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OZET

ORGAN VE DOKU NAKLi HUKUKI VE CEZAi BOYUTUYLA
INCELENECEKTIR

AL-ZUHAIRI, Ahlam

Yiiksek Lisans Tezi

Sosyal Bilimler Enstitiisii

Kamu Hukuku Anabilim Dali

Tez Yoneticisi: Yrd. Dog .Dr.Elvan KECELIOGLU

Eyliil 2015, 93 sayfa

Beseri organ ve doku nakli eski ¢aglardan beri yapilmaktadir. Aralarinda Tiirk ve
Irak kanunlar1 gibi bircok kanunda diizenlemeler gergeklestirilmistir. Organ ve doku
nakli canlilardan oldugu gibi dliilerde de alinabilir. Oliilerden organ nakli yapmak canli
olanlardan daha yiiksek olup dliilerden nakil yapmak daha faydali olup ¢iinkii ayn1 anda
birden fazla organ alinarak yine ayni anda birden fazla kisiye nakil islemi
yapilabilmektedir. Eskiden klasik 6lim (Kalp ve solunum yollarimin durmasi) baz
alinirken, Kalp ve solunum durdugu zaman kisi 6lmiis sayilir. Ancak birgok elestiri
almas1 ile birlikte beyin Oliimii gercek oOliim olarak kabul edilmeye baslanmistir.
Viicudun tiim gorevsel fonksiyonlar: tamamen durunca kisi 6lmiis sayilmaktadir.

Beseri organ ve doku nakli gerceklestirmek i¢in kanun tarafindan belirlenmis
kanunlar mevcuttur. Tiirk ve Irak kanunu organ nakli diizenlemek iizere birgok sart ve
kanun belirlemistir. Ilaveten bagis yapmak, tam istek ve rizaya baglanmistir. Burada
nakil islemi hastanin yararina olmalidir. Bagis yapacak olan kisinin bagislamanin

psikolojik, ailevi ve sosyal agisindan sonuglarini agik bir sekilde anlatilmalidir. v



Tiirk ve Irak kanunlari olmak iizere Diinyada bircok kanun organ ticaretini
yasaklamis olup ve insan haklarini tecaviiz olarak kabul etmistir. Ceza ve hapis gibi bir
takim cezalar verilmistir. Bu cezalar hem sucu isleyen hem de ortak olanlara
uygulanmistir. Kanunlar beseri organ nakli ile ilgili hususlari ¢ok 6nemsemis c¢ilinkii

Allah’m yarattig1 en ulvi canli ile ilgili bir konu olmustur.

Anahtar Kelimeler : Organ, Doku, Nakil, Oliilerden Nakil, Beyin 8liimii
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Human organ and tissue transplantation were made from ancient ages. Enacted in
many laws worldwide including Turkish and Iraqi Laws. Organ and tissue
transplantation can be done on live humans and cadavers. The rate of Organ and tissue
transplantation from cadavers is high than live transplantations and transplantation from
cadavers is more useful because you can transplant more than one organ and tissues at
the same time. In the past when (Heart and Respiratory Systems) stopped accepted as
classical death. But many critics this application, then brain death accepted as real death.
Individual accepted as death only after all body’s physiological functional stopped.

There are laws organized for Organ and tissue transplantation. Many conditions
have been set to organize Organ and tissue transplantation in Turkish and Iragi Laws.
Additionally, transplantation must be donated and consensual. The transplantation must
be benefit of patient. The psychological, familial and social results of transplantation
must be explained to donator.

Organ and tissue transplantation frade forbidden in many World Laws including
Turkish and Iraqi Laws and accepted as rape of Human Rights. Inflicted punishments

like penalties and prison sentence. Those punishments were applied on perpetrator and

vi



associated persons. Laws adopted issues regarding Organ and tissue transplantation

because it is related to lofty living creature which created by Allah.

Key Words : Organ, Tissue, Transplantation, Cadavers Transplantation, Brain Death
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TESEKKUR

Daglarin kayalar1 arasinda bir filiz dikmeme, umut ve iyimserlik suyu ile

sulayarak yardim eden herkese siikranlarimi sunuyorum.

Bu filiz biiyiidii, kokleri giiclendi, meyveleri umut ¢igekleri gokyiizii kulelerine
bakan biiyiik bir agag¢ oldu.
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Hayata erken veda edenlere...

Veda etmeden aniden hayatimizdan ¢ikanlara. ..

Tertemiz ruhlara...

Sevgili anneme...
Sevgili esime...

Degerli kardesime...
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GIRIS

Saglik sorunu giiniimiiz toplumda en dnemli konudur. Insanlarin yiizyillardir
saglik sorunu bulunan kisilerin; bu sorunlarin1 ortadan kaldirmak, yasam kalitesini
artirmak, yasam siiresini uzatabilmek gibi konularin ¢oéziimiinde en iyisini

amagclamaktadir.

Gelisen teknoloji ile birlikte tip diinyasinda alinan biiyiik ilerlemeler, insanlarin
daha uzun ve kaliteli bir yasam silirmesine olanak saglamaktadir. Gelisen teknoloji ve
insan sagliginin devamlilig i¢in ciddi anlamda yol kat eden konulardan biri de, organ ve
doku naklidir. Basaril1 bir sekilde yapilan organ veya doku nakilleri sayesinde insanlar,
daha uzun, daha kaliteli ve daha saglikli bir yasama kavusabilmektedirler. Ayrica
kroniklesmis organ yetmezligi nedeniyle tiim umut ve hayallerini yitirmis; caresizce
olumii bekleyen hastalar i¢in biliylik bir timit 15181 olan organ veya doku nakli kaginilmaz

tibbi bir yontem olmustur.

Gilinlimiizde organ nakli, alicilar i¢in biiylik bir umut kapis1 olmustur. Ancak
organ ve doku naklinde karsilagilan en biiyiik problem, nakledilebilecek yeterli organ ve
doku sayisinin olmayisidir. Organ veya doku naklinin gergeklestirilebilmesi i¢in
kanunda belirtilen sartlarin disinda, bu saymnin arttirilabilmesi igin insanlara bu konuda
egitimlerin verilmesi ve bu konuya olumsuz yaklasan kisilerin diislince yapilarinin

degistirilmesi i¢in sebepler sunulmasi gerekmektedir.

Nakledilecek organlarin yetersiz olmasi baska sorunlara da yol agmaktadir.
Bunlardan bir tanesi de organ veya doku ticaretidir. Insanlarin izni olmadan yapilan
organ veya doku naklinin para karsiligi satilmasinin séz konusu oldugu giiniimiizde,
bazen ekonomik durumdan dolayr kisi zor durumda kalarak kendi organmi veya

dokusunu da satabildigi goriilmektedir.

Organ ve doku naklinin Tiirk ve Irak Hukuku’nda ayrintisiyla incelenmesi bu

calismanin konusunu olusturmaktadir. Calisma dort ana boliimden olusmaktadir.



Birinci boliimde, organ ve doku kavramlar incelenerek, organ ve doku naklinin
tarihgesi anlatilmistir. Daha sonra organ ve doku nakline iliskin yasal diizenlemelere
deginilmistir.

fkinci boliimde, organ ve doku nakli cesitleri agiklanmistir. Tiirk ve Irak

hukukunda organ ve doku nakli alimi, sagdan ve 6liiden olmak iizere iki baslik altinda

incelenmistir.

Uciincii béliimde, Tiirk hukukunda canlidan organ ve doku alimasma iliskin
sartlar dort alt baslik altinda incelenmistir. Bunlar, vericinin secilmesi, {istiin amac,
zararsizlik-elveriglilik ve rizadir. Daha sonra riza kavrami ayrintisiyla incelenmis olup;
rizanin sartlart anlatilmigtir. Daha sonra Tiirk hukukunda 6liiden canlidan organ ve doku
alinmasia iliskin sartlar incelenmistir. Bu sartlar, irade, itiraz ve zaruret modeli olmak
lizere li¢ alt baglik halinde anlatilmistir. Daha sonra da Irak hukukunda organ ve doku

alinmasina iligkin sartlar agiklanmistir.

Dordiincti boliimde, Tiirk ve Irak hukukunda organ ve doku ticareti sucu ve
cezast agiklanmigtir. Burada sucun maddi ve manevi unsurlarina deginilerek; organ ve
doku ticaretinin cezast anlatilmistir. Daha sonra konuyla ilgili Tiirk ve Irak kanunlari

arasindaki farklar karsilagtirma baglig altinda incelenmistir.

Calisma, Oneri ve yorumlarin yer aldigi sonug boliimiiyle son bulmaktadir.



BiRiNCi BOLUM
DOKU VE ORGAN NAKLININ TARIHCESI

Organ ve doku naklinin,tarihi gelisimine baktigimiz zaman ilk ¢ag Yunan
mitolojisine kadar giden bir siireci oldugunu gérmekteyiz. Mede isminde bir sihirbazin
Anchise adli yasli bir adama kan nakli yaptigindan bahsedilmektedir . Bilindiginin
aksine tibb1 alanda gelisimi yakin bir tarih olarak goéziikse de bir canlinin organlari
sayesinde diger bir canlinin sagligina kavusmasi diisiincesi daha eski bir tarihte ortaya

cikmistir.

Organ naklinin tibbi gelisimine bakildiginda; literatiire gegen ilk nakil 1771
yilinda John Hunter tarafindan yapilarak,? ayrica ilk basarili bobrek naklinin 22.12.1954
tarihinde Josef E. Murray tarafindan Boston’da, karaciger naklinin 1.6.1993 tarihinde
James D.Hardy tarafindan Jackson’da, pankreas naklinin ise 17.12.1996 tarihinde
Richard C.Lillihei tarafindan Mineoapolis’de gerceklestirilmistir. Basarili neticelenen bu
nakillerin 03.12.1967 tarihinde Christian N. Barnard tarafindan yapilan ilk kalp nakli

ameliyat1 izlemistir®.

Tiirkiye’de ilk kalp nakli ameliyati, 22 Kasim 1968 tarihinde yapilarak, fakat
hasta sadece 18 saat yasatilarak, ilk nakilden dort giin sonra da ikinci kalp nakli
yapildiktan sonra burada da hasta 39 saat sonra hayatim1 kaybetmistir. ilk bobrek nakli
ise 3 Kasim 1975 tarihinde gergeklestirildi. Avrupa’da ilk kez Syasmn altindaki
cocuklarda, diinyada ilk kez yetiskinlerde, esler arasinda ve akrabalar arasinda kismi

karaciger nakli Tiirkiye’de gerceklestirilmistir®.

TAkincy, S. (1996). Tiirk Ozel Hukukunda Insan Kékenli Biyolojik Madde (Organ-Doku) Nakli, Kavrami ve
Bundan Dogan Hukuki Sonuglar, Yetkin Yayinlari, Ankara, 1.

2 Akinci, age, 1.

3 Sarial, M. E. (1986). Saglararas: Organ Nakillerinden Dogan Hukuksal [liskiler, Kazanc1 Hukuk
Yaynlari, Istanbul, 2.

*Yilmaz, E.Doku ve Organ Nakli, Saglik Hukuku Digestassi, Ankara Barosu Dergisi, Yil 2 (2); 21.



Organ ve doku naklinin hukuki tarihine bakmak istersek; Roma Hukukuna kadar
gitmemiz gerekir. Ancak bir sekilde organ ve doku nakli kavramlar1 yer almasa da,
vicut dokunulmazhigim1 tecaviizler kastedilmekte olup, kisinin rizast olmadan

viicudundan parca koparilmasi halinde failler agir sekilde cezalandirilmaktadir.

Tiirk Hukukunda ilk diizenleme 1979 yilinda yirtirliige girerekbu konu ile ilgili
olarak 2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun
yapilmistir. Bu kanun 1982 yilinda bazi degisikliklere ugrayarak, MK’nun 23.
Maddesine konu ile ilgili fikra eklenerek, 1987 tarihinde Invitro Fertilizasyon ve
Embriyo Transferi Merkezleri Yonetmeligi ¢ikarilarak, yine 1993 yilinda Organ Nakli
Merkezleri Yonetmeligi, Kornea Naklinde Kornea Saglanmasi ve Paylagimi
Yonetmeligi diizenlenmistir. Ayni sekilde TCK 91-93. maddelerinde de konu ile ilgili
cezai hiikiimler bulunmakta olup insan organlarinin ve dokularinin nakledilmesinin
onemine istinaden bir¢ok iilke bu konu ile ilgili yasalar ¢ikarilmistir. Bu {ilkelerin
basinda, insant onemsemenin, dogumundan Oliimiine kadar ona deger vermenin bir
gostergesi olarak 6zel yasa boliimleri i¢inde “Tibbi Yasa” diye yeni bir bolim ihdas
eden Fransa gelmektedir®. Fransiz Medeni Hukuku, insanin yasam giivenli§ine énem
veren ilk hukuk olmakla birlikte yasam gilivenligini, temel genel haklar c¢ergevesinde

degerlendirmistir. Bu hukukculardan bazilar1 sunlardir; Jean, Safter, Sark ve Weissman®.

Fransiz Parlamentosu, 1994 yilinda “Etkin Ahlak Yasalar1” olarak adlandirilan
lic yasaylr benimsemistir. Bu yasalar bilisim, kartlar ve ozgirlikler ile ilgili
diizenlemelere iligkin 1978 yilina ait 77 ve 78 numarali yasay1 da kapsamaktadir. Genel
saglik alanlariyla ilgili boliim 1994 yilina ait 94-548 numaral yasayla tadil edilmistir 3.
Bu yasa, iki adet kanunu da kapsamaktadir. Bunlardan birincisi; insan viicuduna

saygtyla ilgili, digeri ise dogumdan 6nce tibbi teshis ve dogumda tibbi yardimla ilgilidir
7

SEl-Fadli, M. (2002). Insan Organlart Uzerinde Yasal Tasarruf, Mektebetii Dari Sekafeti ve nesr
yayinlari, Amman/ Urdiin, 9.

®El-Fadli, age, 12.

’Otomatik Saglik Kartlari, Yasa No 548, 1994-94, 1995, Sf. 10 — 12, GRANET.3F, age, S.12, aktarma
(Abdiiddayrm Ahmet, Hukuki Kapsamda Insan Viicudu, Strasbourg Dobar Schumann Universitesi
Doktora Tezi, Beyrut, 1995, S.25).



Fransiz Anayasa Konseyi, insan hayatinin baslangicindan 6liimiine kadar, insanin
egemenligi, kendisine saygi duyulmasi: ve dokunulmazlik ilkelerini, 6nemli ve temel
prensipler olarak kabul etmistir. Ayrica insan viicudunun maddi bir degerle
Olclilemeyecegi, insan 1rki biitiinliigliniin kabulii ve insanin sayginliginin korunmasi
ilkeleri de bu yasa kapsamindadir. Bu ifadeler, 1946 yilina ait Fransiz Anayasa' sinda
giivence altma almmistir®. Ayrica 1994 yilina ait Fransiz Yasasi’nin 16/6 numarali
maddesinde; “Viicudunun herhangi bir unsurunun kesilmesini veya viicudunun herhangi
bir mamuliiniin verilmesini kabul eden kisiye herhangi bir karsilik verilmez.” ifadesi yer

almaktadir®.

Biitiin insan organlarinin nakledilmesinde tam anlamiyla basariya ulasildigin
sOylemek miimkiin degildir. Bobrek ve kornea gibi organlarin nakli basarili bir sekilde
yapilabilirken, beyin, mide ve diger organlarin naklinde basari orani diisiiktiir. insan
organlar1 ve dokularinin nakil operasyonlari, 6lim kabusunu yenmek, miimkiin oldukca
insan Omriinii uzatmak, agrilar1 dindirip, hasta insanin tembellik ve hareketsizlik
sikintilarint gidermek gayesiyle yapilmaktadir. Bu operasyonlar, diinyanin her tarafinda
yapilmakta olup, siirekli bir gelisme ve ilerleme kaydetmektedir. Insan organlarinin ve
dokularinin nakil operasyonlarindaki bu biiyiik gelisim, tibbi ve hukuki taraflarin
isbirligine ihtiya¢c duymaktadir. Doktor, bu isin ilmi ve teknik yOniinii temsil ederken,

hukukgu ise mesru yasal yoniinii temsil etmektedir °.

1968 yilinda Fransa’da, hayvandan insana yapilan kan nakli operasyonunun
basarisizlikla sonuglanmasi akabinde, kan nakli ameliyatlarin1 yasaklayan bir yasa ¢ikt1.
Ancak bir doktorun, insanlar arasinda yaptig1 kan nakil ameliyatinda basarili olmasiyla
birlikte 1881 yilinda kan nakline tekrar izin verildi. Bir¢ok iilke, 1910 yilinda hayvandan
yapilan kan nakil operasyonunda basarili olmasi akabinde kan nakil operasyonlarina

diizenlemeler getirilmistir®.,

®Mehi, S. A. (1962). Irak kanunuagiklamas:, birinci cilt, Cevadi kiitiiphanesi yayinlari, 55.

1®Neddawi ,A. W. (1984). Irak hukuk uygulamalari, Bagdat iniiversitesi yayinlari, 35.

1 Michaud, Etkin Ahlak Yasalari, Tip ve Hukuk, Say1 No 8,1994, Teknik Basim, Sf 108— 4J ve El-Fadli,
Miinzir, age, S.13, age, S.9. ve Safi, Muhammed Eymen, Organ Nakli ve insan Viicudu, Dar-iil Nesr
yayinlari,(1. Baski), Beyrut, Liibnan, 1987, S.9.



[k defa hayvanlar iizerinde kalp nakil denemesi, 1959 yilinda Doktor Shamvi
tarafindan gerceklestirilmistir. 1964 yilinda ise Amerika’da insan bedenine bir hayvanin
kalbi nakledilerek 1967 yilinda Doktor Bernand, insandan insana o meshur basarili kalp
nakil operasyonunu gergeklestirmistir. Ayrica diinyaca iinlii Arap Doktor Mecdi Yakup,
1986 yilinda ¢ift kitle nakli (kalp ve akciger) operasyonunu basariyla gergeklestirmistir.
Cift kitle nakil ameliyati, ¢ok karmasik bir operasyondur. Bu ameliyatta, klinik olarak
0l insandan alinan kalp ve akcigerler, alicinin kalp ve akcigerlerinin islevini

kaybetmesi durumunda canli insan bedenine nakledilir.

Karaciger nakli alaninda ise tip alaninda basar1 oran1 diisiik oldugundan istikrar
saglanamamigtir. Cocuklarda bu oran %50 civarindadir. Bu operasyon 1988 yilinda
Ingiltere’de  basarili  bir sekilde yapilmis olup, cocuklarda karaciger nakli

gerceklestirilmistir 12,

Bobrek naklinin tarihine bakacak olursak eger daha eskilere dayanmaktadir. Bu
stire¢ 1954 yilina kadar uzanir ve bu alanda yapilan operasyonlar olduk¢a basariya
ulagmistir. Ancak verici kaynak konusunda sikintilar yasanmaktadir. Bobrek temin etme
kaynaklarimin basinda kadavra gelmektedir. Kadavralardan alinan bdbrek nakil
operasyonlarinin basar1 orant %60-90 civarindadir. Ancak nakil sag akrabalar arasinda
yapildiginda ise bu oran %97-98 ‘e kadar ¢ikmaktadir. Bobrek bagis¢ilarinin ¢ogunlukla

anneler oldugu gozlemlenmistir®?,

2010 yilinda Ispanya’da, Barselona Hastanesi’nde, 10 yasindaki Oscar isimli bir
kisiye tam yiiz nakli yapilarak daha sonsasinda ise bu kisi yaklasik bes yil 6nce atesli
silah kazasina maruz kalarak ve bu olaydan sonra kisi, nefes alma, yutkunma ve
konusamamistir. Dudaklar ve burun da dahil olmak iizere yiiziin tamaminin degismeye
ihtiyacitdogmustur. Bu operasyon i¢in bir grup doktor, bu kisiye cerrahi operasyonlar
yapilarak, doktorlar, yiizin fonksiyonlarm1 %90 oraninda yapabilecegini ifade
etmislerdir. Bundan 6nce de tam dokuz defa komple yiiz operasyonlari yapildi ancak bu
alanda basarisiz olunmustur. Bu nedenle bu operasyon, diinyadaki ilk yiiz nakil

operasyonu olarak kabul edilmektedir.

12E|-Fadli, age, 10.
13E|-Fadli, age, 14.



Fransa’da da 2005 yilinda, kdpeginin saldirisina maruz kalan 38 yasindaki

Isabelle Dinoire isimli kadina basarili bir yiiz nakil operasyonu gergeklestirildi*,

Tiirkiye’de de de bir¢ok yiiz nakil ameliyat1 yapilmistir. 2013 yilinda, Antalya’da
bulunan Akdeniz Universitesi Hastanesi’nde, yiiziiniin tamamiyla deforme olmasina
neden olan bir trafik kazasi geciren Salih isimli kisiye tam yiliz nakli operasyonu
gerceklestirilmistir. Bu operasyon, Omer Ozkan isimli doktor tarafindan yapilarak
Operasyondan 82 giin sonra hasta, gérmeye ve yemeye baslamistir'®. Tiirkiye son

zamanlarda organ nakli alaninda biiyiik ilerlemeler kaydetmektedir.

