.

Evli olmayan ciftlerin bu uygulamadan yararlanma imkani bulunmamaktadir. Bu
yontem sirasinda kullanilacak iireme hiicreleri yalnizca ilgili evli ¢iftlerden elde
edilebilir. Ciftlerin ¢ocuk sahibi olamamasi, miidahalenin kadin hastaliklar1 ve dogum
uzmani bir hekim tarafindan yapilmasi, islemin yapilacag: kisilerin evli olmalar1 ve
bilgilendirilerek rizalarinin alinmasi, sadece kendilerine ait {ireme hiicrelerinin
kullanilmasi yapay dollenmenin kosullari olarak belirlenmistir. Yapay doéllenmede en

Onemli unsur kisilerin rizasinin alinmasidir.

Hekim tibbi miidahaleyi, tip biliminin veri ve standartlarina uygun olarak, esler ve
dogacak ¢ocugun sagligi bakimindan gereken 6zeni gostererek yerine getirmekle
yikiimliidiir. Yapay dolleme islemi hekimin cezai sorumluluguna yol agabilir.
Hekimin bu islem sirasinda tibbi bir kusur nedeni ile kiginin sagligina zarar vermesi
halinde taksir nedeni ile cezai sorumlulugu s6z konusu olabilir. Hasta ile ilgili
bilgilerin hukuka aykir1 olarak baskalarina verilmesi gibi eylemler de kasten islenen
verileri hukuka aykir1 olarak verme veya ele gecirme, 6zel hayatin gizliligini ihlal

sugununu olusturur.

3.1.1.2.2.6. Embriyo Aktarmalari

Embriyo®, erkek ve kadin iireme hiicrelerinin bir araya gelerek dollenmelerinden
sonra gelisen ve biiyliyen yeni canli yapisina denilmektedir. Embriyo aktarmasi, erkek

tireme hiicreleri ile kadin yumurtasinin dig ortamda dollendirilmesi ve bir siire

8 Homolog dollenme, evlilik iliskisi igerisinde gergeklestirilen ve herhangi bir sebeple (psikolojik,

anatomik, eslerin birbirlerinden uzakta olmasi gibi) esler arasinda normal bir birlesmenin olamadigi
durumlarda yapilan bir yapay dollenme yontemidir.

Embriyo, dollenme gelismeye baslayan organizmanin, gebeligin ilk sekizinci haftasina kadar ki
donemine verilen isimdir. Gebeligin sekizinci haftasindan sonraki donem ise fetiis olarak
adlandirilir.

85
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gelistirildikten sonra ana rahmine yerlestirilerek gelismenin orada devam etmesinin

saglanmasi yontemidir®®,

Embriyo aktarmalarinda kadin veya erkegin iireme yetenekleri, gebelikle ilgili

sorunlara bagli olarak farkli yontemler uygulanmaktadir.

[k yéntem; evli bir kadinin yumurta hiicresi ile kocasindan alinan spermin bir tiipte
ya da ozel kapta dollendirilip bir siire sonra dollenmis embriyonun kadinin rahmine
yerlestirilmesidir. Homolog dollenmeden tek farki iireme hiicreleri dis ortamda
birlestirilmektedir. Bu yola daha ¢ok dogal yoldan gebe kalamayan esler igin

basvurulur.

Ikinci tiir yontem; kadinin yumurtahgindaki ddllenmeye mani bir sorun yiiziinden
kocanin spermi bagka bir kadinda suni yoldan déllenmekte ve sonra bu yumurtalar

oradan alimip esinin rahmine yerlestirilmektedir®’.

Uciincii yontem, evli kadinin gebeligi yiiriitemeyecek ve dogumu kaldiramayacak
yapida ise esiyle gerceklestirdigi normal bir cinsel birlesme sonunda olusan embriyo
yabanci bir kadinin rahmine transfer edilmekte ve dogum bu kadin tarafindan

yapilmaktadir. Dogan cocuk aileye verilmektedir.

Doérdiincii yontem ise; kadin ve kocanin her ikisinin de iireme yetenegine sahip
olmadig1 hallerde uygulanmaktadir. Bu durumda baska bir kadinla erkegin cinsel
birlesmesinden elde edilen embriyo, lireme yetenegi olmayan ancak hamileligi devam
ettirme yoniinden sorunu olmayan kadinin rahmine aktarilmaktadir. Bu yontem ayni

zamanda dogum dncesi evlat edinme olarak bilinmektedir8e,

Yukarida bahsedilen embriyo aktarma tiirlerinden hukuka ve ahlaka uygun kabul
edilen ve 6gretide kabul goren ilk yontemdir. Diger yontem tiirleri heterolog dollenme

benzeri oldugundan hukuka uygun degildir®®,

8 ZEVKLILER, Tedavi Amach Miidahalelerde Kisilik Hakkina Saldirinin Sonuglari, s.34.

8 AYAN, Mehmet, Tibbi Miidahalelerden Dogan Hukuki Sorumluluk, s.43.

8 ZEVKLILER, Aydin, Tedavi Amacli Miidahalelerde Kisilik Hakkina Saldirinin Sonuglari, s.34-35.
8 AYAN, s.43. ; CAKMUT, s.174.
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Uremeye Yardimer Tedavi Uygulamalar1 ve Uremeye Yardimei Tedavi Merkezleri
Hakkinda Yonetmeligin® 1. maddesinde bu yardimdan gocuk sahibi olamayan evli
ciftlerin yararlanabilecegi belirtilmistir. YOnetmelikte de belirtildigi iizere eslere
sadece kendilerine ait iireme hiicreleri uygulanir, herhangi bir sekilde dondr
kullanilamaz ve adaylardan alinan yumurta ve spermler ile elde edilen embriyolar,
baska adaylarda ve aday olmayanlardan alinanlar da adaylarda kullanilamaz. Aym
yonetmelikte adaylardan fazla embriyo elde edilmesi halinde her iki esin rizasi ile
embriyolar dondurulmak sureti ile saklanir. Evli ¢iftlerin rizasi olsa dahi saklanan bu
embriyolar baska bir kadma uygulanamaz. ilgili yonetmelikteki madde hiikiimlerinden
de anlasilacagi lizere hukukumuzda sperm ve yumurta bagisi veya embriyo bagist
yasaklanmis, yOntemin yalnizca evli ¢iftler arasinda uygulanabilecegi kabul

edilmistir®.

3.1.1.3. Mutlak Olarak lyilestirme Amacina Yonelik Olmayan T1bbi Miidahaleler

Bu tiir miidahalelerde amag hastayi iyilestirmek degildir. Estetik miidahaleler, elektif

olarak gebeligin sona erdirilmesi bu tiir miidahalelere 6rnek olarak verilebilir.

3.1.1.3.1. Estetik Miidahaleler

Estetik tibbi miidahaleler, kisilerin dogustan ya da sonradan meydana gelen nedenlerle
fiziksel goriiniimlerinde anotomik yapiya veya begeniye uygun degisiklik yapilmasini
amagclayan tibbi miidahaledir. Estetik miidahale, fiziki goriiniimiin tibbi el atma ile

giizellestirilmesi islemidir®2.

Estetik cerrahi girisimler nedenine gore tasnif edildiginde ii¢ tiir tibbi girisim

belirlenmektedir®.

e Fiziki bir rahatsizligr gidermek amaci ile yapilan estetik cerrahi girisimler:

Viicutta mevcut bir goriinim bozuklugunun ortadan kaldirilmasi, diizeltilmesi

% RG. 30.09.2014 - 29135

9% GOKCAN, T1bbi Miidahaleden Dogan Hukuki ve Cezai Sorumluluk, $.369.

92 Gokean, H.Tahsin, Etik ve Hukuk Iliskisi Baglaminda T1bbi Miidahaleler ve Cezai Sorumluluk,
Terazi Hukuk Dergisi,C.9,S 93, Mayis 2014, 5.120

9 OZAY, Merter, Estetik Amaclh Tibbi Miidahalelerde Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Ankara, Yetkin
Yayinevi, 2006, s.25.
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amaci ile bazi estetik girisimler yapilabilmektedir. Bu bozukluklar dogustan ya da
sonradan ortaya ¢ikmis olabilir. Kisinin kolundaki bir yara izinin veya yiiziindeki
yanigin ya da tavsan dudak denilen dogustan gelen anomalinin diizeltilmesi bu
sekildedir.

e Ruhsal rahatsizligr gidermek amaci ile fiziki goriiniimde degisiklik yapilmasi:
Kisinin viicudundaki herhangi bir yerindeki goriiniimden mutsuz olacak derecede
rahatsizlik duymasi nedeni ile yapilan estetik operasyonlardir. Burun yapisinda
degisiklik yapilmasi, gogsiin biiyiitiilmesi ya da kiigiiltiilmesi, sa¢ ekimi, yliz
gerdirme gibi cerrahi islemler bu kapsamdadir.

e  Salt giizellestirme amacl estetik cerrahi miidahaleler: Viicutta fiziki bir goriiniim
bozuklugu olmasa veya mevcut durum ruhsal rahatsizlik vermese dahi, kisinin
daha giizel goriinme, goriiniimiinde degisiklik ihtiyaci duyma gibi nedenlerle talep
ettigi tibbi girisimlerdir. Yiiz gerdirme, dis protezi yaptirma, gogiiste biiyiiltme

veya kiigliltme islemleri vb. bu sekildedir.

Estetik miidahalelerin mutlaka cerrahi olmas1 gerekmemekle birlikte cogunlukla
cerrahi girisimlerden olusmaktadir. Dudaklara silikon enjekte edilmesinde oldugu gibi
cerrahi miidahale olmadan da yapilan estetik miidahaleler mevcuttur.%* Estetik cerrahi
bazi yan dallara ayrilmaktadir. Bunlar; plastik cerrahi ve onarim cerrahisidir. Yiiz
yaralanmalari, yiiz bolgesi kaza ve tiimdr ameliyati sonrast onarimlari, dogustan el
anomalileri, gbz g¢evresi travma ve deformiteleri, dogmalik dudak, damak ve yliz
yariklari, dogustan kafatasi sekil bozukluklari, kopan organlarin yerlerine dikilmesi
vb. plastik cerrahi kapsamina giren cerrahi girisimlerdir. Kazalar sonucu olusan doku
ve organ kayiplarmin onarimi, yanik sonucu olusan doku ve organ kayiplarinin
onarimi, dogustan eksik veya kusurlu olan organlarin onarimi, tiimdr ameliyatlar
sonrasi eksilen veya bozulan organlarin onarimi vb girisimler onarim cerrahisi diger

bir ifade ile rekonstriiktif cerrahi kapsamina girmektedir.

Dogustan veya sonradan meydana gelen fiziksel goriinim bozukluklarina yonelik
estetik girisimler, temelde tedavi amagli oldugundan hukuka uygunluk konusunda bir

tartisma bulunmamaktadir. Ruhsal rahatsizlik nedeni ile yapilan estetik tibbi girisimler

% TEMEL Erhan, “Alman Hukukunda Estetik Cerrah ile Hasta Arasindaki Iliskinin Hukuki Niteligi,
II. Saglik Hukuku Kurultay1 (Ankara,7-8 Kasim 2008)”, Ankara, 2009, 5.228.
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de tedavi amaci ile gerceklestirildigi i¢in hukuka uygun sayilacagi genellikle
diisiiniilmektedir®. Ancak salt giizellestirme amacli estetik miidahalelerin hukuka
uygunlugu konusunda farkli goriisler ileri siiriilmiistiir. Ogretide bir kisim yazarlar,
hangi amag i¢in olursa olsun estetik ameliyatlar1 tedavi edici nitelige sahip olmamasi
nedeniyle tibbi miidahale olarak nitelendirmeyip bu tiir miidahaleleri hukuka aykiri
olarak kabul etmektedirler®. Bir kisim yazarlar ise, her tiirlii estetik ameliyat: cerrahi
miidahale dolayisiyla tibbi miidahale olarak degerlendirmektedir. Bu goriisiin
temelinde ister tedavi ister giizellesme amaci olsun tiim estetik miidahalelerin
dogrudan ve dolayli olarak tedavi amacini giittiigiidiir. Giizellesme ¢abalarinin kisinin

ruhsal sagligin1 korumak ya da diizeltmek bakiminda dolayli bir tedavi yontemi oldugu

kabul edilmektedir®’.

Beden ve ruh saghig birbirinden ayrilmaz bir biitiindiir. Diinya saglik Orgiitii saglhigi;
herhangi bir hastalik ve giicsiizliik halinin olmamasi ve bedenen, ruhen ve sosyal
bakimdan tam bir iyi olma durumu olarak tanimlamaktadir. Tam saglik halinde
hastanin ruhsal olarak da tedavi edilmesi gerektiginden giizellestirme amacl estetik
miidahalelerin de hukuka uygunlugu kabul edilebilir. Kanaatimizce de estetik amach

midahaleler tibbi miidahale sayilmalidir.

Estetik miidahalelerin hukuka uygunlugu i¢in ilgilinin saglig1 veya tibben bir sakinca
bulunmamalidir. Eger bir estetik ameliyat tehlikeli sonu¢ dogurmaya yol acacaksa
uygulanmamali ya da ameliyat kisiye zarar vermeyecek sekilde sonlandirilmalidir.%®
Yapilacak ameliyatin yaratacagi tehlike orani yliksek oldugu halde miidahaleden

kagimilmaz ise eylem hukuka aykir1 olur®®.

Estetik miidahalelerde belirli bir fiziksel goriiniimiin elde edilecegi yolunda hekim
tarafindan garanti verilmis ise, bu durumda hekim ile hasta arasindaki hukuki iliskinin
“eser sozlesmesi” niteliginde oldugu kabul edilmektedir'®. Yargitay kararlarinda

estetik miidahalelerin eser sdzlesmesinin konusunu olusturdugu kabul edilmektedir.

% BAYRAKTAR, Kéksal, Hekimin Tedavi Nedeniyle Cezai Sorumlulugu, s.169.

6 GURELLI, Hukuk Agisindan Cerrahi Miidahalenin Siir1, s.272.

% PETEK, Hasan,“Giizellestirme Amagli Estetik Ameliyatlardan Kaynaklanan Hukuki Sorumluluk”,
Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt 8, S:1, 2006, s.183.

% PETEK, a.g.e., s.185.

% CAKMUT, Tibbi Miidahaleye Riza, 5.182.

100 | OEFFER, 5.26, ayn1 goriiste olan ve aktaran AY AN, s.53.

©
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Yargitay sa¢ ekiminin®®, dis protezil® yapilmasimi da eser sézlesmesi kapsaminda

degerlendirmektedir.

Estetik miidahaleleri hukuka uygun kilan kisinin rizasidir. Bu rizanin hekim taratindan
ameliyatin tiim risk ve sonuglar1 konusunda aydinlatildiktan sonra alinmis olmasi
gereklidir. Bu tiir ameliyatlarda hekimin sorumlulugu diger ameliyatlara oranla biraz
daha fazladir. Cilinkii bu ameliyatlar kisinin fiziki gorlintisiinde degisiklige yol agar.
Bu nedenle hekim hastasina ameliyat hakkinda detayl1 bilgi vermelidir. Aydinlatilmis
onam olabildigince detayli olmali, ameliyata ve sonrasina iliskin tiim bilgileri,
tehlikeleri igermelidir. Yeterli aydinlatilma yapilmadan alinan riza ile yapilan

midahale hukuka aykir1 olacaktir.

3.1.1.3.2. Elektif Olarak (Istege Bagli Olarak) Gebeligin Sona Erdirilmesi

Gebelige son verme diger bir ifade ile kiirtaj, ana rahminde yerlesmis bulunan ceninin
tibbi bir nedenle ya da gebenin istegi lizerine alinmasi veya ¢ikmasinin saglanmasi
biciminde tanimlanabilir. Gebelik haftasi on haftadan az ise elektif olarak gebelik
sonlandirma islemi hastanin rizasi alinarak'®® ve sadece kadin hastaliklar1 ve dogum

uzmani tarafindan yapilabilmektedir.

Elektif kiirtaj, 2827 sayili Niifus Planlamas1 Hakkinda Kanun’nun 5/1.maddesinde ve
bu kanununa dayanilarak c¢ikarilmis bulunan 83/7395 sayili Rahim Tahliyesi ve
Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiiriitilmesi ve Denetlenmesine Iliskin Tiiziigiin 4.

Maddesinde diizenlenmistir.

Annenin saglig1 agisindan tibbi bir sakinca olmamasi durumunda ve gebelik on haftay1
gecmemis ise gebeligin elektif olarak sonlandirilabilecegi belirtilmistir. Gebeligin
sonlandirilmasi islemi tibbi miidahale oldugu icin kisinin rizasinin alinmasi
zorunludur. Riza alinacak kisi ise gebe kadindir. Evli kadinin kiirtajinda ayrica esinin
de rizas1 gereklidir. Eger gebe kadin kiiglikse kendi rizasinin yaninda velisinin de rizasi

gereklidir. Gebe kadin vesayet altinda ise ayirt etme giiciine sahip kiigiik ve kisith

101 Yargitay 15.HD. , 22.06.2009, 2009/2008, 2009/3757

102 Yargitay 15. HD., 29.12.2010, 2010/6801, 2010/7351

18 BARIS, Erman, Ceza Hukukunda Tibbi Miidahalenin Hukuka Uygunlugu, Ankara, Seckin
Yayinevi, 2003, 5.204.
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kadinda kadinin izni ve sulh hakiminin onay1 gereklidir. Gebe kadin temyiz
kudretinden yoksun ise rizanin alinmasina gerek yoktur. Kiigiik temyiz kudretinden
yoksun ve vesayet altinda olan gebe kadin evli ise, gebeligin sonlandirilmasinda esinin

de rizasi alinir.

Gerekli olan rizalarin alinmasina ragmen, gebeligin elektif olarak sonlandirilmasinda
verilen iznin gegerliligi i¢in gebeligin on haftayr gecmemis olmas1 gereklidir. Aksi
takdirde hukuka aykirilik ortaya ¢ikar ve buna iligkin yaptirnm Tiirk Ceza Kanun’nun

99/2. maddesinde diizenlenmistir.

Gebelige elektif olarak son vermede yapilacak olan tibbi miidahalenin annenin sagligi
acisindan sakincali olmamasi gerekmektedir. Hekim, tip biliminin kurallarina uyarak

gebe kadina karsi en iist diizeyde 6zeni gostermekle yiikiimliidiir.

3.1.1.4. Tla¢ Tedavileri

flag, bir hastaligin 6nlenmesi, teshisi ya da tedavisi amaciyla insanlara verilen, uzun
klinik arastirmalar sonunda canli organizmasi iizerindeki fizyolojik ve farmakolojik
etkileri belirlenmis ve etken maddesinin ¢agdas standartlara gore formiile edilerek

biyoyararlarmin diizeyleri saptanmis olan kimyasal bilesiklerdir'%*.

Ilag tedavisi, tedavi amaci ile yapilan tibbi miidahaleler arasinda yer almaktadir.
Tedavi i¢in kullanildiginda organizmay: hastaliklardan korumak, teshis islemlerini
kolaylastirmak, tedavi planim1 saglamak, cerrahi girisimlere yardimci olmak amacini

tasimaktadir'®.

flag ve Biyolojik Uriinlerin Klinik Arastirmalar1 Hakkinda Y &netmelikte®

ilag- beseri
tibbi iirtin: “hastaligi onlemek, teshis etmek, ve/veya tedavi etmek, fizyolojik bir
fonksiyonu diizeltmek, diizenlemek veya degistirmek amaci ile insana uygulanan
dogal, sentetik veya biyoteknoloji kaynakli etkin maddeyi veya maddeler

kombinasyonunu” ifade eder.

104 BUYUKBINGOL, Erdem, “ilacin tamimi”, Ankara Barosu II. Saghk Kurultay1, 7-8 Kasim 2008,
5.282.

105 ATES, Turan, "Hekimlerin Cezai ve Hukuki Sorumlulugu”, Istanbul, Nobel T1p Kitapevleri, 2012,
s.10.

106 RG. 25.06.2014-29041
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Ulkemiz mevzuatinda ilag terimi yerine “beseri tibbi iiriin” terimi kullanilmaktadir.
Beseri tibbi iiriin, Beseri Tibbi Uriinlerin Siniflandirilmasina Dair Yénetmelikte
hastalig1 tedavi etmek veya dnlemek, bir teshis yapmak veya bir fizyolojik fonksiyonu
diizeltmek, diizenlemek veya degistirmek amaciyla, insana uygulanan dogal, sentetik

kaynakl1 etkin madde veya maddeler kombinasyonu olarak tanimlanmistir?’,

Iaclar, farmakolojik etkili olan veya farmakolojik etkisi olmayan ilaglar olarak ikiye
ayrilabilir. Farmakolojik etkili ilaglar tedavi edici Ozellige sahiptirler. Bu ilaglar
genellikle hekim tarafindan recete edilir. Bu nedenle bu ilaglarin kullaniminda tibbi
sorumluluga iliskin esaslar gecerlidir. Ozellikle, hekimin ilacin kullanim sekli dozaji
ve yan etkiler hakkinda hastay1 aydinlatma yiikiimliiliigi vardir. Yine hekim ilacin
seciminde 6zenli davranmali ve ilacin hasta iizerinde yapabilecegi olas1 etkileri goz
ontinde bulundurmalidir. Tedavi siirecinin tamamui, ilaglarin ne zaman ve ne sekilde
kullanilacagi, ilag kullanimi sonrasinda ne tiir etkiler ortaya ¢ikabilecegi, konularinda
hasta ilaci kullanmadan Once bilgilendirilmelidir. Hastalarin ilag prospektiistinii
okumak gibi bir zorunluluk yoktur. Hekim hastasini aydinlatmakla yiikiimlidiir.
Hekim bu 6zen yiikiimliiliigline aykir1 davrandiginda ortaya ¢ikacak zarardan sorumlu

olacaktiri®,

Farmakolojik etkisi olmayan ilaglar ise igeriginde farmakolojik unsur bulunmayan
ilaglardir. Bu ilaglar hem tedavi hem de klinik arastirmalar i¢in kullanilmaktadir.
Bunlar 6zellikle psikiyatri alaninda hastalarin tan1 ve tedavisinde kullanilmaktadir.
Tibbi Deontoloji Nizamnamesinin 20. maddesinde farmakolojik etkisi olmayan

ilaglarin kullanimina iligkin diizenleme mevcuttur.

3.1.2. Beden Biitiinliigiine Yonelik Olmayan Tibbi Miidahaleler

Deri biitiinliigii bozulmaksizin agiz ya da deri yolu ile viicuda alinan ilagla tedavi,

terapi yolu ile psikolojik tedavi beden biitiinligiine yonelik olmayan tibbi

109

miidahalelere 6rnek verilebilir™. Ameliyat sonrasi ya da diger bir tibbi miidahale veya

107 RG 17. 02. 2005-25730.

108 AYAN, s.37.

19 SAVAS, Halide, Yargiya Yansiyan Tibbi Miidahale Hatalar1 Tibbi Malpraktis, T1ibbi Davalarin Seyri
ve Sonuglari, 3. Baski, Ankara, Haziran 2013, , 5.28.
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ilag tedavisi sonras1 kontrol amagl faaliyetler de beden biitiinliigiine yonelik olmayan
tibbi miidahalelerdir. Bu tiir miidahalelerde de hekimin yaptig1 yanlis yontemler onun

sorumluluguna yol acar.

3.2. Tedavi Yonteminin Tip Bilim ve Uygulanmasinda Yerlesik Olup

Olmamasina Gore Tibbi Miidahalaler

3.2.1. Geleneksel Yontemlerle Yapilan Tibbi Miidahaleler

Uzun zamandir uygulanan ve tip bilimi ve uygulamasinda yerlesmis bulunan

110 Denenmis

miidahalelerdir. Hasta denenmis yontemlerle tedavi edilmektedir
yontemlerle tedavi uygulaniyor olmasi hastanin aydinlatilmasi ve onaminin alinmasi
zorunlulugunu ortadan kaldirmaz. Hekimin hastay1 aydinlatma ve bu konuda gerekli

6zeni gosterme ylkiimliiliigii vardir.

3.2.2. Yeni Yontemlerle Yapilan Tibbi Miidahaleler

Yeni yontemlerle yapilan tibbi miidahaleler, yeni yontemlerle hastalarin tedavi
edildigi tibbi miidahalelerdir. Yeni yontemler kullanilmasi sebebi ile tibbi miidahale
ve sonuglart hakkinda hasta ayrintili olarak bilgilendirilmeli ve hastadan alinacak riza
geleneksel yontemdekinden daha genis kapsamli olmalidir. Bu baglik altinda deney ve
deneme kavramlari ayri olarak, deneme kavrami tedaviye yonelik arastirma
yontemleri igerisinde, deneyler ise deneysel arastirmalar igerisinde incelenecektir. Zira
5237 sayili TCK’nun 90. maddesinde deney ve denemenin kosullart diizenlenmis ve

bu kavramlar birbirinden ayr1 sug olarak diizenlenmistir.

3.2.2.1. Tedaviye Yonelik Arastirma Yontemleri (Deneme)

Deneme ile heniiz kesin olmamakla birlikte, aragtirmaya bagli olarak o ana kadar elde
edilen bazi temel bilimsel verilere dayanilarak hasta lizerinde yapilan tedavi amaglt
uygulamalar kastedilmektedir. Bu nedenle denemeler esasinda tedavi amagl tibbi

girisim niteligindedir!!,

10 AYAN, s.10.
11 GOKCAN, s.448.
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Tedaviye yonelik arastirma yontemleri, hastanin yeni yontemlerle tedavi edilmesidir.

Burada amag hastanin tedavi edilip eski sagligina kavusmasidir''?,

5237 sayili TCK’nun 90/4. maddesinde “ Hasta olan insan iizerinde riza olmaksizin
tedavi amagli denemede bulunan kisi, bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.
Ancak, bilinen tibbi miidahale yontemlerinin uygulanmasinin sonu¢ vermeyeceginin
anlasilmasi iizerine, kisi {izerinde yapilan rizaya dayali bilimsel yontemlere uygun
tedavi amacgli deneme, ceza sorumlulugunu gerektirmez. Aciklanan rizanin,
denemenin mahiyet ve sonuglar1 hakkinda yeterli bilgilendirmeye dayal1 olarak yazili
olmasi ve tedavinin uzman hekim tarafindan bir hastane ortaminda yapilmasi gerekir”

hiikmii yer almaktadir.

Madde metninden anlagilacagi iizere belli kosullarin gerceklesmesi halinde, hasta
izerinde rizaya dayali tedavi amacgli denemeler uygulanabilmektedir. Hasta iizerinde
tedavi amagli deneme yapilabilmesi igin, bilinen tibbi miidahale yontemlerinin
uygulanmasinin sonug vermeyeceginin anlasilmasi, denemenin mahiyet ve sonuglari
konusunda yeterince bilgilendirilme yapilarak alinan rizasina dayali olarak, hastane
ortaminda ve uzman hekim tarafindan bilimsel yontemlere uygun sekilde yapilmasi
zorunludur. Bu kosullarin olmadig1 takdirde hasta iizerinde deneme yapilmasi
miimkiin degildir. Burada riza hukuka uygun bir aydinlatma sonrasinda verilmis ve
yazilt olmalidir. Kanunda denemeler bakimindan etik kuruldan izin alma sarti

Ongoriilmemistir.

Hasta Haklar1 Yo6netmeligi’nin 32/1. maddesinde “Hig kimse; Bakanligin izni ve kendi
rizasi bulunmaksizin, tecriibe, arastirma veya egitim amacl hicbir tibbi miidahale
konusu yapilamaz” denilmis olup sadece tecriibe, arastirma ve egitim amagh
miidahalelerde bakanligin iznini aradigindan denemeler agisindan herhangi bir izne

gerek goriilmemektedir.

Tedavi etme amagl olsa da belirtilen kosullar disinda hekimin yapacagi tim igslemler

hekimin cezai sorumlulugunu doguracaktir.

112 AYAN, s.14.
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3.2.2.2. Deneysel Arastirmalar (Deney)

Deney, bilimsel bir gergegi gostermek, bir yasayr dogrulamak, bir varsayimi
kanitlamak amaciyla yapilan islem, tecriibedir'’®. Deney, bir anlamda standardin
asilmas1 demektir.!** Bilimsel deneylerde hastanin tedavisi amaglanmaz. 5237 sayili
Tirk Ceza Kanunu’nda insan iizerinde deneyin hangi kosullarda yapilabilecegi

maddeler halinde belirtilmistir.

TCK’nun 90/2. maddesinde: Insan iizerinde yapilan rizaya dayali bilimsel deneyin

ceza sorumlulugunu gerektirmemesi igin;

e Deneyle ilgili olarak yetkili kurul veya makamlardan gerekli iznin alinmis olmasi,

e Deneyin 6ncelikle insan dis1 deney ortaminda veya yeterli sayida hayvan lizerinde
yapilmis olmasi,

e Insan dis1 deney ortaminda veya hayvanlar iizerinde yapilan deneyler sonucunda
ulasilan bilimsel verilerin, varilmak istenen hedefe ulasmak agisindan bunlarin
insan iizerinde de yapilmasini gerekli kilmasi,

e Deneyin, insan sagligi iizerinde Ongoriilebilir zararli ve kalici bir etki
birakmamasi,

e Deney sirasinda kisiye insan onuruyla bagdagmayacak Olclide aci verici
yontemlerin uygulanmamasi,

e Deneyle varilmak istenen amacin, bunun kisiye yiikledigi kiilfete ve kisinin
saglhig tizerindeki tehlikeye gore daha agir basmasi,

e Deneyin mahiyet ve sonuclari hakkinda yeterli bilgilendirmeye dayali olarak
aciklanan rnizanin yazili olmasi ve herhangi bir menfaat teminine bagh

bulunmamasi gerektigi belirtilmistir.

Madde metninde anlasilacagi iizere insan {lizerinde yapilan rizaya dayali bilimsel bir

deneyde dncelikle deneyle ilgili tiim izinlerin alinmis olmas1 gerekmektedir. “Ilag ve

113 www.tdk.gov.tr
14 HAKERI, Hakan, T1ip Hukuku, Ankara, Seckin Yaymecilik, 2010, s. 65.
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Biyolojik Uriinlerin Klinik Arastirmalar1 Hakkinda Y&netmelik’te!!® ilgili resmi

makamlardan ve etik kurullardan izin alinmasi gerektigi belirtilmistir.

Tirk Ceza Kanunu, insan {izerinde deney bakimindan belirli bir yer kosulu
ongormedigi halde, Saglik Hizmetleri Temel Kanunu''® bu tiir arastirmalarin
tiniversite arastirma ve saglik merkezlerinde, tniversitelere bagli onaylanmis
aragtirma- gelistirme merkezlerinde, Refik Saydam Hifzissthha Merkezinde, Saglik

Bakanlig1 Egitim ve Arastirma Hastanelerinde yapilmasina izin vermistir.

Rizaya dayali bilimsel deneyin hukuka uygun olabilmesi i¢in yukarida sayilan
kosullarin tamaminin gerceklesmesi gerekir. Bu kosullar alternatif kosullar degil,

birlikte gergeklesmesi gereken kosullardir.

Tirk Ceza Kanunu’nun 90/3. maddesi ile g¢ocuklar iizerinde deneyin sartlari
diizenlenmistir. Buna goére ¢ocuklar {izerinde bilimsel deneyin ceza sorumlulugunu
gerektirmemesi i¢in biiyiikler i¢in aranan ve yukarida sayilan tiim kosullar ¢ocuklar

tizerindeki deneylerde de aranir. Bu kosullara ek olarak;

e Yapilan deneyler sonucunda ulagilan bilimsel verilerin, varilmak istenen hedefe
ulagsmak agisindan bunlarin ¢ocuklar iizerinde de yapilmasini gerekli kilmasi,

e Rizaaciklama yetenegine sahip ¢ocugun kendi rizasinin yani sira ana ve babasinin
veya vasisinin yazili muvafakatinin de alinmasi,

e Deneyle ilgili izin verecek yetkili kurullarda ¢ocuk sagligi ve hastaliklari

uzmaninin bulunmasi, gerekir.

Cocuk tizerindeki yapilacak deneyin sug teskil etmemesi, hukuka uygun olabilmesi

icin 90/2-3. fikradaki tiim sartlarin bir arada bulunmasi1 gerekmektedir.

115 25 Haziran 2014 tarihli ve 29041 sayili Resmi Gazete yayimlanan yonetmelik degisikligi ile Klinik
Aragtirmalar Hakkinda Yo6netmelik ismi ve baz1 maddeleri degistirilmistir.
116 RG. 15.05.1987-19461.
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4. HUKUKA UYGUN TIBBi MUDAHALENIN KOSULLARI

4.1. Genel Olarak

Tibbi miidahalenin hukuka uygun olarak degerlendirilebilmesi i¢in; tip meslegini
icraya yetkili kisiler tarafindan gergeklestirilmesi, kanunen Ongoriilmiis amaglara
yonelik olmasi, tip bilimince genel kabul gormiis ilke ve kurallara uygun olarak
yapilmasi ve hastanin tibbi miidahaleye riza gostermesi gereklidir. Bu kosullardan
herhangi birinin yerine getirilmemis olmasi tibbi miidahaleyi hukuka aykir1 hale
getirecek ve hekimin tibbi miidahalesinin taksirle yaralama sugunun olusmasina neden

olabilecektir.

4.2. Tibbi Miidahalenin Tip Meslegini Icraya Kanunen Yetkili Kisiler

Tarafindan Gergeklestirilmesi

Tibbi miidahalenin hukuka uygunlugu ancak, tibbi miidahalenin yetkili kimseler
tarafindan gergeklestirilmesiyle saglanir. 1219 sayili Tababet ve Suabati San’atlarinin
Tarz1 Icrasina Dair Kanunda (TSSTIDK) kimlerin tibbi miidahalede bulunabilecekleri
acikea belirtilmistir. Bu kanuna gore tibbi miidahalede bulunmaya yetkili kisiler hekim

ve hekim disinda kalan saglik personelidir?’.

17 TSSTIDK’a goére tibbi miidahalede bulunabilme agisindan yetkili kilinan meslekler sunlardir:
Hekimler (TSSTIDK, m.1), kiiciik sthhiye memurlar1 (TSSTIDK, m.3/1), dis hekimleri (TSSTIDK,
m.29), ebeler (TSSTIDK, m.47), hastabakic1 hemsireler (TSSTIDK, m.63), dis protez teknikerleri
(TSSTIDK, Ek Madde 7), klinik psikologlar (TSSTIDK, Ek Madde 13/a), fizyoterapistler
(TSSTIDK, Ek Madde 13/b), odyologlar (TSSTIDK, Ek Madde 13/c), diyetisyenler (TSSTIDK, Ek
Madde 13/¢), dil ve konusma terapistleri (TSSTIDK, Ek Madde 13/d), podologlar (TSSTIDK, Ek
Madde 13/e), saglhk fizikgileri (TSSTIDK, Ek Madde 13/f), anestezi teknisyeni/teknikerleri
(TSSTIDK, Ek Madde 13/g), tibbi laboratuvar ve patoloji teknikerleri(TSSTIDK, Ek Madde 13/g),
tibbi goriintiileme teknisyenleri/teknikerleri(TSSTIDK, Ek Madde 13/h), agiz ve dis saghg
teknikerleri (TSSTIDK, Ek Madde 13/1), dis protez teknikerleri (TSSTIDK, Ek Madde 13/i), tibbi
protez ve ortez teknisyenleri/teknikerleri (TSSTIDK, Ek Madde 13/j), ameliyathane teknikerleri
(TSSTIDK, Ek Madde 13/k), adli tip teknikerleri (TSSTIDK, Ek Madde 13/1), odyometri
teknikerleri (TSSTIDK, Ek Madde 13/m), diyaliz teknikerleri (TSSTIDK, Ek Madde 13/n),
fizyoterapi teknikerleri (TSSTIDK, Ek Madde 13/0), perfiizyonistler (TSSTIDK, Ek Madde 13/6),
radyoterapi teknikerleri (TSSTIDK, Ek Madde 13/p), eczane terapistleri (TSSTIDK, Ek Madde
13/r), is ve ugras1 terapistleri(ergoterapistler) (TSSTIDK, Ek Madde 13/s), is ve saglhig1 terapistleri
(ergoterapi teknikerleri) (TSSTIDK, Ek Madde 13/s), elektrondrofleyoloji teknikerleri (TSSTIDK,
Ek Madde 13/t), mamografi teknikerleri (TSSTIDK, Ek Madde 13/u), acil tip teknikerleri
(TSSTIDK, Ek Madde 13/ii), hemsire yardimcilar: (TSSTIDK, Ek Madde 13/v), ebe yardimcilari
(TSSTIDK, Ek Madde 13/y), saglik bakim teknisyenleri (TSSTIDK, Ek Madde 13/z)
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4.2.1. Tibbi Miidahalenin Hekim Tarafindan Gergeklestirilmesi

Tibbi miidahale kavramindan bahsedildiginde, akla gelen ilk meslek grubu
hekimlerdir. Hekim kavramui ile tababet kavrami arasinda yakin bir iliski oldugundan
hekim kavramini agiklamadan once tababet kavramina deginmek gerekir. Tababet;
hastaliklar1 iyilestirmek, hafifletmek veya onlemek amaciyla bagvurulan teknik ve
bilimsel ¢aligmalarin tiimiinii ifade eder. Bu uygulamay1 icra eden kisiye de hekim adi
verilirt®, Hekim tababeti uygulayan kimsedir. Hekim, insan sagligi ile ugrasan ve
hastaliklar1 tanimay1 ve iyilestirmeyi kendine ugras edinen kisidir*'®. Bu itibarla, tip
O0grenimi gorlip tip sanatint uygulamaya hak kazanan hekim gruplari: pratisyen

hekimler, uzman hekimler ve dis hekimleridir.

Veteriner'?®, ebe, saghk memuru vd. gibi saglk alaninda hizmet veren meslek
gruplari*?* tip ile ilgili sahalarda galismalarma ragmen tip fakiiltesinden mezun
olmadiklar1 ve kanunlara uygun olarak bu meslegi icra etmeye yetkili kilinmadiklar

icin hekim kavrami i¢inde yer almamaktadirlar.

Aym sekilde intern hekimleri*?? heniiz diploma almadiklar1 ve hekimlik meslegini

bagimsiz olarak icra edemedikleri i¢in hekim olarak kabul etme olanag1 yoktur.

Tip fakiiltesi mezunu olup, hekim sifatin1 kazanmis kisiler kural olarak tibbin biitiin
alanlarinda tibbi miidahale yetkisine sahiptir. 1219 sayili Tababet ve Suabati
San’atlarinin Tarz1 Icrasina Dair Kanunun 8. maddesinde Tiirkiye’de hekimlik yapma
bakimindan uzmanlik sarti aramamustir. Ancak bazen bazi tibbi miidahalelerin
gerceklestirilebilmesi i¢in kisinin tip fakiiltesini bitirip hekimlik diplomasini almasi
yetmez. S6z konusu miidahalenin ilgili uzmanlik alaninda uzman olmus hekimlerce
yapilmasi zorunludur. Bu durum, uygulamada hekimlerin uzmanlik seviyelerine gore
pratisyen ve uzman hekimler olmak {izere iki ayr1 gruba ayrilmasini gerektirmistir. T1ip

fakiiltesi mezunu olan hekim “pratisyen hekim” iinvani ile meslegini yapmak iken

118 BAYRAKTAR, s5.24.

119 ASCIOGLU, s.1.

120 Veterinerler insan sagligini ugras edinmedigi i¢in hekim kavramu igerisinde yer alamaz.

121 Ebe, saghk memuru, hemsire, gesitli tip alanlarindaki teknisyenler radyoloji teknisyeni, anestezi
teknisyeni gibi saglik calisanlar1 dahi hekim olarak kabul edilemezler

122 Intern hekim, tip fakiiltesi son siif dgrencilerine verilen isimdir.
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uzmanlik egitimi veren bir tip kurumunda, bir alanda uzmanlik egitimini tamamlayan

hekim ise “uzman hekim” tinvanini kazanmaktadir.

Omegin rahim tahliyesi ve sterilizasyon ameliyatlarinda 6zel uzmanlik
sinirlandirilmasi s6z konusudur. Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin
Yiiriitiilmesi ve Denetlenmesine iliskin Tiiziik’iin 3. maddesine gore rahim tahliyesi
kadin hastaliklar1 ve uzmaninca yapilir. Ancak Bakanlik’ca agilan egitim
merkezlerinde kurs gorerek yeterlik belgesi almis pratisyen hekimler, kadin
hastaliklar1 ve dogum uzmaninin denetimi ve gozetiminde menstiirel regiilasyon
yontemi ile rahim tahliyesi yapabilirler. Ayn1 tiiziik 7. maddeye gore acil haller de
dahi, rahim tahliyesini kadin hastaliklari ve dogum uzmaninin yapabilecegi

belirtilmistir.

Yine 3153 sayili Radiyoloji, Radiom ve Elektrikle Tedavi ve Diger Fizyoterapi
Miiesseseleri Hakkinda Kanunun 1. ve 2. maddeleri uyarinca Miinhasiran rontgen suai
vasitasile teshis veya hem teshis ve hem tedavi yahut radiyom veya radiyom
emanasiyonu yahut radiyom miirekkebati ile veya her tiirlii elektrik aletler ile tedavi
yapmak i¢in miiessese agmak Saglik Bakanlhiginin iznine tabidir. Bu tiir yerleri

yalnizca uzmanlik belgesine sahip olan hekimler acabilmektedirler.

Uzmanlik gerektiren diger bir husus 1219 sayili Tababet ve Suabati San’atlarinin Tarz1
Icras1 Hakkinda Kanunda diizenlenmistir. Bu kanunun 3. maddesi geregince cerrahi
girigsimlerin yapilabilmesi i¢in uzman olmak sarttir. Ayni1 kanunun 23. maddesinde ise
genel veya lokal anestezi ile yapilan biiyiik ameliyatlarin mutlaka bir uzman hekim ile
beraber diger bir hekim tarafindan yapilmasi gerektigi belirtilmistir. Ancak uzman
bulunmamasi ve getirilmesinin miimkiin olmamasi durumunda yapilmas: zorunlu

ameliyatlar ile acil durumlarda bu sart aranmamaktadir.