Tibbi bilimsel gelismeler devam ederken, soyle ki Iskogya’daki Edinburgh
Universitesi, viicutta kalbin tist kisminda nefes borusunun tizerinde bulunan ve viicudun
bagisiklik sistemi islevini diizenlemekten sorumlu Timiis organinin nakil arastirmalarini
gerceklestirmistir. Doktorlar Timiis organi hiicrelerini gelistirmeyi basararak, Timiis
organi hiicreleri gelismis, biiylimiis ve enfeksiyonlarla savasan bagisiklik sistemi
bilesenlerinin en Onemlisi sayilan bu timiis organi hiicrelerini salgilamaya baslamasi
konusunda basariya ulasilmis ve bu deneyler, fareler iizerinde yapilmistir. Bu deneyler,
kansere yakalanan hastalara ve timiis hiicrelerinden yoksun dogan bebeklere yardimci
olma konusunda ¢ok biiyiikk 6neme sahiptir. Bu deney, bilim adamlarinin hiicrelerden
olusan tiim bir organ1 meydana getirebilmeleri bakimindan essiz bir deneydir. Ancak bu
deneyin, insanlar iizerinde uygulanabilir hale getirilmesi i¢in birgok teste ihtiyag

duyulmaktadir'®,

Irak yasalarinda da, insana ¢ok biiyilk 6nem verilmektedir. 1969 yilina ait 111
sayilt ceza yasasinin 373 — 374. maddelerinde “6lii kimsenin bedeninin korunmasi1”
konusu ele almmustir'”. Irak’ta ilk defa 1970 yilinda 113 sayili “gdz bankalar1” yasasi
cikartilarak daha sonra 1981 yilinda 60 sayili bobrek nakil operasyonlar1 yasasi
cikartilmistir. Sonra bu kanun 1986 yilinda 85 sayili insan organlari nakil yasas1 kanunu

olarak degistirilmistir.

19Spain’s first double leg transplant to be performed in Valencia ,ThinkSpain, ( ET: 27.05.2010).

1> Abdiilrezzak ,C. H. (2009). Siyasidurum Ve Devlet Kanununa Ulasilmasi, Irak merkez galigmasi, 63.
1 Abdiilrezzak, C. H.,age, 71.

7Alali, K. Z. (2008). Organ ve Doku Nakli (Cev),(1. Bask1), Musul/Irak, 4.



Bu yasa, bazi organ nakil operasyonlarina deginmistir'®. Ancak birgok islemi
kapsamina almayarak, Ornegin; Asilama, embriyo transferi, kalp degistirme
operasyonlar1 vb. 1981 yilina ait saglik yasas1 2007 yilinda ¢ikan yasayla tadil edilmistir.
1987 yilma ait adli tip yasas1 gibi yasalar da bulunmaktadir. Ancak bu iki yasa, fiili

olarak meydana gelen yeni tibbi gereksinimlere yeterince cevap verememektedir.

1970 yilina ait 113 sayil1 gz bankalar1 yasasi, goz nakil operasyonlarinin yasal
cercevesini diizenleyerek, saglik bakanligi tarafindan izin verilen hastanelerde goz
bankalar1 kurulmasmin onilinii agmistir. Bu bankalar, nakil operasyonlar1 amaciyla
hastanelerde gozlerin korunmasi ve bu nedenle gerekli tedbirlerin alinmasi konusunda
faaliyet gostermektedir. Ancak 1986 yilina ait 85 numarali insan organlari nakli
yasasinda, organ nakil merkezlerine verilmis belirli bir isim bulunmamaktadir. Bu
merkezlerin yani organ nakli operasyonlart i¢in hazirlanmis tibbi merkezlerin
islevlerinin belirlenmesinde 1 madde ile yetinilmistir. Yasa, bu merkezleri kamu
statisiine almayarak bu nedenle bu merkezler 06zel olarak faaliyetlerini

stirdiirmektedirler®®.

Organ nakil merkezlerine yasalarda hangi isim verilirse verilsin, tiim yasalar ve
tiiziikkler, bu merkezlerin siirdiirmiis olduklar1 faaliyetlerin diizenlenmesi, yenilenmesi,
organ temini, korunmasit ve tedavi amaciyla bu organlarin insanlara nakledilmesi

asamasindaki islemlerin belirlenmesi konusunda fikir birligi saglamislardir.

Insan degerli bir varhiktir. Insan olarak sayginliginin korunmasi gerekir. Bu
nedenle bu husus mali islemler kapsaminda degerlendirilemez. Iste bundan dolayz,
yasalarin ve tasarilarin ¢ogu, insanin organlarini herhangi bir karsilik almaksizin
bagislamas1 gerektigini ve organlarina deger bigmesinin so6z konusu olmadigini ifade

etmektedir.

Organ nakil dernegi, 1970 yilinda Lahey kentinde, organ nakil sorunlarini
tartismak tlizere konferans diizenlemistir. Diinya saghk orgiitii de 03.12.1986 tarihli
raporunda aymi konuyu ele almis olup, nakledilebilir organlarin 6zelliklerini ve tibbi

olarak bu operasyonlarin basarisin1 belirlemistir. Ayrica bu raporda, organ nakil

18E|-Fadli, age, 7.
Y Abdiilrezzak, age, 8.



islemlerinin ekonomik maliyetlerini ve bazi ahlaki esaslarini tehdit etmislerdir®®. Sunu
da belirtmek gerekir ki Misir gibi bazi iilkeler, insan organlar1 nakil operasyonlarini

diizenleyen herhangi bir yasa ¢ikartmamustir.

Misir’da 2010 yilina kadar insan organlari ticaretinin yayginlagsmasina sebep olur
endisesiyle organ ve doku nakil operasyonlarini diizenleyen bir yasa ¢ikartilmamistir. Bu
konudaki ilk yasa ise 2010 yilina ait 5 numarali organ ve doku nakil operasyonlarini
diizenleyen yasadir?’. Onceleri ise insan organ ve doku nakli, 1997 yilma ait 155 sayili
yasaya tabi tutulmaktaydi. Séyle ki bir insandan diger bir insana yapilan organ ve doku
naklinde hasta kiside kalic1 sakatliga neden olan doktor suglu sayilmaktaydi 22. Ayrica
bu yasaya gore; verici konumdaki kisinin rizasinin gerekliligine vurgu yapilmis ve
doktorun gizlice hastadan organ almasina miisaade edilmemektedir. Aksi takdirde bu
sucu irtikdp eden doktor, yukarida mezkir Misir ceza yasasmnin 240 f 4 numaral

maddesine gore cezalandirilmaktaydi?,
1.1. Organ Ve Doku Nakli Kavramlan

1.1.1. Genel Olarak

2238 sayil1 “Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanunda”
organ ve doku kavramlari tanimlanmarak organ ve doku kavramlari her ne kadar tibbi
terimler olsalar ve tanimlar1t mevcut olsa da; hukuki temele dayandirilan diizenlemelerde
kavram agiklamast o hukuki diizenlemenin uygulanabilirligi agisindan daha saglikli

olacaktir.

Organ ve doku nakli hakkinda hukuki diizenlemelerin diger {ilkelerdeki
yansimasina baktigimizda kanunlarda kavram bdliimleri oldugunu goérmekteyiz.
Ornegin; Singapur Organ Nakli Kanununda organ kavrami detayli olarak agiklanmis

yapilan belirli listelere atifta bulunulmus ve o listelerde ‘belirtilen insan viicudunun

O Abdiiddayim, A. (1995). Hukuki Kapsamda Insan Viicudu, Strasbourg Dobar Schumann Universitesi
Doktora Tezi, Beyrut, 25.

2'Bayraktar, K. (1972). Hekimin Tedavi Nedeniyle Cezai Sorumlulugu, Istanbul Universitesi, Istanbul,
169-170.

22Cadde R.N. (2004). Iraktaki Kanun Gelismeleri, Wirjina Universitesi, Hikmet evi yaymlari.

2Avad, B. (2004). Misir Ceza Yasasi Ilkeleri (Cev), Dar’iil Nahdat’il Arabiyye, Kahire, 29.



herhangi bir orgamini’ ifade ettigi belirtilmistir. Aym sekilde Hindistan Insan
Organlarinin Nakli Hakkinda Kanunda da organ kavrami ‘dokularin birlesmesiyle
meydana gelmis ve biitiinliyle viicuttan ayrildiginda viicut tarafindan yenilenemeyen
insan viicudunun herhangi bir pargasi’ olarak tanimlanmis ve 6li, verici, yakin akraba

gibi organ ve doku nakli ile alakal1 olabilecek bircok kavram tanimlanmugtir®4,

Organ ve Doku naklinin hukuki boyutunu nitelendirebilmemiz igin oncelikle
kavramlar ve anlamlarina deginmemiz gerekecektir. Bilindigi lizere organ, dokularin bir
araya gelmesiyle olusur. Organ Latince ‘organum’(alet, arag) kelimesinden tiiremistir.
Doku, ise bir hiicreler biitiiniidiir®®. Yap1 ve fonksiyon bakimindan birbirine benzeyen
hiicrelerden meydana gelen dokular, bir araya gelerek islevsel bir biitiinliik gostererek
organi olusturur 2. Tip biliminde organ, canli bir organizmanin, dokulardan olusan,

belirli bir gérevi olan ve sinirlar1 kesin olarak tespit edilebilen kisimdir.

Doku ise ¢ok hiicreli canlilarda, yap1 ve fonksiyon bakimindan birbirine
benzeyen ve anatomik olarak bir biitlinliikk gdsteren ve anatomi unsurlarindan meydana
gelen yapidir?’. Gref, alicinin viicuduna nakledilen biyolojik maddedir. Grefler alicinin
viicudundan c¢ikarilmigsa otogref, ayni tiire ait baska bir canlidan alinmigsa homogref,

farkl1 tiire ait bir canlidan alinmuissa heterogref adini almaktadir?®,

Organ nakli kanununun 2. Maddesinin 2. fikrasinda ‘‘otogrefler, sa¢ ve deri
alinmasi, asilanmasi ve nakli ile kan transflizyonu bu kanun hiikiimlerine tabi olmayip,
yiiriirlikte bulunan saglik yasalari, tiiziikleri, yonetmelikleri ve tibbi deontoloji kurallari
gergevesinde gergeklestirilir.” Bu kanun hiikmiiyle insan viicudundan kolay alinabilen
bu tiir biyolojik maddelerin, kanuna tabi olan nakil sekil sartlarini yerine getirmeden

naklini kolaylastirmasi amaglanmaktadir.

2 Cevik, H. (2009). (singapur organ nakli kanunu), Istanbul Barosu, aktarma, Organ Nakli ve Organ
Ticareti Su¢u, UTR, BRIGITTE, Seckin Yayinlari, Ankara, 277-292.

B Aydin, M. (2008). Tibbi Miidahale Olarak Organ ve Doku Nakli ve Cezai Sorumlulugu (1. Baski)
,Adalet Yayinevi, Ankara, 3.

26Gokean, H. T. (2014). Tibbi Miidahaleden Dogan Hukuki ve Cezai Sorumluluk (2. Baski), Seckin
Yaynlari, Ankara, 291.

2’Soyaslan, D. V. (2008). Tiirk-alman Tip Hukuku Sempozyumu, Tiirkiye Barolar Birligi Yayinlari,
Ankara, 333.

BAkinci, a.g.e, 10.
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Organ ve doku nakli ise kavram olarak; verici ve alici arasinda hukuki sartlar
cercevesinde aliciy1 iyilestirmeye ydnelik tibbi bir olaydir?®. Transplantasyon olarak da
ifade edilen organ ve doku nakli kavrami; genel olarak fonksiyonunu yitirmis organ ve
dokularinin yenileriyle degistirilmesidir.Organ nakli cerrahi bir faaliyeti zorunlu
kilmakta ve bu faaliyet neticesinde baska bir organizmada veya kisinin kendi
organizmasinda yasayan doku veya organin, baska bir kisiye yahut kisinin kendi
organizmasina nakledilmesidir. ‘Homioplastisch’, ‘Autoplastich’ ve ‘Heteroplastich’
organ nakil tiirlerini birbirinden ayirmak gerekir. Homioplastisch nakillerinde naklin iki
tarafit da insan olmaktadir. Autoplastich nakillerinde naklin taraflar1 farkli organizmalar
olmayip viicudun kendine has olan organ veya dokunun ihtiya¢ olunan bagka bir
boliimiine nakledilmesi olup, alict ve verici taraflar aynidir. Heteroplastich nakillerinde

ise alic1 taraf insan olmakla birlikte verici taraf hayvan olmaktadir .

Son zamanlarda yayginlasan nakillerden biride yiiz nakilleridir. Yiiz viicutta yer
alan kompozit bir dokudur 3!, Saglik Bakanligi’nin yayinladigi Kompozit Doku Nakli
Merkezleri Yonergesi’nde ‘Viicut biitiinliiglinli bozan ve fonksiyon kaybina yol acacak
sekilde kompozit doku kaybi olan hastalara form ve fonksiyon restorasyon amaci ile
yapilan ve yasam Kkalitesini artirmak amaciyla uygulanan kompozit doku nakli

ameliyesini,” kompozit doku kavrami agiklanmistir.

Organ, doku, greft vb. organ ve doku naklinin hukuksal temelini olusturan
kavramlarin bilinmesi, uygulamada yasaklarin ve yaptirimlarin anlagilabilirligi agisindan
son derece Onemli bir basliktir. Organ ve doku ticareti su¢ oranlarmmin azalmasi
bakimindan da iki nakil arasindaki hukuksuzluktan dogan yaptirim farklariin bilinmesi
gerekmektedir. Zira bu iki kavramin viicutta olusturdugu fonksiyon ve onem fark arz
etmektedir. Dolayisiyla viicut biitiinliigiinde olusturabilecegi zarar dereceleri de

birbirinden farkli olup, hukuki agidan yaptirim yoniiyle farkli aciklamalara viicut

PAydm, C. K. (2011). Ankara Barosu Dergisi, 1; 132.

Sarial, M. E. (1986). Saglararasi Organ Nakillerinden Dogan hukuksal [liskiler, Kazanci Hukuk
Yaynlari, Istanbul, 4.

31Gokgen, A. ve Balci, M. (2013). Organ ve Doku Ticareti Suglari... Erisim Tarihi:15.02.2015, Hukuk
Arastirmalar: Dergisi, 19.
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verecektir. Bu farkliliklar1 izah ederken ‘rejeneratif’ kavramin1 tanimlamak

gerekecektir. Rejeneratif kendi kendini yenileyebilen dokulara verilen isimdir 32,

Agikladigimiz tanimlar neticesinde organ ve dokulara viicuttan O&rnekler
verilebilse de organ ve doku arasindaki farklarin bilinmesi; hukuki boyutlarindaki
farkliliklar1 anlamak agisindan da yardimci olacaktir. Organin sinirlar1 ve fonksiyonlart
kesin olarak belirlenebilirken, dokularin belirlenemez. Dokularin kendi kendini
yenileyebilme olasilig1 varken; organlarda bu tibbi olay pek miimkiin olmamaktadir.
Mesela kan, sperm gibi doku 6rnekleri kendini yeniler ancak goz, akciger gibi bir organ

kendini yenileyemez 3.

Organ reddi ve doku reddi kavramlarindan bahsetmek de ¢alismamiz agisindan
yararli olacaktir. Organ nakillerinde verici ile alict arasindaki uyusmazlik neticesinde
alman organin alic1 viicut tarafindan atilmasi ‘organ reddi’ olarak, yabanci dokular
karsisinda alic1 organizmasinin kendi dokularini savunmasi ve nakledilen dokunun
giderek islevini yitirerek bozulmasi ve islevsiz hale gelmesi de ‘doku reddi’ olarak

tanimlanmaktadir®®.

Sonug olarak; organ, doku ve organ-doku kavramlarina deginilmesi, bu tibbi
olaylarin hukuk boyutunu ¢o6ziimleyebilme ve organ-doku ticareti sucunun

nitelendirilmesinde ¢alismamiza biiyiik katki saglamis bulunmaktadir.

1.1.2. Irak Yasasma Gore Organ ve Doku Kavram

Insan organlar1 ve dokular1 nakil ameliyati, bu ¢agda biiyiik bir dneme haizdir.
Pozitif hukukgular ve doktorlar tarafindan genis bir alanda islem goren olgudur. Ciinkii
Olim kalim meselesine temaseden ¢ok hassas bir konudur. Bu nedenle organ ve doku

kavramlarinin ne oldugunu bilmemiz gerekir.

ORGAN: Organ (uzuv), liigat olarak ete biirlinmiis kemik demektir. Viicudun her
boliimiine ve parcasina verilen isimdir. Ayrica el, ayak ve kulak gibi viicudun tamami

olarak da tanmimlanir. Biyolojik yonden ise organ soyle tanimlanmustir; belirli bir

32Tagkin, A. (1997). Organ ve Doku Nakillerinde Hekimin Cezai Sorumlulugu, Adil Yayinevi, Ankara, 2.
BAskin, a.g.e., 2.
34Tagkin, a.g.e, 2.
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fonksiyonu yerine getirme kabiliyetine sahip farkli ve benzer hiicresel unsurlardan
tesekkiileden biyolojik yapidir®®. Istilah manasi ise; organ, belirli bir fonksiyonu yerine
getirme kabiliyetine sahip farkli ve benzer hiicresel unsurlardan tesekkiileden biyolojik

yap1 olarak tanimlanmustir.

Organ kelimesi, bir iste kullanilan alet veya gere¢ anlamina gelen Yunanca
(Organun) kelimesinden tiiremistir. Ayrica organ kelimesinin tanimindan, enzimlere ve
kalp, pankreas, bobrekler vb. boliimler gibi islevler grubunu yerine getiren genlere
ulasmak da miimkiindiir®®. Ayrica organ; “Nakledilmemesi durumunda insanin hayatini
tehlikeye sokan, viicudun dogal bilesenlerinden canli her bir boliimdiir.” seklinde de

tanimlanmaistir.

Bu tanimda gecen “canli” ifadesiyle, nakil zamaninda biyolojik degere sahip
olmasi gerektigi vurgulanarak yani nakil isleminden yararlanilabilmesi igin organin telef
olmamig veya hasta olmamas1 gerekmektedir. Yine organ kelimesi 1stilahi olarak; Kalp,
bobrek ve el gibi insan viicudunda belirli bir igleve sahip her bir boliim seklinde

tanimlanmistir®’.

Bazilar1 ise sdyle tanimlamigstir; “Belirli hizmetlerin muayyen bir boliimiiniin
yapilmasindan sorumlu bolgedir 3. Ayrica bazilar1 da “Muayyen bir islevi yerine getiren

ve kendi basina muayyen ve belirli bir viicuttur °.

O halde organ kelimesiyle kastedilen, gerek el, bobrek ve kalp gibi kendi bagina
miistakil, gerekse de kornea, dokular ve hiicreler gibi organin bir parcasi olsun viicudun
herhangi bir boliimii kastedilmektedir. Fransiz hukuku, insan viicudu mutlak derecede
kutsal ve dokunulamaz olduguna vurgu yapmistir. Dolayisiyla insan viicuduna herhangi
bir sakatlik, eza, darp vb. durumlarin uygulanmasina izin vermemis, hatta yaralanmasina

bile miisaade etmemistir. Bunun yani sira viicudun islevini en iyi sekilde yerine

BHemum, A. (2000). Silsilet il Maidet'il Hurra, Beyt il Hikmet Yayinlari, 16.

%6 Abdiiddayim, A. (1999). Les Organs Du. corps humain dans le commerce judridiave(Hukuki Kapsamda
Insan Viicudu), Beyrut, 200.

37Anhtuan, D. (2003). Xuan Alain Lockhart, Precis De. Physiologle Medicale, 2 eme edition, piccinittalie,
144,

BEDbi’l Fettth, W.M. (2006). Kan Nakli Operasyonlarindaki Sivil Sorumluluk, Dar’iil Magribi Li’t
Tibéah, 32.

$¥Halife, M. S. (1996). Yasam Hakki Ve Viicut Sagligi, Dar’iil Nahdat’il Arabiyye, 31 — 32.
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getirebilmesi bakimindan manevi olarak da bedensel zarardan kaynakli herhangi bir

olumsuzluga maruz kalmasina izin vermemistir®.

Profesor Carbone (John Carboner) insan viicudunun kutsalliginin, viicut sagligini
ve glivenligini tehlikeye atan islemleri veya tibbi deneylere tabi tutulmasini1 ya da deney
amacli cerrahi operasyonlara maruz birakilmasini engelledigini belirtmistir. Ciinkii bu

kisisel haklardandir ve birgok hukuk¢uda bu goriistedir®.

Ancak tip diinyas1 organi sOyle tanimlamaktadir; “El, bobrek, beyin ve kalp gibi
belirli bir islevi yerine getirmek gayesiyle birbiriyle bagimli bir sekilde ¢alisan dokular
biitiiniidiir.” Dokuyu ise soyle tanimlar; “Belirli bir islevi yerine getirmek amaciyla bir
birleriyle uyumlu bir sekilde c¢alisan hiicreler biitliiniidiir.” Hiicreyi de soyle

tanimlamaktadir; “Canli maddelerdeki en kiigiik birimdir*?.

Kanin insan organi olup olmadigi konusunda baz1 goriis ayriliklar1 vardir. Bu

konuda dort goriis One siirlilmiistiir. Bunlar;

Birinci Goriis: Kanin bir organ olmadigini, viicudun parcaciklarindan akict bir

pargaciktan ibaret oldugunu ifade etmektedir®.

Ikinci Gériis: Kanm, akici olsa bile diger viicut organlari gibi insan viicudunun

bir organi oldugunu belirtmektedir**,

Ugiincii Goriis: Bu goriis ise ortada kalmistir. Bu goriisii savunanlar, kanm yari
organ niteliginde veya organ parcast oldugunu ve her ikisinin de insanin bir parcasi
oldugunu sodylemektedirler. Ancak viicuttan alinmasi, bir organ veya viicudun bir
pargasinin alinmasindan daha kolay oldugunu ifade etmektedirler®. Ancak genel kabul
goren goriig; kan nakline miisaade edilmesi yoniindedir. Cilinkii kan, yenilenebilir

organlardandir. 1960 yilina ait 178 numarali Misir Yasas1 ve

4OMuhammed, N. H. (1959). Viicud Giivenligi Hakki Ve Ceza Kanunlarinin Bu Hakki Koruma Derecesi,
“El-Kanun Ve’l, Iktisad Dergisi”. Bagdat, 571.

“1Boris, S. (1981). Doklt Civil-Cintroduction — Paris, 14 — 16 aktarma (Abdiiddayim Ahmet).

“Ziireykat, M. (1998). Giivenlik, Demokrasi Ve Insan Haklari Konferansi, Muta Universitesi, Urdiin, 209.
43Zenun, H. A. (1972). Sivil Sorumluluk Hiikiimlerinin Diizenlenmesi, Bagdat Yayinlari, Bagdat ,Irak, 7.

4 Safi, M. (1972). Kan Nakli Ve Hukuki Hiikiimleri, T1, Miiesseset’liz Zagbi li’t Tibaati ve’n Nesr
Yayinlari, Liibnan, 30.

4 Hiiseyin, M.A. (1995). Kan Nakli Alaninda Sivil Sorumluluk Problemleri, Dar’iin Nahdati Li’n Nesr
Yayinlari, Bagdat, Irak, 16
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kan teberru sartlarini ve kan teberrusunda faaliyet gosteren kurumlar1 belirleyen
1989 yilinda kan teberru talimatlar1 adiyla ¢ikartilan Irak yasasi, diger insan organlarinin
ticret karsiliginda verilmesini yasaklarken, kanin {icret mukabilinde verilebilmesine izin

vermistir?®.

Bir diger dordiincti goriis ise; bu konu hakkinda hiikiim vermede tibbi bilime ve
kanin tibbi yonden tanimina dayanmaktadir. Bu gorilise gore kan, bir organ degil, insan
dokusundan ibarettir. Kanin tibbi tanimi ise; “Kalbin pompalama islemini yerine
getirmesi neticesinde siirekli bir sekilde organlarin i¢cinde dolasan sivi bir dokudur.”
Kan, cesitli hiicreler ve viicut mekanizmalar1 arasinda irtibat saglama gorevini

tistlenmistir®’.

Dolayisiyla insanin bir pargasi olan organ, bitisik veya ayri olsun fark etmez
dokulardan, hiicrelerden ve kanlardan tesekkiil etmektedir. Kan da yenilenebilir viicut
organlarindan sayilmistir. Nakledilebilir organlar ise yenilenebilir 6zellige sahip veya
cift organlardir. (Akcigerler, karaciger ve kan gibi) Ancak omurga, beyin, mesane, mide
ve rahim gibi organlarin nakli giiniimiizde neredeyse imkansiz veya tamamen

imkansizdir®®.

Yiriirlikte olan 1986 yilina ait Irak Yasasina gore organ nakli, birinci maddede
gectigi lizere ya canlilardan — bu maddede verici kisiye zarar gelmemesiyle birlikte
hastaya tedavi yoniinden mesru bir fayda saglamasi kaydi disilmistir ya da
kadavralardan yapilmaktadir. Ancak bu ikinci kaynak olan kadavralardan organ temini,

birinci kaynaga gore oldukc¢a zordur.

Tabi ki birinci kaynaktan organ temini hususunda saglanmasi gereken sartlarin
tamaminin mevcut olmasi gerekir. Irak yasasina gére organ temininde bir diger {ligiincii
kaynak ise kimliksiz cesetlerden veya ani kazalar sonucundan hayatini kaybetmis
kisilerden ve aym1 zamanda idam hiikmiine carptirilmis kisilerden temin edilen

organlardir.

461990 yilina ait 48 numarali devrim konseyi karari.
47 Abdulaziz, A. (2006). Sivil Sorumluluk, Dar’iil Magribi Li’t Tibéah ,yayinlari, 42.
48 Fayit, U. A. (1990). Doktorlarin Cezai Sorumluklari, Dar’iin Nahda, Kahire, Misir, 342.
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Yiirtirliikte olan 1970 yilina ait goz bankalar1 diizenleme yasasinin 2 numarali
maddesi soyle belirtmektedir; “Bu bankalar, organ bagis vasiyetinde bulunan kisilerden,
Oliilerden ve baskent midiirliigli tarafindan defnedilen kisilerden, idam hiikmiiniin
uygulandig1 kisilerden, defin islemi yapacak kimsesi olmayan, saglik bakanligina ait
hastanelerde ve kuruluslarinda vefat edenlerden ve de defnedecek kimsesi bulunmayan
ve adli tip doktoru tarafindan bedenleri iizerinde otopsi yapilan kaza sonucu vefat etmis
kisilerden tibbi yonden saglam olan gozler sihhi bir ortamda alinir.” Organ nakil iglemi

ise ti¢ sekli bulunmaktadir. Bunlar;

1- Kisinin kendisine yapilan nakil: Organ veren kiginin kendisine yapilan
islemdir. Ozellikle de nakil veya cilt transferi olarak isimlendirilen
durumlarda meydana gelir. Yaygin bir sekilde yapilmaktadir. Irak’ta da

ozellikle tilkenin yasadig1 savas donemlerinde yaygindir.

2 — Hayvandan yapilan nakil: Bu alic1 ile vericinin farkli oldugu bir nakil

islemidir. Irak’ta simdiye dek boyle bir nakil islemi mevcut degildir.

3 — Insandan yapilan nakil: Verici ile alicinin her ikisinin de insan oldugu nakil
islemidir. Bu da ¢ok yaygindir. Ozellikle de bobrek naklinde akrabalar
arasinda cokga goriilmektedir. Bobrek naklinin yaygin olmasinin nedeni,

viicudun yeni organ1 reddetme oraninin oldukca diisiik olmasidir®®.

1.1.3. Organ ve Doku Naklinin Hukuksal Temeli ve Kapsam

Organ ve doku nakli her ne kadar tibbi bir olay olsa da hukuki boyutlar
yoniinden de onemli sonuglar1 dogurmaktadir. Naklin ger¢eklesmesinden baslayarak en
basindan sonuglarinin etkilerine varincaya kadar hukuki bir siirece dayanmaktadir.
Doktorun ve hastanenin hastaya karst tibbt sorumluluklari, alic1 ile verici arasindaki
nakil anlagmasinin niteligi, naklin olumsuz sonuglanmasi neticesinde dogacak zararlarin
tazmini yoniinden hukuki diizenlemelerin yapilmasi kisinin yasama hakkini koruyan

sosyal devlet olmanin en dogal sonuglarindandir.

# Sellal, H. S. (2013). Insan Organlarinda Tasarruf Hakki Ve Organ Nakli, Kerbela Universite
Yayinlari, 6 — 10.
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Organ naklinin hukuki temeli tarihsel siirecinden bu yana degisik
nitelendirmelere tabi tutulmustur. Hukuki bakis agisinin gelismesiyle, insana sirf insan
oldugu icin bigilen hak ve degerlerin olusmasiyla hukuki temelin de buna gore
bicimlenmesi kag¢inilmaz olarak, dolayisiyla organ ve doku naklinin hukuki
nitelendirmesi, sart ve sonuglari da bu degisime ayak uydurmak zorunda kalmistir. Daha
onceleri hukuka uygunluk baslhigi altinda doktrinde ahlaka uygunluk, hakkin

kullanilmasi, magdurun rizas1 vb. sebepler ileri siiriilerek incelenmekteydi®®.

Roma déneminde ¢ok yaygin olmamakla birlikte organ ve doku nakillerine
rastlanilmaktadir. Bu nedenle 6zellikle hukuki bir diizenlemeye yer verilmemis, XII
Levha Kanunu’'nda ‘inivra’ denilen ferdin maddi ve fiziki varligina yapilan

miidahalelerin kastedildigi hukuki kavram ile bagdastirilmistir.

Modern hukuk anlayis1 ile ortak 6zelligi ise; kisinin rizasinin alinmasiydi. Bir
kimsenin bir uzvunun kapatilmasi failin agir olarak cezalandirilmasi yaptirimia tabi

tutulmus ve ‘membrum ruptum’ olarak adlandiriliyordu °L.

Goriildugii iizere; hukukun temel yapi taslarini olusturan roma hukukunda genel

prensipler ¢ercevesinde organ ve doku nakli hukuki varolusunu bulmustur.

Islam Hukukunda konuyu kisaca ele almak gerekirse; yine modern hukukun
gelismesiyle Islam’in yorumu da degisim gosterse de organ ve doku naklinin caiz

oldugunu ileri siirenler ve aksi goriisler hala devam etmektedir.

Organ ve doku naklinin caiz olmadigini ileri siiren goriise gore; Allah tarafindan
verilen viicut lizerinde insanlarin higbir sekilde tasarruf hakki bulunmamaktadir. Bu

nedenle organ ve doku naklinin hi¢bir kosulda miimkiin olmasi s6z konusu degildir.

Organ ve doku naklinin caiz oldugunu ileri siiren goriise gore; bir insanin

yasamini kurtarmak s6z konusu oldugu igin organ ve doku nakli mubahtir %2,

Modern hukuk sisteminde organ ve doku naklinin artik kendine has hukuki

diizenlemelere kavustugunu sdylemek dogru olacaktir. Organ ve doku nakli hukuka

*%Hakeri, H. (2007). Tip Hukuku, Seckin Yayinlari, Ankara, 425.
1Tagkin, age, 13.
>2Tagkin, age, 13-14.

17



uygunlugu ‘Organ ve Doku Nakli Hakkindaki Kanun’ ile ¢ikmistir. Tiirk hukukunda
Organ ve doku nakli hususunda ilk diizenleme 29.5.1979 tarihli ve 2238 sayili Organ ve
Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanundur. Bu kanunun
m.2/1 ’de organ ve doku deyiminden, insan organizmasini olusturan her tiirlii organ ve
doku ile bunlarin pargalart anlasilir denmekle beraber kavram olarak bir tarifi
bulunmamaktadir. TCK’da da 91, 92 ve 93. Maddelerde konu hakkinda diizenlemeler

mevcuttur.

Ancak Soyaslan’in dedigi gibi birbirleriyle kismen oOrtiisen bu hukuki
diizenlemeler ihtilafin ¢éziimlenmesinde hangisinin temel alinacagi hususunda

tartismalara neden olabilecektir®®.

2238 sayili kanunun m.3 hiikkmii organ veya dokunun bir bedel karsiligi
satilamayacagi hususunu igermektedir. Ayn1 zamanda organ ve doku alinmasina iligkin

her tiirlii reklami da yasaklamustir.

Bununla beraber organ ve doku naklinin faydalart bagarili sekilde
sonuclanmalarina iliskin bilimsel ve istatistiksel ¢alismalar reklam sayilmayacaktir.61
Anilan kanunun bu hiikiimleri bireyin insan onuruna yakisir bir bicimde yasamasini ilke

edinen sosyal hukuk devleti olmanin dogal sonuglaridir.

Organ ve doku naklinin hukuki diizenlemelere aykiri1 olmasi halinde haksiz fiil
olarak nitelendirildigi cezai boyutta ise sug teskil ettigi5 hukukumuzda yaygin olarak
goriistiir. Tirk Ceza Kanunu’nun 91. Maddesinde organ ve doku ticareti sucu baslig
altindaki diizenlemeyi de dikkate almak gerekirse; organ ve doku naklinin hukuka

uygunluk eylemleri kategorisinde degerlendirildigi sonucuna varabiliriz.

Yine organ ve doku naklinin su¢ olusturdugu durumlarda, yaptirimin ne oldugu
ve sucun olusumundaki unsurlarda bu hukuki diizenlemelerde mevcuttur ve sirasi

geldiginde incelenecektir.

Bu yasanin uygulanmasini, organ ve doku nakli merkezlerinin kurulus, isleyis ve
denetimini diizenlenmesine dair ‘Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Yonetmeligi® Tiirk

Hukuku’nda yerini almistir.

5Soyaslan, age, 334.
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S6z konusu hukuki diizenlemede; Ulusal Koordinasyon Merkezi, Bolge

Koordinasyon Merkezleri ve Ulusal Koordinasyon Sistemi birimleri 6ngoriilmiistiir.

Ulusal Koordinasyon Merkezi, iilke genelinde organ ve doku nakli bekleyen

hastalarin ve nakil merkezlerinin kayitlar1 tutuldugu yerdir.

Bolge Koordinasyon Merkezleri madde 13’e gore; kendilerine bagli illerde
hizmetin yiiriitiilmesinde koordinasyonu ve Organ ve doku kaynagi merkezleri, doku
tipleme laboratuarlari ile organ ve doku nakli merkezleri arasinda koordinasyonu, organ
ve doku alim ekiplerinin, ¢ikarilan organ ve dokularin ve nakil yapilacak hastalarin
merkezlere nakilleri ile koordinasyonunu, organ ve doku naklinin gergeklestirilmesine
iliskin verici aday1 ve alici ile ilgili yapilmasi gereken tibbi, idari ve hukuki islemlerin

tamamlanmasini saglamak {izere olusturulmustur.

Ulusal Koordinasyon Sistemi madde 14’de; Ulke genelinde organ ve doku nakli
hizmetleri alaninda ¢alisan kurum ve kuruluslar arasinda gerekli koordinasyonu
saglamak ve caligmalarin verimliligini artirmak, kadavra organ sayisimi artirmak,
bilimsel kurallara gore ve tibbi etik anlayisina uygun, adaletli organ ve doku dagitimini

saglamak iizere olusturulmus olduklar1 belirtilmistir.

Bir de alic1 ve verici arasinda rizaya binaen yapilan nakil sézlesmesinin hukuki
niteliginden bahsetmek gerekecektir. Medeni hukuku, Esya Hukukunu ve sdzlesmesel
bakis agisini ele aldigimizda Borglar hukukunu dahi ilgilendiren bir diizenleme ortaya
cikmaktadir. Bilindigi gibi kisiler arasinda yapilan sozlesmeler genel olarak BK’nin
sOzlesme serbestisi ilkesine dayanmaktadir. Tabi bu serbestisi sinirsiz degildir. Bu
baglamda bakildiginda organ nakli s6zlesmesinin sinirini, MK 23. Madde: ‘Kimse, hak

ve fiil ehliyetlerinden kismen de olsa vazgegemez.>*

Kimse ozgiirliiklerinden vazgecemez veya onlari hukuka ya da ahlaka aykir

olarak siirlayamaz.

54 Akincl, a.g.e., s. 25.
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Yazili riza iizerine insan kokenli biyolojik maddelerin alinmasi, agilanmasi ve
nakli miimkiindiir. Ancak, biyolojik madde verme borcu altina girmis olandan edinimi

yerine getirmesi istenemez; maddi ve manevi tazminat isteminde bulunulamaz®>

Hiikmii olusturabilir. Yine aymi sekilde Anayasanin Kisinin dokunulmazligi,
maddi ve manevi varligi baglikli 17. Maddesi, TCK’nin organ ve doku ticareti baslikli
91-93. Maddeleri ile belirli sinirlamalar getirilmistir. Kisinin yasama hakkini kendisine
karst bile koruyan bu tip hukuki diizenlemeler, organ nakli sézlesmesinin hukuki

niteliginin belirlenmesinde hukuki dayanak olusturmaktadirlar®®.

Organ ve doku naklinde insan viicudundan biyolojik madde alinmasi terimiyle
bagdassa da ikinci deyisin daha kapsamli oldugunu sdylemek dogru olacaktir. Kisinin
viicudundan tedavi amagh biyolojik madde alinmasi veya nakledilmesi hukuki
nitelendirmesini vekalet akdi olarak belirtmek gerekmektedir. Zira hekim ile hasta

arasinda kurulan s6zlesme tedavi s6zlesmesidir ve vekalet akdi olarak tanimlanmaktadir

Bunun diginda tedavi amaci disinda estetik olarak insan viicudundan biyolojik
madde alinmast ve nakledilmesi miimkiin olmaktadir. Hastanin tedavisinden ziyade
fiziksel goriiniisiiniin degistirilmesi ve giizellestirilmesine yonelik estetik faaliyetlerinin

hukuki nitelendirmesi ise eser sézlesmesi olarak nitelendirilmektedir®’.

Vekalet akdi olarak nitelendirilen insan viicudundan tedavi ve saglik amach
biyolojik madde alinmasini Tiirk Borglar Kanunundaki vekélet hiikiimlerine gore

yorumlarsak;

Hekim vekil, hasta i sahibi olarak adlandirilmakta, hekimin is gérme borcunun
yaninda 6zen gosterme yiikliimliiliigii gibi ifalar1 tistlenmesi s6z konusuyken, is sahibinin
bu ifalar karsiliginda bir edimi 6zellikle de iicret verme gibi bir borcunun zaruri oldugu
sOylenemez. Ancak hekimin is goérme borcunu iicret karsiligi iistlenmis olmasi da

vekalet akdini gecersiz kilmaz. Sonug olarak iicret, vekalet akdinde zorunlu unsurlardan

5 Akinci, a.g.e, 26-28.

(Ozbilen, A. B. (2011). Insan Kékenli Biyolojik Maddelere Iliskin Hukuki Islemler, Vedat Kitapeilik,
Istanbul, 152.

S7Ozbilen, age, 162.
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degildir. Yine; hekimin is gérme borcunu yerini getirirken 6zenli davranmamasi hekimin

bu anlamda hukuki sorumluluguna gidilmesine neden olacaktir.>®

Tirk Borglar Kanunu anlaminda dogan bu hukuki sorumlulugunun cezai
boyutunun da olusmasi miimkiindiir. Bu konuda bir¢ok Yargitay kararinda; hekim ile
hasta arasindaki iligkinin vekalet akdi hiikiimlerine tabi oldugu ve hekimin 6zen

yiikiimliiliigiiniin bulundugu belirtilmistir.>®

Insan viicudundan tedavi amacindan ziyade estetik amagla biyolojik madde
alinmasi durumunda ise eser sozlesmesi hiikiimleri vukuu bulacaktir. Soyle ki;
Yiiklenicinin bir eser meydana getirmeyi veyahut bir eserde degisiklik yaparak is
sahibinin agik irade beyanina uygun olarak séz verdigi, buna karsilik da ig sahibinin de
licret vermeyi taahhiit ettigi sozlesme tiiriidiir. Eser sozlesmesi niteligine girebilecek
hasta ve hekim arasindaki iliskilerde; hekim yiiklenici, hasta ise is sahibi olarak

adlandirilacaktir.%°

Organ ve doku nakli ile ilgili uluslararas1 diizenlemelerin incelenmesi de; hukuki
temel ve kapsaminmi daha iyi anlayabilmemiz icin calismamiza katki saglayacaktir.
Bunlardan ilkini Tiirkiye’nin de imzaladigi, Anayasa madde 90 kapsaminda uygulamada
sorumlulugu bulundugu ‘Avrupa Konseyi Biyotip Sozlesmesi’ olusturur. Anilan

sozlesmenin 19. Maddesinde ‘Genel Kural’ baghigi altinda;

‘Sadece alicinin tedaviye iliskin istifadesi i¢in ve Olmiis bir kimseden uygun
organ veya doku bulunmadigi ve karsilastirilabilir etkinlikte bagka bir tedavi yontemi
seceneginin olmadig durumlarda gergeklestirilebilir.” Diizenlemesiyle 1. fikrada Organ
ve doku naklinin sartlari, devaminda ise ‘...agikca ve belirli bir sekilde, yazili olarak
veya resmi bir makam Oniinde verilmis olmalidir.” Seklinde nakil i¢in gerekli riza

sartlar1 belirtilmistir®?.

Avrupa Konseyi Biyotip Sozlesmesine konu bagliklarinda yeri geldikce

deginilecektir.

8 Enis, a.g.e., s. 20.
9 Akincl, a.g.e., s. 33.
80 Enis, a.g.e., s. 38.
61Aydm, age, 14.
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Malvarligindan kasit MK’da diizenlenen esya kavramiyla dogrudan iligkilidir.
Insan viicudu ve organlarinin esya sayilip sayilmayacagi hususu iilke hukuklarinda
zamanla degiskenlik goOstermis ve {istlin gelen goriise gore esya olarak
nitelendirilemeyecegi anlagilmistir. Bu sebeple insanin viicudu ve organlar iizerindeki

hakki, miilkiyet hakki olarak degil kisilik hakk1 olarak algilanmalidir.

Bir diger iligkili oldugu husus ise 6len kiginin viicudu ve organlan iizerinde

tasarruf islemi tesis edebilecek mirasc¢ilart bakimindan Miras Hukuku dalidir.