992 say1l1 “Seriri Taharriyat ve Tahlilat Yapilan ve Masli Teamiiller Aranilan Umuma

Mabhsus Bakteriyoloji ve Kimya Laboratuvarlar1 Kanuna 1. maddesine gére de yalniz

uzmanhgini almis hekimlerce agilabilecegi diizenlenmistir!?3,

123 RG. 30.03.1927-580
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Uzmanlig1 olmayan bir hekimin, uzmanlik belgesi aranan bir miidahalede bulunmaya
tesebbiis etmesinin, miidahalenin tibbi miidahale olma vasfini etkilemedigini, ancak
kendi bilgi seviyesinin ¢ok {istiinde bir miidahaleye girismis olmasi sebebiyle 6zen

124 Kural olarak, tibbi miidahalede bulunan kisinin

borcuna aykirilik teskil edecektir
yetkili olmasi, sirf hekim olmasi, miidahalenin hukuka uygun olmasini saglamaktadir.
Uzmanlik alant olmayan bir alanda hekimin tibbi miidahalesi durumunda hekim
taksirli hareketinden (taksirle yaralama veya taksirle 6ldiirme sugunun faili ) dolay1

sorumlu tutulabilirt?,

4.2.1.1. Hekimlik Mesleginin Sartlari

Hukukumuz acisindan hekimlik meslegini icra etmeye yetkili kisilerin sahip olmalar1
gereken Ozellikleri 1219 sayili Tababet ve Suabati San’atlarinin Tarzi Icrasina Dair
Kanun ile 6023 sayili Tiirk Tabipleri Birligi Kanunu’nda diizenlenmistir. Buna gore
bir kimsenin hekim sifatin1 kazanabilmesi i¢in: tip fakiiltesi mezunu olmak ve tip
fakiiltesi diplomasina sahip olmak (TSSTIDK, m. 1), tabip odasina kayitli bulunmak
(TTBK, m. 71) ve hekimlik mesleginin icrasina gegici veya siirekli engel bir halin
bulunmamasi (TSSTIDK, m. 28 ve TTBK, m. 38) gerekir. Hekimlik meslegi igin
bulunmasi zorunlu en o6nemli unsur tip fakiiltesi diplomasina sahip olmaktir.
(TSSTIDK m. 1) Ancak tip diplomanin hekimlik mesleginde kullanabilmesi igin
Saglik Bakanlig tarafindan tasdik ve tescil edilmis olmasi gerekir. Hekimlik meslegini
serbest olarak icra edecek hekimler i¢in 23.01.1953 tarih ve 6023 say1l1 Tiirk Tabipler
Birligi Kanunu, tabip odasina kayit olma sartin1 getirmistir. 7. maddede sadece serbest
hekimler i¢in bu sartin zorunlu oldugu diizenlenmis, s6z konusu maddenin 2.
fikrasinda ise serbest hekim kategorisi disindaki hekimlerin tabip odasina kayit

olmalarmin kendi taleplerine bagli oldugu belirtilmistir.

4.2.1.1.1. Tip Fakiiltesi Mezunu Olmak ve Hekimlik Diplomasina Sahip Olmak

1219 sayili Tababet ve Suabati San’atlarmin Tarzi Icrasna Dair Kanun’nun 1.

maddesinde hekimlik meslegini icra edebilmek icin tip fakiiltesi diplomasina sahip

24 AYAN, s.7.
125 HAKERI, Hakan, T1p Hukuku, 5. Bask1, Seckin Yaycilik, $.261.
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olmak gerektigi belirtilmistir. Dis hekimleri i¢in de dis hekimligi fakiiltesi

diplomasinin varlig1 aranir.

Tirkiye’de hekimlik yapmak i¢in daha 6nceden zorunlu olan Tiirk Vatandasi olma

sartt kaldirilmistir'?®

. Aynm1 kanunun 2.maddesi diplomanin gegerli olabilmesi i¢in
Saglik ve Sosyal Yardim Bakanligi’nca onaylanmis ve kaydedilmis olmasi gerekecegi

belirtilmistir.

Tirk vatandaslarinin yabanci iilke tiniversitelerinden aldiklar1 diplomalar da belirli
kosullarda gecerlidir. Yabanci iilkelerin tip fakiiltelerinden mezun Tiirk hekimlerinin
Tiirkiye’de hekimlik yapabilmeleri i¢in belirli agsamalardan gegmesi gerekmektedir.
Bu husus 1219 sayili kanunun 4. maddesinde “(Degisik: 7/6/1935 - 2764/1 md.)

diizenlenmistir.

4.2.1.1.2. Tirk Tabipler Birligine Kaydolmak

6023 sayil1 Tiirk Tabipler Birligi Kanunun 7. maddesine gore bir tabip odasi siirlari
icinde sanatini serbest olarak icra eden tabipler bir ay i¢inde o il veya bolge tabip
odasina liye olmak ve liyelik gorevlerini yerine getirmekle yiikiimliidiirler. TBMM nin
27.1.1956 tarihli yorum karari nedeni ile serbest hekimlik yapabilmek i¢in gerekli olan

bu zorunluluk kamu kurumlarinda ¢alisan hekimler i¢in de gegerlidir.

3224 sayil1 Dig Hekimleri Birligi Kanununun 17/1. maddesi uyarinca dis hekimleri de

odaya kayit yaptirmak zorundadir!?’,

4.2.1.1.3. Hekimlik Mesleginin Icrasinda Gegici veya Siirekli Engel Bir Halin

Bulunmamasi

Hukukumuzda hekimlik meslegini icra edebilmenin diger kosulu da, hekimin meslegi
icra engelinin bulunmamasidir. Bu icra engeli, gegici olabilecegi gibi siirekli icra

engeli de olabilir.

126 1219 say1li Kanunun 1. maddesinde tip mesleginin icrasi igin sart olarak éngoriilmiis olan Tiirk olma
sart1 663 sayil1 KHK 58. Maddesi ile kaldirilmistir.
127 RG. 25.06.1985-18792.
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Hekimlerin stirekli olarak meslekten ¢ikarilabilecegi durumlar 1219 sayili Tababet ve
Suabat San’atlarinin Tarz1 icrasma Dair Kanun’nun 28. maddesinde diizenlenmistir.
Hekimlik yapmayi siirekli olarak engelleyen durumlar; agir hapis, bes seneden fazla
hapis, stirekli olarak kamu hizmetinden yasaklilik veya meslek ve sanati kotiiye
kullanma suretiyle islenmis bir fiilden dolay1 iki defa mahkemece meslek ve sanatin
tatili cezasiyla mahkum olan ya da sanat icra etmesine engel ve iyilesmesi olanaksiz
bir akil hastalig1 ile malul oldugunun muayene sonucu tespit edilmesidir. Bu hekimler,
Saglik Bakanligi’nin teklifi ve Yiiksek Haysiyet Divani’nin karariyla meslegin

icrasindan yasaklanir ve diplomalar1 geri alinir.

Hekimlik meslegini gecici olarak yapmaya engel olan durumlar 6023 sayili Tiirk

Tabipler Birligi Kanununun 38 ve 39. maddelerinde diizenlenmistir.

4.2.2. Tibbi Miidahalenin Hekim Disinda Diger Saglik Calisanlar ve 3. Kisiler

Tarafindan Gergeklestirilmesi

Saglik personeli kavrami Hasta Haklari Yonetmeliginin 4. maddesinde
diizenlenmigtir. YoOnetmelikte personel tanimi yapilmistir. Buna gore personel;
hizmetin, resmi veya 6zel saglik kurumlarinda ve kuruluslarinda veya serbest olarak
sunulmasina bakilmaksizin, saglik hizmetinin verilmesine istirak eden biitiin saglik
meslekleri mensuplarini ve saglik meslekleri mensubu olmasa bile saglik hizmetinin

verilmesine sorumlu olarak istirak eden kisilerdir.

Saglik hizmeti ile ilgili bir kurum veya kurulusta ¢alisan personelin tamamina genel
olarak saglik personeli diger bir ifade ile saglk c¢alisani da denilmektedir.
Yonetmelikte saglik personeli kavrami oldukga genis tanimlanmistir. Saglik personeli
kavrami igerisine ambulans siiriiciisii, hastane temizlikgisi, kalorifercisi, yonetim
gorevlileri, tibbi sekreter, vb. gibi kimseler de girmektedir. Tibbi miidahaleler
acisindan bu sayilan kisilerin tibbi miidahalede bulunma yetkileri yoktur. Konumuza
uygun saglik personeli ya da diger bir deyisle saglik ¢alisan1 kavramini, insan sagligina
hizmet etmek, insanlarin sagligini korumak ve gelistirmek, hastaliklar1 tan1 ve tedavi
etmek, ruhen, bedenen ve sosyal yonden tam bir iyilik halinin olusturulmasini ve

devamini saglamak amaglariyla, dogrudan calisan kisiler olarak tanimlayabiliriz.
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Hekim disinda kimlerin tibbi miidahalelerde bulunabilecegi 1219 sayili Tababet ve
Suabat San’atlarinin Tarzi icrasina Dair Kanununda belirtilmistir. Birinci Boliimde bu

konu ayrintili olarak incelenmis oldugundan bu béliimde yer verilmemistir.

Bazi hallerde hukukun genel kurallar1 geregince saglik personeli olmayan bir kimsenin
yapt1§1 tibbi miidahalelerde hukuka uygun olabilir. Ornegin bogazina tikanan bir sey
yiizinden bogulmak iizere olan bir kimseyi kurtarmak icin bigakla nefes borusunda
delik agan kisi, tibbi miidahalede bulunmustur. Tibbi miidahale yapma yetkisi
olmadigindan, eylemi esasen hukuka aykir1 olacak ise de zorunluluk hali dolayisi ile
saglik personeli olmamasina ragmen yaptigt tibbi miidahale nedeni ile
cezalandirilmayacaktir'®®, Bu gibi durumda zorunluluk durumu vardir. Kisinin
yasamini kurtarmak 6n plandadir. Ancak zorunlu haller disinda tibbi miidahale yapma
yetkisi sadece hekimlere veya yerine gore diger saglik galisanina diger bir deyisle
personeline taninmis bir yetki oldugundan, yetkisi olmaksizin tibbi miidahalede
bulunan kisilerin yapacagi miidahale yetki asim1 nedeni ile hukuka aykir1 olacaktir. Bu
durumda da yetkisiz miidahalede bulunan kisiler 1219 sayili Kanunun ihlali disinda,
ayrica meydana gelen sonuca gore ceza kanununda yer alan kasten ya da taksirle
isledigi sugtan dolayr sorumlu olacaktir. Sadece hekim ve diger saglik calisanlar
hukuka uygunluk sebeplerinden yararlanabilirler. Hekim ve diger saglik personeli
disindaki kimseler sadece zorunluluk hali durumunda tibbi miidahale yapmalar

halinde sorumlu tutulmayacaklardir.

1219 sayili Kanun yetkili olmadig: halde tibbi miidahale yapan kisileri cezalandirici

hiikiimler icermektedir.

4.3. Tibbi Miidahalenin Kanunen (")ngiiriilmiis Amaglara Yonelik Olmasi

Hukuka uygun tibbi miidahalenin kosullarindan bir digeri de tibbi miidahalenin
kanunen Ongoriilmiis amaglara yonelik olmasi gerektigidir. Tibbi Deontoloji
Tilztglinin 13. maddesinin 3. Bendinde: “Tabip ve dis tabibi; teshis, tedavi veya
korunmak gayesi olmaksizin hastanin arzusuna uyarak veya diger sebeplerle, akli veya

bendeni mukavemetini azaltacak her hangi bir sey yapamaz.” hiikmii yer almaktadir.

128 HAKERI, s.264.
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Madde metninden de anlasilacagi lizere tibbi miidahalenin teshis, tedavi veya koruma

amaglarindan en az birisini tagimasi gereklidir.

4.3.1. Teshis

Hastanin muayenesi, yapilan test ve tetkiklere dayali olarak elde edilen bulgularin
degerlendirilmesi neticesinde, hastalifin taninmasi veya semptomlarin kaynaginin
anlagilmasi iglemi, bir hastalifin taninmasi demektir. Teshis, hastaligin ve
nedenlerinin kesin olarak belirlenmesi demek degildir. Teshis tibbi bir goriis ve

degerlendirmedir.

Teshis uygun bir tedavi i¢in en 6nemli sarttir. Hekimin teshis koyma yiikiimliligi

vardir. Zira segilecek tedavi yonteminin isabetliligi iyi bir teshise baglidir?®,

Laboratuar tetkikleri i¢in hastadan kan, idrar almak; MR, USG ¢ekmek, endoskopi,
rectoskopi gibi tanisal girisimler yapmak, hastanin anamnezinin alinmasi,

130

palpasyonla™ ya da 6zel, teknik aletlerle muayene ve arastirma yapilmasi, teshis

amaci ile yapilan tibbi miidahalaler teshis amaci tastyan miidahalelerdendir.

4.3.2. Tedavi

Hastaligin teshisinden sonra tibben yapilmasi gereken islem, tedaviye yonelik
girisimlerde bulunmaktir. Tedavi denildiginde bir kisinin viicudunda gergeklestirilen
ve hastaliklari, acilari, viicuttaki zararlari, sikayetleri, veya ruhsal bozukluklari
onlemek, tespit etmek, iyilestirmek veya azaltmak amacina yonelik olarak hekimin

biitiin miidahale ve tedavi amagl tedbirleri anlasilmaktadir.

Tedavi konusunda hekimin yiikiimliiligii, tip biliminin verilerine gdre yapilmasi
gereken tibbi miidahaleyi yerine getirmektir. Hekim tedaviye yonelik miidahalesinde
tibbi standartlar1 temin etmelidir. Tibbi standart, tedavi amaciyla denenerek
ispatlanmis bulunan, hekim tecriibesi ve doga bilimlerinin o an ulastig1 diizeydir.

Bunun disinda hekimin hastaligi tamamen iyilestirmek, tedavide mutlaka basarili

129 AYAN, s..65.
130 Bl ile deri iizerinden muayene ederek daha alttaki organlarin ya da patolojik olusumlarin
hissedilmesi metodudur
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olmak gibi bir yiikiimliiligli yoktur. Tedavi yOnteminin belirlenmesinde farkli
alternatifler var ise, hekimin hastanin sagligi bakimindan en az zarar tehlikesi olan

yontemi tercih etmesi beklenir.

Hekimin hastaliga dogru teshis koymasina ragmen, tedavi yonteminin se¢iminde hatali
davranmasi durumunda olumsuz sonug¢tan hekim sorumlu tutulur. Hekim hasta
tizerinde tedavi yontemini se¢erken 6zenli davranmakla ytlikiimliidiir. Bu yiikiimliilige
uymamis veya bilgi eksikligi ya da kendisini mesleki yonden gelistirmemesi nedeni
ile yanlis yontem belirlemis ise hekiminin kusurlu davrandigi kabul edilir,

sorumlulugu dogar.

Tedavi de tipk: teshis gibi igerisinde birgok hareketi barindirir. Tedaviye drnek ilag

verme, cerrahi girisimde bulunma, psikoterapi uygulama verilebilir.

Bazen tedavi, dolayl olarak amacglanmis olabilir. Bu duruma 6rnek, estetik amacl
yapilan ameliyatlardir. Yine organ naklinde verici bakimindan tedavi
amag¢lanmamistir. Dogrudan dogruya tedavi amaglanmamais olup dolayli yoldan tedavi

amacina hizmet eden bu tiir girisimler, tibbi miidahale kabul edilmelidir.

Hekimin tedavi ile ilgili ylikiimliiliikkleri Tibb1 Deontoloji Nizamnamesinde, Biyotip
Sozlesmesinde, Hasta Haklar1 yonetmeliginde, Tiirk Tabipler Birligi Meslek Etigi

Kurallarinda diizenlenmistir.

4.3.3. Hastaliktan Korunmak

Hastaliktan korunma, ortaya ¢ikmamis olan hastaliklara karsi bireyin korunmasini
amaglayan miidahalelerdir. Kisinin yasamina, viicut biitlinliigiine ve sagligina yonelik
olas1 tehdit ve tehlikeleri uzak tutmak ve korumak amaciyla koruyucu saglik hizmetleri
sunulmas1 da hukuken 6ngdriilmiis amaclardandir. Bu sebeple asilama faaliyetleri gibi

onleme amaci ile yapilan miidahaleler de birer tibbi miidahaledir!3!.

181 JPEKYUZ, s.25.
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4.3.4. Niifus Planlamasi

Niifus planlamast NPHK ‘nun 2. maddesinde tanimlanmistir. Buna gore niifus
planlamasi, fertlerin istedikleri sayida ve istedikleri zaman ¢ocuk sahibi olmalari
demektir. Sterilizasyon ve gebeligin sonlandirilmasi islemleri de niifus planlamasi

amacina yonelik tibbi miidahalelerdir.

4.4. Tibbi Miidahalenin Tip Bilimince Genel Kabul Gormiis ilke ve Kurallara
Uygun Olarak Yapilmasi

T1ibbi miidahalenin sartlarindan biri de hekim tarafindan yapilan miidahalenin tip
bilimince genel kabul edilmis ilke ve kurallar g¢er¢evesinde yapilmis olmasidir.
Hukuken 6ngoriilmiis teshis, tedavi, hastaliktan korunmak, niifus planlamas1 amacina
yonelik de olsa hekim tarafindan yapilan miidahalenin tibbi miidahale olarak
nitelendirilebilmesi i¢in, miidahalenin tip biliminin genel kabul gérmiis ilke ve

kurallaria uygun olmasi gerekir.

Tip biliminin genel olarak taninip kabul edilmis ilke ve kurallara uygun yapilmasi ile
anlatilmak istenen durum, tibbi standarttir'®2. T1bbi Standart, tip biliminin genel olarak
taninip, kabul edilmis kurallaridir. Tip biliminin genel olarak bilinen ve tanian bir
kuralin varligindan so6z edilebilmesi i¢in, onun, hekimlerin biiyiikk ¢ogunlugu

tarafindan ayn1 veya benzer hadiselerde siirekli uygulaniyor olmasi gerekir.

Avrupa Konseyi Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi Bakimmdan insan Haklar1 ve Insan
Onurunun Korunmas: Soézlesmesi’nin (kisaca Biyotip Sozlesmesi) “Mesleki
Standartlar” baslikli 4. maddesi, Tibbi Deontoloji Nizamnamesinin ‘“Meslektaglarin
Hastalar1 Ile Miinasebetleri” baslikli 13. maddesi, Hasta Haklar1 Y&netmeliginin
“Tibbi Gereklere Uygun Teshis, Tedavi ve Bakim” baslikli 11. maddesi, Tiirk
Tabipleri Birligi Hekimlik Meslek Etigi Kurallarmin “Hekimin Gorev ve Odevleri”
baslikli 5. maddesi hekimin tibbi standart1 takip etmek ve uygulamak durumunda

oldugunu belirtmektedir.

132 HAKERI, 5.328.
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Hekimin hastaya uyguladigi tibbi miidahalelerdeki 6zen yiikiimliiliigliniin ihlalinden
kaynaklanan kusurunun temelinde tibbi standart eksikligi bulunmaktadir. Tibbi
standartin uygulandig1 yerde, hekimin tibbi miidahalesi tip biliminin gereklerine de
uygun ise hekimin kusurundan bahsedilemez. Tibbi standart, tibbi miidahalenin
yapildigi zamana ve hekimin bu standarda ulasabilme olanagina gore belirlenmelidir.
Hekimin yiikiimliiliigii yerlesmis ve standartlagsmis kurallart uygulamaktir. Hekim her

yeni yontemi derhal uygulamak durumunda degildir.

Hekimin tibbi standardi uygulamasi kuraldir. Mevcut standarttan iistiin olan, teshis
veya tedaviye iliskin yeni metotlar1 uygulamak veya hastaya bu imkani saglamak
yikiimliiligi ancak bunlarin miimkiin olmasi1 veya gerekli géziikmesi durumunda
hekimin hukuksal bir yiikiimliligiidiir. Geleneksel yontemlerle tedavi bir hasta
acisindan ne kadar umutsuz ise hekimden yeni metotlar1 kullanmasi1 da o kadar
beklenebilir olmalidir. Tibbi standart da statik degildir. Yeni yontemlerin denenmesi,
bu yontemlerin zamanla yerleserek tibbi standart halini almasi miimkiindiir. Bu
nedenle hekimin geleneksel yontemlerden sapmasi, tek basina hekimin uygulama
hatas1 olarak kabul edilemez. Yeni yontemler kurallara uygun olarak uygulanmis ise
hekimin sorumlulugu s6z konusu olmayacaktir. Salt hekimin tibbi standarttan sapmis
olmast hekimin aleyhine sonu¢ dogurmaz. Yeni yontemlerin uygulanmasinda hastanin
onay1 gereklidir ve hasta her zaman bu onay1 geri ¢ekme hakkina haizdir. Ancak tedavi
basaris1 tehlikeye girecek ve aksi yonde bir irade gdziikmiiyor ise aydinlatma ve

rizadan sarfi nazar edilebilir.

4.5. Hastanin Tibbi Miidahaleye Riza Gostermesi

Riza konusu “Hukuka Aykiriligi Ortadan Kaldiran Ilgilinin Rizasi ve Hakkin
Kullanilmas1” boéliimiinde ayrintili  olarak ele alinacagindan bu boliimde

anlatilmayacaktir.
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UCUNCU BOLUM
HUKUKA AYKIRILIGI ORTADAN KALDIRAN ILGILININ
RI1ZASI, AYDINLATILMIS ONAM VE HAKKIN
KULLANILMASI

1. GENEL OLARAK

Hukuka aykirilik, gerceklestirilen fiilin hukuk diizenince izin verilmeyen, uygun
bulunmayan bir hareket olmasi, hareketin hukuk diizeni ile catigmasi olarak

133

tanimlanabilir°. Hukuka aykirilik, uyulmasi zorunlu olan bir hukuk normunun ihlali

anlamina gelir.

Hukuka uygunluk ise, genel olarak, yasalar tarafindan hukuka aykiri olarak tanimlanan
bir hareketin hukuka uygun olmasidir. Hukukun aslinda hukuka aykiri olan bir
harekete izin vermesi, hukuka uygunluk olarak tanimlanabilir. Hukuka uygunluk
sebepleri, hukuka aykirilig1 ortadan kaldirip, fiili hukukun mesru saydig: bir hareket
haline getirirler. Sugun unsuru olan hukuka aykiriligi ortadan kaldiran hukuka
uygunluk nedenleri, tim suglar agisindan s6z konusudur. Bu nedenlerden birinin
varlig1 halinde fiil su¢ olmaktan ¢ikar ve kisi cezalandirilmaz. Hukuka uygun tibbi
miidahalenin kosullarina ikinci boliimde deginmistik. 5237 sayili yasanin “Ceza
Sorumlulugunu Kaldiran veya Azaltan Nedenler” baglhkli Ikinci Béliimiinde yer alan
hukuka uygunluk sebepleri, kanun hiikmiinii yerine getirme, mesru savunma ve
zorunluluk hali, hakkin kullanilmas: ve ilgilinin rizasidir. Konumuz agisindan bu
boliimde ilgilinin rizasi, aydimnlatilmis onam ve hakkin kullanilmasi konularina

deginilecektir.

183 ZAFER, Hamide, Ceza Hukuku Temel Hiikiimler, Istanbul, Beta Yayinlar1, 2010, 5.208
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2. ILGILININ RIZASI

2.1. Riza Kavram ve Kanuni Dayanaklari

Hekimin tibbi miidahalesinin hukuka uygunlugunu saglayan en énemli unsur rizadir.
Riza bir irade agiklamasidir. Sugla korunan hukuki yararin sahibinin ihlale riza
gdstererek bu rizanin hukuka uygun hale getirmesine ilgilinin rizasi denir'®*, Riza
kisinin kendisi hakkindaki kararlarini kendisi vermesini giivence altina almaktadir.
Riza kisinin (hastanin) kendi gelecegini belirleme hakkina sahip olmasindan dogmakta

olup, kisiye siki sikiya bagli bir haktir.

Anayasanin 17/2. maddesinde “Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda,
kisinin viicut biitiinliigiine dokunulamaz; rizas1 olmadan bilimsel ve tibbi deneylere
tabi tutulamaz” denilmistir. Madde metninde rizanin tibbi miidahalenin 6n sart1 oldugu
belirtilmistir. Anayasanin bu maddesine paralel olarak Tiirk Ceza Kanunu’nun 90/2.
maddesinde insan tizerinde bilimsel deney yapilmasinin rizaya dayali olmasi gerektigi
belirtilmistir. Yine Tiirk Ceza Kanunu’nun 91/1. maddesinde “hukuken gegerli rizaya
dayal1 olmaksizin, kisiden organ alan kimse, bes yildan dokuz yila kadar hapis cezasi
ile cezalandirilir. Sugun konusunun doku olmasi halinde, iki yildan bes yila kadar hapis
cezasina hilkkmolunur” denilerek organ ve doku nakli konusundaki tibbi miidahalelerin

hukuken gecerli rizaya dayali olmasi gerektigi vurgulanmastir.

Tirk Ceza Kanunu’nun “Cocuk Disiirtme” bashikli 99. maddesi “Rizasi olmaksizin
bir kadinin ¢ocugunu diisiirten kisi, bes yildan on yila kadar hapis cezasi ile
cezalandirilir” denilmis olup rizanin zorunlu oldugu vurgulanmistir. Ayn1 Kanunun

“Kisirlagtirma” basglikli 101. maddesinde de rizanin zorunlu oldugu belirtilmistir.

4721 sayili Tiirk Medeni Kanunun 23. maddesi “Yazili riza iizerine insan kokenli
biyolojik maddelerin alinmasi, agilanmasi ve nakli miimkiindiir. Ancak, biyolojik
madde verme borcu altina girmis olandan edimini yerine getirmesi istenemez; maddi
ve manevi tazminat isteminde bulunulamaz” denilerek bu madde hiikkmii ile de rizanin

zorunlugu oldugu belirtilmistir.

134 KOCA, Mahmut; UZULMEZ, ilhan, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara , Seckin
Yayinevi, 2008, s. 248.
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TMK’nun 24. maddesinde “Kisilik hakki zedelenen kimsenin rizasi, daha istiin
nitelikte 6zel veya kamusal yarar ya da kanunun verdigi yetkinin kullanilmasi
sebeplerinden biriyle hakli kilinmadikga, kisilik haklarina yapilan her saldir1 hukuka
aykiridir” denilmistir. Bu madde hiikmii genel olarak viicut biitiinliigiine yonelebilecek

girisimler bakimindan kisinin rizasinin zorunlu oldugunu belirtmistir.

1219 sayili Tababet ve Suabati Sanatlarmin Tarzi Icrasmma Dair Kanunun 70.

maddesinde de tibbi miidahale i¢in rizanin zorunluluk oldugu belirtilmistir.

Hasta Haklar1 Yonetmeligine gére de tibbi miidahalelerde kisinin (hastanin) rizasi

gereklidir.

Yukarida da degindigimiz bazi kanun hiikiimlerinden de anlasilacag {iizere
hukukumuzda kural olarak tibbi miidahale i¢in kisinin rizasi sart goriilmektedir. Kimse
kanunda gosterilen istisnalar disinda rizast olmaksizin ve verdigi rizaya uygun
olmayan bir sekilde tibbi miidahaleye tabi tutulamaz. Hastanin rizasinin
gerceklestirilen tibbi miidahaleyi hukuka uygun kilmasi i¢in 6zgiir ve saglikli bir
iradeye dayanmasi ve bu hususun unsurlari olarak ehliyet, aydinlatma ve rizanin yetkili
kisiye yonelmesi onem arz etmektedir. Dolayist ile gerekli unsurlar bakimindan
eksiklik tagiyan riza, saglikli bir iradeye dayali olarak beyan edilen rizanin etkisini
doguramayacak, yani tibbi miidahalenin hukuka aykiriligin1 kaldiramayacak, tibbi

miidahaleyi hukuka uygun kilamayacaktir'®®,

2.2. Riza Sartlan

2.2.1. Ruza Ehliyeti

Hastanin rizasinin hukuken gegerli olabilmesi i¢in riza bildirdigi tibbi miidahalenin

onemini kavrama yetenegine sahip olmas1 gerekir'®

. Hastanin riza yeteneginin olup
olmadigini denetleme goérevi hekime aittir. Hekim, hastasi1 bu ydnden

degerlendirmeli; yasi, fiziksel, ruhsal hali, ilaglarin etkisi, algilama yetisi, kiiltiirel

135 ERMAN, s.79.
13 OZPINAR, Berna, “Tibbi Miidahaleden Dogan Sorumlulugun Tiirleri”, Ankara Barosu, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi, Saglik Hukuku Kurultay1, 1-3 Kasim, 2007 Ankara, 2008, $.27.
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ozellikleri onam vermeye uygun olup olmadig1 agisindan tespit etmelidir'®’. Miidahale
ne kadar agir bir miidahale ise veya miidahalenin ne kadar ¢ok alternatifi var ise, riza
yetenegi konusundaki kistaslar da o kadar siki olmalidir. Basit tibbi miidahalelerde
veya hayati tehlike dolayisi ile derhal miidahalenin gerekli oldugu hallerde bu
konudaki dlg¢iitler daha gevsek olabilir.

Tibbi miidahaleye riza gosterilmesi hukuki bir islemdir. Bu baglamda tibbi
miidahalelere riza verebilme yetenegine sahip olabilme kistaslari fiil ehliyetine benzer

sekilde degerlendirilmistir.

Kural olarak ayirt etme giiciine sahip, ergin ve kisitli olmayan, fiil ehliyetine sahip tam
ehliyetli kisiler her tlirlii hukuki islemi bizzat yapabileceklerdir. Fiil ehliyetine sahip
tam ehliyetli bir hasta, tibbi miidahaleye riza gosterme ya da gostermeme seklindeki

iradesini bizzat agiklayabilir ve agiklanan bu irade hukuken gegerli olur®3,

Tam ehliyetsiz kisiler ise Ornegin bir akil hastasi, tibbi miidahalenin 6nemini,
neticelerini, sonuclarini kavrayamayacak olmalari nedeni ile tibbi miidahaleye riza
ancak kanuni temsilcileri vasitasi ile gerceklestirilecektir. Bu konuda 1219 sayili
Kanunu’nun 70. maddesinde “...her nevi ameliye i¢in hastanin, hasta kii¢iik veya tahti

b

hacirde ise veli veya vasisinin evvelemirde muvafakatin1 alirlar...” seklinde

diizenleme mevcuttur.

Kiigligiin niza ehliyeti konusunda kanundaki diizenlemeleri inceledigimizde, 1219
sayili Kanun’nun 70. maddesi ve Biyotip Sozlesmesi’nin 6/2. maddeleri uyarinca
kiigtikler i¢in riza aciklamasinin yasal temsilcileri tarafindan yapilmasi gerekir.
S6zleme hiikmiine gore riza agiklama yetenegi olmayan kiiciige sadece temsilcisi veya
kanunen yetkili merciin izni ile miidahalede bulunulabilecegi; yasi ve olgunluk
derecesiyle orantili olarak yasal temsilcinin rizasi yaninda ayirt etme giicli ve riza
actklama yetenegi bulunan kiigiigiin goriisiiniin de diger bir ifade ile iradesinin de

dikkate alinacag bildirilmistir.

187 ERSOZ, Kiirsat, “T1bbi Miidahale Kavrami ve Tibbi Miidahalenin Hukuka Uygunlugu”, Terazi
Aylik Hukuk Dergisi, Mayis 2010, Cilt 5, Say1: 45, 5.113.
138 OZALP Tuba, OZALP Faruk, Hekimin Ceza Sorumlulugu, Adalet Yaymevi, Mart 2014, s.31.
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1219 sayili Kanunun 70. maddesi ve Biyotip Sézlesmesinin 8. maddesinde ilgilinin

rizasinin alinamadigi acil hallerde rizanin aranmayacagi belirtilmistir.

Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nin 24. maddesine gore tibbi miidahalelerde hastanin rizasi
gerekir. Hasta kiigiik veya mahcur ise velisinden veya vasisinden izin alinir. Hastanin,
velisinin veya vasisinin olmadigi veya hazir bulunamadigi veya hastanin ifade
giiclinlin olmadig1 hallerde, bu sart aranmaz. Kanuni temsilcinin rizasinin yeterli
oldugu hallerde dahi, anlatilanlar1 anlayabilecekleri 6lctlide, kiiciik veya kisitli olan
hastanin dinlenmesi suretiyle miimkiin oldugu kadar bilgilendirme siirecine ve tedavisi
ile ilgili alimacak kararlara katilimi saglanir. Acil hallerde ise, Hasta Haklar
Yonetmeligi’nin 24. maddesinin 3. fikra hiikkmiine gore, hastanin varsayilan rizasinin
varhigi esas alinarak, hekimin miidahalesi hukuka uygun kabul edilmektedir. Hekim,
hastanin rizas1 olmadan tibbi miidahalede bulanabilecegi gibi, hastay1r aydinlatma

yiikkiimliliigii de daralmaktadir.

Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nin 26. maddesinde ( Degisik:RG. 08.05.2014-28994) ise,
kanuni temsilcilerin hasta adina muvafakat gostermelerinin yeterli oldugu durumda
bile, miimkiin oldugu &lgiide, kiiciik ve kisitli olan hastanin da dinlenerek tibbi

midahaleye katilmas1 ongdriilmiistiir.

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 90/3-b maddesinde kii¢iiklerden bir kisminin riza
ehliyetine sahip olabilecegi kabul edilmis, deney uygulamalari bakimindan ise
kii¢ligiin rizas1 yeterli goriilmemistir. Tiirk Ceza Kanunu’na gore ¢cocuk on sekiz yasini
doldurmamis kisidir. On sekiz yasini doldurmamis olmasina ragmen, riza agiklama
yetenegine sahip bir ¢ocuk s6z konusu oldugundan, onun da rizas1 alinmak zorundadir.
Bu madde hiikmii resit olmamis olsa da bir ¢ocugun riza agiklama yetenegine sahip

olabilecegi belirtilmistir.

Hukukumuzda bagka bir diizenleme de 2827 sayili Niifus Planlamasi Hakkinda
Kanunda yer almistir. Kanunu’nun 6/1. maddesinde gebeligin sona erdirilmesinde tek
basina velinin izni yeterli goriillmemis, kiigiigiin rizas1 da aranmistir. Ayn1 Kanunun
4/2. maddesinde sterilizasyon ameliyati tibbi sakinca olmadig: takdirde resit kisinin

istegi lizerine yapilir.
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2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda
Kanunun 5. maddesinde “Onsekiz yasini doldurmamis ve miimeyyiz olmayan
kisilerden organ ve doku alinmasi yasaktir” denilmis olup, canli vericiden organ ve
doku alinmasina iligkin gerekli rizanin alinmasi i¢in 18 yas sinir1 ve temyiz kudretinin
varligt gereklidir. Ayn1 Kanunun 14/1. maddesinde “Bir kimse sagliginda viicudunun
tamamini veya organ ve dokularini, tedavi, teshis ve bilimsel amaglar i¢in biraktigini
resmi veya yazili bir vasiyetle belirtmemis veya bu konudaki istegini iki tanik
huzurunda agiklamamis ise sirasiyla 6liim aninda yaninda bulunan esi, resit ¢ocuklari,
ana veya babasi veya kardeslerinden birisinin; bunlar yoksa yaninda bulunan herhangi
bir yakininin muvafakatiyle 6liiden organ veya doku alinabilir” denilmistir. Madde
hiikmii ile 6liimden sonrasi i¢in agiklanan rizanin gecerliligi i¢in vasiyetname yapma

ehliyetine sahip olmak ve temyiz kudretine sahip olmak yeterli sayilmistir.

2827 sayili Niifus Planlamasi1 hakkinda Kanunun 24/4. maddesinde “Kanuni temsilci
tarafindan riza verilmeyen hallerde, miidahalede bulunmak tibben gerekli ise, velayet
ve vesayet altindaki hastaya tibbi miidahalede bulunulabilmesi; Tiirk Medeni
Kanununun 346. ve 487. maddeleri uyarinca mahkeme kararina baglidir” denilmistir.
Kiictigiin veli ya da vasisinin tedaviyi red yoniindeki iradesinin kii¢iiglin hayati veya
sagligini tehlikeye diislirdiigi durumlarda, Aile Mahkemesine basvurularak, velayet
hakkinin kétiiye kullanilmasi veya velinin yetersiz kalmasi nedeni ile tibbi girigim i¢in
izin alinmasi gerektigi hususu TMK’nun 346, 348, 461, 483. maddelerinde ifade
edilmistir’®. Baska bir yol da 5395 sayilhi Cocuk Koruma Kanunu
(CKK)M%cercevesinde tedbir almmasi kararidir. CKK’nun 5/1-d  maddesinde
“...Saglik tedbiri, cocugun fiziksel ve ruhsal sagliginin korunmasi ve tedavisi i¢in
gerekli gecici veya siirekli tibbi bakim ve rehabilitasyonuna, bagimlilik yapan

maddeleri kullananlarin tedavilerinin yapilmasina...” yonelik tedbirdir.

Hekimlik Meslek Etigi Kurallari’nin 26/2. madde hiikmiine gore, hekim kanuni
temsilcinin riza géstermemesinin kotii niyete dayandigini diisiinliyorsa ve bu durum
hastanin yasamini tehdit ediyorsa durum adli mercilere bildirilerek izin alinmalidir.

Bunun miimkiin olmamas1 halinde hekim bagka bir meslektasina danigsmaya ¢aligir ya

1% RG. 08.12.2001- 24607
140 RG. 05.07.2005- 25876
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da yalnizca yagami kurtarmaya yonelik girisimlerde bulunur. Hekimin acil durumlarda
tibbi girisimlerde bulunmasi gerektigi Tibbi Deontoloji Nizamnamesinin 3.
maddesinde “tabip, vazifesi ve ihtisas1 ne olursa olsun, gerekli bakimin saglanamadigi
acil vakalarda, miicbir sebep olmadikga, ilk yardimda bulunur” seklinde bir hukuki

yiikiimliiliik seklinde diizenlenmistir.

2.2.2. Riza Aciklamasi ve Rizanin Sekli

Hukuka uygun bir rizadan bahsedebilmek i¢in hastanin tibbi miidahaleye rizasinin
saglikli sekilde, baski altinda kalmadan, serbest irade ile agiklamis olmas1 gerekir.
Buna gore tibbi miidahale hakkinda hasta veya kanuni temsilcinin i¢ iradesi yeterli

olmay1p disa aksettirilmesi gerekmektedir®.

T1ibbi miidahaleye yonelik riza aciklamasi miidahaleden 6nce veya en ge¢ miidahale
sirasinda gerceklesmelidir. Tibbi miidahaleden sonra agiklanan riza eylemi hukuka
uygun hale getirmemektedir. Bunun istisnasi acil girisimlerle ilgili varsayilan riza
halidir2,

Kural olarak rizanin agiklanmasinda belirli bir sekil sart1 yoktur. Rizanin agiklanmasi
acik veya zimni olarak gerceklestirilebilir'®®, Istisnai olarak 1219 say1li Kanunun 70.
maddesinde biiyiik cerrahi miidahaleler i¢in riza agiklamasinin yazili olarak yapilmasi
gerekli oldugu belirtilmistir. Bu hiikmiin disinda, 2238 sayili Kanunda ve Niifus
Planlamas1 Hakkinda Kanunda hastanin rizasinin yazili olarak alimmasi sarti
aranmigtir. Hasta Haklart Yonetmeliginin 28. maddesi “Mevzuatin dngordigii
istisnalar disinda, r1za herhangi bir sekle bagli degildir” hitkmii ile de ayn1 hususa isaret
edilmistir. 4721 sayili TMK’nun 23/3. maddesinde “ yazili riza {izerine insan kékenli
biyolojik maddelerin alinmasi, asilanmasi ve nakli miimkiindiir” hitkkmii ile de rizanin

yazili olmasi kosulu aranmustir.

141 ERMAN, s.122.

142 Varsayilan riza: hastanin bilincinin yerinde olmadigi acil durumlar ve ameliyatin genisletilmesi
durumlarinda s6z konusu olacaktir. Hekim bu gibi durumlarla karsilastiginda hastanin durumunu
degerlendirecek, tip biliminin kurallarina gére miidahalede bulunacaktir (Bkz Ozdemir, 5.120)

143 AYAN, s.12.
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2.2.3. Rizanin Konusu ve Kapsami

Kisinin saglhigina kavusabilmek icin, viicut biitiinliigii {izerinde agikladig1 rizasi,
mutlak surette tasarruf edebilecegi bir hakkina iliskin riza olarak kabul edilmektedir.
Uzerinde serbestce tasarrufta bulunulamayacak bir hakka iliskin olarak agiklanan riza
hukuken bir deger tasimayacagindan, boyle bir riza iizerine gergeklestirilecek
miidahale de hukuka uygun olmayacaktir. Kisinin bedeni lizerinde gerceklestirilecek
bir tibbi miidahaleye riza gostermesi ve bu konuda iradesinin gegerli olabilmesi i¢in

rizanin konusunun ahlaka ve hukuka da uygun bulunmasi gerekir.

4721 sayili TMK’nun 23/2. maddesinde yer alan, kisi hiirriyetinin devredilemeyecegi
ve kanun veya ahlaka aykir1 olarak sinirlayamayacagi hiikmii ile 5237 sayili TCK’nun
26/2. maddesinde riza agiklamasinin ancak lizerinde mutlak suretle tasarruf edilebilen
bir hakka iliskin olmas1 gerektigine iliskin diizenleme mevcuttur. Rizanin konusunun
hukuka uygun olmasi demek hukuk diizeninin tasvip ettigi bir konu olmasi demektir.
Hukuk diizenince uygun goriilen bir neden olmadan gerceklestirilen ve viicut
biitiinligiint agir bir sekilde ihlal eden veya geri doniisii olmayan uzuv kayiplarina yol
acan fiiller, toplumun ortak mantik ve edep duygularini zedeleyecegi i¢in ahlak ve
adaba aykir1 kabul edilir. Buna 6rnek olarak dilencilik yapabilmesi i¢in kolunun
kesilmesine riza gosterilmesi genel ahlak ve adaba aykir1 olacagindan, agiklanan

rizaya dayali olarak hareket eden kisi sug islemis olur!#4,

Riza genel ve soyut olamaz. Ornegdin hastanin hastaneye yatmadan dnce “bu hastanede
yapilacak tiim tibbi girisim ve ameliyatlar1 kabul ediyorum” seklindeki genel bir rizasi
hastanin kendi viicudu iizerinde neler yapilacagini bilmemesi nedeni ile gecersizdir.
Hukuken gegerli bir rizanin tibbi miidahaleler ve hekim- hasta iliskileri yoniinden s6z
konusu olabilmesi i¢in hastanin aydinlatilmasi, bilgilendirilmesi gerekmektedir.
Hastalik, olasi sonuglari, tibbi miidahalenin niteligi, meydana getirecegi etkileri,
olumlu ve olumsuz yonleri konularinda hasta bilgilendirilmelidir'*®>. Hastanin kendi
yasami1 ve sagligiyla ilgili konularda dogru ve uygun karar1 verebilmesi kisinin tibbi

miidahale konusunda yeterli derecede bilgi sahibi olmasina baglidir. Hastanin neye

144 SAHIN EKICI, Meral, Ceza Hukukunda Riza, Istanbul, On iki Levha Yayinlar1, 2012, 5.219.
145 ERMAN, s.99-120.
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izin verdigini bilmesi gereklidir. Tibbi miidahalenin sekli, sonucu, riskleri hakkinda
bilgi sahibi olmayan hastanin miidahale hakkinda serbest¢e karar vermesi miimkiin
degildir. Hastanin bu konuda yanmiltilmamasi gerekir. Bu da ancak hastanin
aydinlatilmasi sureti ile olur. Yeterli bir aydinlatma yapmadan tibbi miidahalede
bulunan bir hekim, bir kusuru olmasa bile gergeklestirilen tibbi miidahaleden hukuka
aykirt oldugu i¢in sorumlu tutulur. Aydinlatma ve riza bulunmamasi durumunda
yapilan tibbi miidahale iyilestirme amagli yapilmis olsa bile hekim, tazminat ve ceza
sorumlulugu ile kars1 karsiya kalabilir. Hastanin rizasinin gegerli olabilmesi igin,
gerceklestirilecek tibbi miidahaleler hakkinda hastanin kapsam ve sonuglar1 hakkinda
tam olarak aydinlatilmasi, hastanin verdigi rizada, iradeyi sakatlayict nitelikte
aldanma, aldatma ve korkutma gibi hususlarin bulunmamasi, hastanin neye riza
gosterdigini bilmesi, miidahalenin aleyhine ve lehine olabilecek olasi sonuglari
tartarak, kendi ¢ikar1 dogrultusunda karar verilebilmesi i¢in bu konuda aydinlatilmasi

gerekir.

3. AYDINLATILMIS ONAM

3.1. Aydinlatilmis Onam Kavram ve Kanuni Dayanaklar

Aydinlatma, bir sorunun ya da bir kavramin tiim igerikleriyle agiklanmasidir'®®,

Konumuz agisindan aydinlatma, hekimin verecegi bilgilerle hastanin, uygulanmasi
diistiniilen tibbi teshis, tan1 ve tedavi iizerinde serbest¢e karar verebilecek duruma
getirilmesidir*’. Onam kisinin kendisi ile ilgili bir konuda baska bir kisinin tasarrufta
bulunmasina izin vermesi halidir. Aydinlatilmig onam ise hekimce mental yeterliligi
olan hastaya tani ve tedavisi i¢in uygulanmasi gereken, bedensel ya da ruhsal
lyilestirmeye yonelik tibbi yontemlerin, yontemlerin icerdigi risklerin, alternatif tedavi
yontemleri ile birlikte anlatim1 ve tedavi edilmez ise saglik gidisati ve hastaligin
seyrinin ne olacag hakkinda ayrintili aydinlatma yapildiktan sonra, hastanin bilingli
ve serbest iradesi ile kendisine Onerilen tibbi tedavi yontemini s6zlii ya da yazili olarak

kabul etmesidirl®,

146 TDKS, s.112.
147 KOPRULU, “Omer, Hekimin Hukuki Sorumlulugu”, IBD., Y.1984, C.58, S.10-11-12, 5.589-613.
148 AKYILDIZ/HAKERI/ CELHU SOMER, Tip Hukuku Atélyesi I, Birinci baski, Ekim 2013, s.25.

69



Aydinlatilmis onam ilkesi dolayl1 olarak yararlilik, zarar vermeme ve 6zerklige saygi

gibi diger etik ilkelerin de uygulanmasini saglar.

Viicut biitlinliigii ve kisinin kendi gelecegini belirleme hakki, kigiye taninan en yiiksek
degerlerdeki haklardandir. Bu haklar hekimin tibbi miidahalesinin hukuksal niteligini
dogrudan belirleyen haklardir. Hastanin kendi gelecegini belirleme hakki hekimin

aydinlatma yiikiimliiliigiiniin hukuksal temelini ve &l¢iitiinii olusturmaktadir'®®.

Aydinlatma hekimin ana 6devlerinden birisidir. Hekim dogruluktan ayrilmayarak,
hastanin anlayabilecegi basitlikte ve aciklikta anlatmali, hastanin 6zel aydinlanma
gereksinimini gozeten ve aydinlanma hakkindan vazge¢me istegine saygi gosteren bir

tutum izlemelidir.

Hukukumuzda aydinlatma yiikiimliiliigiine iliskin a¢ik bir hiikiim Hasta Haklar

Yénetmeligi’nin 15/1. maddesinde yer almistir'®,

Ulkemizde hastanin aydinlatiimast ile ilgili gerekli kosullar1 diizenleyen, aydinlatilmus
onam baglikli bir diizenleme mevcut degildir. Ancak aydinlatma, aydinlatilmis onam
ile ilgili kavramlar bazi genel ve 6zel nitelikli kanunlarda direk ya da dolayli olarak

daginik bir bicimde diizenlenmistir.

Aydinlatilmis onam diger bir deyisle hekimin aydinlatma yikimliiligiiniin hukuki

dayanaginin1 1982 Anayasasi’nin 17/2. maddesi olusturmaktadir.

Aydinlatilmis onamin ile ilgili diger bir diizenleme de 4721 sayili Tiirk Medeni
Kanunu’dur. Kanunun 23. maddesinde kisisel ozgiirliiklerden vazgecilemeyecegini,
ayni Kanunun 24. maddesinde Kisilik hakkina ve kisiligi olusturan varliklara karsi
hukuka aykir1 miidahalede bulunanlara karsi hangi yaptirimlarin uygulanacag:

diizenlenmistir.

Tibb1 Deontoloji Nizamnamesinin 14/2. maddesinde “..... teshise gore alinmasi
gerekli tedbirlerin hastaya acik¢a sdylenmesi lazimdir” denilmekle bu hususa isaret

edilmistir. Hiikiimde hastanin maneviyat1 {izerinde olumsuz etki olusturmak suretiyle

149 HAKERI, 5.270.
1%0 Degisik: RG.08.05.2014-28994
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hastaligin artmasi ihtimalinin bulunmadig1 hallerde, teshise gore alinmasi gereken

tedbirler hakkinda hastanin aydinlatilabilecegi diizenlenmistir.

(13

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 90/2-g maddesinde “.....deneyin mahiyet ve
sonuglart hakkinda yeterli bilgilendirmeye dayali olarak agiklanan rizanin yazih
olmasi...” denilerek aydinlatma yiikiimliiliigiine isaret edilmistir. Ayn1 Kanunun 26/2.
maddesinde aydinlatilmis onam, ilgilinin rizasi ad1 altinda diizenlenmistir. S6z konusu
madde “Kisinin tizerinde mutlak surette tasarruf edebilecegi bir hakkina iliskin olmak
izere, acikladig1 rizasi gercevesinde islenen fiilden dolay1 kimseye ceza verilmez.”
seklindedir. Kisi, viicut bitiinliigi ile ilgili haklar1 tizerinde sinirsiz bir hakka sahip

degildir. Dolayisiyla hi¢ kimse sagligina zarar verecek fiillere riza gostermeye yetkili

degildir.

1219 sayili tababet ve Suabati Sanatlarinin Tarzi Icrasmna Dair kanunun 70.
maddesinde agikga tibbi miidahalelerde hasta rizasinin alinmasi gerektigi belirtilmistir.
Madde hiikmii ile yasal temsilcisi olmadigi ya da bulunamadigi hallerde veya
miidahale yapilacak hastanin riza gostermesinin miimkiin olmadig1 hallerde, onam
alimmasinin sart olmadigr Ongoriilmiistiir. Diizenlemeye gore biiyiikk cerrahi
midahaleler 6ncesinde alinacak onamlarin yazili olmasi gerekliligi istisnai nitelikteki

hiukiimlerdendir.

Aydinlatilmis Onam ile ilgili olarak en ayrintili diizenleme ise Hekimlik Meslek Etigi
Kurallari’'nin 26. maddesinde yer almaktadir. Madde hitkmii ile hangi konularda
hekimin hastasin1 aydinlatmas: gerektigi diizenlenmistir. Bu kapsamda hekim
hastasini, saglik durumu ve konulan tani, 6nerilen tedavi yonteminin tiirii, basar1 sansi
ve siiresi, tedavi yonteminin sagligi i¢in tasidig riskler, verilen ilaglarin kullanigi ve
olas1 yan etkileri, olas1 tedaviyi kabul etmemesi durumunda hastaligin yaratacag:

sonuglar, olas1 tedavi secenekleri ve riskleri konularinda aydinlatir.

2238 sayili Organ ve Dolu Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkindaki
Kanunu’nun “Muvafakat” bashikli 6. maddesi, “Bilgi Verme ve Arastirma
Yikimliligi” baglikli 7. maddesi ile hekimlerin, vericiye, organ ve doku alinmasinin
yaratabilecegi tehlikeler ile bunun tibbi, psikolojik, ailevi ve sosyal sonuglar1 hakkinda

ayrintili bilgi vermekle yiikiimlii olduklar1 belirtilmistir. 2827 sayil1 Niifus Planlamas1
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hakkinda Kanunu’nun “Sterilizasyon ve Kastrasyon” baslikli 4. maddesi, “Gebeligin
Sona Erdirilmesi” baslikli 5. maddesi, “Gebeligin Sona Erdirilmesinden Izin” baglikli

6. maddesinde de aydinlatma yiikiimliiliigiine iliskin diizenlemeler mevcuttur.

Hasta Haklar1 Yo6netmeligi’nin 7-15-20. maddeleri ile yonetmeligin “Riza Olmaksizin
Tibbi Ameliyeye Tabi Tutulmama” baslikli 22. maddesinde, tibbi miidahalelerin
hukuka uygunlugu bakimindan temel ilkeye yer verilmis; kanunda gosterilen istisnai
haller disinda, kimsenin rizasi olmaksizin ve verdigi rizaya uygun olmayan bir sekilde

tibbi miidahalelere tabi tutulamayacagi agik¢a diizenlenmistir.

Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiriitiilmesi ve Denetlenmesine
Iliskin Tiiziik’de yer alan cesitli maddelerde izin belgesinden ve bunun
imzalanmasindan s6z edildiginden, rahim tahliyesi ve sterilizasyon islemleri agisindan

yazililik sart1 aranmaktadir.

Aydinlatma ytikiimliiliigiine iligkin uluslararasi diizenlemeler ise 1981 yilinda Diinya
Tabipler Birligi tarafindan yayinlamis Lizbon Hasta Haklar1 Bildirgesidir. Bildirinin
3.maddesine gore hasta, yeterli dl¢iide bilgilendirildikten sonra tedaviyi kabul ya da
ret etme hakkina sahiptir. Bu madde ile hastanin aydinlatilma hakki, uluslararasi
boyuttaki bir metinde ilk kez yer almistir. Diger bir diizenleme Amsterdam
Bildirgesidir. Bildirinin 3/1.maddesinde; hastanin bilgilendirilmis onay1, herhangi bir
tibbi girisimin 6n kosulu olarak belirlenmistir. Aydinlatilma hakkinin hangi
durumlarda kisitlanabilecegine de bu bildirge de yer verilmistir. Buna gore
aydinlatilma hakki, ancak hasta lizerinde acik ve olumsuz bir etkisi oldugunu
destekleyen gegerli nedenlerin varligi halinde ve hastanin bilgilendirilmeyi istememesi
halinde kisitlanabilecektir. Insan Haklar1 ve Biyotip Sozlesmesinin Ikinci Boliimii
“Muvafakat” bashg altinda aydmlatilmis onamdan ayrintili  bir sekilde

bahsetmektedir.

3.2. Aydinlatilmis Onamin Kapsamm

Tibbi Deontoloji Tiiziigli’'niin 14. maddesinde, aydinlatmanin kapsamini belirleyen
genel bir hiikiim bulunmaktadir. Bu maddeye gore, teshis i¢in alinmasi gereken

tedbirlerin hastaya agikca sdylenmesi gerekmektedir.
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Aydinlatmanin kapsamina iligkin olarak baska bir diizenleme ise Hasta Haklar
Yonetmeligi’nin 15. maddesinde mevcuttur. Buna gore, hastaligin muhtemel sebepleri
ve nasil seyredecegi, tibbi miidahalenin kim tarafindan nerede, ne sekilde ve nasil
yapilacagi ile tahmini siiresi, diger tan1 ve tedavi segenekleri ve bu seceneklerin
getirecegi fayda ve riskler ile hastanin saglig1 izerindeki muhtemel etkileri, muhtemel
komplikasyonlari, reddetme durumunda ortaya cikabilecek muhtemel fayda ve
riskleri, kullanilacak ilaglarin 6nemli 6zellikleri, saglig1 icin kritik olan yasam tarzi
Onerileri, gerektiginde aymi konuda tibbi yardima nasil ulasabilecegi hususlar

aydinlatmanin kapsamindadir.

Hekimin Meslek Etigi Kurallari’nin 26. maddesinde; hekim hastasini, hastanin saglik
durumu ve konulan tani, 6nerilen tedavi yonteminin tiirli, basar1 sans1 ve siiresi, tedavi
yonteminin hastanin sagligi i¢in tasidig riskler, verilen ilaglarin kullanilis1 ve olasi
yan etkileri, hastanin Onerilen tedaviyi kabul etmemesi durumunda hastaligin
yaratacagi sonuclar, olasi tedavi segenekleri ve riskleri konularini igeren

aydinlatmanin kapsami hakkinda bir diizenleme bulunmaktadir.

Hekimin hastasin1 aydinlatma yiikiimliiliigii vardir. Aydinlatma yilikiimliisii bizzat
tibbi miidahaleyi uygulayacak olan hekimin kendisidir. Hekimin yaninda g¢alisan
ancak hekim olmayan personelin yaptig1 aydinlatma kural olarak hukuka aykiridir.
Anestezi uygulanacagi hallerde, anestezi hekiminin de anesteziye iliskin aydinlatmayi
yapmast gerekir. Hemsirenin aydmlatma yiikimliiliigi bulunmamaktadir. Ancak
sorumluluk  alanindaki  tibbi  miidahalelerde de hemsirenin  aydinlatma

yiikiimliiliigliniin bulundugunda siiphe yoktur.

Aydinlatilmas1 gereken kisi ise tibbi miidahaleye maruz kalacak olan hastanin bizzat
kendisidir. Hukuka uygunluk sebebi olan riza, kisiye siki sikiya bagli bir hakkin
kullanilmasi oldugundan aydinlatma, bizzat hastanin kendisine yapilmalidir. Hastanin
kiiciik ya da kisitli, temyiz kudretinden yoksun olmasi halinde aydinlatilacak kisi yasal
temsilcisidir. Onay agicindan 6nemli olan temyiz kudretinin varligidir. Dolayist ile
hekim aydinlatilacak kisiyi belirlerken hastanin ayirt etme giiciiniin olup olmadigina
dikkat etmelidir. Hastanin kendisine sunulan bilgilerle ilgili olarak bir degerlendirme
yapabilmesi i¢in hastanin belirli bir yeterlilige sahip olmasi sarttir. HHY nin 4.

maddesinde yeterlik tanimlanmistir. Madde metninde yeterlilik “yasinin kiigtikligii
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yiizlinden veya akil hastaligi, akil zay1fligi, sarhosluk ya da bunlara benzer sebeplerden
biriyle akla uygun bicimde davranma yeteneginden yoksun olmayan onay verenin
Onerilen tibbi miidahalede karsilasabilecegi ya da reddettiginde dogabilecek sonuglari
makul bir sekilde anlama ve degerlendirme yetenegine sahip olma hali” olarak
tanimlanmistir.  Tirk Hukukunda temyiz kudretine sahip bulunmayanlarin
aydinlatilmasi, veli, vasi veya kayyima yapilir. Bazen karar hakim veya mahkemeye

birakilir.

Aydinlatmanin kapsamina iliskin genel bir kural yoktur. Aydinlatmanin kapsami,

151 ye bu bakimdan hekim hastanin

somut olayin 6zelliklerine gore ortaya konmali
egitimi, zeka seviyesi ve hastanin gidisatindan edindigi tecriibeleri dikkate alarak
somut olaydaki nitelik ve sartlara sahip makul ve ortalama bir insanin bekleyebilecegi
aydinlatmay1 yapmalidir'®2, Burada 6l¢ii somut olarak hastadir. Bu konuda dikkat
edilecek hususlar hastanin kiiltiirel, toplumsal ve psisik™® durumudur. Kapsam,
hastanin anlayabilecegi sekilde ne ¢ok dar ne de ¢ok genis sekilde olmalidir. Hastaya
tibbi terimlerden uzak akici bir dille tibbi miidahalenin tiirii, kapsami, riskleri,
sonuclari, diger alternatif yontemleri, uygulanmadiginda karsilasilabilecek tehlikeler
hakkinda bilgi verilmelidir. Nadiren olusabilen, akla dahi gelmeyecek tehlikelerin

bildirilmesi zorunlu degildir. Yine hastanin kendisi a¢isindan 6nemli olmayan tibbi

detaylar hakkinda bilgilendirilmesine gerek yoktur®>,

Uygulanacak tibbi miidahalenin 6zelliklerine, gerekliligine ve riskin agirligima gore
aydinlatmanin kapsami belirlenmelidir. Hekim aydinlatma yiikiimliiliigliniin
kapsamini hastaya uygulayacak tibbi miidahalenin tehlike derecesine, acilligine,
dogacak yan etkilerin yogunluguna gore belirlemelidir. Bagka bir ifade ile
aydinlatmanin kapsami tibbi miidahalenin tehlike oranmi ile dogru orantili olarak
belirlenmelidir. Tehlikelilik orani arttik¢a aydinlatmanin kapsami miimkiin oldugunca
artirtlmalidir. Miidahalenin acilligi ile kapsam arasinda ters oranti vardir. Yani
miidahalenin acilligi ne kadar az ise kapsam genisleyecek, acillik ne kadar ¢ok ise

kapsam daralacaktir. Ornek verecek olursak estetik ameliyatlarda aciliyet durumu az

51 AYAN, s.75.

152 3ZDEMIR, 5.102., BAYRAKTAR, s.128.
153 BAYRAKTAR, 5.128.

1% CAKMUT, Ruza, s.14.
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oldugu icin aydinlatmanin kapsami olabildigince genis olmali ve hastaya yapilacak
midahalenin tiirti, sonuglar1 ve komplikasyonlar1 detaylica anlatilmalidir.
Miidahalenin acil olmasi durumunda ise kapsam daraltacaktir. Zorunlu olmayan tibbi

miidahaleler agisindan da durum aynidir.

Hekimin bilinci agik olmayan hastayr aydinlatmasinin miimkiin olmamasi, kanuni
temsilcisine ulasilamamasi ya da miidahale sirasinda aydinlatma gerekliliginin ortaya
¢tkmast durumunda hekim makul bir insanin bu durumda uygun bir aydinlatmadan
sonra miidahaleye riza gosterecegini kabul edebilecegi durumda riza olmaksizin da

miidahale edebilirt®,

3.3. Aydinlatmanin Zamani

Aydimnlatma ne c¢ok erken ne de cok gec¢ yapilmamali zamaninda yapilmalidir.
Aydinlatma, hastanin karar verme acisindan zaman baskisini1 hissetmeyecegi, tibbi
miidahaleye izin verilmeden once, hastaya yeterince diisiinebilecek zamani birakmak
suretiyle yapilmalidir!®®. Acil bir durum olmadig: siirece, hastaya tibbi miidahale
tizerinde diisiinmesini, gerekli gordiigii takdirde ailesi ve diger giivendigi kisilerin
fikrini alarak serbestce karar verebilmesi i¢in makul ve uygun bir siire taninmalidir.
Bu siire somut olayin 6zelliklerine gore degisebilir. Miidahaleden sonra verilecek
onam, hukuksal olarak gecerli olmayip icazet anlamina gelir. Zaman konusunda 6l¢iit
olarak, miidahalenin ivediligi kriter alinabilir. Yapilacak tibbi miidahale hasta i¢in
hayati 6nem tasiyorsa ve hemen yapilmazsa agir bir zarar meydana gelecekse
ameliyattan hemen Once, ameliyat masasinda yapilabilir. Normal kosullar altinda tam
ameliyata girerken ya da ameliyattan bir giin 6nce aydinlatmak dogru olmayacaktir.
Uygulamada ameliyat éncesindeki aksam yapilan aydinlatma yeterli goriilmemistir.2>’
Ayakta tedavilerde aydinlatma miidahale giiniinde yapildig1 takdirde, zamaninda
yapilmis sayilir. Aydinlatilmis onamin hukuken gecgerli olabilmesi ve hukuka
uygunluk sebebi olarak sonu¢ dogurabilmesi i¢in, eylemden 6nce ya da en ge¢ eylem
aninda var olmasi ve bitene kadar da siirmesi, yani geri alinmamis olmasi da

gerekmektedir.

155 BAYRAKTAR, s.141.
1% JPEKYUZ, 5.84.
157 HAKERI, 5.303

75



3.4. Aydinlatma Cesitleri

3.4.1. Otonomi (Karar) Aydinlatmasi

Karar aydinlatmasi, hastanin serbest bilingle sagligi konusunda karar vermesini
miimkiin kilmay1 amacglamaktadir. Karar aydinlatmasi tibbi tan1 ve tedaviye karar
verme siirecini de kapsamaktadir. Tibbi miidahalenin hukuka uygunluk sartlarindan
biri olan aydinlatma ve riza karar aydinlatmasi asamasinda 6n plana ¢ikmaktadir.
Hastanin tibbi miidahale konusunda karar vermesi bu aydmlatma sonucunda
gerceklesecektir. Hastanin tibbi miidahaleye karar verme siirecinde ne Olgiide
aydinlatilmas1 gerektigi ve bu aydmlatmanin hastanin gelecegini ne Olgiide
etkileyebilecegi sorunlarini igerir. Hasta teshis, tedavi siireci, alternatif tedaviler,

miidahale yapilmayacak ise bunun sonuglar1 konularinda aydinlatilmalidir.

Teshis aydinlatmasi, hastanin tibbi bulgu konusunda bilgilendirilmesidir. Teshis; hasta
ile hekim arasindaki iletisimin temelini olusturan bir kavram niteligini tasimaktadir.
Hasta, hasta oldugunu ve hastaliginin hangi hastalik oldugunu 6grenmelidir. Burada
hekim hastaya ya da yakinlarina teshise yonelik ¢abalarinin sonuglarina iliskin bilgi
vermek zorundadir. Hekim tibbi miidahaleye iligskin genis kapsamli agiklamalarda
bulunmal1 ve karar1 hastaya birakmalidir. Onemsiz ¢ok nadir gerceklesen ve riza
tizerinde etkisi olmayan bilgiler a¢iklanmayabilir. Hastaya hastaliginin bildirilmesi
yasami1 veya sagligi bakimindan ciddi tehlikelere yol acgacak ise teshis aydinlatmasi
tedavi amach olarak smirlanabilir ya da tamamen aydinlatmadan vazgegilebilir®8,
Teshis aydinlatmas1 ve teshise yonelik aydinlatma birbirinden farkli kavramlardir.
Teshise yonelik aydinlatma, teshis amaciyla yapilacak miidahaleler 6ncesinde ve bu
miidahaleler nedeniyle yapilmasi gereken bir bilgilendirmedir. Miidahalenin mutlak
gerekli veya hayati 6nemi tagimadigi hallerde, hekim ger¢eklesme ihtimali az olan
komplikasyonlar da dahil olmak iizere hastayr aydinlatmak yikiimliligi altinda

olacaktir’®®. Teshis aydinlatmasinda ise hasta var olan tibbi bulgular konusunda

158 HAKERI, 5.278.

1% OZSUNAY, Ergun, “Alman ve Tiirk Hukuklarinda Hekimin Hastayr Aydilatma Odevi ve
Istisnalar1”, Tiirk Hukukunda Hekimin Hukuki ve Cezai Sorumlulugu, Sorumluluk Hukukundaki
Yeni Gelismeler V. Sempozyumu, Ankara, 12-13 Mart, 1982, s.39.
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bilgilendirilmelidir'®®. Hastanin ayrintili ve kapsamli tibbi tedbirler alinmas: gereken

bir bulgu hakkinda bilgilendirilmemesi, mesleki kusur olarak degerlendirilmektedir.

Stire¢ aydinlatmasi, hastaya tedavinin tiirii, agirligi, kapsamai, yiiriitiilmesi gibi tedavi
ana hatlar ile aktarilmali, hastanin tedavi oncesi durumu ile basarili bir miidahale
sonrasi durumunun agiklanmasidir. Hasta yapilmasi diisliniilen tedaviyi bilmelidir.
Hekim miidahaleye onay vermemesi durumunda ne olacagi konusunda hastasini

bilgilendirilmelidir'®?

. Miidahalenin gerekli olup olmadigi konusundaki agiklama,
teshis aydinlatmasindan siire¢ aydinlatmasina gegisteki birinci asamayi olusturur.
Buna gore, oncelikle miidahale olmaksizin hastanin gelisiminin ve bu baglamda

muhtemel akibetinin ne olacaginin hastaya anlatilmasi gerekir.

Hastanin rizasinin gecerli olabilmesi icin kural olarak alternatif tedavi yontemleri
hususu baska yontemlerin de alternatif teskil edebilecegi anlatilmalidir. Her iki
yontemin ayni riski icermesi durumunda veya alternatif yontemin daha riskli olmasi

durumunda hastanin alternatif aydinlatilmasina gerek yoktur.

Hasta tibbi miidahale ile ilgili ayrintili bir aydinlatmadan sonra tibbi miidahale

yapilmasina karar verip vermemekte serbesttir.

3.4.2. Tedavi Aydinlatmasi

Hekim, hastasini tedavi konusunda aydinlatirken, koymus oldugu tani1 dogrultusunda
planladig1 tedavi yonteminin tiirli, miidahalenin gerekliligi, tiirii, tarzi, kapsami,
komplikasyonlari, bagar1 sansi, siiresi, tasidig: riskleri, tedavinin yapilmamasi halinde
dogabilecek sonuclar, ilaclarin kullanimi, yan etkileri ayrintili ve acikga
bilgilendirmelidir. Bu tiir aydinlatmanin karar aydinlatmasindan farki, hastanin
rizasint alma amacina yonelik bir aydinlatma olmasidir. Hekim hastanin istegi ile
tedavi aydinlatmasi yapmaktan kaginamaz. Aksi takdirde hekimin sorumlulugu

dogacaktir.

160 fJPEKYUZ, s.77.
161 AYAN, s.71.
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3.4.3. Risk Aydinlatmasi

Ortaya ¢ikmasi beklenen muhtemel olumsuz sonuglar, risk olarak ifade edilmektedir.
Risk aydinlatmasi ise, tibbi tedavide dogabilecek risklerin ayrintili olarak anlatimini
kapsamaktadir. Baska bir ifade ile risk aydinlatmasi, gerekli 6zenin gosterilmesine
veya miidahalenin hatasiz yapilmasina ragmen hekimin miidahalesi sonucunda
meydana gelebilecek muhtemel daimi ya da gegici yan neticeler konusundaki

162 Hekim meslek kurallarma uygun davransa bile, her tibbi

bilgilerin aktarilmasidir
miidahalede, komplikasyonlar veya planlanmayan bazi gelismeler ortaya cikabilir.
Hasta sadece komplikasyonlar orantisinda degil, karar vermesi bakimindan 6nem arz

edecek biitiin riskler konusunda aydinlatilmalidir.

Hastanin yapilacak miidahaleye rizasmin gegerliligi, ancak riskler konusunda
aydinlatilmis olmasina baghdir. Cilinkii hasta ancak bu aydinlatmadan sonra 6zgiirce

163, Risklerin agirligi ve olusma oranindaki

kendi gelecegini belirleyebilecektir
farkliliklar hekimin yapacagi aydmlatmanin igerigini ve kapsamini etkilemektedir.
Risk aydinlatmasina iliskin temel Olgiitler; tibbi miidahaleye, genel risklere, tibbi
miidahalenin amac¢ ve gerekliligine, hastanin kisiligi, davranisi, biinyesi ile
miidahalenin yapildig yere iligskindir. Risk ne kadar biiyiik ise aydinlatmanin kapsami
da o kadar genis olmalidir. Hekimin az rastlanan riskler konusunda da hastay:
aydinlatma yiikiimliiligli vardir. Yargitay bu konuda “nadiren de olsa sonucun, riskin
meydana gelebileceginin acik olarak hastaya bildirilmesi gerektigine” hiikkmetmistir.

Dolayis1 ile hastanin en kiiciik bir risk konusunda bilgilendirilmemesi ve o riskin

ortaya ¢ikmast durumunda hekim sorumlu olacaktir.

3.5. Aydinlatmanin Sekli

Aydmnlatmanin  sekline iliskin  hukukumuzda genel gegerli bir hiikiim
bulunmamaktadir. Aydinlatmanin sekli hususunu uygulama hekime birakmistir.
Aydinlatmay1 tibbi miidahaleyi yapacak olan hekim ve hasta bir araya gelerek
yapmalidir. Aydinlatma kisisel olmalidir. Bu konuda sekil serbestisi vardir. Riza,

yazili veya sozll, acik veya zimni olabilir. Uygulamada ispat yazili sekil tercih

162 HAKERI, 5.289.
163 AYAN, s.72.
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edilmektedir. Aydinlatma yikimliligiiniin tam olarak yerine getirildigi hususunda
ispat kolayligi agisindan sozlii bilgilendirmenin yaninda yazili sekilde alinmasinda
fayda vardir. Uygulanacak tibbi miidahaleye iliskin brosiir veya formiilerler, ona
Ozgiilenmis olmalidir. Gerektiginde hekim, hastanin 6zel durumuyla ilgili notlari eliyle
eklemelidir. Bu nedenle matbu aydinlatmadan kaginmak gerekir. Matbu bir formun
disinda, her hastanin 6zel durumuna gore aydinlatmanin yapildigini gosterecek, ayrica
doldurulacak, bos yerlerin formda bulundurulmasi gerekir. Hastaya yapilacak isleme
iliskin iizerinde hi¢ bilgi yer almayan veya ¢ok az ve yetersiz bilgi igeren yazilarin
verilmesi veya hastanin bilgilendirildigine iligkin bir kagit imzalatilmis olmasi, hi¢bir
sekilde aydinlatma yiikiimliliiglinlin yerine getirildigi anlamini tagimayacaktir. Form
ne kadar kisiye 0zel olarak diizenlenmis ise, ispat kuvveti de o kadar artacaktir.
Hekimin aydinlatmada kullanacagi formlar ve hastanin rizasini gosteren ve hasta
tarafindan imzalanmig belgeler sadece ispat amacina hizmet etmektedir. Bunun
disinda rutin miidahalelerde ve asilarda sadece form iizerinden yapilan aydinlatma
yeterlidir. Ayrica hekimin bu konuda hastasina sozlii olarak agiklamalarda

bulunmasina gerek yoktur.

Hekim, uygulayacagi tibbi miidahale konusunda hastasini aydinlatirken genel ve soyut
noktalara deginmekle yetinmeyip, yapilacak olan tibbi miidahalenin kendisine 6zgii
Ozelliklerini hastanin anlayabilecegi sekilde, sade, tibbi terimlerden uzak, basit bir
anlatimla, hastanin bilgi ve egitim durumunu da g6z Oniinde bulundurarak
anlatmalidir. Hasta ile hekim ayn1 dilde konugmuyorlarsa hastadan onam alinirken bir
terclimandan faydalanilmasi zorunludur. Aksi halde hasta dilini bilmedigi bir form
imzalamis olmakla tibbi miidahaleye riza vermis sayilmayacaktir. Hekim bdyle bir
hastadan onam alirken yukarida yaptigimiz agiklamalarin tiimiinii tercliman vasitasiyla
hastaya anlatmali ve daha sonra onam i¢in imzasini almalidir. Ispat kolaylig1 agisindan

terciimanin da imzasinin hasta formunda bulunmasinda yarar vardir.

Yargitay kararlarinda da aydinlatilmis onam ve ispat yiikiiniin hekime ait oldugu
yoniinde ¢ok sayida karar mevcuttur. Bu konudaki bir Yargitay kararinda su vurgu

yapilmaktadir:

“.... Davacinin rizasinin bulundugu kabul edilse dahi, az yukarida agiklanan sekilde

muayenenin muhtemel sonuglar1 davaciya bildirilmemistir. Bu yoniin ispat1 davali
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doktora aittir. Olayimizda davali doktorun, aydinlatma gorevini yerine getirdigini,
biitlin veri ve sonuglar1 tip bilimine uygun olarak davaciin anlayacagi bigimde

bildirdigi iddia ve ispat edilemedigine gore...”5

Yargitay 13. Hukuk Dairesi’nin 2007/12837 E., 2007/13884 K., 20.11.2007 tarihli
kararinda aydinlatilmis onamin yazili alinmasi ve ispat yiikiiniin hekimde olmasi su

sekilde vurgulanmaigstir:

“Doktor isin basar1 ile neticelenmesini garanti etmez ise de, se¢ilen tedavi yontemi, bu
yontemin riskleri, ameliyat sonras1 dogabilecek komplikasyonlar ve tedavinin siireci
ve kontrolii ile ilgili hastanin aydinlatilmis rizasini almak zorundadir. Her ne kadar
davalilar, davaciya bu yonde agiklayiciaydinlatici bilgi verdiklerini savunmussalar da
bu konuda savunmalarini dogrulayici dosya igerisinde bir bilgi ve belgeye
rastlanilmamistir. Bu yoniin ispati davalilara diiser. Hal bdyle olunca davalilar

meydana gelen zarardan sorumludur.”%°

Yargitay bir bagka kararinda ise hastanin rizasmmin alindigina iligkin yazili belge
bulunmasinin aydinlatma yiikiimliiliigiiniin yerine getirildigini kanitlamayacagi,

aydinlatmanin hekim tarafindan ayrica kanitlanmasi gerektigini belirtmistir®®,

3.6. Aydinlatma Zorunlulugunun Bulunmadigi Durumlar ve Aydinlatma

Yiikiimliiliigiiniin Istisnalari

Hekimin hastasim1 mutlak surette aydinlatmasi kural olmakla birlikte, baz1 istisnai
hallerde aydinlatma yapilmamasi miimkiindiir. Bu gibi durumlarda hekim hastada
aydinlatilmis onam almadan da miidahalede bulunabilecektir. Bu durum yapilan tibbi

miidahaleyi hukuka aykir1 hale getirmeyecektir.

184 Yargitay 4.HD, 6297/2541, 07.03.1977 tarihli karar; Aktaran: Hizal ve digerleri (ONAM), s.27.
185 YILMAZ, Battal, Aciklamal I¢tihatli Hekimin Hukuki Sorumlulugu, Ankara 2007, s.41-42.
186 Yargitay 13. HD, 4219/10660, 16.09.2008 tarihli karar; Aktaran: Gokcan, (TIBBI), 5.202.
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3.6.1. Acil Tibbi Midahaleler

Hastanin aydmlatilmasi yiikiimliiligiiniin ortadan kalktigi durumlardan biri acil
durumlardir. Hastanin aydinlatilma olanagi olmadig1 ve hayati tehlikesinin oldugu

durumlarda hekim aydinlatma yapmadan miidahalede bulunabilecektir.

Hastanin rizasinin alinmasi olanaginin bulunmadigy, bilinci yerinde olmayan hastaya
hayatt veya sagligi i¢in acil miidahale gereken hallerde hekimin aydinlatma
yiikiimliiligli bulunmamaktadir. Hastanin hayatinin tehdit altinda oldugu veya belirli
bir miidahalenin yapilmamasinin hastada ciddi veya kalic1 eksiklik ya da bozulmaya

neden olmasinin beklendigi hallerdir.

Hasta Haklar1 Yonetmeliginde bu konuda diizenleme mevcuttur. Ydnetmeligin 24.
maddesine gore; hastanin rizasinin alinamadigi hayati tehlikesinin bulundugu ve
bilincinin kapali oldugu acil durumlar ile hastanin bir organinin kaybina veya
fonksiyonunu ifa edemez hale gelmesine yol agacak durumun varligi halinde, hastaya
tibbi miidahalede bulunmak rizaya bagli degildir. Bu durumda hastaya gerekli tibbi
miidahale yapilarak durum kayit altina alinir. Ancak bu durumda, miimkiinse hastanin
orada bulunan yakini veya kanuni temsilcisi; miimkiin olmadigi takdirde de tibbi
miidahale sonrasinda hastanin yakini veya kanuni temsilcisi bilgilendirilir. Ancak
hastanin bilinci agildiktan sonraki tibbi miidahaleler i¢in hastanin yeterligi ve ifade
edebilme giicline bagli olarak riza islemlerine bagvurulur. Madde metninden de
anlasilacagl tlizere aydinlatma yiikiimliliigli baslangicta yoktur. Ancak yapilan
miidahaleden sonra bilinci agilan hastaya veya yakinlarina miidahalenin sebebi,

sonugclari, tedavi siirect ile 1lgili olarak bilgilendirme yapilmasi gerekir.

Insan Haklar1 ve Biyotip Sozlesmesi ikinci Boliim 8. maddesinde, “Acil bir durum
nedeniyle uygun muvafakat alimamadiginda, ilgili kisinin saghigi i¢in gerekli olan
herhangi bir tibbi miidahale derhal yapilabilir” denilmistir. Ornegin trafik kazasinda
bilincini yitirmis kanamali bir hastaya miidahale eden bir hekimin aydinlatilmis onam
almasina olanak yoktur. Bu gibi durumlarda ¢cogu kez hasta yakininin ya da kanuni

temsilcisinin rizasini da alabilmek miimkiin degildir.
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1219 sayili TSSTIDK un 70. maddesinde de bu konuda su hiikiim getirilmistir:

“Veli veya vasisi olmadig1 veya bulunmadigi veya lizerinde ameliye yapilacak sahis

ifadeye miiktedir olmadigi takdirde muvafakat sart degildir.”

Kaza gecirmesi veya hastalifi agirlasmasi nedeni ile bilincini yitiren hastanin
sagliginin ve yasaminin tehlikede olmasi dolayist ile derhal tibbi miidahale gereken
hallerde riza aranmaz. Boyle bir durumda hekim, hastanin kendine gelmesini veya
yakinlarinin rizalarinin alinmasimi aramaksizin, gerekli tibbi miidahaleyi yerine

getirmekle yiikiimliidiir'®’.

3.6.2. Aydmlatmanin Olumsuz Etkide Bulunmasi

Hekim kural olarak agir ve hatta oliimciil hastaliklar1 dahi hastasina sdylemekle
yiikiimliidiir. Bu konuda dikkat edilmesi gereken husus, otonomi aydinlatmasinin
(kendi geleceginin belirleme) bir sinirinin tedaviye zarar verme ihtimali oldugudur.
Eger tedavi nedenleri bilgilendirmeyi engelliyor ise otonomi aydinlatmasi
yapilmamalidir. Kanaatimce hastanin bilgilendirilmesi halinde yasamina ve sagligina
yonelik tehlikeler s6z konusu olacak ise aydinlatma ortadan kalkmamali, kapsami
daralmalidir. Ciinkii hastanin, durumu hakkinda bilgi sahibi olmas1 onun en tabi hasta
hakkindandir. Hastayr olumsuz etkilemesi sebebiyle aydinlatmanin ortadan

kalkmamas1 ancak kapsaminin daralmasi daha uygun olacaktir'®

. Aydinlatma
yiiziinden ugranilacak zarar hastanin kendi gelecegini bizzat belirleme hakkinin
ithlaline nazaran daha fazla ise aydinlatma hasta yararma daha fazla
smirlandirilabilir’®®. Bunun igin somut olayin &zellikleri géz éniinde bulundurularak
hastanin ruhen zarar gérme ihtimali dikkate alinip aydinlatmanin ortadan kaldirilmasi

ya da kapsamin daraltilmasina karar verilmelidir.

Tibbi Deontoloji Nizamnamesinin 14/1. maddesinde “tabip.....hastanin hayatini
kurtarmak miimkiin olmadig: takdirde dahi, istirabin1 azaltmaya veya dindirmeye

caligmakla miikelleftir” ve “tabip hastasina imit vererek teselli eder” demektedir.

167 GOKCAN, 5.219.

168 CAKMUT, 5.15.

169 HANCI, Hamit, Malpraktis, Tibbi Girisimler Nedeniyle Hekimin Ceza ve Tazminat Sorumlulugu,
2.Baski, Ankara, 2005, s.76.
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Aydinlatma gorevinin yerine getirilmesinin, hastanin tedavisini olumsuz etkilemesi
riski bulunuyor ise, hekim bilgilendirmeyi smirlayabilir'’°. Hekim bu durumda hastaya
olumsuz etkilemesi s6z konusu olan bulgularla ilgili bilgi vermeyebilir. Tibbi
Deontoloji Nizamnamesinin 14/2. maddesinde “tabip ve dis tabibi, hastasina {imit
vererek teselli eder. Hastanin maneviyati iizerine fena tesir yapmak suretiyle hastaligin
artmast ihtimali bulunmadig1 takdirde, teshise gore alinmasi gereken tedbirlerin
hastaya agikca sOylenmesi lazimdir. Ancak, hastaligin, vahim goriilen akibet ve
seyrinin saklanmasi uygundur” denilmistir. Hasta Haklar1 Yonetmeliginin “Bilgi
Verilmesi Caiz Olmayan ve Tedbir Alinmast Gereken Haller” baslikli 19. maddesinde

de konu ile ilgili diizenleme bulunmaktadir.

Ozellikle kanser ile tedavisi miimkiin olmayan &liimciil hastaliklarda tedaviyi
ilgilendiren nedenler gerekli kilmadik¢a, hekim teshisin bildirilmesinden sarfi nazar
edebilir. Burada hekim kullanacagi kelimelere de dikkat etmeli, 6rnegin direkt kanser

kelimesini kullanmamalidir.

Hastanin aydinlatilmast durumunda tibbi miidahaleden vazgececek olmasi,
aydinlatmama icin bir sebep olarak kabul edilemez.!”* Bu durumda hekimin

aydinlatma yiikiimliligi bulunmaktadir.

3.6.3. Aydinlatmadan Vazge¢me

Hasta planlanan tedavi hakkinda bilgilendirmeden hukuksal olarak vazgecebilir. Hasta
Haklar1 Yonetmeliginin “bilgi verilmesini yasaklama” baglikli 20. maddesinde
vazgecme hakki kabul edilmistir. Aydinlatmadan vazgegilmesine iligkin iradenin agik
olmas1 gerekir. Ispat bakimindan vazge¢me iradesinin yazili olarak alinmasi veya
hastanin imzasin1 igerecek sekilde yazili hale getirilmesi uygun olur. Yonetmelikte de
yazililik esas alinmigtir. Tirk Medeni Kanunu’nun 23/2. maddesinde ‘“kimse
Ozgirliiklerinden vazgecemez veya onlari hukuka ya da ahlaka aykiri olarak
sinirlayamaz” denmektedir. Hastanin aydinlatmadan vazge¢mesi hukuka ya da ahlaka

aykiri bir vazge¢me olmadigindan gegerlidir.

170 §ZSUNAY, Ergun, Alman ve Tiirk Hukukunda Hekimin Hastay1 Aydinlatma Odevi ve Istisnalar,
Sorumluluk Hukukundaki Yeni Gelismeler V. Sempozyumu, Istanbul, 1983, 5.41.
1 ERMAN, s.107.
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Tiirk Tabipler Birligi Hekimlik Meslek Etigi Kurallarinin “Bilgilendirilmeme Hakk1”
baslikli 27. maddesinde bu konu ile ilgili diizenleme bulunmaktadir. Madde hiikmiine
gore; hasta hastaligi konusunda bilgilendirilmek istemedigini belirtmisse, hekimin
bilgi vermesi gerekmez. Ailenin haberdar edilmesi hastayla goriis birligine varilarak
yaptlmalidir. Bilingsiz durumdaki hastalar i¢in, yakinlarmin bilgilendirilip

bilgilendirilmemesine hekim karar verir.