Insan viicuduna organik olarak bagli bulunan organlarin esya olarak
nitelendirilmeyip kisilik hakki ¢ercevesinde nitelendirilmesine karsin yasayan insan
viicudundan ayrilan doku ve organlarin esya olarak nitelendirilmesi ayriminin hukuki

¢oziimlenmesini Sarial sdyle izah ediyor:

Bu sekilde bir ayrima gidilmeksizin viicuttan ayrilmis bulunan organ ve dokuyu
esya olarak kabul edip, miilkiyet hakkinin kabul edilmesi halinde, eski tasiyict malik bu
hakkin kendisine saglamis oldugu miispet icerikten faydalanarak, MK m.618/1 hiikmii
icab1 doku ve organlar iizerinde 6zgiirce hareket edebilme hakkindan bagka, 618/2
hiikmii icab1 da hakkin menfi iceriginden faydalanip kendi tasarruf 6zgiirliigliniin
ticlincti  kisilerce ihlal edilmesi halinde kendisince istenmeyen haksiz neticelerin

dogmasia engel olabilecektir®?.

Sonug olarak organ ve doku naklinin hukuki temelinin kapsami, basta 2238 sayili
kanun olmak {izere, BK, TCK, MK olmak {iizere genis bir kanun yelpazesinden
olugmaktadir. Tiirk hukukunda organ ve doku nakli hukuka uygunluk nedenleri arasinda
nitelendirilmekte ise de kendine has hukuki diizenlemelere kavusmus ve bu yonde de
Avrupa diizeyindeki diizenlemelere acik bir sekilde gelisimini siirdiirmeye devam
etmektedir. Uluslararas1 hukukta da en O6nemli degerlerden biri olan insanin yasama
hakki ve viicut dokunulmazligr hakki iizerinde tasarruf meydana getiren organ ve doku

naklinin hukuki temel ve kapsami biiyiik nem arz etmektedir.

62 Sarial, age, 12.
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1.1.4. Irakta Organ ve Doku Naklinin Hukuksal Temeli ve Kapsam

Bir iilkede yasama, yasadig1 ylizyillda meydana gelen gelismelere, 6zellikle de
insanogluna biiyiik faydalar sagladig1 gercegi dikkate alinarak tip alaninda vukuu bulan

bilimsel gelismelere ayak uydurmalidir.

Irak Yasasi, ortaya g¢ikan bilimsel gelismelere olabildigince uyumludur. Bu
durum ise muaddel g6z bankalar1 yasasinin ¢ikartilmasiyla tezahiir etmistir. Arkasindan
1986 yilinda insan organlar1 nakil yasasiin ¢ikmasiyla ilga edilen 1981 yilina ait 60

no’lu bobrek nakli yasasi takip etmistir.

Bu son yasaya istinaden Saglik Bakanligi, “Beyin Oliimii” hususunda 1987 yilina
ait 3 no’lu talimatlar1 ve 1989 yilina ait 1 no’lu organ bagisina iliskin talimatlar

cikartmustir.

Ayn1 zamanda organ nakli hususunu Misir Yasast gibi bazi yasalar ele alirken,
1951 yilina ait Irak Medeni Yasasi, bu hususta herhangi bir metin icermemektedir.
Ancak Irak Medeni Yasasi’'nda, Ozellikle 44 no’lu maddesinde, isim himaye hakki

gecmektedir. Hatta yeni medeni yasada bile tibbi islerin yasal karar1 mevcut degildir®.

Ornegin; Bir kisinin cildinden bir parca alip, baska bir kisiye nakleden doktorun
cezal ve medeni sorumlulugu hususunda yasal yaptirimlar nelerdir? Aym sekilde
dikkatsizlik veya dikkat zayifligi durumunda yasal durum nedir? Iste bu sorular gibi

yasal meselelerle ilgili zihinlerde karinler belirmektedir.

Goz Bankalar1 Yasasi, 1997 yilina ait (1) no’lu yasayla tadil edilmis olup,
07.07.1997 tarihinde (3677) sayil1 Irak Resmi Gazetesi’nde nesredilmistir.

Talimatlar, 14.12.1987 tarihinde (318) say1 ve 13.02.1989 tarihinde (3241)

saylyla ¢ikan Irak Resmi Gazetesi’nde nesredilmistir®.

Ancak yasa taslaginda ele alinarak 67 no’lu maddesine gore; “Sahsi haklarin
herhangi bir hakka saldirtya maruz kalan kisi, saldirt sebebiyle gordiigli zarardan

kaynaklanan tazminatla birlikte bu saldirinin durdurulmasini talep edebilir. Bu madde,

83(zbilen, age, 162.
84 Aydm, age, 14
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yasama hakkini ve kiginin manevi yoniinii temsil eden giivenlik, onur ve itibar hakkini
beyan etmektedir. Ki kisinin, kendisine bir saldir1 vukuu bulmasi halinde ugradig
zararlardan dolay1 tazminat talebinde bulunmak tabi hakkidir. Burada tazminatin maddi

ve manevi olarak iki cesidini kapsar®.

1981 yilina ait 89 no’lu Saglik Yasasi’'nda da bir kusur vardi. 1987 yilinda
yiirtirliige giren Genel Saglik Yasast’nin dordiincii diizenlemesi ¢ikana kadar Irakli veya
yabanci kimligi mechul cesetlerin akibeti belirtilmemistir®®. Bahsi gecen goz bankalari
yasasinin ¢ikisindan 6nce bir sorun vardi. Medeni kanunda, organ nakline iligskin tibbi
islemlerin diizenlenmesi isaret eden hicbir metin bulunmamaktadir. Bu nedenle konu,
sOzlesmeye ve unsurlara bagl kalmigtir. Ayn1 zamanda yiirtirliikkte olan 1951 yilina ait
medeni yasaya goOre zarar veren islemden kaynaklanan taksir sorumluluguna miiracaat
edilmekteydi. Yilriirlikte olan 1969 yilina ait 111 numarali cezalar yasasina ve
askerlerle ilgili muaddel 1940 yilina ait 13 numarali askeri cezalar yasasina

dayanmaktaydi®’.

Yukarida mezkir Irak Medeni Yasasi, 601/625 maddelerinde, bagis hiikiimlerini
tanzim etmis ve bagis1 “karsiliksiz sahip olmak” seklinde tanimlamistir. Bu maddeler,
bagis hiikiimlerini, sartlarin1 ve bu bagistan geri doniis imk&nini ve bununla ilgili

hiikiimlerde vesaire hususlari tanzim etmistir.

Ancak burada zihinlerde su soru belirmektedir; Mal hiikiimleri tatbik
edilebilmesi i¢in insan organi bir ticari mal midir? Bu sorunun yaniti olarak sdylenen

baz1 hukuki goriisler bulunmaktadir. Bunlarin baslicas1 sunlardir;

1940 yilina ait 13 numarali Irak Askeri Cezalar Yasasi ‘dan 61 numarali madde

sOyle belirtmektedir;

1) Her sey dogasi geregi veya mali haklar yerine gecen yasa karariyla islem

disina ¢ikmaz.

2) Dogas1 geregi islemden ¢ikan seyleri, kisi kendi miilkiyetine alamaz

8Ahmet Muhammed Said, Organ Nakli, 64 — 66.
®Trak Resmi Gazetesi, 2321 say1, 1987 yilina ait 38 no’lu yasa.
67 Ziireykat, a.g.e, 210.
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Hukukculardan birinci grup; insan viicudunun mali haklardan bir hak oldugunu
ifade etmektedir. Bu grupta ikiye ayrilmistir. Birinci goriis, insan organini sahsi bir hak
olarak goriirken, diger goriis ise ayni bir hak olarak itibar etmektedir. Ayni bir hak
oldugunu diisiinenler de iki kisma ayrilir. Birinci kistm miilki hak olarak degerlendirir ki
bu hakkin sahibine, kullanma ve istifade etme tasarruf hakki verir. Ciinkii kisi, sahibi
olmasi itibariyle kendi viicudu iizerinde mutlak hakka sahiptir. Diger kisim da insanin
viicudu iizerinde sadece intifa (yararlanma) hakkinin bulundugunu ifade etmektedir.
Yani kisi viicudunu kullanabilir ve faydalanabilir, ancak miilkiyeti Allah’a aittir71 .
Ancak Irak Medeni Yasasi, 1249/1260 no’lu maddelerinde intifa hakkini soyle
tanimlamaktadir. “Yararlanma stiresi bittiginde geri verilmesi gereken, kullanilmasi
kabil olmayan seylere dénen haktir.” Ikinci goriisiin sahipleri ise; insann viicudu
tizerindeki hakkinin, intifa hakki oldugunu sdylemektedir. Kisinin, kullanma hakki

vardir. Bu goriise yonelik bazi elestiriler getirilmistir.

Intifa hakki, faydalanma siiresi bitiminde faydalanilan seyin geri verilmesini
gerektirmektedir. Ancak bu durum, insan organi igin miimkiin degildir. Ciinkii kullanma
hakki, bir giin 6liimle beraber sona erecektir. Ayni sekilde insanin organi, kesilmek veya
alinmak suretiyle bu organi1 ortadan kaldirabilecek bir hastaliga yakalanarak siiresini
doldurabilir. Bu ise intifa hakki tarifine aykiridir. Eger insanin viicudu iizerindeki hakki,
intifa hakki olarak degerlendirilirse, biiyiik bir dl¢ilide, dliilerin bedenlerinden organlar
almabilirdi. Ciinkii veraset hakki degildir. Ciinkii intifa hakki, verasetle baskalarina

intikal etmez®,

Basit ve miitevazi bir goriisle, insan viicudu mali hak olarak degerlendirilemez.
Aksi durumda yasamdaki mahliika yani insana ihanet olur. Viicudu iizerindeki hakki,
sahsi ve insana Ozel bir hak olarak kabul edilir. O hakkin varligiyla kisi var olabilir ve

dolayistyla varligiin éneminden deger kazanir®®.

Insan, ticari bir mal olamaz. Ciinkii insan viicudu sadece fiziksel seylerden
tesekkiil etmez, aksine fiziki ve manevi yoniin karisimidir ve her ikisi birlikte oldugu

zaman bir sahsi olusturur.

®8Eryan, A.F. (2009). Anayasa, Merkez Kiirdistan Strateji Calismalart.
%Hadi, 1. (1999). Insan Organlar: Uzerinde Yasal Tasarruf, Bagdat Universitesi Matbaasi, 13.

25



1988 yilinda Fransiz Hukuku, viicudu bizatihi kisinin kendisi olarak
tanimlamistir. Bu nedenle bulundugu konumdan asagiya indirgenemez. Ciinkii bu goriis
sahiplerine gore viicut, bizatihi sahsin kendisidir. Buna binaen ticari mal olarak

degerlendirilemez ve miilkiyet edinilemez"°.

Ancak bu ilke, yasa kurallarinda acgik bir sekilde belirtilmeyerek aksine dolayli
bir sekilde Kabul edilmistir. 1128 numarali maddeyle Fransiz Medeni Yasasi’ndan
istinta¢ edilmistir. Soyle ki bu madde; “Seyler (esya), sadece yasal islem i¢ine giren ve
yasal antlasmalarin konusu olabilen varliklardir’:. Bu, insan viicudunun bir sey (varlik)
olmadigr anlamina gelir ve ticaret unsuru olarak degerlendirilemez. Bununla birlikte

yasanin belirledigi sartlar ve kosullara uygun olarak baz1 viicut organlari bagislanabilir.

Eski Fransiz Hukuku’nda ¢ok garip bir mantik vardir ki bu da “insan viicudundan
kopan bir organ, koptuktan sonra bir varlik kabul edilir ve temlik edilebilir.” Ornegin bir
kisi kaza gecirdi ve eli koptu. Kopan eli ilk alan kisi, onun maliki sayilir ve bu durum da
hirsizlik sayilmaz. Bazi hukukgular soyle degerlendirmislerdir; Eli kopan kisi bayilsa ve
o kisinin viicudundan kopan organi Alan ilk kisi, aldig1 seyin ilk sahibi olur ve yasal
olarak herhangi bir isleme tabi tutulamaz’?. Boyle bir garip mantigin, insanin saygmlig
prensibiyle g¢elistigini diisiiniiyorum. Ciinkii insan, yasamda kutsal bir varliktir ve
Fransiz Hukuku’nun benimsedigi bu goriis insanin bir ticari mal olmadig1 goriisiine
aykiridir. Insandan bir parga koptugunda, bu parca ile insan arasindaki iliskinin devam

ettigine inantyorum.

Danistay (Devlet Surasi), Ahlaktan Yasaya Yasam bilimleri, Paris, 1988, 16.

"1Baud, J.P. and Edition D. S. (1993). Akt. Abdiiddayim Ahmet. Fransiz Medeni Yasasi’ndan 16 numarah
maddenin 1. Fikras1 soyle belirtmektedir; “Insan viicudu ve bilesenleri ve iiriinleri, mali yasamin bir
konusu olamaz.” Viicudun Yasal Tarihi, 6.

2Baud, J.P. and Edition D. S. (1983). Akt. Abdiiddayim Ahmet. Bedenin Kanunun Tarihi, Calinan El
Meselesi, Paris, 16.
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IKiNCi BOLUM
ORGAN VE DOKU NAKLININ CESITLERI

2.1. Tiirk Hukukunda Canlidan Organ Alim

Soyaslan’na gore canlidan organ ve doku nakli, “yasayan bir kimsenin organinin
bir kismimin saglikli bir yasam i¢in ihtiyact olan, organin gorevini yapamayan bir
kimseye nakledilmesidir.”"3Organ ve Doku Nakli Kanunu’na gore, tedavi, teshis ve
bilimsel amagla yasayan insandan doku ve organ alinabilecegi, saklanabilecegi ve diger
canlilara asilanabilecegi kabul edilmistir . Yukaridaki tanimdan da anlasilacag iizere,
vericinin yasayan bir insan olmasi1 gerekmektedir. Bu tiir nakillerde, vericinin sagligini
tehlikeye diisiirecek herhangi bir biyolojik madde alim1 yasaktir ”°. Kalp ve akciger gibi,
vericinin hayati onem tasiyan organlari alinamaz. Ayrica organ ve doku aliminda
kiigiikte olsa riskli bir operasyon s6z konusu olmaktadir. Bu sebeple canlidan, organ ve

doku alimna sikca bagvurulmamalidir’®.

Tiirk hukukunda canlidan organ ve doku alimi, 2238 sayili Kanun’un 5. ve 10.
maddeleri arasinda hiikme baglanmistir’’. Kanun’un 5. maddesinde, “On sekiz yasim

doldurmamis ve miimeyyiz olmayan kisilerden organ ve doku alinmasi yasak#ir’

denilmistir.

Ayrica on sekiz 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

onceden verilmis yazili ve imzali veya en az iki tanik 6niinde sozlii olarak beyan edip

3 Soyaslan, D. (2008). “Tip Ceza Hukukunun Giincel Sorunlari”, 5. Tirk-Alman Tip Hukuku
Sempozyumu, Ankara, 335.

74 Aydin, C. K. (2011). “Organ ve Doku Ticareti Su¢u”, Ankara Barosu Dergisi, 136.

75Er, U. (2008). Saghk Hukuku, Ankara: Savas Yayincilik, 103.

76 Akinct, S. (1996). Tiirk Ozel Hukukunda Insan Kékenli Biyolojik Madde (Organ-Doku) Nakli Kavrami
ve Bundan Dogan Hukuki Sonuglar, Ankara: Yetkin Yayinlari, 15.

77 Siiren, O. K. (2007). “Organ ve Doku Naklinin Yasal ve Etik A¢idan Iincelenmesi” BB Dergisi,73; 184.
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imzaladig1 tutanagin bir hekim tarafindan onaylanmasi zorunludur (2238 sayili Kanun

m. 6).

Verici ve alicinin yasami ve sagligl icin olusabilecek s6z konusu tehlikeleri
azaltmak i¢in “Oliirliik raporu” hazirlanmalidir.Bu rapor da, organ ve doku alinmasi,
asilanmasit ve naklinden Once, gerekli tibbi inceleme ve tahlillerin yapilmast ve
sonucunun saptandigi bilgiler yer almaktadir’®. Organ ve doku alinmasi, saklanmasi,
astlanmas1 ve naklinin, bu isler i¢in gerekli uzman personele, ara¢ ve gerece sahip saglik

kurumlarinca yapilmasi zorunludur (2238 sayili Kanun m. 10).

Canlilarda gergeklestirilen organ naklinde alic belirlidir.Oliiden gerceklestirilen
organ naklinde ise, Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Yonetmeligi ile Ulusal Organ ve
Doku Nakli Koordinasyon Sistemi Yonergesi’ndeki kurallarin bir sonucu olarak
belirlenir’™. Ayrica canli verici kullanilmasi halinde, alinan doku, organ ve hiicrenin daha
uzun Omiirlii oldugu ve naklin daha basarili sonuglar verdigi bildirilmistir. Canli verici
kullanmanin 6lii verici kullanmaya gore, nakil sonrast hizmetlerin ve masraflarin daha

az oldugu gibi bir¢ok avantaj s6z konusudur®.

Gilinitimiizde canlidan yapilan nakillerin en énemlilerinde olan kan nakli, verici
acisindan tehlikesi diisiik olan ve sik¢a yapilan bir nakil tiiriidiir. Tip teknolojisinin
gelismesiyle, pek ¢ok hukuki sorunlarin dogumuna yol agan sperm, yumurtalik ve
embriyo nakli de 6nemli gelisme kaydetmistir®. Ayrica kordon kani ve kok hiicre nakli
konularina da deginmek gerekir. Tiirk mevzuatinda kordon kani®* ve kok hiicre nakli
konusunda herhangi bir yasak olmadig: gibi, bir diizenleme de mevcut degildir. Bu nakil
sayesinde, ileride dogabilecek birtakim hastaliklara karsi korunma ve tedavi s6z konusu

olabilecektir®. Diger yandan genital organ ve dokularin alinmasi, agilanmasi konusunda

78 Er, age, 103.

% Hakeri, Tip Hukuku: Temel Bilgiler, 64-65.

8 Akinel, a.g.e. 15.

8 Akincl, a.g.¢, 15.

8Dogumdan sonra bebegin kordonu ile plasentast arasinda kalan kana “kordon kam” denir. Bu kanin
ozelligi bebegin damarlarinda dolasan kandan farkl olmasi ve kan iiretimde gorev alan “kék hiicreleri”
icermesidir. http://www.eserdag.com/kordon_kani.htm [25.06.2015].

8 Yiicel, M. (2008). “Organ veya Doku Ticareti Sugu”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Mecmua,
Ankara, 689.
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yasal bir diizenleme mevcut bulunmamaktadir. Bu nakil tiiriine, genel ahlak ve adaba

aykirilik teskil edecegi gerekgesiyle karsi ¢ikilmaktadir 8.
2238 sayili Kanun’un 7. maddesine gore, organ ve doku alacak hekimler:

a) Vericiye, uygun bir bicimde ve ayrintida organ ve doku alinmasinin
yvaratabilecegi tehlikeler ile bunun tibbi, psikolojik, ailevi ve sosyal sonuglar

hakkinda bilgi vermek;

b) Organ ve doku verenin, alictya saglayacagi yararlar hakkinda vericiyi

aydinlatmak;

c) Akli ve ruhi durumu itibariyle kendiliginden karar verebilecek durumda

olmayan kisilerin vermek istedikleri organ ve dokular: almay: reddetmek;

d) Vericinin evli olmasi halinde birlikte yasadigi esinin, vericinin organ ve doku
verme kararindan haberi olup olmadigini arastirip 6grenmek ve ogrendigini

bir tutanakla tespit etmek;

e) Bedel veya baskaca ¢ikar karsiligr veya insancil amaca uymayan bir diisiince

ile verilmek istenen organ ve dokularin alinmasini reddetmek;

f) Kan veya sihri hisimlik veya yakin kisisel iligkilerin mevcut oldugu durumlar

ayrt olmak iizere alicimin ve vericinin isimlerini agiklamamak” zorundadirlar.

2.2. Tiirk Hukukunda Oliiden Organ Alim

Oliiden organ ve doku nakli, 2238 sayili Kanun’un 11. ve 14. Maddeleri
arasindaki hiikiimlerde diizenlenmistir 8 . Bu tir nakiller kadavra tizerinden
yapilmaktadir®. Bu nakiltiiriinde verici 6lmiis bir insanin cesedi olup, bilimsel amaglar
dogrultusunda da organ ve doku nakli yapmak s6z konusu olmaktadir. Ahlak ve adaba

aykir1 digsmemek kaydiyla cesetten her tiirlii organ ve doku alim1 gergeklestirilebilir #.

8 Aydin, a.g.e. 136.

8 Cakmut, O. Y. (2003). Tibbi Miidahaleye Rizanin Ceza Hukuku Acisindan Incelenmesi, Istanbul: Legal
Yaymecilik, 163.

8 Akinc, a.g.e., 14.

87 Hakeri, a.g.e., 426.
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Giliniimiizde doku ve organ nakli daha ¢ok, hastalar1 iyilestirmek i¢in olil
vericilerden alinan organ ve dokular yardimiyla gerceklestirilmektedir. Bu durumda
Olim kavraminin tespiti ve Olim zamaninin belirlenmesi gibi problemler ortaya
¢ikmaktadir 8. Ciinkii 6lii olup olmadigi saptanmadan yapilacak olan herhangi bir
miidahale, hukuka aykiri bir durum olacaktir®. Organ ve doku nakli agisindan asil
onemli olan bireyin Oliimiiniin tespitidir. Kisinin, ancak oldiikten sonra hayati énem

tagityan organlari alinabilir®.