Hastanin aydinlatma hakkindan vazgegebilmesi igin hakki oldugunu bilmesi gererKir.
Dolayist ile hasta, hekimin bdyle bir yilikiimliligii oldugu konusunda mutlaka
bilgilendirilmelidir'’>. Aydinlatmadan vazgegcme agik olmalidir. Zimni vazgegme
gecerli degildir. Hasta i¢in hayati 6nemdeki ve geri doniilmez sonuglar tagiyan tibbi
miidahaleler ile tibbi standardin disindaki miidahalelere iliskin aydinlatmadan

vazge¢me hakkinmn bulunmadigi kabul edilmektedir'’®,

3.6.4. Hastanin Bilgisinin Bulunmasi

Hastanin kendisine uygulanmasi planlanan tibbi miidahale hakkinda bilgi sahibi
oldugu hallerde, hekimin aydinlatma yapmasina gerek olmadig1 kabul edilmektedir.
Buna gore hekim, hasanin yeterli diizeyde bilgiye sahip oldugu kanisina vardiginda
ayrica bilgilendirme yapmayabilir. Bu bilginin nasil edinildiginin bir 6nemi yoktur.
Onam bakimindan gerekli bilginin kitaplardan, brosiirlerden, mesleki kisisel

tecriibelerden ya da onceki hastaliklarindan kaynaklanabilir.

Ayrica, hasta, hekim ya da saglik ¢alisani ise ve hastanin hastaligi hakkinda yeterince
bilgisi bulundugu anlasiliyorsa hekim, hastayr aydinlatmakla ytikiimli degildir.
Hekimlik mesleginin icra eden hastalar yoniinden, miidahale ile ilgili genel gecer tibbi
bilgiler konusunda aydinlatma gerekli degil ise de, uzmanlik gerektiren ve hastanin
karar  vermesini  etkileyebilecek Onemli detaylar hakkinda aydinlatma
yikiimliliiginiin bulundugu disiintilmelidir. Bunun diginda toplumda genel olarak
bilgi sahibi olunan konularda, hekimin aydinlatmada bulunmamasmin miimkiin

oldugu kabul edilmektedir.

12 HAKERI, s.315.
173 AYAN, s.79.
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3.6.5. Aydinlatmanin Gereksiz veya Uygulanamaz Hale Gelmesi

Hastanin tedavisi imkansiz bir hastalia yakalanmasi, tibben sifa bulmasi i¢in
yapilacak bir seyin kalmamasi durumunda 6liimii bekleyen hastaya sadece acilarinin
azaltilmast amaci ile yapilan tibbi girisimler bakimindan doktrinde, ayrica

174 Aydinlatilmis onam almmasi

bilgilendirme yapilmasi gerekmedigi kabul edilmistir
halinde korku ve panik halinde bir baskasina zarar verme olasiliginin bulundugu

ozellikle psikiyatrik hastalardan aydinlatilmis onam alma zorunlulugu yoktur'’>.

3.7. Aydinlatma Yiikiimliiliigii Ihlalinin Sonuclar1 ve ispat Yiikiimliiliigii

Hukuka uygun tibbi miidahalenin en 6nemli kosullarindan biri aydinlatilmis onam
alimmasidir. Aydinlatma yiikiimliiliigiiniin ihlal edilmesi; hastanin rizasinin gegersiz
olmasina ve hekimin tibbi miidahalesinin hasta yararina olsa bile hukuka aykiri
olmasina sebep olacaktir. Hekimin hastadan aydinlatilmis onam almadan yapmis
oldugu tibbi miidahale hukuka aykiridir. Hekim onam almadan miidahalede bulunarak
viicut biitiinliigiine haksiz bir sekilde zarar vermis olur!’®. Ozel hukuk bakimindan,
aydinlatma yiikiimliliigiiniin  ihlali, hekimin tazminat sorumluluguna yol
acabilmektedir. Ceza hukuku agisindan -tibbi miidahalenin sonucuna bagl olarak-
taksirle yaralama veya oOldiirme suguna viicut verir. Kural olarak, aydinlatma

yikiimliliigiiniin yerine getirildiginin ispat1 hekime aittir.

Aydinlatilmis onamin sinirlarinin asilmasi hali de hukuka aykiridir. 5237 sayili Tiirk
Ceza Kanunu’nun 27/1. maddesinde ceza sorumlulugunu ortadan kaldiran nedenlerin
hepsini kapsamina alacak surette sinirin kast olmaksizin asilmasi hali diizenlenmistir.
Aydinlatilmis onamin kapsamini asan hekim hakkinda TCK’nun 27/1 maddesi
uyarinca islem yapilmasinin yani sira bu sinirin kasten asilmasi durumunda dnceki

rizaya ragmen hukuka uygunluk sebebinden kismen dahi de olsa

174 AYAN, 5.81, HAKERI, 5.320.

15 KARA, Mithat; HIZAL,Abdullah; HIZAL, Seving Arslan, “ Aydinlatilmis Onam”, izmir Tabip
Odas1 Yayini, fzmir, 20009, s.38.

176 BORAN, Bedia: “Aydilatilmis Riza”, Ankara Barosu Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi
Saglik Hukuku Kurultayi, 1-3 Kasim 2007, Ankara, 2008, s.93.
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yararlanamayacaktir!”’, Fail smir1 kasten asar ise ceza sorumlulugunu ortadan kaldiran
nedenlerden yararlanamayacaktir. Ornegin evine saldir1 amacl gelen hasmini géren
fail onun bu gelisinin kendisini cezadan kurtaracagini diistinerek kasten oldiiriir ise
ceza sorumlulugu azalmaz, kasten 6ldiirmeden dolay1 sorumlu olur. Eger fail sinir
kasten degil de taksirle agsmis ise 27/1 maddesine gore sinir asilarak islenen eylem
taksirle islendiginde de cezalandirilabilen bir eylem ise taksirden dolay1 sorumlu olur
ancak taksirli suca gore daha az bir ceza ile cezalandirilir. Eylem taksir ile islenemez
nitelikte ise ceza sorumlulugu olmayacaktir. Ancak 6zel hukuk sorumlulugu s6z

konusu olabilecektir.

Tiirk Ceza Kanunu’nun 27/2. maddesinde ise mesru savunma sinirmin asilmasinin
0zel hali diizenlenmistir. Sinirin bu fikrada belirtildigi sekilde asilmasi sadece mesru
savunma halinde s6z konusu olabilir. Bu durum sinirin miicbir sebeple asilmasi halidir.
Mesru savunma bir hukuka uygunluk sebebi iken, bu sinirin korku, panik, heyecan ve
telastan dolay1 asilmasi hali ceza sorumlulugunu ortadan kaldiran bir sebeptir. Diger
bir ifade ile kanunun 27. maddesinin uygulanmasini gerektiren hallerde, sinir kasten
asilmis olmayacaktir. Sinir, kast disinda asilmis olacaktir ki, bundan anlasilmasi

gereken taksirdir.

Kural olarak, aydinlatma yiikiimliiliigiinii eksik olarak yapan hekimin gergeklestirdigi
tedaviye gosterilen riza gegersiz olacaktir. Hekim kendisine diisen ylikiimliligi
yerine getirmesine karsin, hastanin bastan beri iginde bulundugu yanilgi ortadan
kalkmamissa, hastanin verdigi riza gegerli olacaktir. Buna karsilik hekimin
yikiimliiliglinii yerine getirmedigi durumlarda, kusurluluk c¢esidine bagli olarak
kasten veya taksirli adam 6ldiirme ya da yaralama sugundan cezalandirilabilecektir.
Bununla beraber aydinlatmanin yapilmamas1 bir kisilik hakki ihlali oldugundan,
manevi zarar da dogabilecektir. Ayrica bir hasta hakki ihlali s6z konusu oldugundan
disiplin sorumlulugu yoluna da gidilebilir. Bu konuda Tiirk Tabipler Birligi Disiplin

Yonetmeliginde bir diizenleme mevcuttur. Yonetmeligin 4/s. maddesi “hastanin

177 UNVER, Yener: “Tiirk Tip Hukukunda Riza”, Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 2.
Tiirk-Alman Tip Hukuku Sempozyumu: Hekimin Aydinlatma Yiikiimliiliigii, Tlgilinin Rizasi1 ve
Diger Giincel Konular, C.III, S.2, 2006, s.237.
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aydinlatilmis onaminin usuliine uygun olmaksizin tibbi girisimde bulunmak” para

cezasini gerektirmektedir.

Hekim aydinlatmanin ve rizanin varligini ispat ederek tibbi miidahalenin hukuka
uygun oldugunu kanitlayabilir. Aydinlatma islemi; hekim tarafindan, hastanin karar
verme yetenegini olumsuz etkilemeyecek bir zamanda, tibbi miidahalenin aciliyetinin
ve tasidigr risklerin dogru anlatildig1 veya hastanin aydinlatilmasina gerek olmayan
durumlardan birinin mevcut oldugu, var olan belgelerle de desteklenerek
ispatlanabilir. Yargitay da aydinlatmaya iliskin ispat yiikiimliiliigliniin hekimde
oldugunu kabul etmektedir. Ceza hukuku agisindan ise, aydinlatmanin yapildigini
ispat yiikii hekimde degildir. Ceza hukukunda ispat kiilfeti s6z konusu olmayip, her
tiirli vasitayla ispat miimkiindiir. Bu bakimdan aydinlatmanin yapildig: tanik ile de

ispat edilebilir.

Aydinlatma yiikiimliliigliniin ispatt konusu, aydinlatma tiirlerine gore farklilik
gostermektedir. Hastanin hekime danigmasi sirasinda veya tedavi amacli bilgilendirme
sirasindaki ihmaller ve hatalar hekimin uygulama hatasi olarak kabul edilirler ve ispat
hukuku bakimindan buna iliskin kurallara tabidir!’®. Hekimin aydilatmada yanls
bilgi vermesinin nedeni kendi yanilgisi da olsa, sorumlulugu vardir. Gergek olgulara
ve bilimsel verilere dayanmayan bilgiler, aydinlatma olarak kabul edilemez ve bu tiir

bilgiler tibbi miidahaleyi hukuka uygun kilmaz*"®.

4. HAKKIN KULLANILMASI

5237 sayili TCK’nun 26. maddesinin 1. fikrasinda: “ Hakkini kullanan kimseye ceza
verilmez hiikmii ile ayn1 maddenin 2. fikrasinda: *“ Kisinin {izerinde mutlak surette
tasarruf edebilecegi bir hakkina iliskin olmak iizere, acgikladig1 rizasi ¢ergevesinde

islenen fiilden dolay1 kimseye ceza verilmez” hiikmii yer almaktadir.

Madde hiikmiinde kullanilan hak kavrami doktrinde tartisilmis ve kullanilan hakkin

siibjektif oldugu ifade edilmistir'®. Hak hukuk tarafindan korunan menfaat olarak, bir

178 HAKERI, 5.323.

119 ASCIOGLU, 5.28.

180 DONMEZER, Sulhi; ERMAN, Sahir; “Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Genel Kisim”, C.II, 12.
Baski, Istanbul, 1999, s.31.
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yapabilme yetkisidir. Zira kullanilan haktir'8!

. Hukuk ise hakkin kapsamini insa eder,
siirlarint belirler ve giivencesini hazirlar. Hukuk, belirlenmis menfaatleri korumak
icin yasaklar koymus ise, herkes i¢in belirlenmis fiilleri yapmamak ylkiimliligi
dogar. Hukuk emirler koymussa, menfaat sahipleri bu emirlerden kaynaklanan
yiikiimliiliiklerin yerine getirilmesini toplumdan isteme yetkisine sahip olur. Hak,
hukuktan kaynaklanir. Hukuk, hak sahibinin etkinliklerini yapma olanagini giivence
altina alan ve yapma gii¢ ve yetkisi veren hitkkmii koyar. Bu nedenle; hak, hukukun

siibjektiflestirilmesidir'®?.

Hak sahipleri hukuken menfaati korunan kisilerdir. Bunlar gercek kisiler olabilecegi
gibi tlizel kisiler de olabilmektedir. Haklar, 6zel haklar ve kamusal haklar olmak tizere
ikiye ayrilmaktadir. Ozel haklar; 6zel hukuk kuralindan tiireyen haklardir. Bu haklar
mahiyetlerine gére mutlak haklar ve nisbi haklar, konularina gére malvarlig1 haklari
ve sahisvarligi haklari, devredilebilmelerine gore sahsa bagli haklar ve sahsa bagh
olmayan haklar, bagka bir hakka bagliliklarina gore bagimsiz haklar ve bagimli haklar,
amaglarma goére yalim haklar ve yenilik doguran haklar seklinde
siniflandirilmaktadir®, Bireylerin, devlet karsisinda, bir kamusal hukuk kuralindan
kaynaklanan haklarina, kamusal haklar adi verilmektedir. Bu haklara yalnizca devlet

ve onun kurumlart degil, ayn1 zamanda vatandaslar da sahiptirler.

5237 sayili TCK’nun 26. maddesinde kullanilan hak kavrami kamusal haklar1 da
kapsamaktadir. Zira, madde metninde “hakkini kullanan kimse” denilmektedir. Haklar
gliciinli hukuktan alan bir yapabilme yetkisidir ve bu durum yalnizca 6zel menfaatler

icin degil, kamusal menfaatler i¢in de boyledir.

Dogal Hukuk Teorisi, Irade Teorisi, Menfaat Teaorisi ve Karma Nitelikli Teoriler

hakki agiklayan baslica teorilerdir.

Dogal Hukuk Teorisi: Dogal hukuk, ¢cogu zaman adalet diye anilan, ideal deger olarak

genel, evrensel ve degismez bir hukukun varlig1 diisiincesinden ortaya gikmugtir'®,

181 GURIZ, Adnan, Hak Kavrami, Cagdas Hukuk Felsefesi ve Hukuk Kurami Incelemeleri, istanbul,
Alkim Yayinlari, 1997, s.134 vd.

182 JMRE, s.240.

183 OZSUNAY, 5.238.

184 KEYMAN, Selahattin, Hukuka Giris, 3. Baski, Ankara, 2005, s.183.
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Dogal hukuk objektiflik ve kesinlik niteliklerine sahiptir. Objektif ve kesin olan dogal
hukuk, zorunlu olarak adil ve ger¢ek hukuktur. Dogal hukuk kisilerin diisiincelerini,
Ozlemlerini, menfaatlerini goz onilinde tutmayan, herhangi bir kisiye fazladan yarar
saglamayan veya kisiyi fazladan zarara ugratmayan bir diizendir, adil hukuktur. Dogal
hukuk bagka bir iradenin degil, insanin kendi akli ile buldugu ve uydugu hukuktur.
Dogal hukuk teorisine gore, doga durumunda herkes 6zgiirdiir ve bir baska kisinin

egemenligi altinda degildir.

Irade teorisi: Bu teoriye gore hak, hukuk diizeni tarafindan kisilere taninan bir irade
egemenligi ya da bir irade giicii olarak a¢iklanmkata; bir kisi iradesini baskasina karsi
ileri siirebiliyorsa ve bagkalarini kendi iradesine gore harekete zorlayabiliyorsa o kisi
0 konuda hak sahibidir*®®. Hak, kisinin iradesini tatmin icin tanmmistir. Bu teori
hakkin yalnmizca dis goriiniisii ile ilgilendigi gerekgesiyle elestirilerek fazla sekilci
bulunmustur. Bu teoriye bagh kalindiginda irade sahibi olmayan kiigliklerle, akil
hastalarin1 hak sahibi olarak saymamak, onlarin haklara sahip olamayacaklarini

savunmak gerekir. Oysa kii¢iik ya da akil hastas1 olsa da herkes hak sahibidir'®®.

Menfaat Teorisi: Irade teorisine karsi ileri siiriilmiis olan teoridir. Buna gore hukuk
menfaatlere, ihtiyaglara, hayatta goriilen iliskilerin amaglarina yaramak igin
bulunmaktadir. Hukukun esasini1 irade degil bu menfaat teskil eder. Hukukun 6zii
menfaat olduguna gore, hukuk diizeninin amaci bu menfaati glivence altina almaktir.
Menfaat kavrami ise, yalnizca para ile 6l¢iilebilen maddi menfaatleri degil, manevi
menfaatleri, 6zgiirlikleri ve dokunulmazliklar1 da igerir. Ancak ister maddi, ister
manevi igerikli olsun her menfaat hak degildir. Menfaatin hak sayilabilmesi ig¢in,
hukuk diizeni tarafindan korunmasi gerekir'®’. Bu teoriye gére hakkin iki unsuru
bulunmaktadir. Bunlardan birincisi menfaat, ikincisi de bu menfaatin hukuk diizeni
tarafindan korunmasidir. Ancak hukuk diizeni bu menfaati, menfaat sahibi menfaatinin
korunmasin istediginde koruyabilir. Menfaat sahibinin bdyle bir talebi olmadig:

durumda, menfaatin korunmas1 da s6z konusu olmayacaktir. Bu nedenle hak kisinin

18 TEKINAY, Sulhi Selahattin, Medeni Hukukun Genel Esaslar1 ve Gergek Kisiler Hukuku, stanbul,
1992, 5.126 vd,

186 TEKINAY, s.127.

187 GURIZ, 5.132.
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iradesini tatmin i¢in taninmig degildir. Hakkin amaci, kiginin menfaatlerini korumak,

ihtiyaclarini kargilamak ve sosyal yasamda karsilikli degisimi gerceklestirmektir.

Karma Nitelikli Teori: Hukuk diizeni, menfaati korumak i¢in 6ncelikle insanin irade
giictinii tanimak ve korumak zorundadir. Bu nedenle irade giici hukuk sahasinda
yalniz kendisi i¢in olmayip, gerek Kkisinin, gerekse hukuk diizeninin hedefleri
bakimdan da goz Oniinde tutulur. Bu teori yandaglarina gore; hak, hukuk diizeni
tarafindan korunan ve bunlardan yararlanma konusunun hak sahibinin istegine

birakilmis menfaat olarak tanimlanmaktadir.

5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’nun 26. maddesinin 1. fikrasinda “hakkin kullanilmasi1”
bir hukuka uygunluk sebebi olarak diizenlenmistir. Bu durum, “hakkini kullanan

kimseye ceza verilmeyecegi” seklinde ifade edilmistir.

Hakkin kullanilmasi, hukuken korunan bir hakkin kullanilmasi halinde hak sahibinin
cezalandirilmamasi demektir. Hukuken taninmais bir hak ya da yetkinin kullanilmasina
izin veren hukuk diizeni, ayn1 zamanda onu yasaklayamayacagindan, bdyle bir

durumda gergeklestirilen fiil, hukuka uygundur.
Hakkin kullanilmasinin 6zelliklerini su sekilde siralamak miimkmiindiir'®.

e Hak sahibi, hakkini kullanma 6zgiirliigline sahiptir.

e Hakkin kullanilmasi, dogrudan veya ti¢lincii kisiler araciligi ile gerceklesebilir.
Kisiye siki suretle bagl haklar hari¢, hak kanun tarafindan belirtilmis sahibi
tarafindan veya vekil olarak atanmis ii¢lincii kisi tarafindan kullanilabilir.

e Hakkin kullanilmasi belirli bir yiikiimliiliigi yerine getirilmesi kosuluna
baglanabilir. Boyle durumlarda, bu yiikiimliiliik yerine getirilmedigi takdirde,
bu hak kullanilamaz.

e Hakkin kullanilmasimin simnirlart vardir. Toplum ve kisi ¢ikarlarmi uyumlu
sekilde diizenlemeye calisan hukuk kurallarindan hak dogdugu i¢in, bunun

sinirsiz kullanilmasi miimkiin degildir. Bu ¢ercevede hakkin kullanilmasinin

188 URUSAK, Ugur, “Ceza Hukukunda Hukuka Uygunluk Sebebi Olarak Bir Hakkin Kullanilmas1”,
Istanbul, 2010, s.14.
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siirl, kullanilma sekli, yer ve zamani, kullanilma amaci ve saiki ile

iligkilendirilebilir.

Maddenin gerekcesine gore hakkin kullanilabilmesinin uygulanabilmesi igin su

kosullarin varligi gerekmektedir:

. Hakkin kanun, tiiziik, yonetmelik ve genelge gibi nizamlara dayanmasi ya
da hukuken taninmis ve diizenlenmis olmak kaydi ile bir meslegin

icrasindan dogmasi.

Subjektif hakkin varligt i¢in hukuken taninmis ve korunmus bir hakkin bulunmasi
gerekir. Bu haktan yararlanma hususu hak sahibinin iradesine birakilmis olmalidir.
Subjektif hakkin kaynag: degisik olabilir. Bu hak Ceza Kanunu’ndan, Kamu Hukuku
veya Ozel Hukuktan, yarginin kararindan, idari bir tasarruftan, orf ve adetten, hukuki

islemden dogabilir.

o Hakkin herhangi bir meciye bagvurulmadan dogrudan dogruya

kullanilabilir olmasi.

Hakkini kullanmadan o6nce veya kullandigi sirada yargi organlarina basvurarak
hhakkin varliginin tespit ettirilmesi gerekiyor ise, artik TCK madde 26 kapsaminda bir
hakkin kullanilmasindan s6z edilemez. Kisinin hi¢gbir merciiye gerek olmaksizin o
hakki kullanabilmesi gerekir. Eger kisi hakkini kullanmadan 6nce merciiye bagvurmak
sureti ile hakkinin varligimi tespit ettirmek durumunda ise, hukuka uygunluk

nedeninden s6z edilemez.
o Hakki1 doguran sebebin sinirlart igeriSinde kullanilmasi gerekir.

Kisi bu smirlar disina ¢ikarsa, sorumlulugu s6z konusu olacaktir. Bu durumda
kendiliginden hak alma suc¢undan bahsedilecektir. Hakkin kotiiye kullanilmasi

durumlarinda fiilin hukuka uygunlupundan s6z edilemez.

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 26. maddesinde anilan hak kavrami yukarida da

bahsedildigi iizere tiim haklar1 kapsar. Bu haklar, hukukun herhangi bir dalindan
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kaynaklanmig olabilir. Ancak, bu hukuka uygunluk nedeni, hak sahibinin kanunlarin

belirledigi sinirlar1 asmasi halinde gecerli degildir'®.

T1bbi miidahaleler agisindan hakkin kullanilmasi bakimindan 6ncelikle miidahaleyi
gergeklestirecek olan kisinin s6z konusu miidahaleyi gerceklestirmeye yetkili olmasi
gerekmektedir. T1bbi miidahaleler, tip meslek ve sanatini icraya yetkili kisilerce yapilir
ve bunlarin yaptiklar1 fiiller hukuka uygundur. Bu ¢ergevede tibbi miidahale, tip
meslek ve sanatinin icrasina yetkili olanlar tarafindan, ilgili fakiiltelerden diploma alan
ve tabip odasina kayith olanlar tarafindan gergeklestirilmelidir. Miidahale tibbin
gereklerine uygun bir sekilde, tedavi maksadi ile ve bir hekimin gdstermesi gereken
objektif 6zen ylikiimliiliigiine uygun olarak yerine getirilmelidir. Hukuka uygun tibbi
miidahalenin kosullarini II. bliimde ayrintili olarak degindigimizden bu boliimde yer

verilmemistir.

Hastanin rizasi tek basina tibbi miidahalelerin hukuka uygunluguna gerek¢e olarak
gosterilemez. Ciinkii, tibbi miidahale fiilini icra eden kisinin hukuken taninmis olan
viicut biitiinliigine miidahale hakkini kullaniyor olmasi 6ncelikli sarttir. Herhangi bir
kisi hastay1 ameliyat eder ise bu hukuka aykiridir. Hekim olmasina ragmen, bransi
disinda hasta tedavi edenlerin fiilleri de hukuka aykirt kabul edilmektedir. Bir tibbi
miidahale uygulamasinda oncelikle hakkin icrast hukuka uygunluk sebebinin sartlar
mevcut olmalidir. Hakkin icrasinin sartlari mevcut degilse, hasta ne kadar riza
gosterirse gostersin tibbi miidahale hukuka uygun hale gelmez. Tirk Ceza
Kanunu’nun 26. maddesinde belirtilen ilgilinin rizasi hukuka uygunluk sebebinin
sinir, “Kisinin {izerinde mutlak surette tasarruf edebilecegi haklar” olarak

belirlenmistir.

Bu nedenle yagam hakki ve viicut biitiinligiine yonelik suglarda magdurun rizas: temel
hukuka uygunluk sebebi olarak kabul edilemez. Ciinkii kisinin bu haklari tizerinde

mutlak ve serbest tasarruf yetkisi yoktur.

Hekim ve diger saglik c¢alisanlarimin tibbi miidahaleden kaynaklanan cezai

sorumluluklari, sugun unsurlarinin gergeklesmesi halinde mevcuttur. Tibbi

18 TOROSLU, 5.113-114.
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midahalelerin hukuka uygunlugunu saglayan hakkin icrasidir. Ancak olagan ve
olaganiistli durumlarda hakkin icrasinin yaninda baska hukuka uygunluk sebeplerinin
de varhigi gereckmektedir. Doktrinde tibbi miidahalelerin hukuka uygunlugunu
saglayan sebep konusunda ¢esitli goriisler mevcut olmakla birlikte tarafimizca da

benimsenen karma goriise asagida kisaca deginilmistir.

Karma goriisii olagan ve olaganiistii durumlar olmak {izere iki yonden agiklamak

uygun olacaktir'®,

Anayasinin 17. Maddesinde kisinin viicut biitiinliigiine, tibbi zorunluluklar ve kanunda
yazili haller disinda dokunulamayacagi belirtilmistir. Madde metninde bahsedilen
tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller olaganiistii durumlardir. Olagan durumlar
ise, acil olmayan haller, hayati veya toplumsal tehlikenin s6z konusu olmadigi

hallerdir.

Olagan durumlarda gerceklestirilecek tibbi miidahalelerde, yukarida da degindigimiz
tizere oncelikle miidahaleyi gergeklestirecek kiginin, viicut biitiinliigline miidahale hak
ve yetkisini haiz saglik meslegi mensubu olmasi gerekmektedir. Ancak bu sekilde
viicut biitiinliigiine miidahale hak ve yetkisi olan kisi, hastanin rizas1 olmaksizin olagan
tibbi miidahalelerde bulunamaz. Olagan durumlarda kisinin rizasi olmaksizin viicut
biitiinligiine dokunulamaz. Bu nedenle, olagan durumlarda yetkili kiginin yetkisi
dahilinde, bilim ve teknige uygun olarak, mesru bir amacgla gerceklestirdigi tibbi
miidahale, ilgilinin rizasi ile hukuka uygun hale gelir. Karma Goriig’e gore; olagan
durumlarda,“Hakkin Icras1”, “Ilgilinin Rizas1” hukuka uygunluk sebeplerinin birlikte

bulunmasi ile tibbi miidahale hukuka uygun hale gelmektedir.

Anayasa’nin 17. maddesinde belirtilen tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller
olaganiistii durumlardir. “Zaruret Hali” olarak belirtilen bu hallerde, iizerinde tibbi
miidahale icra edilecek hastanin rizasina bakilmaz. Zira burada toplumsal ya da sahsi
menfaatler s6z konusudur. Olaganiistii durumlara 6rnek olarak toplumsal agidan
zorunlu olan bulasic1 hastalik asilari, bulasici hastalik tedavileri; sahsin hayatinin

tehlikede oldugu , tibbi acidan derhal miidahale edilmezse leceginin 6ngorildiigii

190 SAVAS, Halide, Ulkemizde saglik calisanlarinin ve saglik kurumlarmin tibbi miidahaleden dogan
cezai sorumlulugu, Istanbul, 2006
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durumlar; kanun geregi riza olmasa da yapilmas: gereken miidahaleler verilebilir.
Hekimin Tababet Kanundan kaynaklanan tedavi etme hakkini ve Tibbi Deontoloji
Nizamnamesi’'nden kaynaklanan acil hallerde, resmi ve insani vazifenin ifasi
hallerinde hastayr reddedememesi yiikiimliligiinii de birlikte degerlendirdigimizde
hakkin icrasiin yaninda, kanun hiikmiinii ifa hukuka uygunluk sebebi de miidahaleyi
hukuka uygun hale getirmektedir. Karma goriise gore olaganiistii durumlarda, “Hakkin
Icras1” hukuka uygunluk sebebinin yaninda, “Kanun Hiikmiinii Ifa” hukuka uygunluk

sebebinin birlikte bulunmasi ile tibbi miidahaleleri hukuka uygun hale getirmektedir.

Hekimin tedavi amaciyla hareket etmemesi, hakki kotiiye kullanmasi, tibbi
miidahaleyi Ozensizce yapmasi, hastanin rizasini almamasi ve hukuka uygunluk
sebeplerinde sinirin asilmasi durumunda hekim meydana gelen neticeden sorumlu
tutulur. Hukuka uygunluk sebebinde sinirin asilmasindan s6z edebilmek igin hukuka
uygunluk sebeplerinden herhangi birinin biitiin sartlari ile birlikte bulunmasi gerekir.
Eger olayda bir hukuka uygunluk nedeni yok ise sinirin agildigindan bahsedilemez.
Hukuka uygunluk sebeplerinde sinirin iki sekilde asildigi sdylenebilir. Sinirin kasten
asilmas1 ve sinirin taksirle agsilmasi durumlaridir. Sinirin kasten asilmasi durumunda,
esasen bir agma s0z konusu degildir. Ciinkii bu halde artik sinirin agilmasindan degil,
kasten icra edilen bir fiilden bahsedilir. Burada fail icinde bulundugu hukuka uygunluk
sebebini kotiiye kullanir, eline gegen firsati degerlendirmek amac ile hareket ederse
artik bu durumda asmadan s6z edilemez. Hukuka uygunluk nedeninin sinir1 amacta

asilmaktadir.

Hukuka uygunluk sebebinde sinir ancak taksirle asilabilir. Burada fail hakkin
kullanilmasmin smirmi1 asmaktadir, ancak bunu bilerek isteyerek yani kasten
yapmamaktadir.Sinir1 - asabilecegini  Ongdérmesine ya da Ongorebilecek halde
bulunmasina ragmen fiilini gergeklestirmektedir. Ancak TCK’nun 27/1. maddesinin
uygulanabilmesi icin, taksirle sinir asilmasi nedeniyle gerceklesen sucun taksirle

islenebilen su¢ olmas1 gerekmektedir.

Nitekim TCK’nun 27/1. maddesinde bu konu “...fiil taksirle islendiginde de
cezalandiriliyorsa...” seklinde ifade edilmistir. Sinirin taksirle agilmasi sonucu islenen

sug yalnizca kasten islenebilen bir sug ise bu durumda taksirle asim sonucu islenen sug
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nedeniyle failin ceza sorumlulugu bulunmayacaktir. Taksirle islenebilen bir sug ise o

takdirde ceza 27/1. maddede belirtildigi gibi ceza indirilerek verilecektir.
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DORDUNCU BOLUM
TAKSIiRLE YARALAMA SUCU

1. GENEL OLARAK

Tezimin bu boliimiinde 6ncelikle taksire iliskin genel agiklamalarda bulunulacak,
sonrasinda hekimin tibbi miidahalesi sonucu meydana gelen taksirle yaralama sucu
tizerinde durulacaktir. Zira hekimlerle ilgili olarak su¢ olusturan eylemlerin basinda

taksirle yaralama eylemi gelmektedir.

Taksirle yaralama sugu, 5237 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu’nun “Viicut Dokunulmazligina
Karsi Suglar” baslikli Ikinci Béliimiinde ve “Taksirle Yaralama” baslhikli 89.
maddesinde;

“(1) Taksirle baskasinin viicuduna aci veren veya saghginin ya da algilama
yeteneginin bozulmasina neden olan kisi, {i¢ aydan bir yila kadar hapis veya adli para

cezasli ile cezalandirilir.

(2) Taksirle yaralama fiili, magdurun;

a) Duyularindan veya organlarindan birinin islevinin siirekli zayiflamasina,
b) Viicudunda kemik kirilmasina,

¢) Konusmasinda siirekli zorluga,

d) Yiiziinde sabit ize,

e) Yasamini tehlikeye sokan bir duruma,

f) Gebe bir kadinin ¢gocugunun vaktinden 6nce dogmasina,
Neden olmussa, birinci fikraya gore belirlenen ceza, yaris1 oraninda artirilir.

(3) Taksirle yaralama fiili, magdurun;

a) lyilesmesi olanag1 bulunmayan bir hastali§a veya bitkisel hayata girmesine,
b) Duyularindan veya organlarindan birinin islevinin yitirilmesine,

¢) Konugma ya da ¢ocuk yapma yeteneklerinin kaybolmasina,

d) Yiiziiniin siirekli degisikligine,

e) Gebe bir kadinin ¢ocugunun diigmesine,
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Neden olmussa, birinci fikraya gore belirlenen ceza, bir kat artirilir.

(4) Fiilin birden fazla kisinin yaralanmasina neden olmasi halinde, alt1 aydan {i¢ yila

kadar hapis cezasina hiikkmolunur.

(5) (Degisik: 6/12/2006 — 5560/5 md.) Taksirle yaralama sugunun sorusturulmasi ve
kovusturulmasi sikayete baglidir. Ancak, birinci fikra kapsamina giren yaralama haricg,

sucun bilingli taksirle islenmesi halinde sikayet aranmaz.” seklinde diizenlenmistir.

Madde metninde, taksirle yaralama sugu tanimlanmistir. “Genel Hiikiimler” baslhikh
birinci kitapta yer alan taksire iligkin hiikiimler, bu su¢ acisindan da gegerlidir.
Maddenin ikinci ve tiglincii fikralarinda taksirle yaralama sugunun neticesi sebebi ile
agirlagsmig halleri diizenlenmistir. Dordiincii  fikrada ise, birden fazla kisinin

yaralanmasi halinde, verilecek cezanin alt ve iist sinir1 belirlenmistir.

Taksirle yaralama sugu, kasten yaralama sugundan bagimsiz bir sug olup, fail yaralama
sonucunun meydana gelmesini istememekte; ancak gostermesi gereken objektif dikkat

ve 0zeni gostermedigi icin bu netice meydana gelmektedir.

2. SUCUN MANEVI UNSURU

2.1. Taksir Kavram

Taksir, arapca bir kelime olup, “kisaltma, kisma, kusurda bulunma, bir seyi eksik
yapma, bir seyi yapabilirken cekinip yapmama, kabahat, giinah” gibi anlamlar
tasimaktadir'®!. Taksir, kisaca geregini yapmama, eksik yapma, kendisinden beklenen

6zeni gostermeme demektir'®?,

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 22. maddesinde;

“(1) Taksirle islenen fiiller, kanunun agikc¢a belirttigi hallerde cezalandirilir.

191 DEVELLIOGLU, Ferit, Osmanlica-Tiirkce Ansiklopedik Liigat, Ankara, 1962, s.1229., Tiirk Dil
Kurumu, Tiirk¢e Sozliik, 5.1345.
192 CENTEL/ZAFER/CAKMUT, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, $.394.

97



(2) Taksir, dikkat ve 6zen ylikiimliiliigiine aykirilik dolayisiyla, bir davranisin sugun

kanuni taniminda belirtilen neticesi ongdriilmeyerek gerceklestirilmesidir.

(3) Kisinin 6ngordiigii neticeyi istememesine karsin, neticenin meydana gelmesi
halinde bilingli taksir vardir; bu halde taksirli suca iliskin ceza ii¢te birden yarisina

kadar artirilir.
(4) Taksirle islenen sugtan dolay1 verilecek olan ceza failin kusuruna gore belirlenir.

(5) Birden fazla kisinin taksirle isledigi suglarda, herkes kendi kusurundan dolayi

sorumlu olur. Her failin cezasi kusuruna gore ayr1 ayri belirlenir.

(6) Taksirli hareket sonucu neden olunan netice, miinhasiran failin kisisel ve ailevi
durumu bakimindan, artik bir cezanin hiikmedilmesini gereksiz kilacak derecede
magdur olmasima yol agmissa ceza verilmez; bilingli taksir halinde verilecek ceza

yaridan altida bire kadar indirilebilir.” denilmistir.

Madde metninde taksir, “dikkat ve Ozen yiikiimliliigiine aykirilik sebebiyle, bir
davranigin  sugun  kanuni taniminda  belirtilen  neticesi  Ongoriilmeyerek

gerceklestirilmesidir” seklinde tantmlanmustir.

2.2. Mesleki Taksir Kavram

Mesleki taksir, belirli meslek mensuplarinin meslek ve sanatlarin1 icra ederken
tedbirsiz, dikkatsiz, acemi veya emir ve nizamlara aykiri hareket etmesi, meslek

sanatini icra ederken kusurlu davranmalaridir!®®

. Hekimin taksiri denilince anlasiimasi
gereken ise “meslek taksiri” dir. Mesleki taksir “hekimin kusurlu bir sekilde tip bilimi
ve uygulamasinca tanimnip kabul edilmis kurallara aykir1 hareket etmesi olarak
tamimlamistir”%%, Mesleki taksir kavrami genis bir alana sahip olup, tiim meslek
mensuplarinin gorevlerini icra ederken yaptigi her tiirli taksirli hareketler, mesleki

taksir icinde yer alir'®. Tip biliminin ulastig1 diizeye gore, her hekimin bilmesi

193 BAYRAKTAR, s.205.
194 AYAN, 5.90.
195 CAKMUT, s.245.
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gereken bilgilerin eksikliginden kaynaklanan meslek hatalari, mesleki taksir olarak

degerlendirilir'®®.

Meslegin ifas1 sirasinda meydana gelebilecek zararli neticeleri onlemek, meslegin tip
biliminin gereklerine gore yiirlitiilmesini saglamak acisindan bir takim mesleki ve
hukuki kurallarin olusturulmast ve bunlara uyulmasi gerekmektedir. S6z konusu
kurallara uymamak, meslegi icra ederken 6zensiz ve dikkatsiz davranmak mesleki
taksire yol agacaktir. Mesleki taksir, yalnizca acemilik seklinde ortaya ¢ikmayip her
tiirli taksirli hareket, mesleki taksire yol acar. Tip meslegini icra ederken bu faaliyet
esnasinda gostermis oldugu dikkatsizlik, acemilik, tedbirsizlik, emir ve nizamlara
aykirilik gibi her tiirli kusurlu davranis ve eylemleri “mesleki taksir” kapsaminda
degerlendirilir. Ornek olarak, tibbi miidahale sirasmda gerekli hijyenik sartlara
uymayan veya operasyon sirasinda onemli bir siniri ya da arteri kesen hekim
“dikkatsizlik” gostermis sayilir. Hekimin uzmanlik alanindaki yeni ila¢ ve tedavi
yontemlerinden habersiz olmasi, “meslek ve sanatta acemilik’ sayilir. Bir ilacin testini
yapan hekimin, asir1 duyarliligin yan etkilerini onleyici gerekli ilk yardim
malzemelerini yaninda bulundurmamasi “tedbirsizlik” sayilir. Ayrica, tedavi 6ncesi
gerekli tetkiklerin yapilmamis olmasi, 6nerilen ilacin yan etkilerinin géz ardi edilmesi,
ameliyat oncesi ameliyathanenin denetlenmemesi, kullanilacak aletlerin sterilize
edilmemesi, hastaya yeterli bilgi verilmemis olmasi ve operasyon sirasinda hastanin
viicudunda bazi cihazlarin unutulmasi da tedbirsizlik olarak nitelendirilir. Acil
vakalarda gereken her tirlii ilk yardim miidahalesini yapmayan hekim, Tibbi

Deontoloji Nizamnamesi’nin 3. maddesine aykir1 davranmis sayilir.

2.3. Taksir Cesitleri

2.3.1. Basit Taksir /Bilingsiz Taksir

Basit taksir, diger bir ifade ile bilingsiz taksir, Tiirk Ceza Kanunun 22/2. maddesinde
“Taksir, dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine aykirilik dolayisiyla, bir davranisin sugun
kanuni taniminda belirtilen neticesi dngoriilmeyerek gerceklestirilmesidir.” seklinde

tanimlanmistir. Basit taksir normal taksir sekli olup, neticesi ongoriilemeden hareketin

1% OZPINAR, s.276.
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yapilmasi ile meydana gelir. Taksir, objektif dikkat ve 6zen yiikiimliiliigliniin ihlali
seklinde tanimlanabilir. Hekim kendisinden beklenen objektif nitelikteki dikkat ve
O0zen yikimliliigiine uymamasi nedeniyle kisinin saghigma veya bedensel
bitlinliigiine zarar vermisse taksirli fiil islemis olur. Hekimin dikkat ve &zen
yikiimliligline aykir1 olarak neticeyi Ongoéremeden gerceklestirdigi  tibbi
miidahalelerin sonuglarindan dolay1, basit taksirle sorumlu oldugu diisiiniiliir. Basit
taksire ornek olarak ameliyatlarda yorgunluk gibi nedenlerle 6zensiz ve dikkatsiz
davranilip, hasta karninda sargi bezi, pens gibi cisimlerin unutulmasi verilebilir.
Hekimin tani ile ilgili gerekleri yerine getirmesine karsin, degerlendirme yanilgisi ile
yanlig teshiste bulunup, hastanin yaralanmasina yol a¢gmasinda da hekimin basit

taksirle davrandigi kabul edilmelidir.

2.3.2. Bilingli Taksir

Bilingli taksir Tiirk Ceza Kanunu’nun 22/3. maddesinde “Kisinin 6ngordiigii neticeyi
istememesine karsin, neticenin meydana gelmesi halinde bilingli taksir vardir.”
seklinde tamimlanmustir. Madde metninde “... bu halde taksirli su¢a iliskin ceza tigte
birden yarisina kadar artirilir.” denilerek bilingli taksir halinde cezanin artirilmasi

gerektigi belirtilmistir.

Gerek bilingli, gerekse basit taksirde, fail, gerceklesen neticeyi istememektedir.
Neticenin istenmemesi her iki taksirde de ortak Ozelliktir. Bilingli taksirle, bilingsiz
taksiri birbirinden ayiran en 6nemli unsur ise 6ngorebilme unsurudur. Bilingsiz/Basit
taksirde; fail, ongdrmesi gerekeni ongdrmemekte, bilingli taksirde ise; ongordigi
halde gerceklesmesini istememekle Dbirlikte, gergceklesmemesi igin gerekeni
yapmamaktadir. Saglik meslegi mensubunun neticeyi Ongérmesine karsin,
gerceklesmeyecegi inanci ile hareketini gerceklestirmesi durumunda bilingli taksir s6z
konusu olur. Temel hijyen kuralina uyulmaksizin, steril olmayan aletlerle ameliyat
yapilmasi durumunda, hekim yaranin enfeksiyon kapmasi dolayisi ile ortaya ¢ikacak
olan sonuctan bilingli taksiri ile sorumlu olur. Saglik ocaginda gorev yapan bir hekim
tarafindan kazazedenin bacaginda tendon kesisi oldugu teshisi ile hastaneye
gonderilen hastaya miidahale eden hekimin, teshisin yerinde olup olmadigini detayl

bir inceleme yaparak arastirmasi gerekirken ve tendon kesisi olmas1 durumunda ortaya
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c¢ikabilecek sonuglar1 ngdérmesine karsin, yarayi basit bir sekilde inceleyip, bunda bir
sey yok, dikelim iyilesir diyerek hastanin sakat kalmasina neden olmasi durumunda

hekim bilingli taksir ile sorumlu olur®®’.

Taksirli suglarda failin sorumlu tutulabilmesi, kendi yetenekleri, algilama giicii, bilgi
diizeyi, icinde bulundugu kosullar altinda objektif olarak var olan dikkat ve 6zen
yiikkiimliiliiglinii 6ngorebilecek ve yerine getirebilecek durumda olmasina baglidir. Bu
yeteneklere sahip olmasina ragmen, objektif 6zen yiikiimliiliigiine aykir1 davranarak
kisi veya kisilerin 6lmesine ya da yaralanmasina neden olan fail kusurlu kabul edilerek
cezalandirilacaktir. Taksirin bilingli ya da basit olmasi su¢un olusumu bakimindan
Oonemli olmayip, bilingli taksirle sucun islenmesi durumunda TCK 22/3 maddesi

geregince taksirli suga iliskin ceza licte birden yarisina kadar ceza artirimi yapilacaktir.

2.3.3. Bilingli Taksir ve Olas1 Kast Ayrimi

5237 sayili kanunun 21. maddesinin 2. fikrasinda olasi kasta iliskin hilkme yer
verilmigtir. Buna gore; “Kisinin, su¢un kanuni tanimindaki unsurlarin
gerceklesebilecegini ongormesine ragmen, fiili islemesi halinde olasi kast vardir.”
seklinde diizenlenmistir. Olas1 kast halinde, fail sugun kanuni tanimindaki maddi
unsurlarin gerceklesebilecegini dngormektedir. Ancak bu olasi kastin olusabilmesi
i¢in yeterli degildir. Bunun yaninda failin bilingli taksirden farkli olarak yapmis oldugu
fiile bagli neticeleri kabullenmesi de gerekmektedir. Olas1 kastta fail hukuka aykiri
sonucu Ongormiistiir. Fakat o sonucu dogrudan dogruya istememis, ancak goze
almistir. Kastin iki onemli “bilmek” ve “istemek” unsurlarindan “istemek” unsuru
olas1 kastta yoktur. Fail sugun kanuni unsurlarini bilerek islemekte, ancak sonucu

istememektedir.

5237 sayilh Tirk Ceza Kanunu’nun 22/3. maddesinde bilingli taksir, “Kisinin
Ongordiigii neticeyi istememesine karsin, neticenin meydana gelmesi halinde bilingli
taksir vardir.” seklinde tarif edilmistir. Bilingli taksirde fail neticeyi ongormekte, fakat
istememesine karsin hareketlerine devam etmektedir. Neticeyi 6ngoren fail, neticenin

olusmayacagina inanmaktadir. Maharetini gostermek veya bir deneme yapmak

197 GOKCAN, s.582.
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amactyla yepyeni bir cerrahi bir usule bagvuran hekimin bilingli taksirle hareket ettigi

belirtilmektedir®,

Aciklamalardan da anlasilacagi iizere olasi kast ile bilingli taksirde, her ikisinde de
netice fail tarafindan 6ngoriilmekte ve ongoriilen netice her ikisinde de kesinlik degil,
olasilik boyutundadir. Olas1 kastta fail, gergeklesme olasiligini1 6ngdrdiigii neticeyi

19 Olasi kastta netice fail tarafindan istenilmemekte,

gbze almakta, kabullenmektedir
ancak olursa olsun diisiincesi ile kabullenilmektedir. Ancak bilingli taksirde fail, genel
olarak 0Ongordiigii hukuka aykir1 neticenin meydana gelmesini istemez ve
gerceklesmemesi i¢in gerekeni yapar. Olayin gelisimi, failin eylemindeki amact ve
diger 6zellikler gozetildiginde “neticenin kesin olarak meydana gelecegini bilseydi, bu

fiili islemezdi” denilebilir ise, failin bilingli taksirle hareket ettigi kabul edilmelidir?®.

Hekimin uzmanlik alani ne olursa olsun acil durumlarda hastaya miidahale etme
yiikiimliiliigii vardir. Bu konuya iliskin diizenleme Yatakli Tedavi Kurumlar1 Isletme
Yonetmeligi’nin 57. maddesinde “Agir ve acil miidahaleyi gerektiren hastalar
miiracaatlar1 halinde yatakli tedavi kurumlarina sosyal giivencesine bakilmaksizin
derhal kabul edilir, gereken her tiirlii tibbi miidahaleler zamaninda yapilir, islemleri
daha sonra tamamlanir.” Seklinde diizenlenmistir. Bu hususa aykir1 hareket eden
hekim neticeye gore Tiirk Ceza Kanunu’nun 81, 83, 85, 88, 89 veya 257. maddeleri

cercevesinde yargilanacaktir.

2.4. Taksirin Unsurlar

2.4.1. Taksirle Islenen Bir Sug¢ Olmasi

Kusurlulugun tipik sekli kasttir. Taksirli sorumluluk ise istisnaidir. Ceza hukukunda
temel sorumluluk bi¢imi olarak kastin dngoriilmiis olmasina karsilik, taksir kasta gore
istisnai nitelik tagimaktadir. 5237 sayili1 Tirk Ceza Kanunu’nun 21. maddesinin 1.
fikrasina gore; “Sucun olusmasi kastin varligia baglidir.” denilmek suretiyle kasith

sorumlulugun cezai sorumlulugun temel bicimi oldugu agik bir bigimde ifade

1% GULSEN, Malpraktis, s.58.
199 CENTEL/ZAFER/CAKMUT, Tiirk Ceza Hukukuna Giris, $.392
20 ONDER, Ayhan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler II-111, Istanbul 1992, s.320.
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edilmistir. Kanun’un 22. maddesinin 1. fikrasinda ise; * Taksirle islenen fiiller,
kanunun agikga belirttigi hallerde cezalandirilir.” ifadesi ile taksirin istisnai niteligi
acikca belirtilmistir. Kanunda eylemin taksirli bigimi 6ngoriilmemis ise kanunilik

ilkesi karsisinda bunu cezalandirmak miimkiin degildir.

Taksirin kasta gore istisnai bir sorumluluk bi¢imi olmasinin nedenini, failin iradesinin
tipe uygun fiilin sonucuna yonelik olmamasinda aramak gerekir. Taksirde sonug
istenmedigi i¢in, kanun ancak dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiiniin bulunabilecegi hallerde
taksirli eylemleri cezalandirmistir. Taksirli fiilin cezalandirilmasi i¢in kanunda hiikiim
bulunmasi geregi kastla taksir arasindaki farklardan biridir. Tiirk Ceza Kanunu’ un
“Cocugun Soybagini Degistirme” baslikli 231/2. maddesi  Ozen yiikiimliiliigiine
aykir1 davranarak, saglik kurumundaki bir ¢cocugun baska bir ¢ocukla karigsmasina
neden olan kisi bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir ” hitkmiinii igermektedir.
Bu hiikiimde maddenin birinci fikrasindaki kasten ¢ocugun soy bagmi degistirme
fiilinin, 6zen yiikiimliiligiine aykir1 davranilmak suretiyle taksirle de islenebilecegi

ifade edilmektedir .

Yargitay Ceza Genel Kurulu 16.5.2000 tarihli kararinda, “Sugun taksirle islenebilecegi
haller yasada gosterilmelidir. Bu taksirli hareket iradi olmali, netice dngoriilebilmeli
ancak istenmemelidir. Hareket ile netice arasinda uygun nedensellik bagi

bulunmalidir.” seklinde bu konuya deginmistir?**.

Tiirk Ceza Kanunu’nda her sugun taksirli sekli diizenlenmemistir. Bu baglamda;
taksirle 6ldiirme (TCK madde 85), taksirle yaralama (TCK madde 89), taksirli iflas
(TCK madde 162), genel giivenligin taksirle tehlikeye sokulmasi (TCK madde 171),
atom enerjisi ile taksirle patlamaya sebebiyet verme (TCK madde 173/2), trafik
giivenligini taksirle tehlikeye sokma (TCK madde 180), cevrenin taksirle kirletilmesi
(TCK madde 182), zehirli madde katma sugunun taksirle islenmesi (TCK madde
185/2), ¢ocugun soy bagini degistirme sugunun taksirli hali (TCK madde 231/2),
taksirle askeri tesislerin tahribine neden olmak (TCK madde 307/3), savas zamaninda
yiikiimliiliikleri taksirle yerine getirmeme (TCK madde 322/2), devletin giivenligine
ve siyasal yararlarina iligkin bilgileri taksirle agiklama (TCK madde 329/3),

201 Yargitay Ceza Genel Kurulu, 16.05.2000 Tarih, 2009/9-104 E., 2010/110 K. sayil1 Karar1.
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yasaklanan bilgileri taksirle agiklama (TCK madde 336/3) ve taksir sonucu casusluk
fiillerinin islenmesi (TCK madde 338)290 suclarinin taksirli halleri kanunda agikca

belirtildiginden bu suglarin taksirle islenmesi halinde fail cezalandirilabilecektir.

Bunun disinda dogrudan taksirli herhangi bir suga iliskin diizenleme getirmemekle
birlikte, somut olayda failin taksirinin tespiti agisindan bazi diizenlemeler getiren
kanunlar da mevcuttur. Tip meslegi mensuplarinin gérevlerinin ifast sirasinda uymasi
gerekli kurallar1 gosteren, 1219 sayili Tababet ve Suabat1 San’atlarinin Tarzi Icrasina
Dair Kanun, 6023 sayil1 Tiirk Tabipler Birligi Kanunu, 1593 sayili Umumi Hifzisihha
Kanunu, Tababet Uzmanlik Tiiziigii ve Tibbi Deontoloji Nizamnamesi hiikiimleri gibi
diizenlemeler bu kapsamda sayilabilir. Ornegin, Hususi Hastaneler Kanunu?®? 43-44.
maddeleri hekimin gerekli 6nlemleri almadan, yerine baska bir hekim ikame etmeden
tedaviyi yarida birakmasi sonucunda hastanin 6lmesi durumunda taksirle adam
6ldiirmeden sorumlu tutulacagini belirtmistir. Boyle bir diizenleme olmasa dahi hekim
tistlendigi tedaviyi hakli bir neden olmadikga tek tarafli olarak sonlandiramaz. Aksi
durum tibbin gerekleriyle bagdasmayacagindan hekim, neticeye gore taksirle adam

6ldiirme veya yaralama sucunu islemis sayilacaktir.

2.4.2. Hareketin iradi Olmasi

Hareketin iradi olmasi, yapilan hareketin bilerek, istenerek yapilmis olmasidir.
Hareket iradi olmazsa taksirden bahsedilemez. Diger bir deyisle hekimin hareketi iradi
olmadikga, taksirin varligindan s6z edilemeyecektir. Kisinin dikkatli ve 6zenli
davranmak seklindeki hareketleri iradi oldugu gibi bunun tersini yapmast da iradi
olacaktir. Ornegin, ameliyat esnasinda hastanin viicudunda makas unutan hekimin bu
thmali, iradidir. Ciinkii hekim kendisinden beklenen dikkat ve 6zenli davranma
iradesine sahip olmasina ragmen bunu yerine getirmeyerek neticeye sebep olacak
sekilde iradi olarak hareket etmistir. Unutmamak icin gereken 6zeni géstermemistir.

Bu nedenle hekimin hareketi iradidir.

Hareketin iradiligi konusunu “Yargitay Ceza Genel Kurulu’nun 16.5.2000 tarihli

kararinda doktrine paralel olarak sdyle belirtilmistir: ... Yasa koyucu, taksirli su¢larin

202 RG. 05.06.1933-2419
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neler oldugunu belirleyip cezalandirirken toplumda o anda yaygin olan ortak deneyime
dayanarak belirli meslek grubunda galisanlar1 daha dikkatli olmaya zorlamistir. Kendi
eyleminin olasi ve Ongoriilebilen neticelerini hesaplamakta iradi olarak 6zen

gostermeyen Kkisi taksirli sayilarak sorumlu tutulacaktir*?%,

Taksirli olarak nitelendirilen hareket, icrai veya ihmali bi¢cimde gerceklestirilmis
herhangi bir hareket olabilir. Taksirli hareketin icrai hareketle islenmesi durumunda
sorumlulugun belirlenmesi nispeten daha kolaydir. Ornegin trafik kazasi sonucu
yaralanma durumunda stirtictiniin kusurlu oldugunun belirlenmesi halinde durum
boyledir. Ancak ihmali hareketle islenen suclarda netice harekete bitisik oldugundan
illiyet bagmn tespiti giigtiir. [hmali harekette taksirle yaralama halinde illiyet bagi,
suca konu hareket yapilsaydi netice meydana gelecekti sonucuna varildig: takdirde
mevcuttur. Taksirin unsurlarindan olan hareketin iradiligi unsuru, yukaridaki 6rnekte
de goriildiigii iizere, taksirli ihmali suglar yoniinden 6zellik arz etmektedir. Yapilan
hareket ister icrai, ister ihmali olsun kisilere 6dev olarak yiikletilen dikkat ve 6zen

yiikiimliiliigliniin ihlal edilmesi durumu hareketin iradi oldugunu ortaya koymaktadir.

Miicbir sebep veya kaza halleri disinda kalan biitlin hallerde, ihmali hareket de iradidir,
yani fail tarafindan istenmistir. 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 83. maddesinin
gerekgesine baktigimizda, kanun koyucu, “ Ihmali davranisla 6ldiirme sugu kasten
islenebilecegi gibi taksirle de islenebilir. Belli bir yonde icrai davranista bulunma
yiikiimliiliigli altinda bulunan kisi, bu yilikiimliligii aykirt davrandiginin bilincinde
oldugu halde, bunun sonucunda bir insanin dlebilecegini objektif 6zen yiikiimliiliigline
aykirt olarak ongérmemis ise; taksirle islenmis 6ldiirme sucundan dolayr sorumlu
tutulmak gerekir” demek suretiyle ihmali su¢larda da failin taksirli sorumlulugunun
s6z konusu olabilecegini, dolayisiyla bu suglarda da failin iradi olarak hareket

edebilecegini acik¢a belirtmistir.

Taksiri olusturacak olan hareket icrai ve ithmali hareketler bir¢cok sekilde meydana

gelebilir.

208 yYargitay Ceza Genel Kurulu, 16.02.2000 tarih, 2009/9-104 E., 2010/110 K. sayil1 Karar.
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2.4.2.1. Tibbi Hata Kavram

Tibbi hata diger bir ifade ile uygulama hatast ya da malpraktis ulusal ve uluslararasi

bazi metinlerde tanimlanmaistir.

Tiirk Tabipler Birligi’nin 47. Biiyiik Kongresinde (10-11 Ekim 1998 ) kabul edilen
Hekimlik Meslek Etigi Kurallari’nin 13. maddesinde tibb1 hata:

“Bilgisizlik, deneyimsizlik ya da ilgisizlik nedeniyle bir hastanin zarar gérmesi

"hekimligin k&tii uygulamasi” seklinde tanimlanmastir.

1992 yilinda yapilan Diinya Tabipleri Birligi’nin 44. Genel Kurulunda kabul edilen

Marbella Bildirgesinin 2. maddesinin a bendinde tibbi hata soyle tanimlanmustir:

“Tibbi kotli uygulama, hekimin tedavi sirasinda standart uygulamay: yapmamasi,

beceri eksikligi veya hastaya tedavi uygulamamasi ile olusan zarardir.”

Bakanlar kurulunca 04/06/2002 tarihinde kabul edilerek, 24/07/2002 tarih ve 4095
sayil1 yazi ile TBMM Baskanligina sunulan ancak yasalagsmayan, “Tibbi Hizmetlerin
Uygulamasindan Dogan Sorumluluk Kanunu Tasarisi”nin 3. maddesinde “Tibbi Kotii

Uygulama” kavrami kullanilmis ve su sekilde tanimlanmistir:

“Saglik personelinin, kasit veya kusur veya ihmal ile standart uygulamay1 yapmamasi,
bilgi veya beceri eksikligi ile yanlis veya eksik teshiste bulunmasi veya yanlis tedavi
uygulamasi veya hastaya tedavi vermemesi ile olusan ve zarar meydana getiren fiil ve

durumlardir.”
Danistay verdigi bir kararinda da tibbi hatanin tanima:

“hekimin ya da diger saglik gorevlilerinin kendi gordiigii egitimin ya da uzmanlikla

ilgili bilgilerinin, bir hastanin tedavisinde yeteri kadar gostermeyerek tilkedeki mevcut

tibbi hizmet standartlarinin altinda bir hizmet vermesi” seklinde yapmustir?®,

204 Damistay 10. Daire, E. 1998/5737, K. 2001/590 (Serkan Kizilyel, “Idarenin Saglik Hizmetlerinden
Dogan Tazminat Sorumlulugu”, Ankara Barosu-Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi
Saglik Hukuku Kurultayi, 1-3 Kasim 2007 Ankara, 2008, s. 209.)
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Yargitay da bir kararinda tibbi hataya iligskin olarak

“...meslek kusurunun varligindan s6z edilebilmesi igin, hekimin, tip biliminin genel
olarak taninip kabul edilmis bir kuralim1 ¢ignemesi, kusurlu olmasi da sarttir. Bunun
iginse, en azindan uygulanacak tedavi yonteminin seciminde bir ihmalin, tibbi 6zen

yiikiimiine aykiriligin mevcudiyeti aranir” demistir?®.

Tiim bu tanimlardan da anlasilacag: {lizere tibbi hata, tip biliminin standartina ve
tecriibelerine gore gerekli olan 6zenin bulunmadigi, miidahale 6ncesi, miidahale ve
miidahale sonrasini kapsayan uygulama hatasidir. Tibbi hata yapilmamasi gereken bir
seyin yapilmasi seklinde olabilecegi gibi, yapilmasi gereken bir seyin yapilmamasi
seklinde de olabilir. Her iki durumda da tibbi uygulama hatasi diger bir ifade ile tibbi

hata mevcuttur.

Hekimin sorumlulugu ancak kusurlu uygulama hatasindan dolayidir. Sorumluluk
kusura dayali genel sorumluluktur. Tibbin gerek ve kurallarina uygun davranmakla
birlikte sonu¢ degismemis ise sorumluluk dogmaz. Tibbi miidahaleler izin verilen risk
olarak degerlendirilmektedir. Ister sdzlesmeden kaynaklansin ister haksiz fiilden
kaynaklansin 6zel hukuk ve ceza hukuku sorumlulugu bakimindan kusur prensibi

esastir.

Hekimin 6zen sorumlulugunun ihlalinden bahsedebilmek i¢in hekimin kusurlu olmasi
yani 6zen ylkiimliiliigiinii ihlal etmis olmasi gerekmektedir. Burada hekimin kusurlu
olmast noktasinda kullanilan kriter subjektifliktir. Yani hekimin kendi kisisel
yetenekleri, bireysel bilgisine gore gerekli 6zeni gosterebilecek olmasina ragmen,
bunu gostermemesi demektir. Hekimin hukuksal sorumlulugu bakimindan 6l¢ii olarak
tecriibeli bir uzman hekimin standardi esas alinmalidir. Hekim yerine gore riski de
tistlenmek zorundadir. Burada 6nemli olan miidahalenin fayda ve risklerini tartmak,
degerlendirmek ve ona goére karar vermektir. Acil durumlarda ise hekim oncelikle
tehlikenin 6nlenmesi i¢in gerekli olan1 yapmak zorundadir. Acil durumlarda zaman
baskist ile somut olarak elde mevcut tibbi teknik, hekimin sorumlulugunu

sinirlandirmaktadir. Hekim, tip sanatinin biitiin kurallarina uymus, buna ragmen

25 Yargitay 13.Hukuk Dairesi, E.2000/6186, K. 2000/9628
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zararli bir sonu¢ meydana gelmis ise kusurluluktan bahsedilemez. Ancak olumsuz
sonug, tip sanatinin kurallarina uyulmamasindan ileri gelmisse, hekimin taksirli

sorumlulugu kabul edilebilecektir?%,

Bulgularin atlanmasi, tetkiklerin eksik irdelenmesi sonucu teshiste olusan hatalar,
girisimsel, ila¢ ya da operasyon ile tedavi sirasindaki yanlis ila¢ uygulamasi, yanlis
taraf ameliyat1 gibi uygulamalar sonucu hastada olusan yan etki ve komplikasyonlara
bagli hatalar, yatak basi bakimda hastanin diismesi, ¢iincii kisileri uyarmama,
hastanin yeterli beslenememesi; cihaz desteginin hatali kesilmesi ve benzeri sebeplere
bagl olusan hatalar, hastanin taburcu olmasi sirasinda yeterli bilgilendirilmemesi,
taburcu olduktan sonra bakimina destek olunmamasina bagli olusan hatalar, hatali
enjeksiyon, hatali laboratuar tetkikleri, poliklinik ve sevk islemlerinde yanlis
yonlendirmeler, acil servis hizmetlerinin yetersizligi, miidahalenin yapilmamasi,
hastanin viicudunda yabanci madde unutulmasi, eksik 6n muayene ve yetersiz hasta
Oykiisli alma, yanlis tedavi yontemi segme, komplikasyonun fark edilememesi, teknik
aletlerin kullanilmasinda yapilan hatalar, hastanin giinlerce devam eden agrilarina
parmaklarindaki karmmcalanmaya ragmen al¢inin zamaninda agilmamasi, rontgen,
endoskopi gibi gerekli teshis iglemlerinin yapilmamasi dolayisi ile hastada olumsuz
sonuglarin olugmasi, henliz uzmanlik egitimi goren asistan hekimin, daha 6nce hig
yapmadig1 bir ameliyati tecriibeli bir cerrahin yonlendirmesi ve gozetimi olmaksizin
yapilmasi, teshis konmaksizin tibbi miidahale yapilmasi tibbi hatalara 6rnek olarak

gosterebiliriz.

2.4.2.2. Tibbi Hata Turleri

2.4.2.2.1. Teshis/ Tan1 Hatalar1

Teshis, hastanin muayenesi ve yapilan test ve tetkiklere dayali olarak elde edilen
bulgularin degerlendirilmesi neticesinde, hastaligin taninmas1 veya semptomlarin
kaynaginin anlasilmasi islemidir. Diger bir ifade ile teshis bir hastaligin taninmasi

demektir. Teshis hastaligin ve nedenlerinin kesin olarak belirlenmesi demek

206 HANCI, s.58.
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degildir?®’. Teshis bircok 6n arastirmay1 icinde barmdiran genis bir kavramdir. Ayrica
birgok basamagi mevcuttur. Tani i¢in gereken tetkiklerin yaptirilmamasi, yetersiz
muayene ve hasta Oykisliniin eksik alinmasi, teshis icin uzman goriisiine
basvurulmamasi, teshise yonelik gerekli tetkiklerin yapilmamasi teshis hatalaridir. Bu
basamaklarin herhangi birinde yapilacak hata, ondan sonraki adimlar dogru izlenmis

olsa dahi tedavide hata olusturacaktir.

Hekimlik s6zlesmesi, hekime teshis koyma yiikiimliiliigiinti yliklemektedir. Secilecek

208 Hekimin teshis

tedavi yOnteminin isabetliligi iyi bir teshise baghdir
yikiimliliiglinii nasil yerine getirmesi gerektigine iligkin herhangi bir hukuksal
diizenleme bulunmamaktadir. Ayrica hekimin teshiste basarili olma ylikimluligi
yoktur. Bunun nedeni her zaman kesin, giivenilir bir taninin olmayisidir. Hekim
hastaya ait bulgularla hasta sikayetleri dogrultusunda hastaligin ne olabilecegine
iligkin bir teshis ortaya koymaktadir. En dikkatli hekimin bile esasli muayeneye

ragmen diisebilecegi tam1 hatalar1 olabilir?®.

Hekim uzmanliginin, hastaligin
gerektirdigi sekilde hareket etmekle yilikiimliidiir. Hekim teshis i¢in gerekli biitiin tibbi
miidahaleleri, tetkikleri yapmali ve elde ettigi sonuglart da tip biliminin gereklerine

gore dogru yorumlamalidir. Bu yondeki hatalar teshis hatasi olarak adlandirilmalidir.

Belirli bir hastaligin teshis edilebilmesi i¢in tip bilimi tarafindan kabul edilen tani
yontem ve protokollerini uygulamak hekimin ytkiimliiliikleri icerisindedir. Tani
koyabilmek i¢in gerekli tibbi standartlar uygulanmalidir. Biyotip Sozlesmesinin 4.
maddesi geregince arastirma dahil, saglik alaninda herhangi bir miidahelenin, ilgili
mesleki yiikiimliilikler ve standartlara uygun olarak yapilmasi gerekir. Bu tiim
hekimler i¢in baglayicidir. Hekimin yiikiimliliigii, yerlesmis ve standartlagsmis
kurallar1 uygulamaktir. Kural olarak tibbi standartlardan her sapma, dogrudan 6zen
yikiimliiliigliniin ihlali olarak degerlendirilmemektedir. Yani hekimin geleneksel
yontemlerden sapmasi tek basina uygulama hatasi olarak kabul edilmemektedir.
Bunun yaninda yapilmasina hi¢ gerek olmayan, tibbi standartlar ile belirgin olan bir

tan1 yontemini hastaya uygulamasi durumunda hekimin 6zensiz davranmasindan

207 HAKERI, s.424.
208 AYAN, S.65.
209 BELGESAY, Mustafa Resit, Tibbi Mesuliyet, Istanbul, 1953, s.91.
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sorumlu tutulmasit miimkiin olacaktir. Kan tetkiklerinin yaptirilmasi, kiiltiir
uygulamasi, tibbi goriintiileme yontemlerinin kullanilmasi, klinik bulgularin
saptanmasi gibi uygulamalarin yerine getirilmesi gerekir. Hekimin mutlak olarak
yapilmasi1 gereken tetkikleri yapmamasi, tan1 protokollerine uyulmamasi tibbi hata
olarak kabul edilmektedir. Hekimin hastanin sikayetlerine gore istemesi gereken
tetkikleri istememesi bir tibbi uygulama hatasidir. Kafa travmasinda kafa grafisi
cekilmemesi nedeni ile kafasindaki ¢okme kiriginin saptanmadan hastanin eve

gonderilmesi buna 6rnek olarak gosterilebilir®™®,

Hastanin 6ykiisiiniin alinmasi ve teshise yonelik muayenesinin yapilmasi hastanin ve
hastaligin ge¢misi agisindan biiyiik 6nem arz etmektedir. Bunlarin yapilmamasi
dogrudan tibb1 hata olarak kabul edilmektedir. Hasta hikayesinin diizgiin alinip
alinmadiginda dava asamasinda en 6nemli belge, anamnez sirasinda hekim tarafindan
tutulan kayittir. Kayit hekimin hareketinin hukuka uygunlugunu ya da sézlesmeye
aykir1 davranip davranmadigini gosterecektir. Hasta agisindan ise belirtmedigi husus,

gecirdigi hastalik, kullandig ilaglar, sorumlulugun paylasilmasini saglayacaktir.

Hususi Hastaneler Kanunu’nun 43. maddesinde bu konuya iliskin hiikiim mevcuttur.
Bu maddeye gore ayni kanunun 29. maddesinde belirtilen cerrahi ameliyeleri ayni
maddede yazili tetkik ve tedavileri yapilmadan icra eden hekimler hakkinda idari para
cezasi uygulanacak, bu nedenle hasta 6lmiis ise taksirle 6ldiirmeye iliskin ceza kanunu
hiikiimleri uygulanacaktir. Ornegin ortopedi uzmanmin iki kolu kirik oldugu igin
bagvuran hastanin bir kolunu algiya alip, digerine miidahale etmemesi nedeni ile cezai

sorumlulugunun arastirilmasi istenilmistir?:,

Hekimin hasta ile karsilastigi anda koydugu tani gegici tanidir. Gegici tani, hastalik

212 Bu asamada hekimin

hakkinda kesin tani1 kadar gilivenilir bilgiler icermez
sorumlulugu dogmaz. Ancak hekim koydugu gecici taniyi ileri tetkiklerle kesin tantya

dontistiiremezse, diger olast hastaliklarin varhi§imi aragtirmalidir. Bu islemin

210 CETIN, Giirsel, “Hasta Hakki Olarak Aydmlatilmis Onamin Onemi”, II. Ulusal Saglik Hukuku
Sempozyumu, A’dan Z’ye Saglik Hukuku Sempozyum Notlari, Istanbul Barosu Yayinlari, Eyliil
2007, s.38.

211 Yargitay 4. Ceza Dairesi, 20.12.1994 tarih, 8852/1197 karar1.

212 HAKERI, 5.344.
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yapitlmamasi halinde, hekimin kusurlu hareketinden bahsedilir. Dolayist ile

sorumluluk dogabilecektir.

Hekim tan1 koyarken 6zenle hareket etmeli ve tip bilimince kabul edilen aligilmis
ilkeleri gozeterek ve her tiirlii tedbiri alarak tani koymalidir. Hastanin bulgular1 ve
sikayetleri alisilmadiksa ve hekimin tani hakkinda siipheleri varsa diger bir uzman
hekimin goriisiine (konsiiltasyon) basvurmalidir. Olast diger hastaliklar i¢in de diger
uzmanlik alanlarindan meslektaglarina danismalidir. Tedaviyi Ustlendigi ve bilgisi

yeterli olmadig1 halde uzman goriisii almamak da hekimin kusuru sayilir.

Yukarida da isaret ettigim gibi hekimin teshiste basarili olma yiikiimliiligii yoktur
ancak hekim hastaligin seyri siirecinde tibbi bilgileri dogrultusunda hareket etmek
zorundadir. Her mesleki basarisizlik tibbi hata olarak degerlendirilemez. Ornegin
sirtindaki agri i¢in ilag¢ tedavisi uygulayan ancak agriyr gideremeyen hekim, salt bu

konudaki basarisizlig1 nedeni ile sorumlu tutulamaz?®2,

Yargitay teshis hatalari ile ilgili iddialarin uzman bilirkisi raporu ile belirlenmesi

halinde ceza sorumlulugunu gerektirdigini kabul etmektedir.

“Sanigin hastaligin teshisi ve tedavisinde bir savsama ya da 6zensizligi, meslek ve
sanatta acemiliginin bulunup bulunmadigi, zamaninda yapilan teshis ve tedavinin
sonucu etkileyip etkilemeyecegi konusunda Adli Tip Kurumundan rapor alinarak....

Sonucuna gore karar verilmesi gerekir” demistir?'*.

Yargitay bir kararinda “Acil olmayan ameliyattan Once yapilmasi gereken
konsiiltasyon ve tetkiklerin yeterli diizeyde olmadigi, nedeni ile Kkusurlu
bulundugundan cezalandirilmas1 gerektigi” demekle, dogru tani konulmasi ig¢in
gereken tetkiklerin yaptirilmamasi ve bu nedenle hatali teshiste bulunulmasinin ceza

sorumlulugunu gerektirdigini kabul etmistir®’®.

Teshis hatalarina ornek olarak, kadin dogum uzmanimin konjenital anomalileri

tanimamasi, anne ve bebeginin klinik durumunun dogru degerlendirilememesi, yiiksek

213 OZTURKLER, Cemal, Hukuk Uygulamasinda Tibbi Sorumluluk, Teshis ve Tedavi ve Tibbi
Miidahaleden Dogan Tazminat Davalari, Ankara, 2006, 5.302.

214 Yargitay 4. Ceza Dairesi, 14.6.2006 tarih, 52/12500 karar.

215 Yargitay 9. Ceza Dairesi, 22.1.2007 tarih, 5972/114 karar.
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riskli gebeliklerin dogru degerlendirilememesi, gebelik yasini tespite iliskin tiim
bilgileri eksiksiz olarak saptamadigindan dogum zamaninda hata yapmasi, gebelik
stiresince toksemi gibi komplikasyonlari isaret eden bulgulara kars1 dikkatli olmamasi,
hekimin tiim olanaklar1 kullanmasina ragmen bulgular1 yanlis degerlendirmesi; tani
icin Onemli bulgulara ulasmak icin girisimde bulunmamasi ya da uzmandan
danismanlik almamasi, yetersiz veya geg¢ tan1 koymast ya da taninin hi¢ konulmamasi

tan1 hatasina 6rnek olarak verilebilir?:®,

2.4.2.2.2. Tedavi Hatalar1

Hekim tedavisi denildiginde, bir insan viicudunda gerceklestirilen ve hastaliklari,
acilari, zararlari, sikayetleri veya ruhsal bozukluklari oOnlemek, tespit etmek,
tyilestirmek veya azaltmak amacina yonelik olarak hekimin biitiin miidahale ve tedavi

amacli tedbirlerin tiimii anlasiimaktadir®'’.

Tedavi konusunda hekimin yiikiimliiliigli, tip biliminin verilerine gore yapilmasi
gereken tibbi miidahaleyi yerine getirmek ve dnlenebilir neticelerin ortaya ¢gikmamasi
icin gereken Onlemi almak, Ozenli davranmaktir. Hekim tedaviye yonelik
miidahalesinde tibbi standartlar1 temin etmelidir. Burada hekimin hareketinin icrai ya

da ihmali olmasinin bir 6nemi yoktur.

Bunun disinda hekimin hastaligi tamamen iyilestirmek veya tedavide mutlaka bagarili
olmak gibi bir yikiimliligi bulunmamaktadir. Hekim tibbi standartlar1 yerine
getirdigi halde tedavide basar1 elde edememis ise sorumlu tutulamaz. Hekim giincel
tip bilgileriyle, hekimlik meslek kurallarina ait hukuki diizenlemelere de uyarak
hastanin tedavisi i¢in elindeki tim imkanlari kullanmakla yiikiimlidir. Hekim
uzmanlik dalina ait en yeni bilgi ve teknik donanimlart siirekli aragtirmak
durumundadir. Ancak bu yiikiimliiliik ¢ok ileri bir noktaya gotiiriilmemelidir. Ornegin
yeni yaymlanmis ancak ¢ogu meslek grubunca uygulanir hale gelmemis bir yontemin

uygulanmamasi tibbi hata olarak degerlendirilemez. Eskimis, alisilmis ve riskli

216 POLAT, Oguz, Tibbi Uygulama Hatalar1, Ankara, 2005, s.35.
217 Hakeri, T1p Hukuku, 5. Baski, 5.429.
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yontemlerin teshis veya tedavide kullanilmasi tibbi hatadir ve hekimin sorumluluguna

neden olur.

Tedavi ile ilgili hekimin ytikiimliilikleri Tibbi Deontoloji Nizamnamesinin 13/3.

maddesinde yer almistir. Madde uyarinca hekim:

“Tabip ve dis tabibi; teshis, tedavi veya korunmak gayesi olmaksizin hastanin arzusuna
uyarak veya diger sebeplerle, akli veya bendeni mukavemetini azaltacak her hangi bir

sey yapamaz” .
Hasta Haklar1 Yonetmeliginin 11. maddesinde teshis ve tedavi konusu:

“Hasta, modern tibbi bilgi ve teknolojinin gereklerine uygun olarak teshisinin
konulmasini, tedavisinin yapilmasini ve bakimini istemek hakkina sahiptir” seklinde

diizenlenmistir.
Tiirk Tabipler Birligi Meslek Etigi Kurallar1 2. maddesinde:

“Hekimin Oncelikli gorevi, hastaliklar1 6nlemeye ve bilimsel gerekleri yerine getirerek
hastalar1 iyilestirmeye ¢alisarak insanin yasamini ve sagligin1 korumaktir. Meslek
uygulamasi sirasinda insan onurunu gozetmesi de, hekimin oncelikli 6devidir. Hekim,
bu yiikiimliiliiklerini yerine getirebilmek i¢in, gelismeleri yakindan izler” denilmistir.

Madde metninde ayrica hekimin yiikiimliiliikleri agiklanmustir.

Tedavi hatalar1 ¢ok cesitlidir. Tecriibesizlik, bilgi eksikligi gibi nedenlerle yanlis
tedavi yontemi segilmesi, miidahalenin yapilmamasi veya zamaninda miidahalede
bulunulmamasi, taniya gore gerekli tetkiklerin istenmemesi, yanlis ilag, hasta
karistirma, yanhis taraf cerrahisi, Ol¢iisiiz tibbi miidahalede bulunulmasi, hatali
ameliyat teknigi, teknik aletlerin kullanilmasinda yapilan hatalar, derhal hastaneye
yapilmas1 gereken sevkin yapilmamasi, enfeksiyon ve hijyen kurallarina uyulmamasi,
tedavi sonrasi yiikiimliiliiklerin ihlali, konsiiltasyon istenmemesi, bir komplikasyonun

fark edilememesi tedavi hatalaridir.

Yargitay bir kararinda Kadin Hastaliklar1 ve Dogum Uzmani olan sanigin, olay gecesi
icapct nobetci doktor oldugu, nobet¢i ebe tarafindan aranarak Olur Merkez Saglik

Ocagindan ambulansla gelen, dogumsal kal¢a ¢ikikligi olan ve dogum sancilar
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baslayan hasta oldugu bildirilmesine karsin; hastaneye gelmeden, hastanin yakinlari
tarafindan Erzurum Arastirma Hastanesine gotiiriillmesi yoniinde talimat verdigi, yolda
dogum yapan G.T. ve bebegin 6ldiigii olayda, Yiiksek Saglik Surasi kararinda, 6liimle
sanigin eylemi arasinda illiyet bagimin kurulamayacaginin, ancak hastay1r gormeden
sevk etmesi nedeni ile Dr. B.Y. nin kusurlu oldugunun belirtilmesi karsisinda; sanigin
hastayr gormeden ve yapilacak miidahaleler konusunda degerlendirme yapmadan
sevkine karar vermekle, gerekli saglik hizmetini vermyerekmagduriyete neden

oldugunu belirtmistir?®,

Hekim tedavi yontemini segmekte serbesttir, ancak hekimin mesleki bilgi eksikligi
veya Ozensiz davranisi nedeni ile yanlis tedavi yontemi segcmesi mesleki kusur sayilir.
Buna karsin, hekimin tedavi yontemi ile ilgili her uygun olmayan tercihi kusur olarak
kabul edilemez. Tedavi yontemini segmede genel olarak kabul géren; hekimin hastasi
icin en az tehlikeli ve en az aci verecek yontemi se¢mesidir. Tibbi Deontoloji
Nizamnamesinin 13. maddesinde de hekimin tip ilke ve kurallarina gore hareket etmesi
vurgulanmistir. Hekim tibben kabul edilmemis, yeteri kadar denenip standart tedavi
yontemleri arasina girmemis yontemi kullanamaz. Ancak yukarida da isaret ettigimiz
gibi hekimin geleneksel yontemlerden sapmasi, tek basina uygulama hatasi olarak
kabul edilmemektedir. Hekimin ilag tedavisi ile iyilesmesi miimkiin bir hastalik i¢in
son ¢are olan ameliyata daha bastan basvurmasi halinde tibbin gerekli gordiigi
kurallara uymadig1 sdylenebilir. Bu durumda hekimin sorumlulugu dogar. Hekim,
hasta {izerinde uyguladig tedavi yontemini secerken 6zen yiikiimliiliigline uymamas,
bilgi eksikligi ya da kendisini mesleki yonden gelistirmemesi nedeni ile yanlis yontem

belirlemis ise, kusurlu davrandigi kabul edilir.

Tedavi hatasi olarak s6z konusu olabilecek en temel hata, tibbi miidahalenin gerekli
olmasma ragmen yapilmamasi ya da miidahalenin ge¢ yapilmasidir. Miidahalenin
yapilmamas1 ihmali hareket niteligindedir. Hekimin tan1 ve tedavi amaciyla Oniine
gelen hastaya gerekli tibbi miidahalede bulunmamasi sonucunda hastanin durumunun
kotiilesmesi ya da 6lmesi halinde neticeye gore taksirli yaralama veya 6ldiirme sugu

olusur. Hekimin hastasin1 uzaktan tedavi etmesi yasaktir. Hekim, tedaviyi bizzat

218 Yargitay 4. Ceza Dairesi’nin 2011/17665 E., 2013/15693K. ve 22.05.2013 tarihli karar1
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uygulamalidir. Hekimin muayene yapmadan uzaktan regete gondermesi de kabul

edilemez. Hekim regeteyi, bizzat yaptigi muayene sonucu diizenlemelidir.

Yargitay’a gore tedavi hatasi, hastanin durumunun tibbi agidan zamaninda
belirlememek?®® veya belirlemede ge¢ kalmak, somut durumun gerektirdigi onlemleri
eksik almak veya almamak, uygun tedaviyi belirlememek veya belirlemekte geg
kalmaktir®®. Gece hafta sonu gibi gerekcelerle hasta tedavisi, ozellikle acil
durumlarda, ertelenemez??!. Danistay, verdigi bir kararda dogum sirasinda gerekli
miidahaleyi yapmayarak cocugun Oziirli kalmasim1i tedavi hatas1 olarak

nitelendirmistir®?2,

fla¢ hatalari, ilacin recetelenmesi, kullaniminin tarif edilmesi ve hastaya sunulmasi
stireglerinde meydana gelen uygulama hatalarin1 ifade eder. Hekimin ilacin {iretimine
degil, kullanimina iligkin hatalardan sorumlulugu s6z konusu olabilir. Hekim ilag ile
ilgili bilgileri hastaya aktarmakla sorumludur. Hekimin ilagtan sorumlulugunda temel
nokta, hekim tarafindan yazilan regeteye dayandirilir. Regete hekimin imzasini
tagityan, hekime sorumluluk yiikleyen bir belgedir. Recete yazma yetkisi yalnizca
hekimlere, dis hekimlerine ve veterinerlere verilmistir. Yetki de her zaman beraberinde
sorumlulugu getirmistir. Ilacin recete edilmesi ve kullaniminin tarifi hekimin
sorumlulugundadir. Regete ilacin ismini, dozunu ve kullanim seklini icerir. Burada
hekime kars1 tehlike sorumluluguna gitmek miimkiin degildir. Eger hekim hastasina
tavsiye ettigi ilacin zararlarimi biliyor veya bilmesi zorunlu ise buna ragmen ilaci
hastaya tavsiye etti ise bizzat sorumlulugu mevcuttur. Ancak ilag prospektiisiinde yer
almayan bilgiler ve tehlikelerin mevcut olmasi durumu hekim tarafindan bilinmesine
ragmen hastaya bu ilag tavsiye ediliyor ise ilag iireticisi ve hekim arasinda miiteselsilen
sorumluluk s6z konusudur. Hekim ilaglari tanimali ve ilaglari giincel olarak takip
etmelidir. Tlag dozunun yanlis ayarlanmas tibbi hatadir. Ilaglarm yan etkileri ile ilgili
olarak hekimin olas1 komplikasyonlar1 onleyecek veya komplikasyonun sonuglarini

sinirlayabilecek tedbirleri almasi beklenir. Bu yondeki tedbirlerin alinmamasi dikkat

219 TURKAN, Hiilya; TUGCU, Harun, “2000-2004 Yillar1 Arasinda Yiiksek Saglik Surasinda
Degerlendirilen Acil Servislerle ilgili Tibbi Uygulama Hatalari”, Giilhane Tip Dergisi, C.46,
S.3,2004, s.229.