Tip doktrininde, beyin 6liimii ve biyolojik (klasik veya klinik) 6liim olmak iizere
iki ¢esit Oliim hali oldugu kabul edilmektedir®’. Kegelioglu'na gore biyolojik 6liim, bir
insanin biliylik hayat fonksiyonlari denilen dolasim, solunum ve sinir sistemlerinin
durmasi ve kalp atiglarinin sona ermesi ile 6liimiin ger¢eklesmesidir®2. Biyolojik 6liimiin
tanimina gore, kiginin kalbi durmadik¢a 6lmiis sayilmaz ve herhangi bir organ alimi1 da

sOz konusu olmaz®3.

Er’e gore beyin 6liimii, insana insan olma 6zelligini veren en 6nemli organ olan
beynin, viicudu yonetme olanak ve yetenegini tamamen ve geri doniisii olmayacak
sekilde kaybetmesidir®. Beyin oliimii, ii¢ kosuldan birinin ger¢eklesmesine baglanmaistir.
Bu kosullar ise derin koma hali, beyin sap1 reflekslerinin tam kaybi1 ve kendiliginden

solunumun durmasidir®.

Oliimle ilgili herhangi bir 6lgiit getirmeyen 2238 sayili Kanun’un 11. Maddesine

gore;

“Bu kanunun uygulamasi ile ilgili olarak t1bbi 6liim hali, bilimin iilkede ulastig

diizeydeki kurallar: ve yontemleri uygulamak suretiyle, biri kardiyolog, biri nérolog, biri

8 Hakeri, a.g.e., 426.

8 Cakmut, a.g.e., 163.

% Aydin, a.g.e., 137.

Dogan, a.g.e., 340; Aydin, a.g.e., 139-140.

92 Dogan, a.g.e., 340.

9 Cakmut, a.g.e., 164.

% Er, a.g.e., 104.

% Erman, B. (2003). Ceza Hukukunda Tibbi Miidahalelerin Hukuka Uygunlugu, Ankara: Seckin
Yayncilik, 223; Aydin, a.g.e. 140.
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norogiriirjiyen ve biri de anesteziyoloji ve reanimasyon uzmanindan olusan 4 kisilik

hekimler kurulunca oy birligi ile saptanir.”

Ancak olusturulan hekimler kurulunda, alicinin hekimi ile organ ve doku
alinmasi, saklanmasi ve naklini gergeklestirecek olan hekimlerin yer almasi yasaktir.
Ayrica bu madde de agiklanan doktorlar heyeti, 6liim tarihini, saatini ve 6liim halinin
nasil tespit edildigi gibi bilgileri igeren bir tutanak diizenlemekle yiikiimliidiirler. Bu
tutanak organ ve dokunun alindig1 saglik kurumuna verilerek ilgili kurumda on yil siire

ile saklanir®®.

Bir diger problem ise 2238 sayili Kanun’un 11. Maddesinde gecen “...tibbi 6liim
hali...” ile hangi 6lim halinin anlagilmasi gercegidir. Tibbi 6liim halinin tespiti
doktorlara birakilmis olup; genelde beyin Oliimiiniin benimsendigi uygulamalarda
verilen kararlardan anlagilmaktadir . 1968 yilinda Tiirk Tabipler Birligi Komite
Karari’nda, “beynin fonksiyon yapmamasi, solunum ve dolasimin ancak suni araglarla
devam ettirilebilmesi ve bu araglar kullanilmadig: takdirde bu fonksiyonlarin tamamen
durmasi olarak belirlenen fizyolojik 6liimiin vuku bulmasi halinde bu kisinin 6lmiis
oldugu” kabul edilmistir. Ayrica 1969 yilinda Yiiksek Saglik Surasi’nin bu konuda
vermis oldugu bir kararda, “6liim... bugiinkii telakkilerin en kuvvetlisi ve hakim
durumunda olan beyin fonksiyonunun tamamiyla durmasi halinin tespiti seklinde kabul
olunmustur.” denilmistir*®. Ayrica Organ Nakli Merkezleri Yonetmeligi’'nde beyin

olumii kriteri kabul edilerek konu agikliga kavusturulmustur®.

Oliimiin normal yollarla gerceklesmeyip intiharlar, trafik kazalari veya silahli
saldir1 sonucu gerceklesmesi durumunda, sug teskil edecek organlari almamak gerekir.
Ayrica otopsi yapilmasi gereken durumlarda oncelikle organ alimimin gergeklestirilmesi
gerekir. Ciinkii 6liimden sonra uzun bir zamanin gegmesiyle nakledilecek hiicreler oliir

ve sonug olarak nakil basarisiz olur.’® Organ ve Doku Nakli Kanunu’nun 14/4. fikrasina

% Donmezer, S. ve Erman, S. (1994). Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, Istanbul: Beta Basim, 57.
97 Cakmut, a.g.e., 165.

% Akinei, a.g.e., 110.

9 Cakmut, a.g.e., 166.

190 Dogan, a.g.e., 362; Hakeri, a.g.e., 428.
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3

gore, “...adli otopsi bu iglemler tamamlandiktan sonra yapuir ve hekimler kurulunun

raporu adli muayene ve otopsi tutanagina gegirilir ve evrakina eklenir.” denilmistir.

2.3. Irak Kanununda insan Organlari ve Dokularinin Nakli

Insanorganlarinin elde edilmesinin birka¢c yolu vardir. Bunlar, canli veya

oOliiinsanlardan elde edilmektedir. Biz bu dallar1 biraz detaylandirarak ele alacagiz:

2.3.1. Insan Organlariin Canhlardan Nakli

Baz1 kurallara uyulmasi kaydi ile canlilardan insan organlar1 elde edilir.
Nitekimcanli insandan organ elde edilmesi, 6nceden belirlenmis olan kanuni sartlara ve
kurallara baglanmistir. Bunlarauymak zorunludur. Aksi takdirde yapilan usulsiizliikler,
yasalastirilmis olan Irakkanunlar1 geregi cezai sorumluluga tabidir. Canli sahistan organ
nakli gergeklestirmekzor istir. Cilinkii bu is o sahsin rizasina baglidir. O sahsin riza veren
sahis olup olmadiginin tespitinin yapilmasi ve bagis yonteminin kanunlara uygun olup

olmadiginin incelenmesi gerekmektedir™.

Irak Kanunu, bagis taniminmi acik bir sekilde yapmamustir. Fakat bunu bazi
hukukbilginlerinin tanimlarindan ¢ikarabiliriz. Ornegin, Bilgin Doktor Abdulmacit Al
Hakim bagis sozlesmesini su sekilde tanimlamistir: “Kisinin, karsiliginda bir sey
vermeden aldigi sey ile ilgili sozlegmedir'®.

(1) Sayili, 1989 tarihli Irak’ta organ ve doku nakli ile ilgili diizenlenen

talimatlar, asagidakileri belirlemistir:

Bagis, hayatta olan akrabalar tarafindan yapilmakta ise her iki taraf
(bagis yapan ve bagis1 kabul eden) arasindaki akrabalik bagini ve derecesini ispat eden

resmi belge olmasi gerekmektedir. Bagis yapan on sekiz yasini doldurmus olmali ve tam

101 Ahmad Shawgi Omar Abu Khatwa, (2007). Ceza Hukuku ve Modern Tip, Dar Al Nahda, Besinci
Baski, Kahire, 61.

102 Apdulmacit Al Hakim, (1977). Irak Medeni Kanununun Ozet Agiklamas:, Yikiimliilik Kaynaklari,
Nedim Matbaasi, Bagdat, 48.
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yeterlilie haiz olmalidir. Ayrica doktorlarin, bagis yapanin tam yeterlilige haiz

olduguna kanaat getirmis olmalar1 gerekmektedir'®.

Yukarida zikredilen talimatlar aynt zamanda yabancilarin bagis durumunu da

aciklayarak bunun i¢in birkag sart kogsmustur. Bunlar:

a_

Doktor, hastanin hastalig1 boyunca higbir akraba bagiscinin bulunmadigini
ispatlamali ve bununla ilgili raporu saglik bakanligina ait daimi tip kuruluna

gondermelidir.

Tedavi eden doktor, bagis yapanin O6zgiir iradesi ile bagis yaptigini, bu
bagisin iyilik nedeni ile yapildigini ve bagisin hi¢gbir mali veya manevi baski

olmadan gerceklestigini ispat etmelidir.

Bagis yapan ve bagist kabul edenin, tiim medya ortamlarinda veya herhangi

diger iletisim ortamlarinda kimliklerinin agiklanmasi kesinlikle yasaktir.

Bagis yapan; bagisin zorlama ile yapilmadigini, goniillii olarak yapildigini
ve higbir mali gerekce veya diger baskilarin bagis yapiminda etkili
olmadigini iceren yazili bir ikrarname imzalar. imzaladig1 bu ikrarnamenin
dogrulugunun tiim sorumlulugunu iistlenir. Bu ikrarnamenin dogru olmadigi
ispatlandig1 takdirde cezai sorumluluk dogar. Bu durumda doktor, nakil
operasyonu ile ilgili kanuni usulsiizliikler oldugunu bilirse nakil operasyonu

islemlerinin devam etmesini engeller 1%,

Irak Cumhuriyeti Bagkanligi Divaninin Saglik Bakanlhigina gonderdigi (7638)

sayill, 1996 tarihli yazisina istinaden Irak vatandasinin, Irak vatandasi olmayanlara

bagista bulunmasi yasaklanmustir.

Bunun nedeni iilkeye uygulanan ekonomik ambargo sebebi ile iilkenin i¢inde

bulundugu koétii ekonomik durum ve fakir insanlarin, para karsiligi kendi organlarini

bagislamalar saglanarak istismar edilmeleri korkusudur .

103 Talimat 1, sayili, 1989 tarihli Irak’ta insan organlar1 nakli ile ilgili talimatlar, Madde: 1,2.

104 1

sayili, 1989 tarihli Irak’ta insan organlar1 nakli ile ilgili talimatlar, Madde: 1,2.

1057638 sayili, 1996 tarihli Bagkanlik Divani yazisi.
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Nitekim bazi devlet kanunlari, akraba olmayanlar arasinda organ bagisini
yasaklamistir. 1967 tarihli Italyan kanunu buna &rnek verilebilir. Bunun amaci, para
karsilig1 insan organlari ticaretinin engellenmesidir. Bu kanun, bébrek bagisinin birinci

ve ikinci derece akrabalar arasinda yapilmasina izin vermektedir'.

Yabanci bagiscilar ise karsilik almadan bagista bulunduklarini ispat eden bir
talep ile yargiya basvurmalidirlar. Bu bagisin yapilip yapilamayacagina da yargi karar

Verir.

Burada su soru ortaya ¢ikmaktadir: bagis yapan, ameliyat Oncesi bagislamis
oldugu organinin bagisindan vazgecebilir mi vazgegemez mi? Gergek su ki, bu soru
bagis yapan hakkinda sik¢a sorulmaktadir. Bu soruyu cevaplandirmak i¢in gegerli olan
1951 tarihli IrakMedeni Kanununu inceleyecegiz: buna gore bu sodzlesme, hibe
sOzlesmesi olarak kabul edilmekte ve gegerli olan Irak medeni kanununa gore yukarida
zikredilen kanunun 620. maddesi geregince belirlenen yasal gerekceler bulundugu

takdirde hibeden vazgegilebilinmektedir'®’,

1986 tarihli insan organlar1 nakli kanununun yapilan organ bagisindan vazgecilip
gecilemeyecegi hususunu icermemesi, gegerli olan Irak insan organlari nakli kanununda
var olan bir eksiklik olarak nitelendirilebilir. Dolayis1 ile bagistan vazge¢gme hususunu
Irak kanunu, hastaya higbir zarar vermemesi amaciyla, uygun bir siire zarfinda ve makul
nedenler ile insan organlar1 bagisindan vazgecilebilecegini agik bir sekilde belirtmelidir

diye diistinmekteyim.

(113) sayil1, 1970 tarihli goz bankalar ile ilgili gegerli olan Irak kanunu ise goz
bagislar1 i¢in belirli bir formalite olusturmustur. Bu kanunun 1. maddesi gozlerin elde
edilmesinin kaynaklarimi1 belirlemistir. Buna gore gozler; vasiyet, bagis veya gozleri

sokiilen sahislardan elde edilir.

Bu kanunun 3. Maddesi ise yukarida zikredilenlerin ikrarlarimin yazili olmasini

ve tam yeterlilige haiz olmalarini sart kosar. Resit olmamalar1 veya eksik yeterlilige haiz

106 Apdulal, M. A. (2005). Organlarin Oliilerden Canlilara Nakline Izin Verilmesi, Dar Al Nahda Al
Arabia , Yayimcilik, Kahire, 244 .
077aal, H. A. (2001). Insan Organlarinin Yasadisi Kullanimi, Dar Al Sakafa, Urdiin, Amman, 75.
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olmalar1 durumunda ise velinin yazili muvafakatnamesini sart kogsmaktadir. Bu, insan

organlar1 bagis sézlesmelerinde belirli bir formalite bulundugunu gdstermektedir'®®,

Aynm1 zamanda gecerli olan 1986 tarihli insan organlari nakli kanununun 2.
maddesinin 1. fikras1 da genel olarak organ elde etme kaynaklarini belirlemistir. Buna
gore organlar, bagiscilardan veya vasiyet edenlerden (organlarini vasiyet yoluyla
bagislayanlar) elde edilir. Bunlarin tam yeterlilige haiz olmalar1 ve yazili ikrarname

vermeleri sart kosulmustur 1%.

Bununla beraber bu kanunun 2. maddesinin (b) fikrasinda beyin Oliimii
gerceklesenlerden organ nakli yapilacagi zikredilir. Tabii ki beyin 6liimiinden modern

bilimsel kanitlar aracilig1 ile emin olunmalidir.

Burada birinci ve ikinci derece akrabalarin yazili muvafakatnamesi ve ii¢ uzman
doktor tarafindan olusturulan kurulun muvafakatnamesi sart kosulmustur.Bu kurulda
bulunan doktorlardan biri néroloji uzmani olmalidir. Tedavi eden doktor ise bu kurulda

bulunamaz1®,

Ayn1 zamanda (1) sayil1, 1989 tarihli gecerli olan talimatlarin 1. Maddesi, beyin
hastalarinin organlarinin kullanilabilmesi i¢in hastanin 6liimiinden 6nce imzaladigi
ikrarname veya hastanin 6liimiinden sonra birinci veya ikinci derece akrabalarinin yazili

ikrarnamesinin bulunmas1 gerektigine isaret eder!!!.

Tiimbumetinleri gozden ge¢irdigimizdeinsan organlari naklinin gegerli olan Irak
kanunlarma  gbére  bu  kanunlarin  belirlemis  oldug  belirliformaliteler
gerektirdiginigérmekteyiz. Dahadnce belirttigimiz gibi bu isin tehlikesinden dolayr bu

formalitelerin en dnemlisi yazili formalitedir!!?,

Nitekim insan organlari nakli ile ilgili Irak kanununda bizim goriistimiize gore
acik bir eksiklik sayilabilecek birka¢ nokta vardir. Kanun koyucu, bu eksiklikleri telafi

etmeliydi.

108113 sayil, 1970 tarihli gegerli olan Irak G6z Bankalar1 Kanunu.

10985 say1l1, 1986 tarihli Irak /nsan Organlart Nakli Kanunu, madde 2, fikral.
110 Hasan Awda Zaal, a.g.e, 80.

111113 sayil, 1970 tarihli gegerli olan Goz Bankalar1 Kanunu.

11285 say1l1, 1986 tarihli Insan Organlar1 Nakli Kanunu.
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Zira organ nakli, insan varligt ile dogrudan ilgili oldugundan insan hayatim
ilgilendiren en O©nemli hususlardan biridir. Bu ylizden yorumlart ve igtihatlar

gerektirmeyecek sekilde agik bir sekilde ifade edilmeliydi. Bu noktalardan bazilari:

Kanun koyucu, insanda bulunan tek organin (tek goz veya tek bdbrek vs.)
bagislanmasinin yasak oldugunu belirtmemis hatta bu anlama gelecek sekilde bir imada

bulunmamastir.

Bunun agik bir sekilde belirtilmemesi biiyiik bir eksiklik sayilir. Zira insan o tiir
organlardan sadece birine sahip olsa bile bunu bagislayabilmesinin yolu agilmistir. Bu
durumun ger¢eklesmesi toplum goreneklerine gore ender olsa da bu gibi durumlar

sadece bagis yapana degil tiim topluma zarar verir.

Kanun koyucu, 6zellikle evlilik hayati devam etmekte olan ¢iftlerle ilgili olarak,
organ bagisi i¢cin bagis yapanin esinin onayinin alinmasi gerektigini de belirtmemistir.

Zira bu durumlarda sadece bagis yapan degil onun esi de zarar gorecektir.

Esin, bir goziinii veya bir bobregini bagislamasi buna ornek verilebilir. Diger
iilke kanunlarinin bu hususu agik bir sekilde ele aldigim1 gérmekteyiz. Nitekim organ
bagisi, sadece bagis yapani degil onun esini de biiyiik 6l¢iide etkilemektedir. Bu durum
devam etmekte olan evlilik hayatini da kesinlikle etkileyecektir.

Bununla beraber Irak tip kanunu, insan organi bagisindan vazge¢gme hususunu da
aciklamamistir. Burada ilgili kanunlara bakmak gerekmektedir. Bunlardan biri de

medeni kanundur.

Bu kanunun (620 - 625) maddeleri sadece mallarin hibe edilisinden
vazgecilebilecegini belirterek hibe edenin hibe edilenin rizasin1 alarak hibeden
vazgecebilecegine isaret etmistir. Makul sebep bulundugu takdirde hibe edilen razi
olmasa da hibeden vazgecilebilecegi de belirtilmistir. Fakat bu, organ bagisina

uygulanabilir mi?

Nitekim Irak kanunu bu konuyu agiklamamistir. Bu, 6nceden zikredilen organ
nakli ile ilgili Irak kanununda bulunan bir kusur ve eksikliktir. Irak medeni kanunu,

yapilan hibeden vazgecilebilecek bir¢ok durumu belirlemistir.
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Bununla smirli olmamakla beraber buna su Ornegi verebiliriz: Sozlesme
taraflarindan  birinin  6limii durumunda hibe edenin hibesinden vazge¢mesi
engellenmistir. Hibe edilen goziin telef olmasi durumunda da bu bdoyle midir? Sanirim
bunu, organlara uygulamak miimkiin degildir. Ciinkii organ telef oldugu takdirde

organin bagka bir hastaya nakli yapilarak ondan tekrar yararlanilmasi miimkiin degildir?
Gergek su ki, hibeden vazgegme ile ilgili hiikiimlerin bir kismi organ igin
uygulanabilir fakat diger bir kismi ise uygulanamaz.

Kanun koyucunun bu noktaya dikkat etmesi ve oOnceden zikredilen insan

organlar1 nakli kanununda bu noktay: acik bir sekilde belirtmesi gerekirdi®®,

2.3.2 .Oliilerden Organ Nakli

Insan organlarmin elde edildigi ikinci kaynak, oliilerdir. Kanunlarin bircogu
oliilerden organ sdkiilebilecegini belirtmistir. Oliiler, zengin organ kaynagidirlar. Tabii

Ki bu, belirli kurallara ve kanunlara tabidir.

Olii cesedi, ¢ok biiyiik bir dneme sahiptir. Zira bir degil birden ¢ok hasta, bundan

faydalanma imkanina sahiptir. Kimi kalpten, kimi bobrekten vs. faydalanabilmektedir.

Organlar, birka¢ yontemle Oliillerden elde edilebilir. Bu yontemlerden biri,
Oliintin 6liimiinden Once vasiyette bulunmasi durumunda, vasiyettir. Her devletin
vasiyeti diizenleyen kanunlari vardir. Organlardan yararlanilabilmesi i¢in vasiyetin

dogru olmasi gerekmektedir.

Onceden zikredilen Irak bankalar1 kanununun 2. maddesinin 1. fikrasinda 6liiniin
vasiyetine istinaden organlarindan faydalanilabileceg§i ve vasiyet edenin Glmesi

durumunda vasiyetin oldugu gibi uygulanmasi gerektigi belirtilmistir.

Irak kanunu, 188 sayili, 1959 tarihli gegerli olan kisisel durumlar kanunun 4,
maddesinde vasiyeti diizenlemistir. Buna gore vasiyet: “0liimden sonra karsiliksiz olarak
sahip kilma yolu ile mirasin kullanilmasidir.” Yani gereklilige dayanir, 6liimiinden 6nce

6liiden kaynaklanir ve 6liimden sonra varisin kabulii bunu takip eder.

13Gegerli olan 1951 Tarihli Irak Medeni Kanununun 623. maddesinin 1,2 Fikrasi.
114113 sayil, 1970 tarihli G6z Bankalari Kanunu.
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Bununla beraber Irak kanununun belirledigi 24 saat zarfinda cesetleri talep
edilmeyen kimlikleri belirsiz 6liilerin organlarindan da faydalanilabilir'®®. Irak kanunu,
beklenmedik sekilde dlenlerin durumunu gézden kagirmistir. Bu yiizden Sliiden organ
veya doku nakli yapilmadan Once birinci veya ikinci derece akrabalarin onayinin

alinmasi zorunludur.

Ayn1 zamanda idam mahkGmlarinin organlarinin ihtiya¢ sahibi Iraklilara
nakledilmesi hususuna da deginmemistir. Bu goriis degerlendirilecek olursa idam hiikmii
ger¢eklesmeden Once kendilerinin bu konu ile ilgili onaylarinin alinmasi insani agidan

zorunludur 118,

115188 sayili, 1959 tarihli Irak Kisisel Durumlar Kanununun 64. Maddesi.