220 Yargitay 13.HD, 06.07.2006 tarih, E. 2006/5518, K. 2006/11185 say1l karar.

221 HAKERI, 5.547.

222 Damistay 10.D., E. 1998/5580, K. 2001/582 say1l1 karar:
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ve Ozen Odevinin ihlali oldugundan hekim kusuru sayilir. Ilacin giinliik yasami
etkileyebilecek yan etkileri ve olasi riskleri konusunda hastanin aydinlatilmasi
gerekebilir. Bu durumda aydinlatma yiikiimliiliigiinlin yerine getirilmemesi dolayisi

ile meydana gelen zarardan hekimin sorumlulugu dogabilir.

Yanlis taraf cerrahisi de tibbi1 hatadir. Yargitay, yanlislikla hastanin saglam organinin
ameliyat edilmesi ve organ kaybina neden olunmasi, agik bir dikkat ve 6zen

eksikligine bagli tibb1 hatadir, sorumluluga neden olur demistir.

“GUTF hastanesinde doktor olan ve goz ihtisas1 yapmakta bulunan sanik A’nimn diger
sanik ve ameliyathane sorumlusu R ’nin gorevlendirilmesi tizerine, magdure Fatma’nin
ameliyatin1 yaptig1, ancak sanik A’nin hastaya ait dosyay1 incelemeden sol gozde
retinoplasttom oldugu halde yanlislikla sag goziinii ameliyat sureti ile aldigi, daha
sonra yanlis goziin alindig1 anlasilinca da diger hasta goziin alindig1 ve bu surette

99223

magdurun tamamen kor oldugu...”*“olayinda ¢ift organlarda organlarin

karistirilmasinin hekim hatast oldugunu belirtmistir.

Danistay kararina konu bir olayda da hastanin sol kal¢a yerine, sag kalgasinin ameliyat

edilmesi agir kusur olarak degerlendirilmisti®?,

Teshis ve tedavinin 6l¢iilii olmasi gereklidir. Bu olgiiliiliiglin asilmasi durumunda
tedavi hatast s6z konusu olur. Danistay, bir kararinda orantisiz narkozdan kisinin
dlmesi olayinda tibbi hatanin var oldugunu belirtmistir?®. Tibbi miidahalenin dlciisii,
tip biliminin verileri dogrultusunda, tibbi miidahalenin yapildigi andaki seviyeye gore

olmalidir??,

Tibbi Standartlarin yerine getirilmemesi veya uygun olmayan ameliyat yonteminin
tercth edilmesi de tibbi hatadir. Ameliyat sirasinda steril olmayan malzeme
kullanilmasi, hastanin viicudu i¢inde acilan bir yaranin dikissiz birakilmasi, viicutta
tibbi malzeme unutulmas: gibi davraniglarda hekimin kusurlu oldugu anlasilir.

Yargitay uygulamasinda da ameliyatta hastanin viicudunda yabanci cisim unutulmasi

223 Yargitay 2.Ceza Dairesi, 24.4.1996 tarih, 4493/4682 sayili karar1.
224 Damgtay, 10. Daire, 10.10.1996, 5933/934 sayil1 karari.

225 Damistay 10.Daire, E. 1997/2731, K. 2001/4835 sayili karart.

226 HAKERI, 5.556.
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tibbi hatadir ve sorumlulugu gerektirir. Ameliyat sirasinda ve sonrasinda enfeksiyona
neden olunmamasi i¢in gerekli tibbi 6nlemlerin alinmamasi ta tibbi hatadir. Ancak,
olusmamasi i¢in gerekli tibbi standartlar saglanmasina ragmen enfeksiyonun meydana
gelmesi durumunda hekimin kusurundan s6z edilemez. Yine bir organin ameliyati
sirasinda basgka bir organa zarar verilmesi, hastanin ameliyat sonrasi bakim odasindan
normal odaya ¢ok erken alinmasi da tedavi hatasidir. Geg sevk veya hatali sevk, uzman

hekime danigsilmamasi ya da danismada gecikilmesi de tedavi hatalaridir.

Hekim tedavi siirecini ve basarisini siirekli gozetim altinda bulundurmalidir 2. Hekim
cerrahi veya medikal miidahale sonrasinda hastay1 belli bir siire hastanede izlemelidir.
Hastanin hastaneden erken taburcu edilmesi, kontrole ¢agrilmamasi tedavi hatasini
olusturur. Hekim tedavi sonrasi hastasina Onerilerde bulunmak, hastasini
bilgilendirmek durumundadir. Hastasina diyete girmesi gerektigi veya sigara
icmemesi gerektigi ayrica hastaliginin bulagici oldugunu, baska insanlara kars1 dikkatli

davranmasi gerektigini belirtmemesi hekimin tedavi hatasidir.

Hekim, tibbi miidahale sonrasi hasta sikayetlerini dinlemeli, hastayr gézlemleyerek
olusabilecek yan etkiler konusunda dikkatli olmalidir. Hastanin sikayetleri
dogrultusunda gerekli tetkikleri yaptirmalidir. Uygulamada protez takimi sonrasi
hastaya tam olarak iyilesmeden ayaga kalkmamasi gerektigini s0ylemeyen ve hastasini

bu nedenle ikinci kez ameliyat olma zorunda birakan hekim kusurlu bulunmustur??,

Hekimin tibbi miidahaleye iliskin gerekli 6zen ve dikkati gOstermesi halinde
komplikasyon nedeniyle sorumlulugu s6z konusu degildir. Tibbi standartlara uygun
davranilmasina karsin meydana gelmesi olasi riskleri komplikasyon, 06zen
yiikiimliiligline aykirilik sonucunda ortaya ¢ikan zararli sonuglar ise kusur olarak
nitelendirilir. Hekimin uygulamis oldugu tedavinin olast komplikasyonlarini
bilmemesi, bunlar icin Onlem almamasi ve komplikasyonu ge¢ fark etmesi,
komplikasyona miidahale etmemesi tedavi hatasidir. Yiiksek oranda kan kaybi gibi bir
komplikasyonun farkedilememesi ve verilen ilacin neden olabilecegi

komplikasyonlarin dikkate alinmamas1??® tedavi hatasidur.

227 ASCIOGLU, s.90.
228 )7 TURKLER, s.139.
229 BAYRAKTAR, s.212.
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2.4.2.2.3. Organizasyon Hatalar

Saglik hizmetleri saglayicisi olarak hizmet yapan tiim hastaneler, 6zel ya da kamu
hastaneleri tibbi miidahalelerden, organizasyondan sorumludurlar. Hastane soziinden
tibbi miidahale yapilabilen donanim ve organizasyona sahip saglik kuruluslari
anlasilmaktadir. Yatakli Tedavi Kurumlar1 Isletme Yonetmeligi®® ve Hususi
Hastaneler Kanununda®*!saglik kuruluslarinin hangi tibbi donanima veya personele
sahip olmalar1 gerektigi hususlarinda hiikiimler yer almaktadir. Hastanelerin tiirii ve
blyiiklik derecesine gore hangi boyutta saglik hizmeti verecegi yine bu

diizenlemelerde belirtilmistir.

Hastanin tedavisi, hastanin bakimimni saglama, hastayr aydinlatma, sadakat ve 6zen
gosterme, tibbi kayitlarin diizenli ve saglikli bir sekilde tutulmasi, bu kayitlarin
yetkisiz kisilerin eline gegmemesi icin Onlem alinmasi, sir saklama hastane
yonetiminin yiikiimliiliikleri arasindadir. Hastane yonetimi hastanin giivenligini temin
edici tedbirleri almakla ylikiimliidiir. Hastane tedavi ve hasta bakim1 konusunda yeterli
tibbi standartlara sahip olmalidir. Hastanede kullanilacak tibbi malzemelerin
korunmasi, bakimlarinin zamaninda yapilmasi, hizmete hazir halde tutulmasi da
hastane yonetiminin ylikiimliiliiklerindendir. Hastane ydnetimi mevcut personel
durumuna gore saglik hizmetinin aksamadan yiiriitiilebilmesi i¢in gereken tedbirleri
almakla ytikiimliidiir. . Hastane yonetiminin istihdam ettigi personel ile ilgili olarak da
sorumlulugu bulunmaktadir. Bakim, muhafaza, denetim gibi gorevler personel
tarafindan yerine getirilecek ise hastane hekim de dahil bu personelin iyi bir sekilde
secilmesi, egitilmesi ve denetlenmesi konularinda hastasina karsi1 sorumlulugu vardir.
Hastane yonetimi, hastanin en uygun uzmanlik dalinda ve uzman hekim tarafindan
tedavi edilmesi icin gerekli tedbirleri almalidir. Yardimer personelin se¢iminde ve
diger personelin se¢iminde de 6zen gosterilmelidir. Hastane mikrobu denilen mikrobik
ortamin olusmamasi1 i¢cin de gereken tedbirler alinmalidir. Tibbi aletlerin
kullanilmasina yonelik olarak da hastane yonetiminin sorumluluklari bulunmaktadir.
Bu aletlerin uzman kisiler tarafindan kullanilmasinin saglanmasi gerekir. Yine bu

aletlerin fonksiyon gorecek vaziyette tutulmasi hastane yonetiminin organizasyon

2% RG. 13. 01. 1983- 17927
281 R.G. 05.06.1933- 2419
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gorevlerindendir. Aksi halde hastane yonetimi sorumlu olacaktir. Hastane yonetiminin
0zen gosterme borcunun geregi olarak hastanede bulunmasi gereken asgari unsurlari
bulundurmasi, tip bilimi ve uygulamasinda ortaya ¢ikan yeni gelismeleri takip ederek
hastaneyi buna uydurmasi gerekmektedir. Tibbi teknik aletlerdeki yeni gelismeler
takip edilmeli, eskimis aletler yenileri ile degistirilmelidir. Hastanelerin en yeni aletler,
en donanimli cihazlari bulundurmasi zorunlulugu bulunmamaktadir. Onemli olan
husus bunlarin giivenilir bir sekilde ¢alismakta olup olmadigidir. Ancak hastaneler en
1yi teknik tibbi standartlara sahip olmak zorundadir. Hastanenin maddi imkanlar1 ve
bunlarin ne 6l¢iide kullanilacagi da géz oniinde bulundurulacaktir. Bu konuya iligkin
olarak Anayasa’nin 56. maddesinde “devletin, herkesin hayatini, beden ve ruh sagligi
icinde siirdiirmesini saglamakla gorevli oldugu belirtilmekle beraber; bu gérev mali

kaynaklarin yeterliligi 6l¢iistinde yerine getirilir.” hiikkmii yer almaktadir.

Gilivenlik konusu da organizasyon ylkiimliiliikleri arasindadir. Hasta Haklar
Yonetmeliginin 37. maddesinde “Herkesin, saglik kurum ve kuruluslarinda giivenlik
icinde olmay1 bekleme ve bunu istemek haklar1 vardir. Biitiin saglik kurum ve
kuruluglari, hastalarin ve ziyaretgi ve refakatci gibi yakinlarinin can ve mal
giivenliklerinin korunmasi ve saglanmasi i¢in gerekli tedbirleri almak zorundadirlar.”

hiikmiine yer verilmistir.

Hastane yoOnetiminin hastalarin aydinlatilmasi1 ve rizasina iligkin olarak gerekli
kurallara uyulmas: konusunda hekimleri bilgilendirmesi gerekmektedir. Bunun
yapilmamas1 organizasyon hatasidir. Bunun disinda hastane yonetiminin, hekimin
aydinlatma yiikiimliiliigliniin yerine getirip getirmedigini kontrol etme gibi bir

yiikiimliiligl bulunmamaktadir.

Hastane yOnetiminin istihdam ettigi personel ile ilgili olarak sorumlulugu vardir.
Personel se¢iminde mevzuatta belirlenen kurallar uygulanmalidir. Personelin
denetlenmesi, calisma kosullar1 ve saatleri hizmetin en iyi sekilde verilebilecegi

sekilde ayarlamali ve personelin tibbi yonden gelisiminin saglanmasi gerekmektedir.

Tibbi aletlerin ¢alisir vaziyette olmasi, bakimlarinin yapilmasi ve giincel tibbi
cihazlarin alinmasi hastane yonetiminin gorevleri arasinda olup, bu nedenle hastaya

bir zarar verilirse hekimin bu zarardan kural olarak bir sorumlulugu bulunmayacaktir.
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Ancak hekim, bu aletlerin bozuk oldugunu ve hastaya zarar verebilecegini bilmesine
ragmen hastane yonetimini uyarmazsa sorumlulugu dogabilecektir. Bu noktada ilgili
saglik merkezi s6z konusu tibbi aletlerin olmayis1 ya da herhangi bir nedenle
kullanilamadigr durumlar1 hastaya ve ilgili denetleme merkezlerine bildirmekle
yiikiimliidiir. Tibbi cihazlarin kullanimi uzman kisilerce yapilmasinin saglanmasi

hastane yonetiminin gorevidir.

Hastanede ¢ikan yemeklerden hastalarin zehirlenmesi, cerrahi aletlerin bozuk olmasi
veya sterilizasyonun yapilmamasi, ameliyathanenin hazir olmayisi, hastaneden ¢cocuk
kacirilmasi, hastanede yangin ¢ikmasi ve tedbirin alinmamasina bagli Sliimlerin
yaganmasi, hastane 1sitma sisteminin bozuk olmasi nedeniyle hastalar1 durumlarinin
agirlagsmasi, hastanede genel hijyenin saglanamamasi sonucu hastalara hastalik
bulagmasi, hastaneye ait ambulansi bakiminin yapilmamasi sonucu hasta nakli
sirasinda bozulmasi ve hastanin 6lmesi gibi durumlar organizasyon eksikligidir

hastane organizasyonuna bagli gelisen tibbi hatalardir.

2.4.2.2.4. Ustlenme Kusuru

Hekim, hastay1 tedavi etmeyi tistlenirken, tibbi standardi saglamak konusunda yeterli
bilgi ve tecriibeye sahip olup olmadigini degerlendirmelidir. Hastaligin tedavisi
hekimin uzmanlik yetkisini asiyorsa hekim, vakit kaybetmeden bir diger hekime
hastay1 yonlendirmelidir. Hekim mesleki bilgi ve tecriibesini astig1 halde bir hastanin
tedavisini tistlenir ve ilgili hastaligin tedavisi konusunda gerekli tibbi standard1 yerine
getiremez ise kusurlu davranmais olur. Bu tiir kusura da iistlenme kusuru denilmektedir.
Kanun tarafindan bir tibbi miidahalenin belirli bir uzman tarafindan yapilmasinin
zorunlu goriildiigi hallerde, uzman olmayan kisinin eylemi hukuka aykiridir. Buna
ornek olarak yetkisiz kisinin rahim tahliyesi veya kisirlastirma islemi yapmasi
gosterilebilir. Hekim, kendi uzmanlik alani disinda kalan konularda tibbi miidahalede
bulunarak uzmanlik smirin1 asmamalidir. Ornegin, i¢ hastaliklar uzmaninin beyin

ameliyat1 yapmasi yetki agimidir.

Hastaneler bakimindan da tustlenme kusurundan bahsedilebilmektedir. Tedavi

bakimindan 6nemli bir tibbi donanimin bulunmadig1 hastanede calisan bir hekimin,
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hastasint  bu donanimin oldugu hastaneye yonlendirmemesi, hastanenin

sorumluluguna da neden olur.

Yardimci saglik gorevlileri bakimindan da tistlenme kusurundan bahsedilebilmektedir.
Yargitay tarafindan incelenen bir olayda, dogum nedeni ile epizyo dikim isinin hekim
tarafindan hemsireye yaptirilmis olmasi dolayzisi ile her iki saglik meslegi mensubunun

kusurlu davranmalar1 nedeni ile sorumlu olabilecekleri belirtilmistir?®2.

Asistan hekimler, belirli bir dalda uzmanlik egitimi alan ve bu siiregte sorumlu uzman
hekimlerin nezarctinde hasta tedavisine de istirak eden hekimlerdir. Uzman hekim
tarafindan yapilmasi gerekli olan tibbi miidahaleler bagimsiz olarak asistan hekim
tarafindan iistlenilmemelidir. Asistan hekimin uzman hekim tarafindan yapilabilecek

tedaviyi bagimsiz olarak iistlenmesi kusur teskil eder.

Intdrn hekimler ise heniiz yasal olarak hekim sifatina sahip degillerdir. Hi¢bir zaman
hekim tarafindan yapilabilecek bir tibbi miidahale intdrn hekimlere yaptirilmamalidir.
Ogrenciler sadece uzman bir hekimin gdzetimi altinda onun verecegi gorevleri yerine
getiriler. Bir hekim tarafindan yapilmasi gereken tibbi miidahalelerin intdrne
yaptirilmasi, miidahaleyi iistelenen 6grenci ve uzman hekim yoniinden sorumluluga

neden olur.

2.4.2.2.5. Aydinlatma Hatalar

Hasta tani, tedavi ve miidahale konusunda aydinlatilirken komplikasyonlar ve tibbi
miidahaleye iliskin diger hususlar konusunda da aydinlatilmalidir. Aksi halde
aydinlatma ylikiimliiliigiine aykiriliktan hekimin sorumlulugu dogar. Hastanin tibbi
miidahaleye iligkin olarak acikladigi rizanin hukuken bir deger tasiyabilmesi i¢in
yeterince bilgilendirilmis olmasi gerekir?®. Bilgilendirme igerik ve usuliine gore
yapilmamis ise tibbi miidahaleye verilen riza gegersiz olacaktir. Yapilan miidahalenin

tip biliminin amagclar1 dogrultusunda ve tip biliminin gereklerine gore yapilmis olmasi

232 Yargitay 4. Ceza Dairesi, 13.06.2006 tarih, 2004/7665, 2006/12374sayili karari, Gokcan, H.Tahsin,
T1bbi Miidahaleden Dogan Hukuki ve Cezai Sorumluluk, s.262.

238 KIZILYEL,Serkan, “Idarenin Saglik Hizmetinden Dogan Tazminat Yiikiimliiliigii”, Saglik Hukuku
Kurultay1 (Ankara, 1-3 Kasim 2007), Ankara, 2008, s.211.
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hatta yapilan tibbi miidahale sonucunda hastanin sagligina kavusmus olmasi rizayi

hukuken gecerli kilmayip cezai sorumlulugu ortadan kaldirmaz.

2.4.2.2.6. Hekimin T1ibbi Hatay1 Hastaya Bildirme Yiikiimliiliigiiniin Ihlali

Hasta tibbi hata konusunda aydinlatilmalidir. Hekim, hastaya bir zarar verdigini fark
ettiginde veya bir zarar vermis olabilecegini diigiiniiyorsa bu durumu hastaya
bildirmelidir. Tibbi hatanin hastaya zamaninda bildirilmesi ek tedavi yontemlerinin
uygulanmasi agisindan ¢ok 6nemlidir. Bu sekilde davranmayip hastaya tibbi hatayi

bildirmeyen hekim, agir tibbi hata yapmis say1lir?3*,

2.4.3. Neticenin Iradi Olmamasi

Netice, 6zensiz veya dikkatsizce ger¢eklesen ihmali ya da icrai davranisin dis diinyada
meydana getirdigi sonugtur. Taksirli bir sugun varligi i¢in neticenin meydana gelmesi
zorunludur. Zira taksirli suc¢larda tesebbiis kabul edilemez. Bu bakimdan taksirle
tehlikeli bir davranista bulunmasina karsin, zararli netice meydana gelmemis ise,

taksirli su¢ olusmaz.

Neticenin iradi olmamasi, failin bilerek ve isteyerek yaptig1 hareketten dogan neticeyi
istememis olmasidir. Fail neticeyi istemis olsaydi bu durumda kast s6z konusu olurdu.
Kasttan s6z edebilmek i¢in, neticenin iradi olmasi ve neticenin bilerek ve istenerek
gerceklestirilmesi  gereklidir. Taksir sorumlulugunda ise Ongoriillemeyen veya
ongoriildiigii halde istenmeyen neticenin gergeklesmesi gerekir?®®. Neticenin
ongoriildiigli durumlarda neticenin meydana gelmesi halinde kisi bilingli taksirden
sorumlu tutulacaktir. Ornegin, mesleki cesaret gdstererek yeni bir tedavi yontemini
uygulayan hekim, meydana gelen zararli neticeden bilingli taksiri ile sorumlu

tutulacaktir.
Yargitay Ceza Genel Kurulu bir kararinda:

“... netice Ongoriilebilir olmakla birlikte istenmemis olmasi halinde taksir s6z konusu

olacagini,... netice Ongoriilebilir degil ise, bu gibi neticeleri dogurabilecek

234 HAKERI, s.587.
235 CENTEL/ZAFER/CAKMUT, s.411.
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hareketlerde bulunmaktan g¢ekinmesi kimseden dogal olarak istenemeyecegi igin,
ortada kusurluluk kalmaz ve artik bir kaza veya tesadiifiin bulundugunu, kisini de kaza

veya tesadiiften sorumlu olmayacagini..” belirtmistir?*®.

2.4.4. Neticenin Ongoriilebilir Olmasi

Taksirin diger bir unsuru neticenin 6ngoriilebilir olmasidir. Neticenin dngoriilebilir

237, Neticenin dngoriilebilmesi failden normal

olmasi taksiri kaza ve tesadiiften ayirir
sartlarda beklenilebilecek olan 6zelliktir. Ancak ongoriilebilir nitelikteki netice failin
dikkat ve 6zen yiikiimiine aykir1 davranmasi sonucunda dngoriilememisse taksir s6z
konusudur. Ongdriilmesi olanakli bulunmayan bir neticeden dolay1 ceza sorumlulugu
kabul edilemez. Bu bakimdan, taksirin kaza ve tesadif sayilan olaylardan

ayrilabilmesi de neticenin dngoriilebilir olmas1 halinde miimkiin olur.

Neticenin 6ngoriilebilir olmast somut olaydaki 6ngérmiis olmayr degil, failin veya
benzer sartlardaki kisilerin Ongorebilme yeteneginin olup olmayacagini ifade
etmektedir. Netice ongoriilebilir olmasina karsin, fail somut olayda dikkatsiz veya
0zensiz davranist nedeniyle neticeyi ongormeden hareket etmisse taksir mevcuttur.
Taksirli suclarda fail, kendi yetenekleri algilama giicii, tecriibeleri, bilgi diizeyi ve
icinde bulundugu kosullar altinda, objektif olarak var olan dikkat ve &zen

yiikiimliiliglinii ongorebilecek ve yerine getirebilecek durumda olmalidir.

Bu yeteneklere sahip olmasma ragmen bu yiikiimliiliige aykir1 davranan kisi, sug
taniminda belirlenen neticenin gerceklesmesine neden olmasi durumunda, taksirli

sugtan dolay1 kusurlu sayilarak sorumlu tutulacaktir.

Yukarida da agikladigimiz iizere hekimin taksirinden sorumlu tutulabilmesi ig¢in
neticenin Ongoriilebilir olmas1 gereklidir. Hi¢ kimse tarafindan Ongoriilemeyecek
neticeden hekim sorumlu tutulamaz. Yargitay bir kararinda, genel anestezinin mutad
komplikasyonu nedeniyle meydana gelen zararin tiimiinden hekimin sorumlu
tutulamayacagim agikca belirtmistir. Ongoriilebilme kavrami hekimin sorumlulugu

konusunda 6nem arz etmektedir. Bu konuda doktrinde farkli goriisler yer almakta ise

2% Yargitay Ceza Genel Kurulu, 12.10.2004 Tarih, 2004/1-163, 2004/194 sayih karar1.
27 [CEL, Kayihan, Ceza Hukukunda Taksirden Dogan Subjektif Sorumluluk, Istanbul, 5.147
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de c¢ogunluk goriis siibjektif ol¢iitiin kullanilmas1 gerektigini ileri slirmektedir.
Subjektif Olgiitte, failin somut olaydaki sosyal, psikolojik ve fizyolojik durumuna
bakilmasi gerekir. Ceza hukukunda taksirli fiillerde Ongoriilebilirlik olanaginin

tespitinde, Yargitay tarafindan da subjektif 6l¢ii kullanilmaktadir.

(13

Yargitay Ceza Genel Kurulu bir kararinda; ongorebilme olanaginin
belirlenmesinde nasil bir 6l¢iit kullanilacagi hususu uygulama ve Ogretide de
tartisilmis, failin kisisel niteliklerini gz Oniinde bulunduran siibjektif goriis egilim
kazanmustir. Bu goriise gore, failin gorgiisii, sosyal seviyesi, yasam tecriibesi, bedeni
ve akli hali, zeka diizeyi gibi hususlar 6ngdrme olanaginin belirlenmesinde nazara
aliacaktir...” seklinde belirtilmistir. Karardan da goriilecegi iizere taksirli eylemlerde
hekimin kusurlu olmas1 demek hekimin siibjektif olarak diger bir ifade ile kendi kisisel
yetenekleri ve bireysel bilgisine gore, gerekli 6zeni gosterebilecek durumda olmasina
ragmen bu 6zeni gdstermemesi demektir. Taksirin var olup olmadigina karar verirken
meydana gelen neticenin Ongoriilebilirligi hekimin niteligine, bilgisine ve i¢inde
bulundugu fiziki kosullara, hekimin deneyimine, egitiminin derecesine, sosyal
konumunun varligima ve 06zel yeteneklerinin varligina bakilarak belirlenecektir.
Ornegin, kiiciik bir ilce saglk ocaginda gorev yapan pratisyen hekimin neticeyi
Ongorebilmesi ile biiyiilksehirde modern bir hastanede gorev yapan hekimin ya da
Ogretim iiyesinin neticeyi ongorebilmesi arasinda fark olacagi asikardir. Yine siibjektif
degerlendirmeye diger bir Ornek, asistan hekimin yaptigi kusurlu davranisin
degerlendirmesini uzman hekim temel alinarak yapilmamasi i¢inde gegerlidir. Clinkii
uzmandan beklenen 6zen ve dikkat derecesi asistan ya da pratisyen hekimden
beklenemeyecektir. Her iki hekim ancak kendisinden beklenilebilen &6zen ve

ongoriilebilen netice kadar sorumludur.

2.4.5. Hareketle Netice Arasinda Nedensellik Baginin Bulunmasi

Taksirli suclarda da hareket ile netice arasinda nedensellik baginin bulunmasi aranir.
Taksirli suglar bakimindan nedensellik bag1 bazi 6zellikler tagir. Taksirin unsuru olan
ongorebilme arastirmasi ile nedensellik baginin tespiti ayni zamanda yapilacaktir.

Karsilikli kusur durumunda neticeye kimin hareketinin neden oldugunun tespiti
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onemlidir?®®, Bazi hallerde failin taksirli hareketi ile {igiincii kisinin veya magdurun
hareketinin birlesmesi neticeyi meydana getirebilir. Bu durumda nedensellik baginin

kesilip kesilmediginin belirlenmesi gerekecektir?®.

Hekimin, taksirli yaralamadan sorumlu tutulabilmesi i¢in sadece 6zen yiikiimliiligiini
ihlal etmesi yeterli olmayip, hekimin iradi hareketi ile dngoriilebilir netice arasinda
nedensellik baginin bulunmasi gereklidir. Hekimin, taksirli yaralamadan sorumlu
tutulabilmesi i¢in sadece 6zen ylikiimliiliiginii ihlal etmesi yeterli olmayip, hekimin
iradi hareketi ile Ongoriilebilir netice arasinda nedensellik bagmin bulunmasi
gereklidir. Ornegin, hekimin hastaya hemen miidahale ederek kan kaybini 6nleme
imkan1 varken, bunu yapmamis olmasi nedeni ile hastanin bu nedenle hayatini

kaybetmesi arasinda uygun illiyet bagi oldugu sdylenebilir.
Yargitay bir kararinda:

“davali hekimin eylemi ile dogan zararli sonug¢ arasinda bilimsel bir nedensellik

2

bagmin bulunup bulunmadiginin...” demis olmakla, hekimin meydana gelen

neticeden sorumlu tutulabilmesi i¢in, hekimin eylemi ile meydana gelen netice

arasinda illiyet bagmin olmasi gerektigini belirtmistir?*°.

Failin taksirli davranisina {i¢ilincii bir sahsin kusurlu veya kusursuz bir davranisi da
eklenmis olabilir. Ugiincii sahsm davranis1 kusursuz ise, failin davranisi ile sonug
arasindaki nedensellik bagi kesilmediginden fail bu davranisindan sorumlu olmaya
devam eder. Bununla birlikte, tigiincii sahsin davranis1 da kusurlu ise, o takdirde
taksirli suclara istirak miimkiin olmadigindan dolay1 herkes kendi davranigindan

dolay1 sorumlu olacaktir.

28 ALACAKAPTAN, s.147.

239 YENERER CAKMUT; CAKMUT, ALP, “Taksir Kavrami1”, Istanbul Barosu Dergisi, C.76, 2002,
5.433.

240 Yargitay 13 Hukuk Dairesi, 09.05.200 tarih, 1146/4438 sayili karari (Ozalp, Tuba-Faruk, Hekimin
Cezai Sorumlulugu, s.60.)
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2.4.5.1. Ugiincii Sahsin Hareketi.

Hekimin hareketi ile zararli netice arasinda baskasinin da hareketi varsa, hangi hareket
ile netice arasinda illiyet bagimin bulundugu belirlenmelidir. Burada {i¢iincii sahsin

kusurlu ya da kusurlu olmayan hareketlerini ayirmak gerekir.

2.4.5.1.1. Ugiincii Sahsin Kusurlu Hareketi

Uciincii kisinin kusurlu hareketi zararli neticeye neden olabilir. Netice hekimin
hareketinin dogrudan sonucu olmayip, hekimin kusurlu hareketi ile sonradan gelisen
diger kusurlu hareketlerin birlesmesinden meydana gelmis olabilir. Bu gibi
durumlarda meydana gelen zarardan herkes ayri ayri kendi kusurlari oraninda sorumlu
olacaktir. Ornegin cerrahi miidahalede bulunan hekim, bu islemde yardimcisi olan
kimselerin kusurlu davranmamalar1 i¢in gerekli Onlemleri almis olmalidir.
Yardimcisinin kusuruna 6zensizligi ile yol agan hekim ile yardimci neticeden birlikte
sorumlu olacaklardir. Ancak hekimin biitiin dikkat, denetim ve Ozenine ragmen
yardimcisinin kusuru ile zarar meydana gelmis ise bundan hekim sorumlu olmayip,

sadece yardimc1 personel taksirle sorumlu olacaktir.

Yargitay Ceza genel Kurulu bir kararinda: “sanigin magduru bigaklamasi seklindeki
eylemi ile magdurun bacaginin kesilmesi arasindaki illiyet bagi, bicaklamadan sonraki
getirildigi hastanedeki yanlis tedavisi nedeni ile kesilmistir. Magduru bicakla
yaralayan sanik sadece bigakla yaralamadan sorumlu tutulmus, magdurun bacaginin
kesilmesinden sorumlu tutulmamistir’?*1, Bu olayda magdurun bacaginin kesilmesinin
nedeni sanigin bigakla yaralama eyleminden dogmayip, hastanedeki muayene ve
tedavisini uygun bir sekilde yapilmamasindan dogmaktadir. Sanigin eylemi ile
magdurun bacaginin kesilmesi arasinda illiyet bagi hekim olan ii¢lincii sahsin taksirli

eylemi ile kesilmistir. Bu durumda hekim taksirli yaralamadan sorumlu olacaktir.

Anestezi uzmani, kimyager, mikrobiyoloji uzmani, patalog gibi teknik konulardaki
yardimc1 uzmanlar kendi islerinden sorumludurlar. Onlarin yaptiklart isi hekimin

kontrol etme yiikiimliiliigii yoktur. Ancak anestezi uzmaninin, kullandigi yardimci

21 Yargitay 4. Ceza Dairesi, 18.12.1997 tarih, 1997/10728, 1997/11390 sayil1 karar1 (Ozalp, Tuba-
Faruk, Hekimin Cezai Sorumlulugu, s.62.)
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kisiler varsa, o yardimci kisinin eylemlerini anestezi uzmanimin kontrol etme
yiikiimliiliigii vardir. Yatakli Tedavi Kurumlari Isletme Yonetmeliginin 116.
maddesinde buna iliskin diizenleme mevcuttur. Anestezi Teknisyenlerinin Gorev ve
Yetkileri ise Yatakli Tedavi Kurumlar Isletme Yonetmeliginin 137. maddesinde
ayrintili bir sekilde diizenlenmistir. Teknisyenin kusurlu davranislarindan ilk olarak
uzman anestezist, yoksa da ameliyati yapan uzman hekim sorumlu tutulabilecektir.
Diger hastane saglik personellerinin gérev ve sorumluluklar1 ayn1 yonetmeligin 109-

146 maddelerinde diizenlenmistir.

2.4.5.1.2. Ugiincii Sahsin Kusurlu Olmayan Hareketi

Taksirli hareketine eklenen ii¢lincli sahsin hareketi kusursuz ise nedensellik bagi

kesilmediginden neticeden, taksirli hareketin faili olan hekim sorumlu olacaktir.

2.4.5.1.3. Magdurun hareketi

Taksirli hareketine eklenen iiclincii sahsin hareketi kusursuz ise nedensellik bagi
kesilmediginden neticeden, taksirli hareketin faili olan hekim sorumlu
olacaktir.Hekimin kusuruna eklenen magdurun davranist normal ve kusurlu olmayan
bir davranis ise burada ayrim yapmak gerekecektir. Eger magdurun normal olmayan
hareketine ragmen fail neticeyi ongorebiliyorsa, illiyet baginin varligi kabul edilip fail
taksirli hareketinden sorumlu olacaktir. Ancak magdurun normal olmayan hareketi,
failin neticeyi dngdrmesini engelliyorsa failin sorumlulugu dogmayacaktir. Hekimin
kusuruna eklenen magdurun kusurlu hareketi illiyet bagini1 kesecek derecede degil ise,
hekim taksirli hareketinden sorumlu olacak, magdurun sorumlulugu dogmayacak

ancak magdurun kusur orani indirim nedeni kabul edilecektir.

Zarar goren hastanin agir kusuru, liclincii kisinin agir kusuru, miicbir sebeplerden biri
varsa bu durumda illiyet bagi kesildiginden hekimin zararli netice sebebi ile

sorumlulugu dogmayacaktir.
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2.4.6. Dikkat ve Ozen Yiikiimliiliigiiniin Yerine Getirilmemesi

Taksirin varlig1 i¢in aranan diger bir unsur dikkat ve 6zen yiikiimliiligiine aykir
hareket nedeni ile neticenin meydana gelmesidir. Hukuk kurallari, genel yasam
tecriibeleri ve mesleki deneyim geregi olarak kisinin, belli kurallara uygun olarak
hareket etme, Gzen gosterme ve dikkat etme gorevi vardir. Bu gorevi yerine
getirmeyerek zararli bir netice dogmasina neden olan kisinin sorumlulugu dogacaktir.
Ancak bu sorumlulugun dogabilmesi i¢in dikkat ve 6zen yiikiimliiliigline, davranis

kurallarina uymanin olanakli olmas1 gereklidir?#?.

5237 sayili Ceza Kanununda taksir “dikkat ve Ozen yikiimliligine aykirilik
dolayisiyla, bir davranigin sugun kanuni taniminda belirtilen neticesi 6ngoriillmeyerek
gerceklestirilmesidir” seklinde tanimlanmis olup, ayrica kanunda taksirin gerceklesme
sekilleri diizenlenmemistir. Dikkat ve 6zen yiikiimliiliigline iliskin kurallar ceza
kanununda yer aldig1 gibi diger kanunlarda da diizenlenmis olabilir. Ozel sahislarin
koyduklari kurallarla da kisiye dikkat ve 6zen gosterme vazifesi yiiklenebilir. Ancak
bu hukuki normlarin 6ngdrdiigii ylikiimliiliiklerin basit bir tavsiyeden ibaret olmamasi
gerekir?*®, Hukuki normlarin yam sira, toplumun ortak tecriibeye dayanarak her kisi
veya meslek dalindaki uzmana yiikledigi vazifeleri vardir. Burada dikkat ve 6zen
yiikiimliiliigliniin kaynagini ortak tecriibe neticesinde olusan kurallar teskil eder. Ortak
tecriibe kurallar1 yazili olmayan davranis kurallaridir. Ortak tecriibenin gerektirdigi

dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine aykirilik halinde de taksirden bahsedilecektir?*4.

Tibbi uygulamalardaki kusur ¢esitleri dikkatsizlik, tedbirsizlik, 6zensizlik, meslek ve
sanatta acemilik, emir ve talimatlara uymamaktir. Dikkat yiikiimliliigiine aykirilik
olan dikkatsizlik, ortak yasam tecriibelerinin bireylere getirdigi sorumluluklar veya
belirli faaliyetlerin biinyesinden dogan zorunluluklardan kaynaklanan yiikiimlii olma
gdrevine aykir1 davranmak olarak tanimlanabilir®®. Ornegin hekim g¢ocugu siinnet
ederken siinnet derisi ile beraber erkeklik organini keserse dikkatsizlik nedeni ile

taksirle yaralamadan sorumlu olacaktir. Ornegin, bir hekimin ameliyat sirasinda

242 CENTEL/ZAFER/CAKMUT, s.408-409.
23 [CEL, s.142.
24 ICEL, s.142.
25ICEL, 5.199.
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gerekli olmadigr halde fazla dikis atmasi, hekimin cerrahi miidahaleyi ne sekilde
yapacagii bildigi halde tip biliminin gereklerine uygun yapmamasi, gebelikte
kullanilmamas1 gerektigini bildigi ilacin gebeye recgete edilmesi dikKkatsizliktir.
Hekimin dikkatsizligi, tip biliminin ilke ve kurallar1 ile uyusmayan hareketlerle
diisiince ve dikkat simirlarmin asilmasi durumudur?*®. Hekimin hastaya agir dozda

ilaglar yazmasi1 hekimin dikkatsizligine teskil eder.

Bir¢ok durumda dikkatsizlik ve tedbirsizlik birbirinin i¢ine ge¢mis sekilde
bulunabilir®*’. Tedbirsizlik 6nlenebilir bir tehlikeyi 6nlemede yetersiz kalmak, gec
kalmak, unutmak olarak tanimlanir. Kanda hastalik aragtirmasi yapmadan hastaya kan
verilmesi, ilgili ameliyat i¢in yapilmasi gerekli olan On aragtirma yapilmadan
miidahalede bulunulmasi, tehlikeli ilaclarin ortaya birakilmasi, hastaligin teshis ve
tedavisi i¢in zorunlu olan davramisin yapilmamasi, ameliyatta viicutta cisim
unutulmasi, sterilizasyon kurallarina uyulmamasi, hastanin yeteri kadar gozetim
altinda tutulmamasi, ilacin kullanim etkilerini ve olabilecek tehlikelerinin hastaya
bildirilmemesi tedbirsiz davranislardir. Tedbirli davranma yiikiimliiliigii, belirli tibbi
normlara aykirilik olusturursa bu durumda taksir, meslegin nizam, emir ve
talimatlarina uymama seklinde gergeklesir. Kisileri belirli bir bigimde harekete
zorlayan hukuk kurallarma failin uygun hareket etmemesi emir ve talimatlara
uymamaktir. Bu taksir sekli yetkili merciler tarafindan konulmus kurallara aykiriliktir.
Hekimin bu taksir sekline bir¢ok saglik kanun ve yonetmeliginde rastlanmaktadir.
Ornegin Hususi Hastaneler Kanunu’nun 29. madde hiikmiinde karm, gogiis ve beyin
ameliyelerinden Once laboratuvar muayenelerinin yapilmasinin gerekli oldugu
belirtildigi halde, bu incelemeleri yapmadan ameliyat yapan hekim tedbirsizlik nedeni
ile degil, nizam, emir ve talimata uymadig i¢in taksirli davranmis olacaktir. Saglik
meslegi mensubu, tibbi uygulama sirasinda herhangi bir hataya meydan vermemek
i¢in dikkatle hareket etmekle yiikiimliidiir. Ornegin hemsirenin igneyi steril olarak
kullanamamasi, hekimin regete yazarken ilacin dozunu iyi ayarlayamamasi, eczacinin
recetede yazili ilag yerine bagka bir ila¢ vermesi durumlarinda dikkatsizlik nedeni ile

taksir s6z konusudur. Bunun disinda hekimin, yoklugunda tibbi hizmeti yiiriitebilecek

246 OZEK, Cetin,“Tibbi Miidahalelerden Dogan Sorumlulukla ilgili Temel Prensipler”, Istanbul
Universitesi Tip Fakiiltesi Mecbuasi, C.29, S.1, Istanbul, 5.168.
247 GOKCAN, s.563.
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kisiyi bulmadan gorev yerini terk etmesi de dikkatsiz ve 0zensiz davranis olup,

hekimin sorumlulugunu doguracaktir.

Tibbi hizmetlerin araliksiz siirdiiriilmesi gerektigi birimlerdeki saglik meslegi
mensuplarinin  6zenli davrams yiikiimliilikleri daha da agirdir. Ornegin ilge
hastanesinin acil polikliniginde ndbet¢i olan hekim, o sirada hasta bulunmamasindan
yararlanarak o6zel bir isi i¢in hastaneden uzaklasir. Bu sirada hastaneye acil olarak
getirilen hastaya miidahale edilemedigi i¢in hasta kaybedilir. Bu durumda hareketinin
sonuglarin1 6ngdrmesi gereken hekim, meydana gelen Oliim neticesinden taksirle
sorumlu tutulmahdir. Estetik cerrahi operasyon, igin niteligi geregi diger
operasyonlardan daha fazla dikkat ve 0zen gostermek gerektiginden, bu tiir
miidahalelerde hekimin sorumlulugu daha fazladir. Bu konuda gerekli dikkat ve 6zeni
gbstermeyip, kisinin viicut biitiinliigiinii bozan hekimin kusurlu eyleminden dolay1

taksirle yaralamadan sorumlulugu dogacaktir.

Ozensizlik, belirli bir konuda uyulmasi gereken kurallarin geregini yerine getirme
konusunda isteksiz, itinasiz davranmaktir. Ozen yiikiimliiliigiine aykirilik, zararl
neticenin dogmamasi i¢in gereken onlemi almamak, bir sonucu 6nceden gérmeye
calismamak, bir isin geregi gibi yapilmasint umursamamak gibi nedenlere dayanabilir.
T1bbi miidahalelerde ¢ok sayida 6zen ylkiimliiliigiine aykirilik ve thmal 6rneklerine
rastlanmaktadir. Ornegin kanamali hipovolemik soka egilimli hastayr bekletmek,
yakin izlem gerektiren hastay1 gerekli zaman araliklarinda gormemek, eksik aragtirma

sonucu tan1 hatasina neden olmak gibi.

Meslek ve sanatinda acemilik de 6zensiz davranisin diger bir nedenidir. Acemilik, bir
yonii ile bilgi eksikligini, diger bir yonii ile beceri eksikligini ifade etmektedir. Meslek
ve sanatta acemilik, belirli bir meslegi icra edenlerin meslegi ile ilgili sahip olmasi
gereken bilgilerden yoksun olmasidir. Taksirin bu seklinin olusabilmesi i¢in 6ncelikle
meslek ve sanatin yetkili olarak icra edilmesi gerekir. Aksi halde, failin taksiri
acemilige degil, diger taksir sekillerinden birine aykiriliga dayanir. Meslek ve sanatim
yerine getirirken, bilgi ve becerisi bakimindan yetersiz kalacagi konularda, gerekiyor
ise yardim almasi, gerektiginde de bu isi yeterli olan baska bir kisiye birakmasi,
yonlendirmesi gerekir. Hekimin, bilgi veya beceri yoniinden yetersiz oldugu halde isi

yapmaya kalkigsmasi ve zararli bir neticeye yol agmast durumunda, kusurlu davrandigi
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kabul edilir. Bu durumda da hekimin iistlenme kusuru s6z konusu olur. Mesleki ciiret
de acemilik kavramina dahildir. Ornegin, sadece becerisini gdstermek i¢in daha énce
denenmemis yeni bir cerrahi yonteme basvuran hekimin durumu bdyledir. Tibbi
miidahaleler acisindan her hata acemilik sayilir m1? Meslegin ifas1 i¢in vazgecilmez
biitiin bilgileri haiz olup, meslegin normal sinirlar1 igerisinde hareket eden hekimin
yaptig1 bazi hatalar acemilik olarak goriilmeyebilir. Hekimin acemiligi her somut olay
acisindan hekimin Ozelligine ve ig¢inde bulundugu sartlara goére ayr1 ayn
degerlendirilmelidir. Kanun bir meslegi icra edenlerin asgari bazi bilgi ve yeteneklere
sahip olmalarin1 istemis ancak bunlarin hepsinin ayni kiiltiir, yaklagim, yetenege sahip

olmasini aramamigtir?4®

. Ayn1 hastaliga tip biliminin makul gorecegi farkli tedavi
oneren hekimin kusurlu oldugu sdylenemez. Acemilik, meslegin ifas1 i¢in gereken
temel ve zorunlu asgari bilgi diizeyi ve yetenege sahip olunmamasidir®®®. Uzman
olmayan hekimin uzmanlik gerektiren bir hastalikta tibbi miidahalede bulunmasi ve
heniliz saglik bakanlifinca onaylanmamis bir ilacin hastaya verilmesi, dahiliye

hekiminin apendektomi ameliyatini yapmasi, hekimin uzmanlik alanindaki yeni ilag

ve tedavi yontemlerinden habersiz olmasi acemilik sayilir.

Ceza hukukunda taksirin temeli, gerekli 6zenin gosterilmemesidir. Taksirli eylemlerde
hekimin kusurunun bulunmamasi, hekimin siibjektif olarak yani kendi kisisel
yetenekleri ve bireysel bilgisine gore, gerekli 6zeni gosterebilecek durumda olmasina
ragmen, bunu gostermemesi demektir. Hekimin kusuru noktasinda kullanilan kriter
siibjektifliktir. Ornegin; ¢alistigi klinige yeni baslayan bir hekimin 6zen
yiikiimliiliigliniin belirlenmesi uzman bir hekime gore degil, kendisiyle ayni kosullarda
calisan ayn1 durumdaki bir hekime gére yapilacaktir®. Hekimin siibjektif olarak dzen
yukiimliliigiini  yerine getirebilecek durumda olamadigi hallerde kusurundan
bahsedilemez. Ornegin; gece ndbetinde kendisinin takip etmedigi kanama nedeniyle
dogumhaneye basvuran gebeyi sezaryene almak durumunda kalan bir hekim ameliyat
sirasinda herhangi bir tibbi hata yapmadig siirece meydana gelen neticeden sorumlu
tutulamaz. Clinkii hekim, gebeyi gebelik boyunca takip etmemistir. Gebelik takibinde

yasanan gelismeler hakkinda bilgi sahibi olmadan hastayr tstlenmek durumunda

248 GOKCAN, s.562.
249 OZEK, s.170.
250 HAKERI, 5.676.
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kalmistir. Hekim burada siibjektif olarak 6zen yiikiimliiliigiinii yerine getirebilecek

durumda degildir.

Hekimden 6zenin beklenemeyecegi durumlar vardir. Ornegin; ndbet 6ncesi ve sonrasi
izin kullanmayan bir hekimin asir1 fiziki yiiklenme nedeniyle yaptig1 hatalar nedeniyle
sorumlu tutulmasia olanak yoktur. Hekimden 6zenini beklenemeyecegi diger bir
durum ise acil durumlardir. Acil durumda hastaya yapilacak tibbi miidahalede
dakikalarin onemi vardir. Acil durum hastane disinda gergeklesmisse zaman
sikintisina yetersiz tibbi teknik de etkilenmektedir. Bu durum hekimin sorumlulugunu
smirlamaktadir. Hekim bdyle bir durumda beklenilen 6zeni gosteremez. Ancak, acil
servis kosullarinda hekimden 6zen beklemek somut olayin getirdigi olanaklar
olglisiinde yanlis olmaz. Yargitay, konuyla ilgili bir kararinda ameliyatin pazar giinii
yapilmas: ve eldeki mevcut olanaklar ve araglarla yetinilmesinin fen kurallarim

uygulayan hekimin mazereti olamayacagini belirtmistir?>?.

Yargitay, hekimin gostermesi gereken 6zeni, “mesleki sartlar1 yerine getirmek, tip
biliminin kurallarin1 gézetip uygulamak”, “fen kurallar1”, “tip biliminin teknik

kurallar1”, “mesleki 6zen ve ihtimam”, “mutat dikkat ve 6zen” ve “titiz bir ihtimam ve

dikkat” seklinde algilamaktadir.

Hekim, tibbi miidahale nedeniyle ancak kusuru nedeniyle sorumlu tutulabilir. Hekim,
komplikasyonlar®? nedeniyle sorumlu tutulamayacaktir. Ancak, komplikasyon
zamaninda fark edilmezse, fark edilmesine ragmen gerekli onlemler alinmazsa, fark
edilip, 6nlem alinmasina ragmen bu 6nlemler yerlesmis standart tibbi girisim olarak
degerlendirilmezse burada tibbi uygulama hatasi vardir. Bu durumda da hekimin
sorumlulugu dogar. Tip biliminin gereklerine gore yapilan tibbi miidahalede sonucun
olumsuz olmasit hekimin sorumlulugunu gerektirmeyecektir. Tibbi miidahale
nedeniyle hekimi sorumlu tutabilmek igin, hekimin kisisel yetenek ve bilgi sahibi
olmasina ragmen miidahale sirasinda gerekli 6zeni gostermemesi gerekir. Yine hekim,

yaptig1 miidahale sonucu meydana gelen neticeyi, siibjektif olarak, meydana gelmeden

21 Yargitay 4. Hukuk Dairesi., E. 1976/4260, K. 1976/1393 sayili karar1 (Asgioglu, s. 85.)
252 Her tip uygulamasinin kabul edilebilir sapmalar ve riskleri vardir. Bunlara komplikasyon denir ve
kusur sayilmazlar.
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once gorememesi halinde de kusurlu sayilacaktir. Tibbi hatanin kabul edilmemesi igin,

hekimden gereken 6zenin 6lgiitii ise tibbi standarttir®®®,

3. SUCLA KORUNAN HUKUKI MENFAAT

Taksirle yaralamada korunan hukuki menfaat, insan viicudunun biitiinligi,
dokunulmazligi, insanin fiziksel ve ruhsal rahatligidir. Hiikiimle insanin, beden, akil,
ruh sagligt koruma altina alinmak istenilmistir. Viicut dokunulmazligi hakki,
Anayasada, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesinde giivence altina alinmistir. Tiirk Ceza
Kanununda viicut dokunulmazliginin taksirli eylemlere karsi da korunmasi saglanarak,
ist normlardaki giivencenin geregi yerine getirilmektedir. Yaralama bir zarar sugudur.

Tipik hareketin meydana gelmesi ile su¢ tamamlanmis olur.

4. SUCUN MADDi UNSURLARI

4.1. Sucun Faili

5237 sayil Tirk Ceza Kanunu’nun 89. maddesinde “ Taksirle bagkasinin viicuduna
ac1 veren veya sagligimin ya da algilama yeteneginin bozulmasina neden olan kisi”
denilmistir. Burada sugun faili olmak yoniinden herhangi bir 6zellik aranmamuistir.
Dolayis1 ile su¢ herhangi bir kisi tarafindan islenebilir. Burada failin belirli bir kisi
olmas1 gerekmediginden, 6zgii su¢ degildir. Taksirle yaralama sugunun tibbi hata
nedeniyle gergeklestigi durumlarda genellikle hekim sugun faili olmaktadir. Hekimin
gereken dikkat ve Ozeni gostermemesi durumunda, taksirle yaralama sugundan
sorumlu tutulmasi miimkiindiir. Tibbi miidahaleden kaynaklanan taksirle yaralama
sugunun faili, tibbi miidahale yapmaya yetkili diger saglik gorevlileri de olabilir. Diger
saglik gorevlilerinin de gereken dikkat ve 6zeni gostermemeleri durumunda, taksirle

yaralama su¢undan sorumluluklar1 dogabilir.

4.2. Sucun Magduru

Taksirle yaralama sugunda magdur herkes olabilir. Magdurun yas, sifat1, meslegi, 1rki,

cinsiyeti fark etmez. Sag olarak dogdugundan itibaren her insan, 6liim anina kadar

253 UNVER, s.80.
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sugun magduru olabilir. Tibbi miidahalelerden kaynaklanan yaralama sugunun
magduru ise hastadir®*. Sucun olusmas1 bakimindan énemli olan husus, fiilin islendigi
anda magdurun sag olmasidir. Ceza kanununda taksirle yaralama su¢u bagkasinin
viicuduna ac1 verme veya sagliginin ya da algilama yeteneginin bozulmasina neden
olma olarak diizenlenmistir. Bu nedenle bir kimsenin kendi bedenine yonelik olarak
bu sucu islemesi miimkiin degildir. Diger bir ifade ile sugun baskasina kars1 islenmesi

zorunlu oldugundan, taksiri nedeni ile yaralanan fail magdur olarak kabul edilemez.

4.3. Sucun Konusu

Taksirle yaralama sugunda sugun konusu yasayan insandir. Bu nedenle, ancak yasayan
bir insan bu sucun konusunu olusturabilir. Ana rahmindeki cenin®® bu sucun
konusunu olusturamaz. Ancak bu husus ana rahmindeki cenine yonelik eylemlerin
hicbir sekilde suc teskil etmeyecegi anlami tasimamaktadir. Cocuk ana karnindan
dogmadan anneye kars1 bir eylemde bulunulup, bu sugun islenmesi durumunda sugun
magduru anne olacaktir. Tiirk Ceza Kanunu’nun 99. ve 100. maddelerinde cenine
yonelik eylemler yaptirim altina alinmistir. Bu eylemler cenine yonelik kasten yapilan
eylemlerdir. Tiirk Ceza Kanunu cenine yonelik taksirli eylemleri yaptirim altina
almamigstir. Dolayisi ile cenine yonelik taksirli eylemlerde hekimin sorumlulugu s6z

konusu olmayacaktir.

Dogumdan o6nce cenine yonelik olarak islenen fiillerin zararli sonuglar1 dogumdan
sonra ortaya ¢ikmasi durumunda ise failin taksirle yaralama sugu nedeni ile sorumlu
tutulup tutulamayacagi hususu tartigilmaktadir. Hakim olan ve bizim de katildigimiz
goriise bu durumda yaralama sugu s6z konusu olmayacaktir. Clinkii yaralama sugunun
maddi konusu bir insandir. Hareketin de bir insana yonelmesi gerekir. Ancak cenin
insan niteligini kazanmadigindan yaralama sugu s6z konusu olmayacak olup, bu
sebeple cenin lizerinde meydana gelen zarar halinde Tiirk Ceza Kanunu’nun 89/2-f ve

89/3-¢ maddeleri uygulanmayacaktir. Hekimin kusurlu hareketi, ceninin 6liimiine

24 Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nin 4/b. maddesinde hasta kavram “Saglik hizmetlerinden faydalanma

ihtiyaci bulunan kimse” olarak ifade edilmistir.

255 Hukuk literatiiriinde cenin, “ana rahmine diismiis, ancak heniiz sag olarak tamamiyla dogmamis
cocuk” seklinde tanimlanmaktadir . Bununla birlikte tip alaninda yumurta ve spermin ddllenmesi
anindan baslayarak gebeligin ilk ekiz haftas1 boyunca bir “embriyo”dan, bundan sonra doguma
kadar gececek siirede ise “fetiis” ya da “doliit”’ten s6z edilmektedir.
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sebep olmasi, aynt zamanda anneye yonelik yaralama su¢unu olusturur mu? Anneye
yonelik yaralama eylemi neticesinde ¢ocuk vaktinden dnce sag dogarsa, failin kastina
gore Tiirk Ceza Kanunu’nun 87/1-e veya 89/2-f maddelerine gore cezalandirilir. Eger,
anneye yonelik yaralama eylemi neticesinde ¢ocuk 0lii dogarsa, failin kastina gore

Tiirk Ceza Kanunu’nun 87/2-e veya 89/3-e maddelerine gore cezalandirtlir.

4.4. Yaralama Kavrami ve Yaralama Sucunun Temel Sekli

Sucun maddi unsurunu olusturan hareket, Tiirk Ceza Kanunu’nun 89/1. maddesinde
baskasinin viicuduna ac1 verme veya sagligini ya da algilama yeteneginin bozulmasina
neden olma seklinde secimlik olarak gosterilmistir. Serbest hareketli bir su¢ olmasi
nedeniyle sdz konusu suglar her tiirlii hareketle islenebilir. Onemli olan yapilan
hareketin “bir insanin yaralanmasina neden olabilecek™ nitelikte bulunmasidir. Bu
yoniiyle bu suclar serbest hareketli bir sugtur. Herhangi bir hareketle islenebilir.
Hekimin ve diger saglik personellerinin yaptigi tibbi miidahalelerin ¢ogu yaralama
niteligindedir ve Tiirk Ceza Kanunu’ndaki yaralama sug tipini olusturmaktadir. Ogreti
de de yaralama, baskasinin viicut biitlinliiglinii bozma seklinde tanimlanmaktadir.
Kisinin viicut biitlinliigliniin yani sira manevi biitiinliigli de yaralama kapsamina
girmektedir. Hastanin manevi biitiinliigiinden kastedilen, kisinin maddi beden
biitlinliigiinii dogrudan etkilemeyen, hastalarin psikolojik durumlarini diizeltmeye
yonelik olan, daha ¢ok hekim ve hastanin karsilikli gériismeleri seklinde ortaya ¢ikan
durumlardir®®. Bu tiir faaliyetlerde genellikle hastada bedensel maddi bir zarar
olusmaz %', Burada hastanin psikolojik, ruhsal durumunun bozulmasi s6z konusudur.
Hastanin ruhsal durumunun bozulmasi yaralama kavrami i¢inde degerlendirilir. Tiirk
Ceza Kanununda “saglhigmi bozma”, “algilama yeteneginin bozulmasi” yaralama
kapsaminda degerlendirilmistir. Dolayist ile hekim bu durumda yaralama sugundan

sorumlu olacaktir.

256 HAKERI, s.670.
57 AYAN, s.35.
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4.4.1. Fiil

Taksirle yaralama sugu, davranis kurallarina aykir1 davranilmasi sonucunda bagkasinin
yaralanmasina neden olmak sureti ile islenmektedir. Gerek hayat tecriibeleri, gerekse
belirli faaliyetlerin veya mesleklerin icrasi dolayisi ile zarar ve tehlikeye neden
olunmamasi amaci ile uyulmasi gerektigi kabul edilen davranis kurallarina aykirilik,
baskasinin yaralanmasi ile neticeleniyor ise, bu durumda taksirle yaralama sucu
meydana gelmektedir. Fail yani hekim ya da diger saglik personelleri bagkalarina zarar
vermemek i¢in hukuk diizenince kendilerine yiiklenen 6zenli ve dikkatli davranisi
gosteremedigi i¢in sorumlu tutulmaktadir®™®. Gériilecegi iizere; taksirle yaralama
sugunun hareket 6gesini, dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine aykirilik olusturmaktadir. Sug
icrai ya da thmali davraniglarla iglenebilir. Hareketin sekli onemli degildir. Ancak
hareket ile netice arasinda nedensellik baginin bulunmasi gereklidir. Dikkatsiz ve
Ozensiz hareketin hangi davranislarla islenebilecegi aciklanmamistir. Bu nedenle
somut olayda bu nitelikteki her tiirli davraniglar su¢ olusturacaktir. Yanlig ilacin
verilmesi, anestezinin hatali uygulanmasi gibi hareketler icrai hareketlerdir. Hastay1
zamaninda hastaneye sevk etmemek, iltihabin ge¢ farkedilmesi, risk bulunmasina

ragmen hekimin ¢agrilmamasi gibi hareketler de ihmali davraniglara 6rnek verilebilir.

Dikkat ve oOzen yiikiimliliigiine aykirilik dolayis1 ile baskasinin yaralanacagin
ongormeyerek davranisini gergeklestiren fail, basit taksir nedeni ile sorumlu tutulur.
Failin, istemedigi fakat 6ngdrdiigli neticeye yonelik olarak gerceklestirdigi hareketin

sonucundan dolay1 sorumlulugu ise bilingli taksire dayanmaktadir.

Taksirli fiil, failin 6zgiir iradesinin iirlinii olmalidir. Fail, kendi kisisel yetenekleri,
idrak giicti, bilgi diizeyi ve i¢inde bulundugu kosullar itibari ile objektif olarak mevcut

bulunan 6zen ylikiimliiliigiinii 6ngoérebilecek durumda olmalidir.

4.4.2. Netice

Sucun neticesi, taksirle davranisa bagli olarak baskasinin viicuduna aci verilmesi,
saghiginin ya da algilama yeteneginin bozulmasina neden olunmasidir. Sagligin

bozulmasi, bir kimsenin mevcut durumuna gore var olan saghiginin daha kotiiye

28 GOKCAN, s.639.
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gitmesine neden olunmasidir. Hasta olmayan kisinin sagliginin bozulmasina yol
acilabilecegi gibi, hasta olan bir kimsenin sagliginin ileri derecede bozulmasi da
sagligin bozulmasi olarak degerlendirilir. Sagligin bozulmast durumunun siireklilik
arz etmesi gerekli degildir. Kisa bir siire i¢in de olsa sagligin bozulmasi sug teskil eder.
Ayrica sagligin maddi olarak bozulmasinin yaninda, ruhsal sagliginin bozulmasi da bu
kapsamda degerlendirilir. Ornegin yapilan miidahaleler sonucu, hastanin sinir krizi

gecirmesi de sagligin bozulmasi kapsamindadir.

Algilama yeteneginin bozulmasi ise, ruhsal varliginin saglikli olarak siirdlirebilmesi
yoniinden, kisiye gére normal olan durumdan sapmalari ifade eder®®. Tip bilimi
tarafindan akil hastalig1 sayilan durumlar bu kapsamda degerlendirilebilecegi gibi, akil
hastalig1 sayilmadigi halde bir kimsenin algilama, diisiinme, diisiincesine ve iradesine
gore hareket etme yetenegindeki herhangi bir bozukluk da bu kapsamda

degerlendirilir.

Taksirli fiil sonucu bir veya birden fazla kisinin yaralanmasi gerekir. Eger yaralama
neticesi ger¢ceklesmemis ise taksirle yaralama sugu olusmaz. Ciinkii taksirli sug

neticeyle belirlenir.

Fiil ile netice arasinda uygun illiyet bagmimn bulunmas: gereklidir. Illiyet bagmin
varlig1 i¢in, failin belirli bir davranista bulunma yiikiimliiliigliniin olmasi ve neticeyi
onleyebilme olasiliginin bulunmasi zorunludur. Hekimin sadece 6zen yiikiimliligtlini
ithlal etmesi sorumlu tutulmasi i¢in yeterli degildir. Bu yiikiimliiliglintin ihlali
sonucunda yaralanma meydana gelmelidir. Hekimin davranisi ile sonu¢ yani
yaralanma arasinda uygun illiyet bagi bulunmadigi durumda sorumluluk s6z konusu

degildir.

Ceza hukukunda icrai suglarda nedensellik baginin varligina iliskin bir tartigma yoktur.
Thmali suglarda ise ikili bir ayrim yapilmalidir. Thmali suglardan ger¢ek ihmali
suclarda hareketin yapilmasiyla su¢ meydana geldigi i¢in ve kanuni tanimda neticenin
gerceklesmesi aranmadigi i¢in bu tiir suglar agisindan nedensellik bagi arastirilmaz.

Gergek olmayan ihmali suglarda nedensellik baginin bulunup bulunmadigi,

259 DONMEZER, 5.138.
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260 Donmezer, bu tiir

bulunuyorsa bunun nasil tespit edilecegi 6gretide tartismalidir
suglarda iki kosulun gergeklesmesi kaydiyla nedensellik baglantisinin  kabul
edilebilecegini savunmustur. Bunlar: failin harekete gecerek neticeye engel olmasi
yoniinden hukuki bir yiikiimliiliigiiniin bulunmasi ve bu yiikiimliiliigiiniin yerine

getirilmesinin miimkiin olmasidir?®?,

4.5. Taksirle Yaralama Sucunun Nitelikli Halleri

4.5.1. Birden Fazla Kisinin Yaralanmasi

Tirk Ceza Kanunu’nun 89/4. maddesi uyarinca “fiilin birden fazla kisinin
yaralanmasina neden olmasi halinde, alti aydan ii¢ yila kadar hapis cezasina
hiikmolunur.” Bu fikranin uygulanabilmesi i¢in, yaralamanin agirlik derecesi arasinda
bir ayrim yapilmamustir. Hafif yaralanmalar da madde kapsamindadir. Burada 6nemli
olan husus taksirli eyleme bagli olarak birden fazla kisinin yaralanmis olmasidir. Bu
diizenleme aslinda dolayl1 olarak, 6zel bir gergek i¢tima kurali niteligindedir. Ancak
bu fikranin uygulanabilmesi i¢in, birden fazla yaralanmanin aymi fiilden
kaynaklanmas: gereklidir. Ornegin bes hastaya ayni enjeksiyon ile ilag uygulayan
hemsirenin eylemi dolayist ile dort hastanin enfeksiyon kapmast durumunda, ortada

dort ayr1 yaralama sucu bulunmaktadir.

Birden fazla yaralama kosulunun varligi i¢in en az iki kisinin yaralanmis olmasi
gerekir. Yine Kanununun soziinii ettigi “birden fazla kisi” sikayet¢i olan ve bu nedenle
kendisine kars1 islenen su¢ nedeni ile takip yapilabilecek kimselerdir. Yargitay’in

goriis ve uygulamasi da bu dogrultudadir.

Yargitay bir kararinda: “meydana gelen olayda yaralanan magdurlardan sadece
Hakki’nin sanik hakkindaki sikayetinin devam ettigi, diger magdurlarin sorusturma ve
yargilama asamasinda saniktan sikayet¢i olmadiklar anlasilmakla, sanigin eyleminin

bir biitiin halinde TCK’nun 89/1. maddesi kapsaminda oldugu gozetilmeden, sanik

260 DONMEZER, s. 135.
261 DONMEZER, s. 136.
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hakkinda TCK’nun 89/4. maddesi geregince mahkumiyet karar1 verilmesi, kanuna

aykiri olup...” demistir?®2,

Yargitay diger bir kararinda: “Iki kisinin yaralandig1 olayda, yaralilardan birinin olan
sam@in dedesi Kazim Tekin’in sikayet¢i olmamasi ve olusa gore de bilingli taksirin
unsurlarinin bulunmadiginin anlagilmasi karsisinda, eylemin 5237 sayilt TCK’nun
89/1. maddesinde tanimlanan sugu olusturacagi, sanigin hukuki durumunun buna goére

takdir ve tayini gerektiginin gozetilmemesi, yasaya aykir1 oldugunu” belirtmistir.

4.5.2. Neticesi Sebebi ile Cezanin Agirlastirilmasini Gerektiren Tiirk Ceza

Kanunu’nun 89/2. maddesinde Diizenlenen Haller

Taksirle yaralama fiili, magdurun; duyularindan veya organlarindan birinin islevinin
stirekli zayiflamasina, viicudunda kemik kirilmasina, konusmasinda siirekli zorluga,
yiiziinde sabit ize, yasamini tehlikeye sokan bir duruma, gebe bir kadinin ¢ocugunun
vaktinden once dogmasina, neden olmussa, birinci fikraya gore belirlenen ceza, yarisi

oraninda artirilir.

4.5.2.1. Duyu veya Organlardaki Birinin Siirekli Islev Zayifligi

Taksirle yaralamanin duyu veya organlardan birinin islevinin siirekli zayiflamasina yol
agmasi sucun agirlasmast sonucunu dogurmaktadir. Tiirk Ceza Kanunu’nun 89/2-a
maddesinde diizenlenen bu halde fail ii¢c aydan bir yila kadar hapis veya adli para

cezasi olarak belirlenen temel cezanin yar1 oraninda artirilmasini gerektirir.

Organ, viicudun i¢inde veya disinda yer alip, bagimsiz varliklari bulunan ve her biri
ayrt fonksiyonu yerine getiren kisimlardir. Tiitk Ceza Kanunu anlaminda organ

kavrami yalnizca anatomik degil, 6zellikle fizyolojik anlamda da anlamak gerekir.

Duyu, ilgili organin fonksiyonuna bagl olarak koku alma, gorme, tat alma, igitme ve

dokunma gibi dis diinya ile iliski kurmay1 saglayan islevlerdir.

Duyulardan birinin islevinin siirekli zayiflamasi, sz konusu organ ve fonksiyonlarin

kisinin fizyolojik faaliyetinde veya dis alemle olan iligkisinde gorev veya

22 Yargitay 12. Ceza Dairesinin 2013/15015 Es, 2013/21058 K., 23.09.2013 tarihli karar.
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fonksiyonlarmi tam olarak degil de eksik yapmalar1 anlagilmalidir. Bu agirlastirict
nedenin uygulanabilmesi i¢in zayifligin siirekli olmas1 gereklidir. Taksirle yaralama
neticesinde, meydana gelen islev ya da fonksiyon kayb1 ve zayiflamasinin, daha sonra
yapay araglar ile giderilebilir olmas1 6nemli degildir. Ancak tedavi sonras1 zayiflik
ortadan kalkmis ya da viicudun olagan dis1 iyilesme gostermesi ile islev kaybi1 ya da
zayiflik giderilmis ise fail hakkinda nitelikli hal uygulanamayacaktir. Tedavinin gii¢

veya uzun zaman almasi da stirekli zayiflik sayilmalidir.

Duyu veya organdaki islevin siirekli olarak zayiflayip, zayiflamadiginin tespiti tibbi
bir konudur ve bu durum fizyolojik bir inceleme ile tespit edilmelidir.?%® Viicutta ¢ift
olarak bulunan organlardan birinin islevini tamamen yitirmesi halinde, diger organ
fonksiyonuna devam edebilir. Bu durumda islevin zayiflamasindan degil, yitiminden
bahsetmek gereklidir. Ciinkii Kanun metninde duyu veya organlardan birinin islevinin

zayiflamasindan s6z edilmistir.

Tiirk Ceza Kanunu’nda Tanimlanan Yaralama Suclarinin Adli Tip Agisindan

Degerlendirilmesi klavuzunda®®*

organdaki veya ekstremitedeki anatomik kayip
ve/veya fonksiyonel bozuklugun o organ veya ekstremitenin kendi anatomik yapisi
ve/veya fonksiyonuna gore % 10-50 arasinda ise “islevin stirekli zayiflamasi”;%
50’nin iizerinde ise “iglevin yitirilmesi” olarak degerlendirilecegi” diizenlenmistir. Bu
duruma gore de taksirle yaralama sucu acgisindan bu diizeyin altinda kalan bir iglev

kayb1 durumunda nitelikli hal uygulanamayacaktir.

Disler konusunda da magdurun yaralanma oncesi ve sonrasindaki dis fonksiyonlarinin
degerlendirilerek sonuca varilmasi onerilmektedir. Dislerden sadece biri bile kirilsa,
eger cigneme yada konusma yetene8i azalmis ise nitelikli halin uygulanmasi

gerekmektedir?%.

263 YETIM, Servet, “Kasten Yaralama Suglar1 Baglaminda Adli T1ip Ag¢isindan Duyu ve Organ Islevinin
Siirekli Zayiflamasi ve Yitirilmesi Ayrimi, Yaymlanmanis Doktora Tezi”, iU Adli Tip Enstitiisii,
2006, s.56.

Tiirk Ceza Kanunu’nda Tanimlanan Yaralama Suglarinin Adli Tip Ag¢isindan Degerlendirilmesi adl1
klavuz Adli Tip Kurumu tarafaindan hazirlanmig olup, 2013 yilmin Haziran ayinda
giincellestirilmistir.

265 APAYDIN, s5.82.
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“Tirk Ceza Kanunu’nda Tanimlanan Yaralama Suglarinin Adli Tip Acisindan
Degerlendirilmesi” klavuzunda her bir dis i¢in ayr1 bir planlama yapilmis olup, dis
kayiplarinda toplam puan 15-30 puan arasinda ise islevin slirekli zayiflamasi, 30’un

tizerinde ise islevin yitirilmesi olarak kabul edilmektedir.

4.5.2.2. Vicutta Kemik Kirigimin Olusmasi

Tiirk Ceza Kanunu’nun 89/2-b maddesi geregince taksirli eylem sonucu olarak
magdurun viicudunda kemik kirilmasina neden olmasi durumunda failin cezasinda
artinnma gidilecektir. Madde hiikmiinde hem basit bir kemik kirigr hem de hayati
tehlike gecirecek sekilde yaralanma cezada yart oraninda artirim nedeni olarak
Ongoriilmiistiir. Taksirle yaralama sureti ile kemik kirilmasinin magdurun yasam
fonksiyonlarma etkisi, cezayr agirlastirma orani bakimindan dikkate alinmamustir.
Kasten yaralamada ise kirigin hayat fonksiyonlarindaki etkisi cezayir belirlemede
ayrica degerlendirme konusu yapilmaktadir. Kanunun 89/2-b maddesinde yalnizca
kemik kirilmasindan s6z edilmektedir. Buna gore agirlik dereceleri arasinda fark
gozetilmeksizin biitlin kemik kiriklarinda bu bent hiikmii uygulanacaktir. Kirik
parmak kemigi de olsa, uyluk kemigi de olsa agirlatic1 sebep uygulanacaktir. Mevcut
uygulamada hakim cezanin alt ve ist sinirlart igerisinde kirigin agirligina gore

degerlendirme yapacaktir. Dis kirigi, kemik kirig1 olarak degerlendirilmemektedir.

4.5.2.3. Konusmadaki Siirekli Zorluk

Bu hiikmiin uygulanabilmesi i¢in, konugsma yeteneginin tamamen yitirilmesi degil,
konusma yeteneginin kullanilmasinda giicliikle karsilagilmasi gerekir. Bu durumda da
ceza li¢ aydan bir yila kadar hapis cezasi veya adli para cezasi olarak diizenlenmistir.
Konusmada stirekli zorluk, eyleme bagli olarak konusma yetenegini siirekli zorlastiran
surette, stirekli bir degisikligin meydana gelmesi, konusmada giicliikle
karsilagilmasidir. Konusmay1 engelleyen, geciktiren veya zorluk ¢ikaran arizalar,
heceleyememe veya kekeleme gibi durumlar bu bent kapsamina girer. Madde
hiikmiinde de belirtildigi lizere bu arazlarin siirekli olmas1 ve tibbi yonden de bu

arazlarin incelenerek belirlenmesi gerekmektedir.
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4.5.2.4. Yiizde Sabit iz

Taksirle yaralama sonucu magdurun yiiziinde sabit iz olugsmasi durumunda, Tiirk Ceza
Kanunu’nun 89/2-d maddesi geregince sanigin cezasi yar1 oraninda artirilacaktir. Tiirk
Ceza Kanununda Tanimlanan Yaralama Suglarmin Adli Tip Acisindan
degerlendirilmesi Klavuzuna gore yiiz; Kisiye cepheden bakildiginda iistte sacli deri
siir1 (sag1 dokiilen ya da azalan kisilerde goriilebilen frontal bolge dahil), yanlarda
kulaklar dahil olmak tizere kulaklarin arkasindan inen hayali diiz ¢izgilerin her iki
klavikula ile kesistigi noktalar ile altta fossa jugularisten baslayip yanlara dogru

klavikulalari takip eden ¢izgiler arasinda kalan bolgedir.

Yiiziin dogal goriiniisiinii degistirip, etkileyen tiim farkliliklar sabit iz olarak
degerlendirilir. Yiizdeki sabit izin tayini i¢in kabul edilen kistas ise, uzaktan goriilebilir
ve bir dikkat sarf edilmeden fark edilebilen biriz olmasidir. Iz sadece yara izi degildir.
Bunun disinda burun akmasi, goz kaymasi, agzin carpilmasi, devamli salya akitilmasi,
sa¢ veya biyigin dokiilmesi gibi degisiklikler de bu kapsamda degerlendirilmelidir.
Yiizde meydana gelen izin saklanabilir olmasi, tedavi ya da estetik ameliyatla
giderilebilir olmasi, agirlastirict nedenin uygulanmasina engel degildir. Zamanla suga
konu degisikligin kaybolmasi ya da normal bir tedavi ile giderilmesi halinde
agirlastirict neden uygulanmaz. Tiirk Ceza Kanununda Tanimlanan Yaralama
Suglarimin Adli Tip Acisindan degerlendirilmesi Klavuzuna gore olusan yara az ya da
cok iz birakir, ancak her iz yiizde sabit iz niteliginde degerlendirilmez. Yaralanma
esnasinda, yiiz siurlari igerisinde olusan yaranin iyilestikten sonra biraktigi iz, giin
151g¢1nda veya 1yi aydinlatilmis bir ortamda, insanlar aras1 so6zel diyalog mesafesinden
(1-2 metre) ilk bakista belirgin bir sekilde fark edilebilir durumda ise “’yiizde sabit
iz’*den bahsedilir. izin, sabit iz olup olmadiginin degerlendirilmesi agisindan iyilesme
stirecinin tamamlanmis olmasi gerekir. Bu nedenle, adli tip uygulamalarinda, bu
konudaki degerlendirme yaralanmadan en az alt1 ay sonra yapilmaktadir. Hekim gerek
gorirse bu siire uzayabilir. Eger, yiiz sinirlar1 i¢inde olusan yaralanmanin biraktigi iz,
o kisiyi 6nceden taniyanlarin onu tanimasinda duraksamaya yol acacak sekilde yiiziin
dogal gorlinlimiinii bozmus ise bu durumda “yiizde siirekli degisiklikten bahsedilir.
Buna Ornek olarak agir yaniklar ya da ylize kezzap atilmasi gibi kimyasal yaniklar

verilebilir.
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4.5.2.5. Yasami Tehlikeye Sokan Durum

Tiirk Ceza Kanunu’nun 89/2-e maddesi geregince yaralama sonucunda magdurun
hayati tehlike gecirmesi halinde cezada artirim yapilacaktir. Yaralamanin, yasamsal
tehlikeye sebep olup olmadigi, tibbi bir degerlendirme ile tespit edilir. Yasamin
tehlikeye sokulmasi, yasamin devami i¢in gerekli temel organlardan birinin gdérevini
yapamaz hale getirmesi ya da bu organlardan birinin diizensiz c¢alisir hale
sokulmasidir. Yaralama eyleminin hayati tehlike meydana getirip getirmedigi
bedenindeki yara veya yaralarin yerleri, nitelikleri, yasama temel olusturan organlarda
zarar olusturup olusturmadiginin belirlenmesine baglidir. Burada yasam tehlikesi
halinin ne kadar siirdiigiiniin bir 5nemi yoktur. Tehlikenin sonradan kalkmas1 beklenir.
Tehlike gergeklesir ve magdur eylemin neticesinde dliirse, sugun niteligi degisir ve fail

6liim neticesinden taksir dolayisi ile sorumlu tutulur.

4.5.2.6. Gebe Bir Kadinin Cocugunun Vaktinden Once Dogmasi

Taksirle yaralama sonucu magdurun gebe bir kadin olup, ¢ocugunun vaktinden énce
dogmasina neden olunmasi halinde Tiitk Ceza Kanunu’nun 89/2-f maddesi geregince

cezada yar1 oraninda artirim yapilmasi gerekmektedir.

Bu hiikmiin uygulanabilmesi i¢in, sucun gebe bir kadina kars1 islenmesi, vaktinden
once ¢ocugun dogmasina neden olunmasi, ¢gocugun sag olarak dogmasi, dogdugunda
yasama yetenegine sahip olmasi ve ¢ocugun vaktinden 6nce dogmasi ile yaralama
arasinda illiyet bag1 bulunmasi gerekli olup bu bagin tibbi rapor ile saptanmasi
gerekmektedir. Olii dogum veya sag dogmakla birlikte yasama yeteneginin

bulunmamasi halinde, eylemin niteliginin degistigi kabul edilmeli, bu durumda Tiirk

Ceza Kanunu’nun 89/3-e hiikkmii uygulanmalidir.

4.5.3. Netice Sebebi Ile Cezanin Agirlastiriimasini Gerektiren Tiirk Ceza

Kanunu’nun 89/3. maddesinde Diizenlenen Haller

Taksirle yaralama fiili, magdurun; iyilesmesi olanagi bulunmayan bir hastalifa veya
bitkisel hayata girmesine, duyularindan veya organlarindan birinin islevinin

yitirilmesine, konusma ya da ¢ocuk yapma yeteneklerinin kaybolmasina, yiiziiniin
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siirekli degisikligine, gebe bir kadinin ¢gocugunun diismesine neden olmussa, birinci

fikraya gore belirlenen ceza, bir kat artirlir.

45.3.1. lyilesme Olanag Bulunmayan Bir Hastaliga veya Bitkisel Hayata Girme

Taksirle yaralama sonucu magdurun iyilesme olanagi olmayan bir hastaliga veya
bitkisel hayata girmesi durumunda, failin cezasi ii¢ aydan bir yila kadar hapis veya adli
para cezast olarak belirlenen temel cezanin bir kati oraninda artirilmasi sureti ile
belirlenecektir. lyilesme olanagi bulunmayan bir hastalikta, kanun hastalik
kelimesinden ne anlasilmasi gerektigini belirtmemistir. Hastalik doktrinde, ““ nedeni
kesin olarak tespit edilsin veya edilmesin, insanin beden veya ruh fonksiyonlarini
yerine getirmesine anatomik veya fonksiyonel bozuklugu gerektiren patolojik durum”
olarak tanimlanmstir?®, S6z konusu bu hastalik, iyilesme olanagi bulunmayan bir
hastalik olmas1 gerekir. lyilesmeme durumunun olasilik halinde bulunmas: da madde
hiikmiiniin uygulanmasi i¢in yeterlidir. Bitkisel hayat ise kisinin bilingsiz ve hareketsiz
bir sekilde siirekli bir bakim ve tibbi yardimla yagsamina devam etmesi halidir. Bitkisel
hayattaki kisiler hukuken ve tibben 6lmiis kabul edilemez. Bu halde kisi uzun yillar
yasayabilecegi gibi yeniden yasama donebilir. Bu agirlastirict halin uygulanmasi i¢in

magdur 6lmemeli, sadece bitkisel hayata girip ¢ikmis olmas1 gerekir.

4.5.3.2. Duyu veya Organlardan Birindeki Islev Yitimi

Taksirle yaralamanin duyu veya organlardan birinin islevinin yitirmesine yol agmasi,
sucun agirlasmast sonucunu dogurmaktadir. Bu halde temel ceza belirlendikten sonra

Tiirk Ceza Kanunu’nun 89/3-b hiikmii geregince ceza bir kati oraninda artirilacaktir.

Organ ve duyu tanimlarma yukarida deginmistik. Bir organin islevini yitirmesi,
yaralanma veya hastalik dolayisi ile organin gorevini yapamayacak bi¢imde tahrip
olmast veya fonksiyonunu tamamen yitirmesi seklinde gerceklesebilir. Madde
metninde duyularindan veya organlarindan birinin iglevinin yitirilmesinden sz
edildiginden cift olan organlardan birinin islevini yitirmesi durumunda da bu bent

hiikiimleri uygulanacaktir. Cift organlardan 6rnegin bir bobrek veya goziin, bi elin

26 ERMAN, s.112.
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islevinin kaybedilmesi bu hiikmiin uygulanmasi i¢in yeterlidir. Fikranin uygulanmasi
icin organin gorevini yapamaz hale gelmesi 6nemlidir. Ayagin kesilmesi durumu da

organin gorev yapmamasi kapsamindadir.

Tirk Ceza Kanununda Tanimlanan Yaralama Suglarmin Adli Tip Acisindan
Degerlendirilmesi Klavuzuna gore organdaki veya ekstremitedeki anatomik kayip
ve/veya fonksiyonel bozuklugun o organ veya ekstremitenin kendi anatomik yapis1 ve/
veya fonksiyonuna gore % 10-50 arasinda ise “islevin siirekli zayiflamas1”; % 50°nin

tizerinde ise “islevin yitirilmesi” olarak degerlendirilmelidir.

Hekim, mesleginin gerektirdigi objektif 6zen ve dikkat yiikiimliiliigiinii yerine
getirmeyerek magdurun duyu veya organlarindan birinin iglevinin yitirilmesine neden

olursa, taksirle yaralama sugundan sorumlu olacaktir.
Yargitay Hukuk Genel Kurulu’nun bir kararinda:

“Devlet hastanesinde gorevli ve memur olan davali doktorun hastanin acik kiriklarda
ilk 6-8 saat icerisinde ameliyathane ortaminda debridman®®’ gerekli oldugu, bunda
gecikildigi ve uygulanan antibiyotik tedavisinin de yetersiz kaldigi, doktorun, hastasi
olan davaciya zamaninda ve gerekli tedaviyi yapmayarak bir kolunun omuzdan
kesilmesine neden oldugu ve doktorun bu eyleminin goérevinden ayrilabilir, salt kisisel
kusur teskil ettigi” belirtilmistir®®®. Bu durumda; hekim, gerekli dikkat ve 6zeni
gostermeyip, hastaya zamaninda miidahale etmeyerek hastanin kolunun kesilmesine
neden oldugundan taksirle yaralamanin nitelikli hali olan Tirk Ceza Kanunu’nun

89/3-b su¢undan sorumlu olacaktir.

4.5.3.3. Konusma ya da Cocuk Yapma Yeteneklerinin Kaybolmasi

Tiirk Ceza Kanunu’nun 89/3-c maddesi geregince magdurun konusma yeteneginin ya
da ¢ocuk yapma yeteneginin kaybolmasina yol agmasi durumunda failin belirlenecek

temel cezasinin bir kat1 oraninda arttirilmas: gerekmektedir.