116 Dari, K. M. (2000). Ceza Kanununda Insan Organlari Naklinin Mesrulugu, Al Maide Al Hurra
Silsilesi, Bayt Al Hikma, Bagdat, 100-101.

16 Al Duri, M. (2000). Tip ve Kanun Arasinda Insan Organlarimin Nakli, Al Maide Al Hurra Silsilesi,
Bayt Al Hikma, Bagdat, 164.
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UCUNCU BOLUM
ORGAN VE DOKU NAKLININ SARTLARI

3.1. Tiirk Hukukunda Canhdan Organ ve Doku Alinmasina iliskin Sartlar

Yasa, canlidan organ ve doku alinmasinda bazi sartlar 6ngérmiistiir. Bu sartlar

asagida incelenecektir.

3.1.1. Vericinin Secilmesi

Vericinin segilmesi, organ ve doku nakli i¢in temel problemler arasindadir®’.
Ciinkii insan kokenli biyolojik maddelerin naklinde alict ve verici arasinda uyum
olmalidir. Alic1 ve vericinin doku yapisinin birbirine uyumlu olmasiyla naklin basarili
olma olasilig1 yiikselir. Bu sebeple nakilden once bazi tahlil ve tibbi arastirmalarin
yapilmas1 gerekmektedir *® . Ayrica kan gruplarinin degisik olmamasina dikkat
edilmeli** ve deri, lenfosit, 16kosit™® testleri yapilmalidir*?*, Bu durum Organ ve Doku
Nakli Kanunu’nda yer alan 9. madde de, “Organ ve doku alinmasi, asilanmasi ve
naklinden once verici ve alicinin yasami ve sagligi icin soz konusu olabilecek tehlikeleri
azaltmak amaciyla gerekli tibbi inceleme ve tahlillerin yapilmasi ve sonucunun bir

olurluluk raporu ile saptanmast zorunludur.” seklinde yer almaktadir. Hiikiimden de

17 Oztiirel, A. (1973). Organ Transplantasyonlarinin Adli Tip Yénleri, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Dergisi, 30(1-4); 463.

18Akinct, a.g.e, 162.

119 ABO sisteminde 0 grubu genel vericii, AB ise genel alict olarak adlandirilir. Bkz.
http://yazarlikyazilimi.meb.gov.tr/Materyal/afyon/afyon4/dolasimsistemi/kan_guruplari.htm 25.07.2015).
120 [ 5kosit, Akyuvarlar Olarak Da Adlandirilan Beyaz Kan Hiicreleri, Kemik Iliginde Uretilir. Bkz.
https://tr.wikipedia.org/wiki/Akyuvar (25.07.2015). Lenfosit, bir l6kosit (akyuvar) tipidir. Ayrintili bilgi
icin bkz. https://tr.wikipedia.org/wiki/Lenfosit (25.07.2015).

1217evkliler, A. (1983). “Tedavi Amagh Miidahalelerde Kisilik Hakkina Saldirinin Sonuglar1”, Dicle
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, 1(1); 27.
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anlasilacag tizere inceleme ve tahlilin hangi doktorlar veya saglik gorevlileri tarafindan
yapilacagi belirtilmemis ise de; biyolojik maddeyi alan doktor tarafindan yapilacagi

acgiktir!??,

Naklin basarili olmasinda vericinin yasinin da biiyiik etkisi bulunmaktadir.
Organ Nakli Kanunu’nun 6. maddesine gore bir kisinin kendisinden organ alinmasina
yonelik tibbi miidahaleye riza gosterebilmesi i¢in on sekiz yasini doldurmus olmasi
gerekmektedir. Bu durumda on sekiz yasini doldurmamis bir bireyin rizasiyla dahi olsa
organ ve doku alimi s6z konusu olamaz'?. Yasa da belirtilen yas sinirmin disinda
yapilan bazi arastirmalar, 14 yasindan kiigiik olan vericilerden alinan organ ve doku
nakillerinin daha iyi sonug verdigi goriilmiistiir. 45 yasindan sonra ise basarisizlik riski
artmaktadir. Organ ve doku nakli i¢in yas sinirinin 50 oldugu kabul edilmekle** birlikte,

bu yas sinir1 bazi yazarlara gore 55°dir'*.

Nakil agisindan vericinin hastaliklart da 6nemlidir. Hastaliklar1 olan kisilerden
miimkiin oldugunca organ veya doku alinmamalidir. Ornegin kanser gibi viicudun diger
organlarimi da etkileyen bir hastaliga sahip olan kisilerden organ veya doku alimi
yapilmamalidir. Ayrica HIV ve AIDS gibi son derece tehlikeli ve bulasic hastaliklarin
giinlimiizde yaygin olmasi sebebiyle organ, doku ve kan aliminda oldukca titiz

davranilmalidir®?®.

3.1.2. Ustiin Amac

Bireyin viicut biitiinliigiinlii bozacak herhangi bir miidahale hukuka aykiridir. Bu
midahaleye kisi riza gosterse bile, cogu kez hukuka aykirilik ortadan kalkmaz'?’. Bu
konu, Tirk Medeni Kanunu’nun 24. maddesinde “Kisilik hakki zedelenen kimsenin

rizasi, daha tistiin nitelikte ozel veya kamusal yarar ya da kanunun verdigi yetkinin

12 Akne1, Tiirk Ozel Hukukunda Insan Kékenli Biyolojik Madde (Organ-Doku) Nakli Kavrami ve Bundan
Dogan Hukuki Sonuglar, 163.

1Bparlak, S. (2009). “Organ Bagis1 Ve Organ Naklinde Ortaya Cikan Sorunlar”, TBB Dergisi, (83); 205-
206.

124 ztiirel, a.g.e., 463.

125Akinci, a.g.e.,162.

1267evkliler, a.g.e. 27; Akinci, a.g.e.,163; Oztiirel, a.g.e.,463.

127 Akinc1, a.g.e., 163.
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kullanilmasi sebeplerinden biriyle hakli kilinmadik¢a, kisilik haklarina yapilan her
saldirt hukuka aykiridir.” seklinde ifade edilmistir. Hiikkimden anlasilacagi iizere
viicuda yapilan herhangi bir tibbi miidahalede {istiin bir amag¢ s6z konusu olmalidir.
Burada ifade edilen {istiin amag, kisinin kendi sagligin1 ve hayatin1 kurtarma olabilecegi

gibi baska kisilerin hayatin1 kurtarma veya kamunun yarar1 da olabilir',

Doktrinde tibbi miidahalelerin hukuka uygun olabilmesi i¢in {istiin bir amag
tagimasi gerektiginden bahsedilmis; ancak bu iistiin amacin ne oldugu acgiklanmamistir.
Ustiin amag, biyolojik madde alindiginda elde edilecek yararin vericinin zararini ikinci
plana itmesidir'?®. Akinc1’ya gore bu stiin amag, vericiden biyolojik madde alinmasini
hakli gosterecek olan amagtir. Su halde yasayan bir kimseden organ ve doku
aliabilmesinin temel sarti, hayati sagligi kotii olan bir kimsenin bulunmasi ve nakil

gerceklestirildiginde eski sagligina kavusabilecek olmasidir°.

Bir diger tartisma konusu da viicutta c¢ift olarak bulunan bobrek, kornea gibi
organlarin naklinin yapilip yapilmayacagidir. Yazarlarin biiyilk ¢ogunlugu ¢ift olarak
bulunan organlarin vericinin hayatini sona ermesine veya sagliginin bozulmasina sebep
olmayan doku ve organlarin alinabilecegi goriisiindedirler’*!. Ayrica ilmi amaglarla
yasayan kisilerden doku ve organ alimi1 hukuka aykiri1 kabul edilmektedir. insan viicudu
ya da parcalar lizerinde yapilacak olan tibbi deneyler, tip biliminin gelismesi dolayisiyla
insan hastaliklarinin tedavisinde 6nemli bir ilerleme olarak kabul edilse dahi; insanin bir

parcasinin deney konusu olmasi etik degildir***.

Yasayan bir insandan saklanmak iizere doku ve organ alinmasi da hukuka
aykirilik teskil eder. Ciinkii burada {istlin bir amag¢ s6z konusu olmayip; bireyin kisilik
haklarinin ihlali vardir. Ancak yasayanlardan saklanmak iizere sag, kan, sperm, yumurta

ve embriyo gibi insan kokenli biyolojik madde alinmasi miimkiindiir. Kanun, 6liilerden

1287avkliler, a.g.e., 22.

12%Y¥iicel,a.g.e.,685.

130Akinci, a.g.e., 164.

B1Toroslu, N.(1978). “Organ Aktarma Ve Cezai Sorumluluk”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi, 35, (1-4); 99; Akinci, a.g.e., 165.

132Akinc1,a.g.e., 167.
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saklanmak veya ilmi aragtirmalarda kullanilmak iizere doku ve organ alinimina izin

vermekte olup, kanun da konuyla ilgili agik bir hiikiim bulunmamaktadir*:.

3.1.3. Zararsizlik Ve Elverislilik

Bir kimsenin rizastyla viicuduna yapilan miidahalenin hukuken hakli
sayilabilmesi i¢in o kisinin asir1 zarar gormemesi ve biiyiik bir tehlike altina girmemesi
gerekmektedir®*, Kalp, karaciger gibi alindiginda vericinin hayatin1 sonlandiracak veya
zora sokacak organlarin alinmasi yasaktir. Bu durum Organ ve Doku Nakli Kanunu’nun
8. maddesinde, ‘“Vericinin yasamini mutlak surette sona erdirecek veya tehlikeye
sokacak olan organ ve dokularin alinmasi yasaktir.” seklinde hitkmedilmistir. Ayrica bu
tir onemli organlarin alinmasi Tirk Medeni Kanunu'nun 23. maddesine goére de

engellenmistir'®>.

Ayrica yapilacak olan naklin aliciyr saghigina kavusturmaya elverisli olmasi
gerekir. Aliciya yarar1 olmayan naklin yapilmasi her agidan zarardir. Bagar1 sans1 diisiik
olan, nakil sonrasi iyilesme saglanamayan nakiller hukuken uygun degildir. Nakil
sonrasi alicinin zarar goérme tehlikesi biiylikse nakil yapilmamalidir. Bunun i¢in gerekli

onlemler ve tetkikler yapilmalidir®®®.

3.1.4. Riza

Saglam bir kisiden organ ve doku alimmasinda en Onemli konuyu riza
olusturmaktadir. *” Doktrinde de nakil islemlerinin hukuka aykir1 olmamasi i¢in
vericinin rizasi sart1 kabul edilmistir'*®. Tiirk Medeni Kanunu’nun 23/3. maddesinde de,
“Yazili riza iizerine insan kékenli biyolojik Maddelerin alinmasi, asilanmast ve nakli

miimkiindiir. Ancak, biyolojik Madde verme borcu altina girmis olandan edimini yerine

13 Akinci,a.g.e.,167-169.

134Zevkliler, a.g.e., 22.

135Akinci,a.g.e., 170.

136 Gokean, H. T. (2013).Tibbi Miidahaleden Dogan Hukuki ve Cezai Sorumluluk, Ankara: Seckin
Yaymcilik, 293.

1¥7Kiligoglu, A. (1991). “Organ Nakli ve Doku Alinmasmin Hukuksal Yénleri”, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, 2; 250.Toroslu, a.g.e., 101.

138Cakmut, a.g.e., 161; Gokean, a.g.e.,293.
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getirmesi istenemez, maddi ve manevi tazminat isteminde bulunulamaz.”seklinde
denilerek konuya acgiklik getirilmistir. Bu hiikme gore hem vericinin hem de alicinin

yazili rizasinin alinmasi zorunlu hale getirilmigtir**°.

Riza konusu organ ve doku nakli islemleri i¢in biiyilk 6nem arz etmektedir. Tibbi
miidahalenin hukuka aykiriligin1 ortadan kaldirmasi icin, hastanin rizasi bakimindan
baz1 sartlarin ger¢eklesmis olmasi veya gergeklesmesi konunun anlagilmasi i¢in dnem
arz etmektedir'®®. Bu sartlar rizaya ehliyet, rizanin agiklanmasi, rizanin konusu ve

hastanin aydinlatilmis olmasi seklinde dort baslik halinde agiklanmaya ¢alisilacaktir.

3.1.4.1. Rizaya Ehliyet

Oncelikle belirtmek gerekir ki, riza verme yetkisi, ihlali edilecek hukuki
menfaatin sahibi olan kisiye aittir.*** Dolayisiyla, iilkemizde, resit ve bilinci agik hastalar
s06z konusu oldugunda, tibbi miidahale i¢in anne, baba veya ¢ok yakin akrabalarindan
alman rizanin hicbir hukuksal degeri bulunmamaktadir.*** Ancak Yargitay’in almis
oldugu bir karar;' “Dosya iginde bulunan 1.11.1998 tarihli muvafakat belgesinde,
davact Giiler’in hastaligimin tedavisinin davali doktor tarafindan yapilmasina, liizum
goriilen cerrahi ameliyatlara ve bu ameliyat sirasinda zuhur eden diger arizalarin ve
ihtilaflarin fenni zaruret goriildiigii takdirde cerrahi ameliyat yapilma suretiyle
tedavisine muvafakat ettigi anlasiimaktadir. Her ne kadar bu belge davaci tarafindan
imzalamayip, davaci Giiler’in yakini tarafindan imzalanmis ise de davacilarin artik bu
belge ile cerrahi ameliyatta dahil olmak iizere tiim cerrahi ve tibbi miidahaleler
hususunda muvafakatlerinin oldugunun kabulii gerekir. Hal boyle olunca bu durumun
tersine tezahiir eden, davacimin sezaryen ve vakum dnerisini kabul etmediginin de

davalilar tarafindan yazili belgeyle ispatlanmasi gereklidir. Davalilar ise boyle bir

1%Er,a.g.e., 102.

140 Ceker, Mustafa, “Tibbi Miidahalelerde Hukuka Uygunluk Sorunu”, Hukukgular Rehberi,
http://www.adliye.org, tarih yok, s. 6; Centel, Nur- Zafer, Hamide- Cakmut, Ozlem, Tiirk Ceza Hukukuna
Giris, Istanbul: Beta Basim, 2011, s. 320.

141Cakmut, a.g.e., 205; Hakeri, H.(2012). “Tip Hukuku”, Ankara: Segkin Yayincilik, 5. Baski, 334; Centel
vd.,a.g.e., 320.

142Hakeri,a.g.e., 334.

1%3Hakeri,a.g.e.,334.
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vazili belge sunmadiklart gibi, savunmalarini kanitlayici yasal bir delil de ibraz etmis
degillerdir. Her ne kadar davalilarin tamiklart davalilart dogrular sekilde beyanda
bulunmus iseler de bu konuda tanik dinlenemeyeceginden beyanlarina itibar edilemez.
Mahkemece davalilarin olayimn vuku bulmasinda kusurlu olduklart kabul edilmek
suretiyle davacilarin taleplerinin degerlendirilerek, hdsil olacak sonuca uygun bir karar
verilmesi gerekirken, yazili sekilde davalimin reddine karar verilmis olmasi usul ve
vasaya aykiridir. Bozmayt gerektirir.” seklinde olup, hatali olarak yakinlarin imzaladig
riza belgesini gecerli kabul etmistir. Alman bu kararin yanlhis oldugu agikca
goriilmektedir. Ciinkii islenen su¢ nedeniyle zarara veya tehlikeye maruz kalan kimse

rizada onun tarafindan gosterilmelidir'*.

Bir kiginin rizaya ehliyetinin olmast i¢in somut olayda anlama ve karar verme
yetenegine sahip olmalidir *** Diger bir deyisle, ayirt etme giicline sahip ve kisith
olmayan her ergin kisinin fiil ehliyeti veya ceza hukukundaki kusur yetenegi degil,
hastanin karar verme, kavrama ve anlama yetenegi esas alinmalidir. Yani riza gosterecek
hasta, diisliniilen tibbi miidahalenin kapsamini, sonuclarini, tasidigi mevcut riskleri,
tedavinin acilligi gibi durumlar1 analiz edecek ve diisiinebilecek durumda olmalidir.**
Dolayisiyla bu konuda kesin bir yas siir1 konulmus degildir. Ancak yasa koyucu bazi
durumlarda yas konusunda bazi sinirlamalar getirmistir. Ornegin, on bes yasindan kiiciik
cocugun cinsel yonden istismarinda riza, eylemi hukuki acidan uygun kilmamaktadir

(TCK m. 103/1). Bir diger 6rnek ise fuhustur (TCK m. 227/1).%

65 yasindan biiyiikler icin rizaya ehliyet s6z konusu oldugunda psikiyatrik
danisim zorunlulugu yoktur; ancak hekim hastanin rizaya ehliyeti konusunda siipheye

neden olabilecek durumlarla karsilasirsa danisim isteyebilir#,

Bilinci kapali olan veya akil hastaligi bulunan kisiler riza ehliyetine sahip

degilse, tibbi miidahaleye ait riza yakinlarindan alinabilir. Organ ve Doku Nakli

144Centel vd.,a.g.e.,320; Cakmut, Ta.g.e.,205.

145Cakmut, a.g.e., 205.

1%6Hakeri,a.g.e., 335.

W Ozbek, V. O. (2010).Tiirk Ceza Kanununun Anlami, Ankara: Seckin Yaymcilik, 1;459; Centel
vd.,a.g.e., 321.

148Hakeri,a.g.e., 335.
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Kanunu’nun 14. maddesi dikkate alindiginda, riza verme yetkisi Once este, sonra
sirastyla resit ¢ocuklari, ana veya babasi veya kardeslerinden birisindedir. Bunlarin hig
birisi yoksa hastanin yaninda bulunan herhangi birinin rizasi yeterli olmaktadir .
Istisnalar disinda rizada, temsil miimkiin degildir. Raz1 olmaya karar verme hakki
devredilemez. Ancak karar vermeye razi olduktan sonra bu kararin bagkasi tarafindan

bildirilmesi miimkiin olabilmektedir®>°.

Hastanin, riza yeteneginin olup olmadigini denetleme gorevi hekime aittir. Bu
durumu hakimden ¢ok hekimin belirlemesi daha dogru olacaktir. Hekim yas, fiziksel ve
ruhsal durum, ilaclarin etkisi, anlama yeteneginin derecesi, kisinin kiiltiirel yapisi
milliyeti ve benzeri gibi 6zellikleri goz Oniine alarak bir karara varmalidir®™. Ayrica

Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nin 24. maddesi:

“Tibbi miidahalelerde hastanin rizasi gerekir. Hasta kii¢iik veya mahcur ise
velisinden veya vasisinden izin alimir. Hastanin, velisinin veya vasisinin olmadigr veya

hazir bulunamadigi veya hastanin ifade giiciiniin olmadigi hallerde, bu sart aranmaz.

Kanuni temsilci tarafindan muvafakat verilmeyen hallerde, miidahalede
bulunmak tibben gerekli ise, velayet ve vesayet altindaki hastaya tibbi miidahalede
bulunulabilmesi; Tiirk Medeni Kanunu'nun 272 nci ve 431 inci maddeleri uyarinca

mahkeme kararina baghdir.

Kanuni temsilciden veya mahkemeden izin alinmasi zaman gerektirecek ve
hastaya derhal miidahale edilmedigi takdirde hayati veya hayati organlarindan birisi

tehdit altina girecek ise, izin sarti aranmaz.

Ugiincii fikrada belirtilen ve hayati veya hayati organlardan birisini tehdit eden

acil haller haricinde, rizanin her zaman geri alinmas1 miimkiindiir.

Rizamin geri alinmasi, hastanin tedaviyi reddetmesi anlamina gelir. Rizanin
miidahale basladiktan sonra geri alinmasi, ancak tibbi yonden sakinca bulunmamasi

’

sartina baghdir.’

1%%Hakeri,a.g.e.,335.
150Centel vd.,a.g.e., 321.
151Hakeri,a.g.e.,335-336.
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Bu maddeye gore, hastanin hayati tehlikesi s6z konusu ise; riza izni aranmadan

tibbi miidahale yapilabilir.

Kiictiklerin hangi yastan itibaren riza ehliyetinin s6z konusu olacagi, gerek Tiirk
Hukukunda gerekse diger devletlerin hukukunda Onemli sorunlardan birisini
olusturmaktadir. TMK’nin 16. maddesine gore, “ayirt etme giiciine sahip kiiciikler ve
kasitlilar, yasal temsilcilerinin rizast olmadik¢a, kendi iglemleriyle bor¢ altina
giremezler. Karsiliksiz kazanmada ve kigiye siki sikiya bagl haklar: kullanmada bu riza
gerekli degildir.” Tababet ve Suabati Sanatlarinin Tarz1 Icrasmna Dair Kanun’nun 70.
maddesinde; “...hastamin, hasta kiigiik veya tahti hacirde ise veli veya vasisinin
evvelemirde muvafakatini alirlar. Biiyiik ameliyei cerrahiyeler i¢in bu muvafakatin
tahriri olmasi lazimdiwr. (Veli veya vasisi olmadigr veya bulunmadigi veya iizerinde
ameliye yapilacak sahis ifadeye muktedir olmadigi takdirde muvafakat sart degildir.)”
Bu maddelere gore kiiciikler i¢in tibbi miidahale s6z konusu velisinin veya rizasinin esas
oldugu ancak kiigiigiin sadece fikrinin alinacagi dngoriilmektedir. Ancak bu goriis bazi
elestirilere neden olmustur. Sebebi ise, rizanin kisiye verilen bir hak olmasidir. S6z
konusu mevzuat hiikiimleri sadece ayirt etme yetenegine sahip olmayan kiigiikler igin
uygulama alan1 bulmalidir**?. Nitekim yeni kanun doneminde Yargitay, on bes yasindan

biiyiiklerin riza yeteneginin bulundugu yoniinde kararlar vermektedir %3,

Tibbi miidahalelerde razi olma, kisinin yasam, viicut ve sagligma yonelik
olduklarinda kisiye mutlak surette bagli haklardandir. Kisi, menfaatini yakindan
ilgilendiren bir konuda ancak kendisi bu konuda karar vermelidir. Ancak kanunun
ongordigi durumlarda baskalarinca da bu karar alinabilir veya agiklanabilir. Bu

durumda verilen kararda asil kiginin menfaati g6z 6niinde bulundurulmalidir®**.

3.1.4.2. Rizanin Ac¢iklamasi

T1ibbi miidahalenin hukuka uygun olmasi i¢in rizanin, 6lgme ve degerlendirme

yapabilen hasta tarafindan aciklanmasi gerekmektedir. Hastanin hi¢bir baski altinda

152 Senocak, Z.(2001). “Kiigiigiin Tibbi Miidahaleye Rizas1”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi
Dergisi,50(4); 74,75,76.

153Hakeri, H. (2010).Ceza Hukuku, Ankara: Se¢kin Yayincilik, 285.

1%4Cakmut, a.g.e.,209.
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kalmadan 0zgilirce durumu degerlendirerek verdigi razi olma karar1 hukuk alaninda

kazanmaya bagslayacaktir'>>.

Rizanin agiklanig sekli dnem arz etmemektedir. Rizanin agiklanmasi Ortiilii
(zimni) ve acik olabilecegi gibi isaretlerle de agiklanmasi miimkiindiir'>®. Magdurun ses
ctkarmamast, fiile engel olmamasi da bazi durumlarda riza kabul edilebilir. Ornegin, ag
olan bir ¢ocugun bir markete girip ekmek ¢almasina, ona acidig icin ses ¢ikarmayan
diikkan sahibinin Ortiilii (zzimni) rizas1 vardir. Bir boks maginda taraflarin kendilerine
yonelik yaralamaya riza gostermeleri, uygulamada en ¢ok karsilagilan 6rneklerdendir®’.
Bu hastanin yapilan miidahalelere engel olmamasi ve ses ¢ikarmamasi da bu tedaviye
raz1 oldugu anlamina gelmektedir. Goriildiigii gibi riza herhangi bir sekle bagl degildir.
Ancak 1219 sayili Tababet ve Suabati Sanatlarmin Tarzi Icrasina Dair Kanunu’nun 70.
maddesine **® gore, biiyiik ameliyatlar s6z konusu oldugunda hastanin yazili rizasi
gerekmektedir. Ayrica ileride ortaya cikabilecek anlasmazliklarda ispat sorunuyla

karsilagilmamasi adina, rizanin agik ve yazili olarak alinmasi daha yerinde olacaktir®*°.

Riza karari, fiiller 6nce veya fiil sirasinda verilmis olmalidir **° . Tibbi
miidahaleden sonra verilen rizanin, miidahalenin hukuka uygunlugu acisindan bir 6nem
arz etmez®. {lgilinin rizas1 ge¢misi etkilemez. Ayrica birey riza kararmi geri alma
kararina sahiptir. Ancak miidahale yapildiktan sonra riza kararini geri g¢ekmesi,
miidahalenin hukuka uygunlugunu etkilemez. Rizanin geri ¢ekilmesi ancak eylemin

gerceklesmeden oOnce veya gerceklestigi sirada yapilmasi, miidahalenin hukuka

155fcel, K., Akincy, F. S., Ozgeng, 1., Soziier, A., Mahmutoglu, F.S. ve Unver, Y. (2002)./cel Yaptirim
Teorisi, 3. Kitap, 2. Basi, Istanbul: Beta Basim, 193.

1s6Bayraktar, K. (1972). Hekimin Tedavi Nedeniyle Cezai Sorumlulugu, Istanbul: Sermet Matbaasi, 140;
Hakeri,a.g.e., 285; Cakmut,a.g.e., 210.

157Hakeri,a.g.e., 285.

158 1219 sayili Tababet ve Suabati Sanatlarinin Tarzi Icrasina Dair Kanunu’nun 70. maddesi:“Tabipler, dis
tabipleri ve dis¢iler yapacaklari her nevi ameliye i¢in hastanin, hasta kiigiik veya taht1 hacirde ise veli veya
vasisinin evvelemirde muvafakatini alirlar. Biiylik ameliyei cerrahiyeler i¢in bu muvafakatin tahriri olmasi
lazimdir. (Veli veya vasisi olmadig1r veya bulunmadig1 veya iizerinde ameliye yapilacak sahis ifadeye
muktedir olmadig: takdirde muvafakat sart degildir.) Hilafinda hareket edenlere ikiytizelli Tiirk Lirasi
idari para cezasi verilir.Bu Kanunda yazil1 olan idari para cezalar1 mahalli miilki amir tarafindan verilir.”
159 Karatag, Sinem, “Tibbi Miidahalelerin Hukuka Uygunlugu Sorunu”, Ankara, 2012,
http://www.dayanirsagkan.av.tr/site/yayinlar/T%C4%B1bbi%20M%C3%BCdahalelerin%20Hukuka%20
Uygunlu%C4%9Funu%20Sorunu.docx (28.07.2015), s. 10.

160f¢el vd.,a.g.e., 185; Cakmut,a.g.e., 209; Hakeri,a.g.e., 286.

161K aratag,a.g.e., 10.
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uygunlugunu etkiler 262, Ornegin, uyusturucu bagimlis1 bir kimsenin, tedavi olmak
amaciyla kendi rizasiyla bir klinige gittikten sonra, vazgec¢ip orada kalmak istemedigini
bildirdigi andan itibaren, kisinin orada tutulmasi, hiirriyeti sinirlama sugunu

olusturacaktir'®,

Rizanin geri alinmast durumu Hasta Haklar1 Yonetmeligi’nin 24. maddesinin 5.

ve 6. fikralarinda soyle agiklanmistir:
“Rizamin geri alinmasi, hastanin tedaviyi reddetmesi anlamina gelir.

Rizamin miidahale basladiktan sonra geri alinmasi, ancak tibbi yonden sakinca
bulunmamast sartina baghdwr.” Bu maddeye gore, hastaya yapilan eylemlerde tibben bir

sakinca bulunmamasi durumunda rizanin geri alinmasi miimkiindiir®.

Organ ve doku nakli i¢in gerekli olan riza ise, Organ ve Doku Nakli Kanunu’nun
6. ve Tiirk Medeni Kanunu’nun 23/3. maddesinde yer alan hilkkme gore en az iki tanik
huzurunda agik, bilingli ve herhangi bir etkiden uzak olarak biyolojik maddeyi alan ve

veren kisilerin yazili rizasiyla gerceklestirilir'®.

3.1.4.3 Rizanin Konusu

Gegerli bir riza i¢in iki durum s6z konusudur.**® Bunlar:

» Sugun, rizanin iligkin oldugu konuda iglenmesi ve

» Rizanin konusu iizerinde tasarruf hakkinin bulunmasi gerekir.

Rizanin konusu, ancak baskalarinin risk igeren eylemeleri olabilir. Yasam hakk1
her bireyin vazge¢ilmez hakki olup; bu hak {izerinde herhangi bir tasarrufta bulunulmasi

ve yasam hakkina iliskin bir riza verilmesi miimkiin degildir®’.

TMK’nin 23. maddesinin 1. ve 2. fikralarinda; “Kimse, hak ve fiil ehliyetlerinden

kismen de olsa vazgecemez. Kimse ozgiirliiklerinden vazgegemez veya onlari hukuka ya

162Cakmut,a.g.e., 210; Hakeri, a.g.e., 286.

183Hakeri, a.g.e., 286.

64Hatun, S. (1999).Hasta Haklar1, Istanbul: {letisim Yaynlari, 147.
185Er, a.g.e., 102.

186Hakeri,a.g.e., 286.

167K aratag,a.g.e., 10.
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)

da ahlaka aykirt olarak simirlayamaz.” denilmistir. Bu baglamda estetik
operasyonlarmin kiginin haklarma yonelik bir saldirt olup olmayacag: tartisilmis ve
bireyin bazi durumlar1 géz Oniine alindiginda (beden ve ruh sagligi) hukuka aykir

168

olmadig1 kabul edilmistir'®e,

Hasta Haklar1 Yo6netmeligi’nin 28/2. maddesi; “Hukuka ve ahlaka aykiri olarak
alinan riza hiikiimsiizdiir ve bu sekilde alinan rizaya dayanilarak miidahalede
bulunulamaz.” Ornegin, perversiler (Cinsel sapiklik) ve transvestilerin (Giysi sapiklig)

cinsiyet degistirmeleri ahlaka aykir1 goriilen tibbi miidahalelerdendires.

Ikinci olarak rizanin verildigi konu iizerinde, hak sahibinin serbestce tasarruf
hakkin1 haiz olmasi ve tasarrufun kanuna, adaba ve ahlaka aykir1 bir sekilde yapilmamis
bulunmas1 gereklidir. Aksi takdirde, rizanin konusunda sakatlik bulunacagi i¢in, boyle
bir konu hakkinda agiklanan riza, hukuka aykirilig1 giderici bir fonksiyon goremez'”.
Beden biitiinliigiine yonelik olan haklar iizerinde tasarrufta bulunma miimkiindiir ancak
bu tasarrufunda belirli smirlar1 vardir. Tasarrufa konulan bu simir rizanin da sinirini

belirlemektedir’.

3.1.4.4. Hastanin Aydinlatilmis Olmasi

T1bbi miidahale, iyilestirme teshis ve tedavi amaciyla hastanin viicuduna yapilan
miidahalelerdir. Tibbi miidahalenin hukuka uygunlugu i¢in baz1 sartlarin yerine
getirilmesi gerekmektedir. Bu sartlardan en 6nemlisi ise, doktor ve hasta arasindaki 6zel

iliski sonucu elde edilen rizadir”2.

Hastanin tibbi miidahaleye riza gosterebilmesi i¢in doktor tarafindan yapilacak
olan miidahale hakkindaki biitiin yonler (riskleri, sonuglari vb. gibi) ele alinarak
aydinlatilmas1 gerekmektedir. Bu durum Tibbi Deontoloji Tiizligii’'nde; “...Hastanin

maneviyati iizerinde fena tesir yapmak suretiyle hastaligin artmasi ihtimali bulunmadigi

%8Deryal, Y. (2003). “Tibbi Miidahalenin Hukuka Uygunluk Sarti Olarak Hastanin Rizas1”, Trabzon
Barosu Dergisi, 18(7); 62.

1%Deryal,a.g.e.,62.

170Hakeri,a.g.e.,286-287.

171K aratas,a.g.e.,11.

12Cakmut,a.g.e., 223.
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’

takdirde, teshise gore alinmasi gereken tedbirlerin hastaya a¢ik¢a séylenmesi lazimdir.’

seklinde yer almaktadir.

Hekim tarafindan yapilacak olan aydinlatma, hastanin egitim, kiiltiir diizeyi ve
yasam sartlar1 gore hastanin anlayacagi sekilde yapilmalidir.?”® Organ ve Doku Nakli

Kanunu’nun 7. maddesinde:

“a) Vericiye, wuygun bir bi¢cimde ve ayrintida organ ve doku alinmasinin
varatabilecegi tehlikeler ile bunun tibbi, psikolojik, ailevi ve sosyal sonuglari

hakkinda bilgi vermek;

b) Organ ve doku verenin, alictya saglayacagi yararlar hakkinda vericiyi

aydinlatmak;

c) Akli ve ruhi durumu itibariyle kendiliginden karar verebilecek durumda

olmayan kisilerin vermek istedikleri organ ve dokular: almay: reddetmek;

d) Vericinin evli olmasi halinde birlikte yasadigi esinin, vericinin organ ve doku
verme kararindan haberi olup olmadigini arastirip 6grenmek ve 6grendigini

bir tutanakla tespit etmek;

e) Bedel veya baskaca ¢ikar karsiligi veya insancil amaca uymayan bir diisiince

ile verilmek istenen organ ve dokularin alinmasini reddetmek;

f) Kan veya sihri hisimlik veya yakin kisisel iligkilerin mevcut oldugu durumlar
ayrik  olmak iizere alicomin  ve vericinin isimlerini  ac¢iklamamak;
zorundadirlar. ”organ ve dokuyu alacak hekimlerin bilgi verme ve arastirma

yapma yiikiimliiliikleri agiklanmistir.

3.2. Tiirk Hukukunda Oliiden Organ ve Doku Alinmasina iliskin Sartlar

3.2.1. Genel Olarak

Organ ve doku temininde birincil kaynak olan verici kadavradir’*. Burada

nakledilecek olan organ ve dokular 6liiye aittir'”>. Bu noktada 6liimiin tam olarak ne

13Cakmut,a.g.e.,236.
%Y icel,a.g.e.,685.
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oldugu ve bunun nasil tespit edilmesi gerektigi sorunu ortaya ¢ikmaktadir. Oliim klasik
ve beyin Olimii olmak iizere ikiye ayrilir. Akinci’ya gore klasik 6liim, ana hayat
fonksiyonlar1 denilen ve kisiye canlilik niteligini kazandiran dolasim, solunum ve sinir
sistemi fonksiyonlarinin kendi baglarina ¢alismalarini durmasi, suni vasitalar kullanilsa
dahi kendiliginden calisir duruma gelememesi olarak tanimlanir’®. Beyin dliimii ise,
insanin biitiin fonksiyonlarini yerine getiren beyninin artik tamamen ve geri doniissiiz

olarak islevsiz kalmasidir'”’.
Oliim halinin saptanmas1 Organ ve Doku Nakli Kanunu’nun 11. maddesinde,

“Bu kanunun uygulamasi ile ilgili olarak tbbi oliim hali, bilimin iilkede ulastig
diizeydeki kurallar: ve yontemleri uygulamak suretiyle, biri kardiyolog, biri nérolog, biri
norogiriirjiyen ve biri de anesteziyoloji ve reanimasyon uzmanindan olusan 4 kisilik
hekimler kurulunca oy birligi ile saptanir.” belirtilmistir. Ayrica 6liimii saptayan heyetin
giivenilirliginin saglanmasi i¢in, nakil iglemlerini yapacak olan hekimlerin bu grup

icinde bulunmalar1 yasaklanmistir. (Organ ve Doku Nakli Kanunu, m. 12)

Kanunda 6liimiin tespitiyle ilgili agik bir hiikiim bulunmamaktadir. Ancak Organ
ve Doku Nakli Hizmetleri Yonetmeligi’nin Ek 1. Maddesinde beyin 6limii, “Beyin
oliimii klinik bir tamidir ve tiim beyin fonksiyonlarinin tam ve geri doniigiimii olmayan
kaybidir...” denilmigtir. Tlrk hukuk doktrininde de birgok Avrupa iilkesi hukukunda
oldugu gibi beyin Oliimii anlayis1 kabul edilmistir. Bu anlayisa gore, beyin

fonksiyonlarii tamamen kaybettiginde 6liim ger¢eklesmis sayilir'’s,

Oliiden biyolojik madde almmmasi konusunda kabul edilmis bazi modeller

bulunmaktadir. Bu modeller genel olarak agagida incelenecektir.

175Gokcan, a.g.e., 293.
176 Akinci, a.g.e.,102.

177Gokcean, a.g.e.,294.
178Gokcean, a.g.e.,294.
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3.2.2 Farkh Yaklasimlar ve Modeller

3.2.2.1 Riza Modeli

Bu modele gore kisinin 6lmeden dnce kendisinden biyolojik madde alinabilecegi
konusunda agiklanmis bir irade beyan1 varsa veya yakinlariyla bu konuda bir anlagma
saglanmissa, bu kisi 6ldiikten sonra organ ve dokusu alinabilir'”®. irade modelinde daha
cok kisinin yasarken doku ve organlarinin alinmasinda rizasi olup olmamasina bakilir.
Eger kisinin rizas1 varsa yakinlarinin rizas1 aranmaz. Fakat 6len kisinin biyolojik madde
alinmasi konusunda herhangi bir irade beyani yoksa bu durumda yakinlarinin izni
aranmaktadir'®®. Nitekim bu durum Organ ve Doku Nakli Kanunu’nun 14. maddesinde

asagidaki sekilde agiklanmuistir.

“Bir kimse saghginda viicudunun tamamini veya organ ve dokularim, tedavi,
teshis ve bilimsel amaclar i¢in biraktigini resmi veya yazili vasiyetle belirtmemis bu
konudaki istegini iki tanik huzurunda ac¢iklamammus ise siwrasiyla oliim aninda yaninda
bulunan esi, resit cocuklari, ana veya babast veya kardeslerinden birisinin, bunlar yoksa
yvamnda bulunan herhangi bir yakiminin muvafakatiyla oliiden organ veya doku
alinabilir. Aksine bir vasiyet veya beyan yoksa kornea gibi ceset iizerinde bir degisiklik

yapmayan dokular alinabilir.

Olii, saghginda kendisinden éliimiinden sonra organ veya doku alinmasina karsi

oldugunu belirtmisse organ ve doku alinamaz.”

Yukarida bahsi gecen maddeye gore verici, biyolojik madde alimi i¢in gerekli
olan irade beyanini resmi ve yazili bir sekilde vasiyet etmis olmalidir. Resmi ve yazili
vasiyet yapma imkaninin bulunmadig1 6zel durumlarda sozlii vasiyet kabul edilebilir. Bu

durum Turk Medeni Kanunu’nun 539. maddesinde:

%Yicel,a.g.e.,683.
180Akinc1, a.g.e.,125.
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“Miras birakan; yakin oliim tehlikesi, ulasimin kesilmesi, hastalik, savas gibi
olaganiistii durumlar yiiziinden resmi veya el yazili vasiyetname yapamiyorsa, sozlii

vasiyet yoluna bagvurabilir.

Bunun i¢in miras birakan, son arzularini iki taniga anlatir ve onlara bu beyanina

uygun bir vasiyetname yazmalart veya yazdirmalari gorevini yiikler.

Resmi vasiyetname diizenlenmesinde okuryazar olma kosulu disinda, taniklara
iliskin yasaklar, sozlii vasiyetteki taniklar icin de gegerlidir.” seklinde acik¢a hiikme
baglanmistir. Ornegin kaza gecirmis bir kisinin durumu ¢ok ciddi ve noteri bekleyecek
zamani dahi yoksa; bu durumda yaninda bulunan iki kisiye biyolojik madde alimina
kars1 iradesini agiklarsa bu durumda sozlii vasiyeti yerine getirmis olur. Boyle bir
durumda kisinin yaninda olan iki tanigin sozlii vasiyeti hemen sorumlu hekime
bildirmesi gerekmektedir. Aksi halde emin olunmayan irade beyaniyla biyolojik madde
alim1 yapan hekim, Oliiniin yakinlarmin acabilecegi manevi tazminat davasiyla zor

durumda kalabilir:,

Biyolojik madde alimmma 6zel durumlarda ¥ oliiniin yakinlar1 da karar
verebilmektedir. Bu yakinlar Organ ve Doku Nakli Kanunu’nun 14. maddesinde,
“swrasiyla oliim aminda yaminda bulunan esi, resit ¢ocuklari, ana veya babasi veya
kardegslerinden birisinin, bunlar yoksa yaminda bulunan herhangi bir yakininin
muvafakatiyla oliiden organ veya doku alinabilir.” seklinde belirtilmistir. Bu hiilkme
gore biyolojik madde alimina yonelik irade beyani Onceligi estedir. Eger es riza
gosterirse diger yakinlarinin rizasi aranmaz'®3. Amerika’da dava konusu (Nicoletta v.
Rochester Eye and Human Parts Bank) olan bir olayda, motor kazasinda 6len adamin esi
olarak kendini tanitan bir kadin 6lenin baz1 organlarinin ve gozlerinin bagisina yonelik
riza vermis, onay metnindeki imzasinin ardina parantez i¢inde “esi” ibaresi eklemis,
soyadi farkliligin1 ise yasal olarak esi olmasa da on yildir birlikte yasadiklarini ve
cocuklar1 oldugunu ifade ederek agiklamustir. Olen kisinin gozlerinin naklinin

gerceklesmesinden sonra babast durumu 6grenmis, yasal bir onaya dayanmayan nakli

18lparlak, a.g.e., 212.
182 K onunun ilk paragrafinda agiklanmustir.
18parlak, a.g.e., 213.
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gerceklestiren hastaneye karst dava agmistir. Ancak hastane personelinin tanikligi ile
Amerika’da organ naklinde savunmada ¢ok dayanilan “iyi niyet ilkesi” isletilmis, dava

reddedilmigtir'®*,

Irade modelinin lehinde ve aleyhinde bircok goriis bulunmaktadir. Bu modeli
elestiren goriislerden birinin dayandig1 gerek¢e konu icin 6nem arz etmektedir. Bu
goriise gore, modelin en olumsuz tarafi, alicinin haklarmi g6z ardi etmesidir.
Kendisinden organ veya doku alinabilecek bir kisinin dliimciil bir bicimde yaralanmasi
halinde ¢ogu zaman kimliginin tespiti zaman almakta veya yakinlarina ulasilmakta
sikintilar yasanmaktadir. Bu durum alicinin aleyhine sonuglanmakta ve ¢ogu zaman

nakil gecikmekte hatta bazen miimkiin olmamaktadir?®,

Bu model daha ¢ok Anglo-Amerikan hukukunda yaygin olup; Ispanya, Giiney
Afrika ve Venezuela gibi iilkelerde de benimsenmistir. Ayrica bazi Alman hukukgular
tarafindan kabul edilen irade modeli, Alman klinik uygulamalarina uygun

dismektedir?ee,

3.2.2.2 itiraz Modeli

Parlak’a gore itiraz modeli, miispet bir irade beyan1 olmamasina ragmen, organ
alimin1 mesrulagtiran, alictyr himaye eden fakat vericiye de iradesini beyan etmek

suretiyle organ veya doku alimini engelleme imkani tantyan bir modeldir *#’.