257 Debridman, bir agik yarada bulunan yabanci cisimlerin, hasarli veya enfekte dokularin, cerrahi

olarak tamamen ¢ikarilmasi ve yaranin temizlenmesidir.
268 yargitay Hukuk Genel Kurulu, 26.09.2001 tarih, 2001/4-595E, 2001/643K. sayili karar1.
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Bu madde hiikmiinde iki ayr1 neticeden s6z edilmistir. Bunlardan ilki konusma
yeteneginin kaybi digeri ise ¢ocuk yapma yeteneginin kaybolmasi durumudur.
Konugma yeteneginin kaybi, beyinde, ses tellerinde, agiz boslugunda ya da bunlarin
hepsinde meydana gelen bozukluklar sonucunda bir kimsenin ya hi¢ ses ¢ikaramamasi
ya da anlasilabilir sesleri ¢ikarmaktan yokun olmasidir®®®. Kekemelik durumu
konusma yeteneginin kaybi sayilmaz. Bu durumda konusmada siirekli zorluk soz

konusu olup, fail hakkinda Tiirk Ceza Kanunu’nun 89/2-c maddesi uygulanmalidir.

Cocuk yapma yeteneginin kaybolmasi ise, uterus, ovaryumlar, testisler gibi liremeye
yardimci organlari igine alan yaralama durumlarinda degerlendirilir. Magdurun yasi
veya cinsiyeti onemli degildir. Diger bir ifade ile cocuk yapma yetenegi erkek
bakimindan da soz konusudur. Ancak, bu sucun islenebilmesi i¢in, fiilden 6nce ¢ocuk
yapma yetenegine haiz olunmasi sarttir. Magdur yasinin fazla ilerlemis olmasi, kisir
olmasi, cinsiyet organlarinda sakatlik bulunmasi ya da c¢ikarilmis olmasi gibi
durumlarda bu nitelikli hal uygulanamaz?™. Bu madde hiikmiiniin uygulanabilmesi
icin konusma veya ¢ocuk yapma yeteneginin siirekli bir nitelik tagimasi ve bu durumun

tibben belirlenmesi gereklidir.

4.5.3.4. Yiziindeki Siirekli Degisim

Taksirle yaralamanin magdurun yiiziinde siirekli degisiklige yol agmasi durumunda,
Tirk Ceza Kanunu’nun 89/3-d maddesi geregince sanigin cezasi artirilacaktir. Yiiz
terimi “yiizde sabit iz” boliimiinde agiklanmistir. Tiirk Ceza Kanununda Tanimlanan
Yaralama Suglarmin Adli Tip Agisindan degerlendirilmesi Klavuzuna gore yiiz;
Kisiye cepheden bakildiginda iistte sagli deri sinir1 (sag1 dokiilen ya da azalan kisilerde
goriilebilen frontal bolge dahil), yanlarda kulaklar dahil olmak {izere kulaklarin
arkasindan inen hayali diiz ¢izgilerin her iki klavikula ile kesistigi noktalar ile altta
fossa jugularisten baslayip yanlara dogru klavikulalar: takip eden ¢izgiler arasinda

kalan bolgedir.

269 ERMAN, s.119.
210 H7ZTURK, 5.329.
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Bir insanin yiizii, onu diger kisilerden ayirmaya ve tanimaya yarar. Bu nedenle kanun

koyucu bu bolgeyi ayrica koruma altina almak istemistir.

Yiiz sinirlari igerisinde olusan yaralanmanin biraktigi iz, o kisiyi 6nceden tantyanlarin
duraksamasina yol agacak sekilde yiiziin dogal goriiniimiinii bozmus ise bu durumda
yiizde siirekli degisiklikten bahsedilir?’®. Nitelikli halin uygulanabilmesi icin yiizde
meydana gelen degisikligin siirekli olmasi gerekir. Basit tibbi miidahale ile
giderilebilecek degisiklik, siirekli degisiklik kapsamina girmez. Degisikligin estetik

ameliyatla giderilmesi nitelikli halin uygulanmasini engellemez.

4.5.3.5. Gebe Bir Kadinin Cocugunu Diisiirmesi

Tiirk Ceza Kanunu’nun 89/3-e maddesi geregince taksirle yaralama sonucu gebe olan
magdurun ¢ocugunun diismesine yol ag¢masi, cezanin artirilmast sonucunu
gerektirmektedir. Diislikten s6z edebilmek i¢in cocugun normal siiresinden 6nce ana
rahminden ayrilmas1 gerekir. Ayrica bu nitelikli halin uygulanabilmesi i¢in ¢ocugun
6li dogmus olmasi gerekir. Vaktinden dnce dogum halinde ¢ocuk yasiyor ise, bu
durumda Tirk Ceza Kanunu’nun 89/2-f maddesinde yer alan agirlatici neden

uygulanacak olup, cezasinda yar1 oraninda artirim yapilmasi gerekmektedir.

5. TAKSIRLE YARALAMA SUCUNUN OZEL GORUNUS SEKIiLLERI

5.1. Tesebbiis

Icra hareketlerine baslanmakla birlikte failin elinde olmayan sebeplerle

tamamlanmayan suglara tesebbiis halinde kalmis suclar denir®’.

Tiirk Ceza Kanunu’nun 35. maddesinde tesebbiis: “Kisi, islemeyi kastettigi bir sugu
elverisli hareketlerle dogrudan dogruya icraya baslayip da elinde olmayan nedenlerle
tamamlayamaz ise tesebbiisten dolay1r sorumlu tutulur” seklinde tanimlanmustir.

Madde hiikmiinden de anlasilacagi iizere sadece kasti suglara tesebbiis miimkiindiir.

21 DONMEZER, Sulhi, Kisilere ve Mala Kars:1 Ciiriimler, Ankara, Beta Yayinlar1, 2001, s.156.
212 APAYDIN, s.97.
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Taksirli suclarda tesebbiis miimkiin degildir. Tesebblis iradesi, neticeyi bilmeyi ve
istemeyi gerektirir. Taksirli suglarda ise neticenin istenmesi s6z konusu degildir.
Neticenin istenmemesi taksirin 6zelligi olduguna gore, failin istemedigi bir sonuca

tesebbiis etmesi de miimkiin degildir?’,

Tesebbiis kurumu taksirli suglar ile bagdasmaz. Clinkii tesebbiiste fail, belli bir sonucu
gerceklestirmek {izere bilingli olarak hareket eder. Bu nedenlerle taksirle yaralama

sucuna tesebbiis olmaz. Yargitay da ayni1 goriistedir.

5.2. Istirak

Istirak, bir kisi tarafindan islenebilen bir sugun, birden fazla kimsenin 6nceden isbirligi
yapmalar1 sonucu gergeklestirmeleri olarak tanimlanmustir. istiraktan s6z edebilmek
icin kisilerin su¢ islemeden 6nce sug islemeleri hususunda anlagmis olmalari, isbirligi
yapmalar1 gerekir. Bu nedenle istirak ancak kasten islenebilen suglar agisindan

miumkindiir.

Tirk Ceza Kanunu’nun “Baglilik Kurali” baslikli 40. maddesinin 1. fikrast “Suga
istirak icin kasten ve hukuka aykiri islenmis bir fiilin varlig1 yeterlidir” denilmistir.
Yine Tiirk Ceza Kanunu’nun 22. maddesinde “Taksir, dikkat ve 6zen yiikiimliiligiine
aykirilik dolayisiyla, bir davramisin sucun kanuni taniminda belirtilen neticesi
ongoriilmeyerek gerceklestirilmesi” seklinde tanimlanmis olup, taksirli hareket bilerek
yapilmakta ancak netice istenmemektedir. Kanunu’nun 22/5. maddesi “Birden fazla
kisinin taksirle isledigi suclarda, herkes kendi kusurundan dolay1 sorumlu olur. Her
failin cezasi kusuruna gore ayr1 ayri belirlenir” seklinde acik diizenlemeye yer
verilmistir. Taksirli su¢larda, objektif dikkat ve 6zen yiikiimliiliigiine aykirilik nedeni
ile herkes kendi kusurundan, digerinden bagimsiz olarak sorumlu olacaktir. Ornegin,
sakat kalma ile sonuglanan bir ameliyatta ameliyata katilan hekim, asistan, hemsire
gibi kisilerin sorumluluklari kendi kusurlarina gore belirlenecektir. Yine hekimin
ameliyata yardimc1 personeli gozetme, kusurlu davranislarini 6nleme yiikiimliligiini

yerine getirmeme, hemsirenin de kullanilan malzemeleri ameliyat sonunda sayarak

213 APAYDIN, s5.98.
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toparlama gorevini ihmal etmesi sonucunda hastanin karninda gazli bez unutulmasi

olayinda, neticenin olusumuna kusuru ile katilan her bir fail, sifat ile sorumlu tutulur.

5.3. Ictima

Fail hareket ile ka¢ tane netice meydana getirmis ise o kadar sug islemis sayilir. Bu
neticelerin her birinden dolayr suglarin igtimast durumu harig, fail ayr1 ayrn
cezalandirilir. Bir kimsenin birden ¢ok ceza kanununu ihlal etmesi bu yiizden de birden
¢ok suctan sorumlu olmasi halinde, suglarin igtimai s6z konusu olmaktadir. Suclarin
igtimai, ceza normlar1 ceza sorumlulugunun smirlarmi daraltan tamamlayic1 ceza
normlaridir. Suglarin igtimasinda birden ¢ok sug islenmesine ragmen, ¢esitli sebeplerle

fail tek ceza ile cezalandirilmaktadir.

Suglarin ictimai; bir kimsenin bir veya birden cok fiille, ceza kanununun ayni
hiikmiinii veya farkli hiikiimlerini bir veya birden ¢ok ihlal etmesi, dolayisi ile failin
birden ¢ok suctan degil tek bir suctan sorumlu tutularak cezalandirilmasidir. Suglarin
ictima1 ya maddi ictima ya da sekli ictima seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Maddi
ictimada, birden ¢ok sug birden ¢ok fiille gergeklestirilirken; sekli ictimada, birden ¢ok
suc tek bir fiille gerceklestirilmektedir. Bu bakimdan kanundan dolay1 bilesik sug,
zincirleme sug, fikri ictima hukuki yapilarini olusturan birden ¢ok fiil, tek bir sug
sayllmakta ve faile tek bir ceza verilmektedir. Bir su¢ isleme kararinin icrasi

kapsaminda bir kisiye karst ayn1 sucun birden fazla islenmesi teselsiildiir.

Taksirli su¢larda sug isleme kast1 bulunmadigindan teselsiil s6z konusu olmaz. Taksirli
yaralama su¢unda Tiirk Ceza Kanunu’nun 89/4. maddesi suglarin igtimaina iligkin 6zel
bir diizenleme niteliginde olup birden fazla kisinin yaralanmasi sonucunda daha agir

bir yaptirim 6ngoriilmiistir.

Ceza kanunumuzda suglarin igtimasi i¢in 6zel hiikiimler getirilmistir. Bunlar Tiirk
Ceza Kanunu’nun “bilesik sug¢” baslikli 42. maddesi, “zincirleme sug¢” baglikli 43.
maddesi ve “fikri i¢tima” baslikli 44. maddesidir. Bilesik su¢ kanunun 42. maddesinde
diizenlenmis olup, biri digerinin unsurunu veya agirlastirict nedenini olusturmasi
dolayistyla tek fiil sayilan suca bilesik sug¢ denir. Bu tiir suclarda i¢tima hiikiimleri

uygulanmaz. Buna 6rnek olarak yagma sucu verilebilir. Zincirleme sug, kanunun 43.

149



maddesinde diizenlenmistir. Buna gore bir su¢ isleme kararinin icrasi kapsaminda,
degisik zamanlarda bir kisiye kars1 ayni sugun birden fazla islenmesi durumunda, bir
cezaya hiikmedilir. Ancak bu ceza, dortte birinden dortte {igiine kadar artirilir. Bir
sucun temel sekli ile daha agir veya daha az cezay1 gerektiren nitelikli sekilleri, ayni
sug sayilir. Magduru belli bir kisi olmayan sug¢larda da bu fikra hiikkmii uygulanir. Ayni
sucun birden fazla kisiye karsi tek bir fiille islenmesi durumunda da, birinci fikra
hiikmii uygulanir. Kasten 6ldiirme, kasten yaralama, iskence ve yagma suc¢larinda bu
madde hiikiimleri uygulanmaz” seklinde diizenlenmistir. Fikri i¢tima ise kanunun 44.
maddesinde diizenlenmistir. Madde hiikkmiine gore kisi isledigi bir fiil ile birden fazla
farkli sucun olugmasina sebebiyet vermis ise, bunlardan en agir cezay1 gerektiren
suctan dolay1 cezalandirilir. Fikri i¢tima, tek bir fiil ile birden fazla sugun olugsmasina
sebebiyet verilmesidir. Bu durumda, faile ihlal sayisinca veya islenen su¢ sayisinca
degil, yalnizca en agir cezayr gerektiren fiilden dolay1 ceza verilir. Tek fiil ile ihlal
edilen hiikiimlerin koruduklart hukuki yarar, hukuki konular, farkl: ise fikri igtima s6z

konusudur.

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 257. maddesi genel bir hiikkiim oldugundan,
hekimin eylemi baska bir su¢ olusturdugu takdirde 6zel hiikmiin Oncelikli olmasi

geregince hekim 6zel hiikiimden sorumlu olacaktir.

Yargitay bir kararinda; hemsirenin ameliyat sirasinda, malzemeleri kontrol etmeyerek
pensin aletini hasta karninda unutmasina kusuru ile neden oldugundan eylem gorevi
thmal olarak degil, taksirli yaralama sugu kapsaminda degerlendirilerek 6zel normun

ilkesinin &nceligini benimsemistir?’,

6. SORUSTURMA, KOVUSTURMA, YAPTIRIM, ZAMANASIMI

6.1. Sorusturma, Kovusturma

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun 89/5. maddesinde “Taksirle yaralama sugunun
sorusturulmasi ve kovusturulmasi sikayete baglidir. Ancak, birinci fikra kapsamina

giren yaralama harig, sugun bilingli taksirle islenmesi halinde sikayet aranmaz”

274 Yargitay 4. Ceza Dairesi, 19.12.2008 tarih, 16170/2316 say1l1 karari.

150



denilmistir. Madde hiikmiine gore, bilingli taksir hali hari¢ olmak {iizere, taksirle
yaralama sugunun sorusturma ve kovusturulmasi sikayete baglidir. Bir sugun sikayete
tabi olmasinin 6nemi, bu su¢ hakkinda siiresi igerisinde savcilia sikayet dilekgesi
verilmesi gerekliligi yoniindedir. Sorusturma ve kovusturulmasi sikayete bagl
suglarda, fiilin ve failin kim oldugunun 6grenilmesi tarihinden itibaren 6 ay icerisinde
savciliga sikayette bulunulmasi gereklidir. Bu 6 aylik sikayet siiresinin gegirilmesi
durumunda sorusturma, kovusturma yapilamaz. Bu siirenin ne zaman islemeye
baslayacaginin tespiti hususu 6nemlidir. Sorusturulmasi ve kovusturulmasi sikayete

bagli suglar Tiirk Ceza Kanunu’nun 73. maddesinde diizenlenmistir.

Hasta tibbi miidahale nedeni ile zarar gormiis oldugunu ya da hatali tibbi miidahalenin
zararli sonuglarin1 tibbi miidahalenin gerceklestirilmesinden 5 sene sonra anlamuis,
O0grenmis olabilir. Bu durumda 6 aylik sikayet siiresinin baslangici hastanin zarari
ogrendigi tarihtir. Ancak hastanin, fiili ve faili 6grenme tarihini ispatlamas1 gereklidir.

Bunun disinda 6grenmenin zamanagimu siiresi igerisinde gerceklesmesi gerekir.

Yaralama sugunun, bilingli taksirle islenen hali ise sikayete tabi degildir. Bu durumda,
sorusturma ve kovusturma islemleri, dogrudan Cumhuriyet Savcilifinca yapilarak
yiritilir. Somut olayda, taksir ya da bilingli taksir bulundugu yo6niindeki
degerlendirme, bir yargilamay1 gerektirdiginden, kovusturmanin sikayete bagli olup
olmadigimi saptama gorevi, mahkemeye diismektedir. Bu durumda, olayda bilingli
taksirin s6z konusu oldugu diisiincesine varilacak olursa, kamu davasina sikayet
aranmaksizin devam edilecek, aksi halde, taksirle islenmis eyleme iliskin sikayet
bulunmadigindan, kamu davasinin 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 73. maddesinin

4. fikras1 uyarinca diismesine karar verilecektir?™

. Clinkii, sikayet sucun unsuru ya da
cezalandirilabilme kosulu degil, bir ceza muhakemesi kosuludur. Sikayetin

bulunmamas1 muhakemeyi engelledigi icindir ki, beraat degil, diisme karar1 verilir.

5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 73/8. maddesi uyarinca sikayete bagli suglar
uzlagmaya tabidir. Taksirle yaralama sucglar1 da, bilingli taksir hali hari¢ olmak iizere

uzlagmaya tabidir. Uzlasmaya sorusturma ve kovusturma asamasinda da gidilebilir.

2’5 MERAN, Necati, Yeni Tiirk Ceza Kanununda Kisilere Kars1 Suclar, Ankara 2005, s. 83.
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Uzlasma usulii ise Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 253-255%"%, maddelerinde ayrintil

olarak diizenlenmistir.

Saglik meslegi mensuplari, taksirle yaralama eylemleri genellikle gorevleri sebebi ile
isledikleri i¢in, s6z konusu bu kisilerin 657 sayil1 Kanuna tabi memur statiisiinde gérev
yapip yapmadiklart hususunun arastirilmasi gerekir. Bu kisiler 657 sayili Kanuna tabi
iseler haklarinda 4483 sayili Kanun uyarinca sorusturma izni alinmasi gereklidir. Bu
yasa memurlarin gorevleri nedeni ile islenen suglarla ilgili kovusturma yontemlerini
diizenlemektedir. Bu nedenle, islenen sugun mutlaka gérevin yapilmasi ile ilgili olmasi
gerekir?’’. 4483 sayili kanunun 4/1. maddesinde, “Cumbhuriyet bassavcilari, memurlar
ve diger kamu gorevlilerinin bu kanun kapsamina giren suglarina iliskin herhangi bir
thbar veya sikayet aldiklarinda veya boyle bir durumu 6grendiklerinde ivedilikle
toplanmasi gerekli ve kaybolma ihtimali bulunan delilleri tespitten baska higbir islem
yapmayarak ve hakkinda ihbar veya sikayette bulunulan memur veya diger kamu
gorevlisinin ifadesine bagvurmaksizin evrakin bir 6rnegini ilgili makama gondererek
sorusturma izni isterler.” denilmistir. Aymi kanunun 3. maddesinde ise, hangi

memurlar i¢in hangi makamdan izin istenecegi somut bir bicimde belirlenmistir.

5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 6. maddesinin 1. fikrasinin ¢ bendinde kamu
gorevlisinin tanimi yapilmistir. Madde metninde kamu gorevlisi; kamusal faaliyetin
yiiriitilmesine atama veya se¢ilme yoluyla ya da herhangi bir surette siirekli, stireli
veya gecici olarak katilan kisi olarak tanimlanmistir. Kanunun madde gerekceleri
incelendiginde kamu gorevlisi sayilmak i¢in tek 6l¢iit, faaliyetin kamusal bir faaliyet
olmasi olarak alinmis, faaliyetin siirekli, siireli veya gegici olmasinin ceza hukuku
acisindan 6nemli olmadig1 vurgulanmistir. Bu tanima gore bir kisinin kamu gorevlisi
sayilabilmesi i¢in; yiiriitiilen isin kamusal faaliyet olmasi, kisinin faaliyete katilma
sekli; faaliyetin niteligi ve kisinin idare ile 6zel hukuk iliskisi i¢erisinde olmamasi
onem tasimaktadir. Ilk ii¢ sart, maddedeki tanimdan anlasilabilmekte, dordiincii sart

ise madde gerekcesinde kendisini ortaya koymaktadir?®,

216 RG. 17.12.2004 - 25673

217 Gorev nedeni ile islenen sug; memurun yasal diizenlemelerle kendisine verilen gorevlerinden
dogan ve bu gorevleri ile ilgili olan su¢ anlamina gelmektedir.

278 DONMEZER, s.114-115.
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Cumbhuriyet Bagsavcilari, bir memurun (hekim ya da diger saglik personeli) gérevi
sebebi ile sug isledigini ihbar, sikayet ya da baska bir yolla 6grendiginde, sug isnadi
yapilan kamu gorevlisinin 4483 sayili Kanun?”® kapsaminda bir memur olup
olmadigini, eger kanun kapsamina giriyor ise isledigi sugun gorev sebebi ile islenip
islenmedigini arastirmali, toplanmas1 gerekli delilleri toplamali ve bagka bir islem
yapmaksizin evragin bir 6rnegini sorusturma izni vermeye yetkili mercie gondererek
sorusturma izni talep etmelidir. Sorusturma izni i¢in ilgedeki saglik gorevlileri olan
kamu gorevlisi hakkinda Kaymakam, ilde ise Vali’den izin alinir. Memur hekim
hakkinda yapilan ihbar1 6grenen yetkili idari mercii — vali, kaymakam- bizzat ya da
gorevlendirecegi kisiler araciligi ile olay hakkinda inceleme yapar. Yetkili idari merci
30 giin ve zorunlu hallerde 45 giin icerisinde ihbar konusu olayla ilgili olarak
sorusturmay1 tamamlayarak, 6n inceleme yapilan memur hekim hakkinda sorusturma
izni verilmesi ya da verilmemesi dogrultusunda bir karar vermek zorundadir.
Sorusturma izni verilmesine iligkin bir karar verilir ise bu karara kars1 hakkinda 6n
inceleme yapilan memur hekimin; sorusturma izni verilmemesine iliskin karara kars1
ise Cumhuriyet Bagsavciligi ve ihbar veya sikayette bulunanin 10 giin iginde itiraz
hakk1 vardir. izin verilmeyip kararin kesinlesmesi durumunda ilgili kamu gérevlisi

hakkinda muhakeme sart1 gergeklesmediginden sorusturma yliriitiilemeyecektir.

Aile hekimleri, koruyucu ve tedavi edici saglik hizmetleri dahil olmak tizere, birinci
basamakta tanimlanan tiim hizmetleri yerine getiren ve gerektigi dlclide gezici saglik
hizmeti ile, hizmeti kisilerin ayagina kadar getirmekle yiikiimlii olan kisilerdir?®, Aile
hekimleri®®!, Saglik Bakanligi ile sozlesmeli olarak gorev yapmaktadirlar. Bu
s0zlesme geregi aile hekimleri her biri bagimsiz saglik hizmet kurulusu seklinde gorev
yapmaktadirlar. Aile hekimleri, 5258 sayili Kanun’un?? 6.maddesi hiikmiine gére
gorevleri ile ilgili ya da gorevleri basinda isledikleri veya kendilerine kars1 islenen

suclarda devlet memurlar1 gibi kabul edilirler. Bu diizenleme aile hekimlerinin kural

2% RG. 04.12.1999-23896

280 DEMIRCAN, Yusuf Tung, “Aile Hekimliginde Yasanan Sorunlarin Hukuki Yonii”, .U.Cerrahpasa
Tip Fakiiltesi Stirekli Tip Egitimi Etkinlikleri, Hekimlik Uygulamalarinin Adli Tibbi Giincellenmesi
Sempozyum Dizisi No:78, Ekim 2012, s5.120.

281 24.11.2004 tarihli 5258 sayili Aile Hekimligi Plot Uygulamas1 Hakkinda Kanun ile diizenlenmistir.
282 RG. 09.12.2004-25665
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olarak memur sayilmadiklarini, ancak yaptiklari kamu hizmeti dolayisi ile memur gibi

kabul edildiklerini gostermektedir.

Sucun bir hekim tarafindan iglenmesi durumunda 1219 sayili yasanin 75. maddesi
uyarinca mesleki kusurun bulunup bulunmadigina iliskin Yiiksek Saglik Surasindan

rapor alinmasi zorunlulugu Anayasa Mahkemesi karari ile ortadan kaldirilmistir?®3,

Tiirk Ceza Kanunu’nun 89/1-2-3-4 maddelerindeki suca bakma gorevi 5235 sayili
Kanun’un degisik 11. maddesi geregi Asliye Ceza mahkemelerine aittir. Sugun bilingli
taksirle islenmesi durumunda da gorevli mahkeme Asliye Ceza Mahkemeleridir.
Gorevli mahkeme bu durumda degigsmez. Gorevli mahkemenin tespitinde yaralamanin

niteligi degil, yaralanan kisi sayis1 esas alinmustir.

6.2. Yaptirnm

5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun 89. madde hiikmii ile taksirle bagkasinin viicuduna
ac1 veren veya sagliginin ya da algilama yeteneginin bozulmasina neden olan kisinin

tic aydan bir yila kadar hapis veya adli para cezasi ile cezalandirilacagi belirtilmistir.

Madde hiikmiiniin 2.bendinde taksirle yaralama fiiline verilecek cezanin yar1 oraninda
artirilacagi durumlar sayilmistir. Bunlar magdurun, duyularindan veya organlaridan
birinin islevinin siirekli zayiflamasi, viicudunda kemik kirilmasi, konugmasinda
stirekli zorluk, yiiziinde sabit iz, yasamini tehlikeye sokan bir durum, gebe bir kadinin

¢ocugunun vaktinden 6nce dogmasina neden olma durumlaridir.

Madde hitkmiiniin 3.bendinde ise, taksirle yaralama fiiline verilecek cezanin bir kat
artirtlacagl durumlar belirtilmistir. Buna gore; taksirle yaralama fiili, magdurun,
lyilesmesi olanagi bulunmayan bir hastalia veya bitkisel hayata girmesine,
duyularindan veya organlarindan birinin iglevinin yitirilmesine, Konugma ya da ¢ocuk
yapma yeteneklerinin kaybolmasina, yiiziiniin siirekli degisikligine, gebe bir kadinin
cocugunun diismesine neden olmussa faile verelecek ceza yukarida da degindigimiz

gibi bir kat artirilir.

283 APAYDIN, 5.108.
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Madde hiikmiiniin 4. bendine gore taksirle yaralama fiili birden fazla kisinin

yaralanmasina neden olmus ise, alt1 aydan {i¢ yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.

Taksirle yaralama sucunun sorusturulmast ve kovusturulmasi sikayete baglidir.
Ancak, birinci fikra kapsamina giren yaralama harig, sugun bilingli taksirle islenmesi

halinde sikayet aranmaz.

Failin, 89. maddenin 1. fikrasinda 6ngoriildiigii iizere, bir yaralama eylemini taksirle
islemis olmas1 durumunda hakkinda verilecek ceza, li¢ aydan bir yila kadar hapis veya
adli para cezasidir. Sucun bilingli taksirle islenmis olmasi durumunda Tiirk Ceza

Kanunu’nun 22/3. maddesi uyarinca, tigte birden yarisina kadar artirilir.

Sugun netice sebebi ile agirlasmis hallerine iliskin 3. Fikrada Ongdrildigi tizere
islenmis olmasi durumunda, 1. Fikrada belirlenen temel ceza yar1 oraninda, 3. Fikrada
Ongoriildiigii izere islenmis olmast durumunda, temel ceza 22/3 maddesi uyarinca licte

birden yarisina kadar artirilir.

Hakim, se¢imlik olarak oOngoriilecek cezalardan adli para cezasini segebilir. Bu
durumda hitkmedilecek ceza, 5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 52/1. maddesinde
Oongorildigi tizere, bes giin ile yedi yiiz otuz giin arasinda belirlenecek, tam giin
sayisinin 52/2. maddesinde belirtilmis olan degerler arasindan bir miktarla ¢arpilmasi

sureti ile bulunur.

5237 sayili Tirk Ceza Kanunu’nun 50/2. maddesi uyarinca, TCK 89. maddedeki sug
tanimindaki hapis cezasi ile adli para cezasi segenek yaptirim olarak dngoriildiigiinden
hapis cezasina hilkkmedilmis ise, bu para artik adli para cezasina ¢evrilemez. TCK’nun
50/4. maddesi uyarinca, taksirli su¢lardan dolay1 hitkmolunan hapis cezasi, uzun siireli
de olsa bu ceza diger kosullarin varlig1 halinde TCK 52/1-a bendine gore adli para
cezasina g¢evrilebilir. Ancak bu hiikiim bilingli taksir durumunda uygulanmaz. Hapis
cezasinin, adli para cezasina gevrilmis olmas1 durumunda, 51. madde hitkmii uyarinca,
ertelenmesi olanakli degildir. Taksirle yaralama halinde hak yoksunluguna
hiikkmedilemez. Ancak failin, 53/6. maddesine gore, belli bir meslek veya sanatin
gerektirdigi dikkat ve 6zen yiikiimliiligiine aykirilik dolayisi ile islenen taksirli sugtan

dolayr mahkum olmas1 durumunda, ii¢ aydan az ve {i¢ yi1ldan fazla olmamak iizere, bu
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meslegi yapmaktan yasaklanmasma karar verilebilir. Yasaklama, hiikmiin

kesinlesmesi ile yiirlirliige girer, siire cezanin tiimii ile infazindan itibaren baglar.

6.3. Zamanasimi

Zamanasimi kavrami, dava veya cezanin diisiirtilmesi ile devletin ceza verme hak ve

yetkisinden vazge¢mesini ifade etmektedir.

Zamanasimi, dava zamanasimi Ve ceza zamanasimi olmak {izere iki ¢esittir. Dava
zamanasimi, kamu davasi agilmamuis ise agilmasina, agilmis ise devam etmesine engel
olmaktadir. Ceza zamanasimi, agilmis olan kamu davasi ile verilen kesinlesmis
mahktmiyet hiitkmiiniin kanunda belirtilen siire i¢inde infaz edilememesi halinde s6z

konusudur.

Dava zamanasimi, sugun islenip bittigi tarihten itibaren kanun tarafindan belirlenen
slirelerin gegmesi, davanin agilamamasi veya agildiktan sonra da devam edilememesi
durumudur. Dava zamanasimi, iliskin bulundugu sugta dava agilmasina veya agilan
davanin devamina engel olan bir haldir. Suglara uygulanacak dava zamanasima siireleri
5237 sayili TCK’nun 66. maddesinde diizenlenmistir. Bu siireler gegtikten sonra sug
isledigi iddia edilen kisi hakkinda dava agilamayacagi gibi a¢ilmis olan davaya da
devam edilemeyecektir. Zamanasimi, devletin yargilama hakkinin sona ermesini

sonugladigindan niteligi geregi re’sen géz oniinde bulundurulur.

Kural olarak tiim suglar dava zamanasimina tabidir. Taksirle yaralama sugunu
diizenleyen 5237 sayili TCK’nun 89. maddesi agisindan dava zamanasimi siiresi,
sugun islendigi tarihten itibaren 8 yildir. Zamanagimi siiresinin baslamasi
tamamlanmis sug¢larda sugun islendigi giinden itibaren islemeye baslar. Su¢ eger,
neticesi hareketten ayrilabilen nitelikte ve taksirle islenen bir sug ise zamanasimu siiresi
neticenin meydana geldigi giinden itibaren islemeye baslayacaktir. Dava
zamanasimini kesen nedenlerin gerceklesmesi durumunda ise dava zamanasimi en

fazla on iki yil olabilir.
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SONUC

Tibbi miidahale; kisilerin bedensel, fiziksel veya psikolojik bir hastaligini,
noksanligini teshis ve tedavi etmek, bu miimkiin olmadiginda hastalig1 hafifletmek,
acilarini dindirmek veya onlari rahatsizliktan korumak ya da niifus planlamas1 yapmak
amagclar ile tip meslegini icraya yasal olarak yetkili kisiler tarafindan tip bilimince
genel kabul gérmiis kural ve esaslara uygun olarak gerceklestirilen, en basit teshis ve
tedavi yontemlerinden baslayarak, en agir cerrahi miidahalelere kadar uzanan her ¢esit

faaliyettir.

T1bbi miidahaleler kisinin yasam, saglik ve viicut biitiinliigline yonelik miidahalelerdir.
Tibbi miidahale ile ihlal edilebilecek kisilik haklari, maddi-bedensel degerler
icerisinde yer alan, insanin sadece insan olmasi nedeniyle dogustan sahip oldugu
vazgecilemez, devredilemez mutlak haklar olan yasam, saglik ve viicut biitiinligi
haklaridir. Yasam hakki, saglik hakk: ve viicut biitlinliigii hakk: basta Anayasa olmak

tizere ¢esitli kanunlarca da koruma altina alinmistir.

Bir miidahalenin tibbi miidahale olarak degerlendirilebilmesi i¢in, teshis, tedavi,
hastalig1 hafifletmek ya da aciy1 dindirmek, hastaligir onlemek, hastaliktan korumak

ve niifus planlamasi gibi amaglar tasimas: gerekmektedir.

Her tibbi miidahale kendi igerisinde uygulamislarina gore farklilik gostermektedir.
Hastaya uygulanacak tibbi miidahaleler, hastaligin tiirline gore basit bir ilag tedavisi
olabilecegi gibi ¢ok karisik cerrahi bir miidahale de olabilir. Tibbi miidahale, saglig
korumak ve siirdliirmek gibi bir amaca dayali olsa da, aslinda kisilik haklarina sahip
olan insanin viicut biitiinliigiine yonelen miidahalelerdir. Kural olarak, insan sagligina
ve viicut biitliinliigline yonelen her tiirlii miidahale, kisilik haklarinin hukuka aykiri
olarak ihlali sayllmaktadir. Ancak bazi kosullarin varli§i durumunda tibbi miidahaleler
hukuka uygun sayilmaktadir. Tibbi miidahalelerin yetkili kisiler tarafindan yapilmasi,
uygulanacak tibbi miidahalenin kanunen 6ngoriilmiis bir amaca yonelik olmasi, tip
bilimince genel kabul gérmiis ilke ve kurallara uygun olarak yapilmasi ve en dnemlisi
kisinin yapilacak tibbi miidahaleye hastanin riza gostermesi ve onam vermesi tibbi

miidahaleleri hukuka uygun hale getirmektedir.
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Hastanin iradesinin bulunmasi halinde tibbi miidahale hukuka uygun bulunmaktadir.
Rizanin hukuken gecerli olabilmesi bazi kosullarin varligina baghdir. Riza, hastanin
kendi hakkinda karar vermesini dolayisiyla o6zerkligini saglayan bir kurumdur.
Hastanin kendi yagami ve sagligi ile ilgili konularda dogru ve uygun karar1 verebilmesi
kisinin tibbi miidahale konusunda yeterli derecede bilgi sahibi olmasina baglidir. Tibbi
miidahalenin sekli, sonucu, riskleri hakkinda bilgi sahibi olmayan hastanin miidahale
hakkinda serbest¢e karar vermesi miimkiin degildir. Hasta rizasinin hukuken gecerli
olabilmesi i¢in tibbi miidahaleye riza gosteren hastanin hekim tarafindan
aydinlatilmasi, bilgilendirilmesi gereklidir. Bunun disinda aydinlatmanin zamani da
onem tagimaktadir. Aydinlatma her somut olay dikkate alinarak ve tibbi miidahaleye
izin verilmeden Once, hastaya yeterince ve saglikli olarak diislinebilecek zamani
birakmak sureti ile yapilmalidir. Aydinlatma, miidahalenin nedeni, kapsami, sekli,
riskleri, sonuglari, olas1 komplikasyonlar, basari sans1, masrafi, alternatifler, , ivediligi,
s0z konusu islemlerin sosyal ve ekonomik acidan hasta {izerinde olusturabilecek
etkileri ve islemin yapilmamasi ya da ertelenmesi halinde s6z konusu olabilecek
sonuglar1 hakkinda, hastane, personelin durumunu igerecek sekilde ve hasta ile bizzat
goriisiilerek yapilmalidir. Hekimin tibbi miidahalelerin niteliklerine gore yapacagi
aydinlatmanin farkl tiirleri bulunmaktadir. Aydinlatmanin yapilmasinda kural sekil
serbestisi olup, hukukumuzda hasta ve/veya yakinlarinin yazili ya da sozli
aydinlatilmas1 miimkiindiir. Yazililik ispat agisindan kolaylik saglayabileceginden

hekimlerin sozlii aydinlatmadan sonra yazililia basvurmasi onerilebilir.

Hukukumuzda, hekimin miidahaleden 6nce hastanin onamin1 almamis olmasi, 1219
sayilt Kanun’un 70. maddesinde, basl basina bir su¢ olarak diizenlenmistir. Bunun
yaninda, hastanin onami olmaksizin yapilan miidahalelerde hukuka uygunluk sebebi
bulunmadigr i¢in de, ihlal edilen hukuki menfaat sebebiyle, hekim su¢ islemis
olacaktir. Hekimin bilgisizlik, meslekte acemilik ya da tedbirsizlik nedeniyle bir zarara
sebep olmasi durumunda, yapilan miidahale ile ilgili olarak usuliine uygun sekilde
hastanin aydinlatilmis onami alinmis olsa da, hukuka aykirilik devam edecek, hekim

meydana gelen zarardan sorumlulugu dogacaktir.

Tibbi miidahalelerden kaynaklanan taksirle yaralama suglari ile korunan hukuki

degerin Onemi nedeni ile insan yaralama, taksirle islendiginde de sug¢ olarak
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diizenlenmis ve yaptirima baglanmistir. Tibbi hata, tip biliminin standartina ve
tecriibelerine gore gerekli olan 6zenin bulunmadigi, miidahale 6ncesi, miidahale ve
miidahale sonrasini kapsayan uygulama hatasidir. Tibbi hata yapilmamasi gereken bir
seyin yapilmasi seklinde olabilecegi gibi, yapilmasi gereken bir seyin yapilmamasi

seklinde de olabilir.

Tibbi hatalar ¢ok ¢esitli olmakla birlikte uygulamada en ¢ok tedavi hatalarinin
yapildig1 goriilmektedir. Hekimin hastasina 6zenli tedavide bulunmasi gerekmektedir.
T1bbi miidahale tibbi standarda aykir1 gergeklestirilmis ise burada hekimin ya da diger
saglik meslegi mensubunun cezai sorumlulugu giindeme gelecektir. Tibbi hata ile
komplikasyon kavramlar1 birbirinden farkli kavramlardir. Komplikasyon, bir
hastaligin devami sirasinda vuku bulan patolojik olaylar olarak tanimlanir ve tibbi
miidahale sirasinda ongdriilmeyen tehlikenin aniden ve umulmadik bir sekilde ortaya
¢ikmasidir. Tibbi miidahalenin ifasi sirasinda herhangi bir kusur yok ise meydana
gelen netice tibbi miidahalenin olagan riskleri olarak kabul edilmektedir. Her tibbi
miidahalenin normal risk ve sapmalar1 vardir. Tibbin kabul ettigi bu risk ve sapmalar
cergevesinde yapilan hareketler izin verilen risk kapsaminda olup, tibbi miidahale
sonucunda zararli netice meydana gelmis olsa bile burada hekimin cezai
sorumlulugundan bahsedilemez. Hastanin tani ve tedavisinde ortaya ¢ikan istenmeyen
her durum, tibbi hata olarak nitelendirilemez. Hekim, tibbi miidahaleyi standarta
uygun yapmissa, sonu¢ olumsuz olsa dahi, bu olumsuz sonug¢tan hekim sorumlu
tutulamaz. Eger komplikasyon zamaninda fark edilmez ise, fark edilmesine ragmen
gerekli Onlemler alinmaz ise, fark edilip dnlem alinmasina ragmen yerlesmis tibbi
standart ile miidahalede bulunulmaz ise burada tibbi hatadan s6z edilir ve bu durumda

hekimin sorumlulugu dogar.

Hekim ve diger saghik c¢alisanlarinin tibbi miidahaleden kaynaklanan cezai
sorumluluklari, sug¢un wunsurlarmin gergeklesmesi halinde mevcuttur. Tibbi
miidahalelerin hukuka uygunlugunu saglayan hakkin icrasidir. 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanunu’nun 26. maddesinin 1. fikrasinda “hakkin kullanilmas1” bir hukuka uygunluk
sebebi olarak diizenlenmistir. Bu durum, “hakkini kullanan kimseye ceza
verilmeyecegi” seklinde ifade edilmistir Hakkin kullanilmasi, hukuken korunan bir

hakkin kullanilmas1 halinde hak sahibinin cezalandirilmamasi demektir.

159



Hekimin tedavi amaciyla hareket etmemesi, hakki kotiiye kullanmasi, tibbi
miidahaleyi 6zensizce yapmasi, hastanin rizasini almamasi ve hukuka uygunluk
sebeplerinde smirin asilmasi durumunda hekim meydana gelen neticeden sorumlu
tutulur. Hukuka uygunluk sebebinde sinirin asilmasindan séz edebilmek i¢in hukuka

uygunluk sebeplerinden herhangi birinin biitiin sartlari ile birlikte bulunmasi gerekir.

Hekim ve diger saglik calisanlari, taksirle yaralama eylemleri genellikle gorevleri
sebebi ile isledikleri i¢in, s6z konusu bu kisilerin 657 sayili Kanuna tabi memur
statiisiinde gorev yapip yapmadiklari hususunun arastirilmasi gerekir. Clinkii bu kisiler
aleyhine acilan davalarda farkli prosediirler isletilmektedir. Kamuda calisan hekim,
657 sayili Devlet Memurlar1 Kanununa tabi oldugundan ve devlete ait bir kurumda
kamu gorevlisi sifati ile calistigindan hakkinda dogrudan sorusturma baslatilamaz. Bu
kisiler 657 sayil1 Kanuna tabi iseler haklarinda 4483 sayili Kanun uyarinca sorusturma

izni alinmasi gereklidir.

Hekimin ya da tibbi miidahalede bulunabilen diger saglik meslegi mensuplarinin hatali
tibbi miidahalesinden dogan yaralama neticesinde verilecek ceza Tirk Ceza
Kanunu’nun 89. maddesinde diizenlenmistir. Bilingli taksir hali hari¢ olmak iizere,
taksirle yaralama sugunun sorusturma ve kovusturulmasi sikayete baghdir. Taksirle
yaralama suclarinda dava zamanasima siiresi ise sugun iglendigi tarihten itibaren Tiirk
Ceza Kanunu’nun 66/1-e maddesine gore, sekiz yildir. Zamanasimi siiresinin
baslamas1 tamamlanmis suclarda sugun islendigi giinden baslar. Su¢ eger, neticesi
hareketten ayrilabilen nitelikte ve taksirle islenen bir su¢ ise zamanasimi siiresi
neticenin meydana geldigi giinden itibaren baglayacaktir. Dava zamanagimini kesen
nedenlerin ger¢eklesmesi durumunda, dava zamanasimi en fazla on iki yil olabilir.
Zamanagiminin kesilmesi halinde kesen neden ortadan kalktiginda, zamanasimi

sliresi, bastan ve yeniden islemeye baglar.
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