Bu modele gore, oliinlin veya yakinlarinin itirazlar1 olmadigi miiddetge biyolojik
madde alimi yapilmasinda sorun yoktur'®®. Organ ve Doku Nakli Kanunu’nun 14.
maddesinin 2. fikrasinda “Aksine bir vasiyet ibraz edilmedik¢e yoksa kornea gibi ceset

lizerinde bir degisiklik yapmayan dokular alinabilir.” seklinde bir agiklama yapilmistir.

84parlak, a.g.e.,213.

185 Gokeen, A.ve Balci, M. (2013). “Organ Ve Doku Ticareti Suglar1”, Marmara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi: Hukuk Arastirmalari Dergisi, Ozel Say1, Prof. Dr. Nur Centel'e Armagan, 19(2);132-133.
18Gokeen ve Balci,a.g.e.,132.

187parlak, a.g.e.,214.

188Yiicel,a.g.e., 683.
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Kisi eger organ veya dokularinin alinmasina razi degilse, yasarken bu kararini1 kendisi

vasiyet etmelidir aksi halde organlarinin alinmasina razi gostermis demektir *°.

Itiraz modeli, basta Belcika olmak iizere, Fransa, Italya ve Isvigre’nin bazi

Kantonlar tarafindan benimsenmistir'*,

3.2.2.3 Zaruret Modeli

Bu modele gore, genellikle 6liinlin veya yakinlarinin iradesi olmaksizin organ ve
doku alimi yapilabilir. Acil durumlarda riza olmadan da nakle izin verilmistir®*. Organ
ve Doku Nakli Kanun’un 14. maddesi 21.01.1982 tarihli ve 2594 sayili Kanun’la

degistirilmis ve 4. fikra maddeye eklenmistir. Bu diizenlemeye gore;

“Kaza veya dogal afetler sonucu viicudunun ugradigi agir harabiyet nedeniyle
yasami sona ermis olan bir kisinin yaminda yukarida sayilan kimseleri yoksa saglam
doku ve organlari, tbbi oliim halinin alinacak organlara bagh olmadigi 11 inci
maddede belirlenen hekimler kurulunun raporuyla belgelenmek kaydiyla, yasami organ
ve doku nakline bagh olan kisilere ve naklinde ivedilik ve tibbi zorunluluk bulunan
durumlarda vasiyet ve riza aranmaksizin organ ve doku nakli yapilabilir. Bu hallerde,
adli otopsi, bu islemler tamamlandiktan sonra yapilir ve hekimler kurulunun raporu adli
muayene ve otopsi tutanagina gegirilir ve evrakina eklenir. ”seklindeki hiikiim zaruret

haline Ornektir®?.

Zaruret modelinde, verici veya yakinlarinin cesetten organ alinmamasi
konusundaki menfaatleri ile alicinin menfaati karsilastirllmaktadir. Yakinlarin cesedin
bozulmamasi veya dini sebeplere dayali menfaatleri varken, alicinin da sagligina tekrar
kavusmasi gibi menfaati s6z konusudur. Bu menfaatler karsilastirildiginda hangisi agir
bastyorsa o korunur. Ancak 6len kisinin sagken veya dldiikten sonra yakinlarinin organ

alimina itiraz1 varsa, biyolojik madde alimi1 yapilamaz'®.

1®parlak, a.g.e., 214.
190Gokeen ve Balei,a.g.e.,133.
¥lCakmut, a.g.e.,167.
92¥iicel,a.g.e.,684.

193parlak, a.g.e., 215.
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3.2.3 Tiirk Hukuku’nda Kabul Edilen Model

Tiirk hukukunda2238 sayili Organ ve Doku Nakli Kanunu’nun 14/1. maddesine
gore, kural olarak riza modeli benimsenmistir®*. Bu hiikkme gore oliiden organ veya
doku almabilmesi igin, vericinin sagliginda viicudunun tamamini1 veya belli organ ve
dokularimi {istiin bir amag¢ veya bilimsel gelisme i¢in bagisladigini agiklamasi gerekir.
Eger boyle bir aciklama yoksa yakinlarinin basta esi olmak iizere biyolojik madde alimi1
icin izin alinarak nakil islemleri yapilabilir'®>. Ancak 6len kisinin biyolojik madde alim1
konusunda iradesinin arastirilmasi gerekir. Eger kisi sagliginda herhangi bir organ ve
doku alimimi yasaklamis ise, bu kisi oldiikten sonra yakinlari izin verse dahi alim
yapilamaz. Bu durum Kanun’un 14/3. maddesinde, “Oli, saghginda kendisinden
oliimiinden sonra organ veya doku alinmasina karsi oldugunu belirtmisse organ ve doku

alinamaz.” seklinde agiklanmistir®®®,

Tiirk hukuk sistemi, riza modelini benimsemesine ragmen, bazi hallerde itiraz ve
zaruret hali modellerinin uygulamasi miimkiindiir. Organ ve Doku Nakli Kanunu’nun
14/2. maddesi itiraz modeline isaret eden diizenleme iken, ayn1 Kanun’un 14/4. maddesi

ise zaruret halinin benimsendigini gosteren hikkiimdiir'’.

3.2.4 Trak Kanununa Gére Organ Naklinin Sartlari

Irak kanunu, organ ve doku nakli i¢in birka¢ sart kosmustur. Buna gore bags,
Ozgiir tam yeterlilige haiz olan bagis yapandan kaynaklanmalidir.

Irak kanunu, tam yeterliligi (18) yasinin doldurulmasi olarak belirlemistir.

(18) yasin1 doldurmayanlarin rizast gegerli degildir ve higbir kanuni etki
yaratmaz 3. Bagis, tam rizadan kaynaklanmalidir. Yani hicbir sekilde irade kusuru

bulunmamalidir. Organin baskasina nakli, tedavi amagli olmali ve bir yarar saglamalidir.

1%Yiicel,a.g.e.,683; Gokcen ve Balci,a.g.e., 134; Akinct, a.g.e.,129; Parlak,a.g.e., 215.
1%parlak, a.g.e., 215.

1%Gokeen ve Balei,a.g.e., 134.

17Gokeen ve Balei,a.g.e., 134.
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Hastanin hayatinin kurtarilmas: olan bu yarar, bagis yapanin ugrayacagi

muhtemel zarardan daha dnemli nitelikte olmalidir.

Bununla beraber hasta hayatinin kurtarilabilmesi i¢in canli bir sahistan nakil

etme disinda bir segenek bulunmamasi gerekmektedir.

Olii veya hayvandan nakil yapma gibi bir alternatif mevcut ise canli bir insandan

nakil yapilmasina miisaade edilmez .

(85) sayili, 1986 tarihli insan organlari nakli ile ilgili Irak kanununda soyle
geemektedir: “Tedavi yarar saglayacak ise doktor organ veya doku sokme operasyonu

gerceklestirebilir.

Fakat bu, feragat edenin (bagis yapan) sokme ameliyatina riza gdstermesi
kosuluna baglidir. ” Bu demektir ki bir organ veya dokudan feragat etme, hicbir cezai

sorumluluk gerektirmez. Ciinkii bu, kanunun kisilere tanidig1 bir hakkin kullanilmasidir

199

Yukarida zikredilen kanun, nakil ameliyatinin uzman cerrah doktor tarafindan
tibbi bir merkezde yapilmasin1 ve bu tip merkezinin, sokiim ameliyatlarinin yapilmasi

hususunda yetkilendirilmis olmasini sart kogsmaktadir.

Bu husus, yukarida zikredilen kanunun birinci maddesinde belirtilmistir. Bununla
beraber bagis yapan, organ veya doku nakli ameliyatinin olusturacagi sagliksal sonuglar
tam olarak bilmelidir. Bu, uzman doktorlardan olusan bir ekibin bagis yapana, simdiki
ve gelecekteki kesin ve muhtemel tiim sagliksal riskleri aciklamasi yolu ile

gerceklesir?®.

Ayn1 zamanda bagis yapanin, sohret sevgisi veya para karsilig1 bagis yapmamis
olmasina dikkat edilmelidir. Resit olmayanlar ise bagista bulunamaz. Ciinkii bagis,

kisiye zarar veren bir eylemdir 2°%.

198Rjfat,U. N. (2000). T1p ve Kanun Arasinda Insan Organlarimin Nakli, Bayt Al Hikma, 118 — 125.

Al Ani,A. (2000).Tip ve Kanun Arasinda Insan Organlarimn Nakli, Bayt Al Hikma, 18 - 21.

200Fathi, T. A. (2001)./nsan Organlarinin Canlilar Arasinda Nakli, Dar Al Nahda Al Arabia Yayimcilik,
Kahire, 209.

2017aglul,B. S. (2009).Kanuni Acidan Insan Organlarinin Sokiim Ve Nakil Operasyonlari, Dar Al Nahda
Al Arabia, Kahire, 70 -71.
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Kendisine bagis yapilanin sartlar1 ise sunlardir: Kendisine bagis yapilanin,
velisinin, vasisinin veya kayyumunun rizasi yeterlidir. Ustelik gereklilik durumunda
cerrah doktor, hastanin veya yakinlarinin muvafakati olmadan da ameliyati

202

gergeklestirebilir.

202Abu Al Saud,R. (1983).Medeni Kanunun Agiklanmasina Yarayan Araci, Bolim: 2 Beyrut Yayimeilik,
Beyrut, 521
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DORDUNCUBOLUM

ORGAN VE DOKU TiCARETI SUCU VE CEZASI

4.1. Tiirk Hukukunda Organ ve Doku Ticareti Sucu

Organ ve doku ticareti suglarina TCK’nin 91. maddesinde yer verilmistir. Bu

madde:

“ (1) Hukuken gecerli rizaya dayali olmaksizin, kisiden organ alan kimse, bes
yvildan dokuz yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Su¢un konusunun

doku olmasi halinde, iki yildan bes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.

(2) Hukuka aykirt olarak, éliiden organ veya doku alan kimse, bir yila kadar

hapis cezasi ile cezalandirilir.

(3) Organ veya doku satin alan, satan, satilmasina aracilik eden kigi hakkinda,

birinci fikrada belirtilen cezalara hiikmolunur.

(4) Bir ve iigiincii fikralarda tammlanan suglarin bir orgiitiin  faaliyeti
cergevesinde islenmesi halinde, sekiz yildan onbes yila kadar hapis ve onbin

giine kadar adli para cezasina hiikmolunur.

(5) Hukuka aykiri yollarla elde edilmis olan organ veya dokuyu saklayan,
nakleden veya asilayan kisi, iki yildan bes yila kadar hapis cezast ile

cezalandirilir.

(6) Belli bir ¢ikar karsiliginda organ veya doku teminine yonelik olarak ilan veya
reklam veren veya yayinlayan kisi, bir yia kadar hapis cezasi ile

cezalandirilir.

(7) Bu maddede tamimlanan suglarin bir tiizel kiginin faaliyeti cercevesinde
islenmesi halinde, tiizel kigi hakkinda bunlara 6zgii giivenlik tedbirlerine

hiitkmolunur.
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(8) Birinci fikrada tanmimlanan su¢un islenmesi sonucunda magdurun olmesi

halinde, kasten oldiirme su¢una iliskin hiikiimler uygulanir 2%,

4.1.1. Genel Bilgiler

TCK’nin 91/1. Maddesinde “Hukuken gecerli rizaya dayalr olmaksizin, kisiden
organ alan kimse, bes yildan dokuz yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. Sugun
konusunun doku olmast halinde, iki yildan bes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.”

denilmistir.

Bu fikranin gerekgesi olarak, “Birinci fikraya gore, hukuken gegerli rizaya
dayall olmaksizini yasayan kisiden organ veya doku alinmasi, su¢ olusturmaktadir. Fiiili
su¢ olmaktan ¢ikaran rizanin hukuken gecerli riza olmasi gerekir. A¢iklanan rizanin

hangi  kosullarda hukuken gegerli olacagi ilgili mevzuatta diizenlenmigtir.’

gosterilmistir?®.

TCK’nin 91/2. maddesinde, “Hukuka aykiri olarak, oliiden organ veya doku alan
kimse, bir yila kadar hapis cezast ile cezalandirilir.” denilmistir.Oliiden hangi sartlarda

organ ve doku alinabiecegi 2238 sayil1 Kanun’da belirtilmistir.

4.1.2. Sucun Maddi Unsurlari

4.1.2.1. Fail

TCK’nin 91. maddesinde bahsi gegen organ ve doku ticareti suguna iliskin fiilleri
gerceklestirecek fail bakimindan herhangi bir 6zellik aranmamis olup; bu sugun faili

herkes olabilecegi gibi, hekim veya tiglincii bir kisi de olabilir®®.Ayrica organ ve doku

203 Kasten 6ldiirme suglart konusunda daha kapsamli bilgiler i¢in bkz. Bayraktar, Koksal, (2013). “Kasten
Adam Oldiirme” Marmara Universitesi Hukuk Fakiiltesi: Hukuk Arastirmalari Dergisi, Ozel Say1, Prof.
Dr. Nur Centel'e Armagan, 19(2);57-79; Gokcen, A.ve Balci, M. (2011).“Kasten Oldiirme Sugu”,
Marmara Universitesi Hukuk Arastirmalar: Dergisi, 17(1-2); 95-218.

204Gokeen ve Balci,a.g.e., 115.

5Aydin,a.g.e., 147.
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alim1 yapacak olan hekimin uzman olmasi gerekmektedir. Uzman olmayan kisilerin

organ veya doku almalar1 kesinlikle yasaktir?.

TCK’nin 91. Maddesinin 7. Fikrasi, “Bu maddede tanimlanan suclarin bir tiizel
kisinin faaliyeti ¢ercevesinde islenmesi halinde, tiizel kisi hakkinda bunlara o6zgii
giivenlik tedbirlerine hiikmolunur.” Seklindedir. Boylece kanun isterse, tiglincii kisinin

fiilinden tiizel kisiyi de sorumlu tutmus olmaktadir®.

TCK’nin 91. maddenin 3. fikrasinda, “Organ veya doku satin alan, satan,
satiimasina aracitlik eden kisi hakkinda, birinci fikrada belirtilen cezalara
hiikmolunur.”hiikmiine yer verilmistir. Buna gore sucun birden fazla kisi tarafindan

islenmesi halinde bu kisilerin her biri misterek?®® fail olarak sorumlu tutulur®,

4.1.2.2. Magdur

Sugun magduru herkes olabilir. Bu magdur, organ ve dokusu rizasi disinda alinan
canli, yasamakta olan kisidir?’®. Dolayisiyla kisinin beyin oliimiiniin ger¢eklesmemis
olmas1 gerekmektedir. Bitkisel hayatta bulunan kisilerden organ ve doku aliminda da,
kisi magdur sayilir. Bunun sebebi ise, koma da olan kisilerin daha sonra iyilesebilme
olasilig1 gercegidir*'.

Magdurun belli 6zelliklerinin bulunmasinin, sugun vasfi i¢in bir etkisi olmaz?*2.

Magdur yasayan bir kii olmalidir. Dolayisiyla bir kisinin magdu sayilabilmesi ig¢in,

kisinin doku ve organ alimi gergeklestirildigi sirada hayatta olmasi gerekir. Ceset bir

206Gpkeen ve Balci,a.g.e.,117.

27Aydin,a.g.e.,147.

208 Bkz. http://www:.tdk.gov.tr/index.php?option=com_gts&kelime=M%C3%9CUC5%IETEREK
(31.07.2015).

209G okeen ve Balei,a.g.e.,117.

2100 ziilmez, 1. (2013). Viicut Dokunulmazligina Kars: Suglar, Ankara: Adalet, 128.

1Aydin, M. (2008).T:bbi Miidahale Olarak Organ ve Doku Nakli ve Ceza Sorumlulugu, Ankara: Adalet
Yaynevi, 130; Giir, N. T. “Organ Veya Doku Ticareti Sugu”,
http://www.turkhukuksitesi.com/makale 1390.htm (31.07.2015).

22Gokeen ve Balei,a.g.e., 117.
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magdur olamaz; ancak burada sugub magduru, hukuka aykir1 olarak organ veya dokular1

alinan Oliinlin yakinlaridir*3.

4.1.2.3. Fiil

Buradaki fiil, yasayan veya 6lii bir kimseden izni olmaksizin, herhangi bir {istiin
amaca hizmet etmeksizin kisiden, organ veya doku “almak”tir. Sugun olugmasi i¢in
magdurun zarar gérmesi veya 0lmesi gerekmeyip, organ veya dokunun izinsiz alinmasi

yeterlidir?,

Alma fiilinin ne sekilde gerceklestiginin bir 6nemi bulunmamaktadir. Burada sug

serbest hareketlidir?>.

4.1.3. Su¢un Manevi Unsurlari

Genel olarak TCK’nin 91. maddesinde anilan suglar kasten islenebilir, taksirli
sekli cezalandirilmaz?®®. Aydin, “kisiden organ veya dokulart alma, oliiden organ veya
dokulart alma, organ ve doku satin alma, satma, satimina aracilik etme, hukuka aykiri
vollarla elde edilmis organ veya doku teminine yonelik olarak ilan veya reklam verme
veya yayinlama gibi fiillerin kasten iglenmesi gerekir” diyerek manevi unsuru

aciklamistir??’,

Fail, hukuka uygun bir riza bulundugunu zannederek, doku veya organ alimi
yaparsa, konu hataya iliskin kurallar ¢ercevesinde ¢oziilmelidir. Ancak bazi yazarlar
boyle bir sucun olas1 kast veya taksirle islenmesinin miimkiin olmadigin

disiinmektedirler?:8,

230 ziilmez,a.g.e.,130.

214 Gokcen ve Balci,a.g.e.,116-117; Glr, Organ Veya Doku Ticareti Sugu,
http://www.turkhukuksitesi.com/makale_1390.htm (31.07.2015).

25Gokeen ve Balci,a.g.e.,116-117; Ayrica Bagil ve Serbest hareketli suglar igin bkz. Alacakaptan Ugur,
Sugun Unsurlari, Ankara: Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaynlari, 1975, s. 46.

216Gokeen ve Balei,a.g.e., 119.

27Aydin,a.g.e.,148.

218Parlar, A. ve Muzaffer, H. (2008). 5237 Sayil Tiirk Ceza Kanunu Yorumu, Ankara: Seckin Yayinevi,
1554.
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Bir kisinin rizas1 olmadan organ ve doku alimi yapilirken 6lmesi halinde, kasten
Oldiirme sucuna iligkin hiikiimler uygulanir. Bu durum TCK’nin 91/8 maddesinde,
“Birinci fikrada tamimlanan sucun islenmesi sonucunda magdurun olmesi halinde,

kasten oldiirme su¢una iliskin hiikiimler uygulanir” seklinde belirtilmistir.

Gerekgesi ise, “Maddenin sekizinci fikrasinda, birinci fikrada tanimlanan sugcun
islenmesi sonucunda magdurun olmesi halinde, kasten oldiirme suguna iliskin
hiikiimlerin uygulanacagi kabul edilmistir. Aslinda bu durumda netice sebebiyle
agwrlasmis su¢ hali soz konusudur. Ancak, bu tiir fiilleri gerceklestiren kisinin meydana
gelen oliim neticesi agisindan en azindan olasit kastla hareket edebilecegi

diistintilmiistiir” seklindedir?®.

4.1.4. Sucun Ozel Gériiniis Sekilleri

4.1.4.1. Tesebbiis

Kisinin rizas1 olmadan organ veya doku alimi sugu, harekete bitisik olduguna
gore kural olarak tesebbiise elverisli degildir. Ancak bu hareketin pargalara

boliinmesiyle miimkiin olur?®.

Fail yasayan veya olen bir kisiden rizasi olmadan organ veya doku almak i¢in
goniillii bir sekilde icraya baslamig; ancak elinde olmayan sebeplerle eylemini
gerceklestiremez veya tamamlayamazsa tesebbiis soz konusu olur??'. Mesela fail,
yasayan bir insanin organ veya dokularim1 almak i¢in ona narkoz verirse; kisi baygin
vaziyette iken herhangi bir kesme islemi olmadan durdurulursa veya magdurun
bobregini almak icin kesme islemini yapar ancak bobregi almadan durdurulursa sonug
degismez. Fail her iki durumda da suga tesebbiis etmis sayilr. Ancak burada failin

sorumlulugu meydana gelen zarar veya tehlikelerin agirligina gore belirlenir®*.

215Gokeen ve Balei,a.g.e., 119.

2200zbek, 0.0., Kanbur, M. N., Dogan, K., Bacaksiz, P. ve Tepe, I. (2012). Turk Ceza Hukuku Ozel
Hukumler, 4. Baski, Ankara: Seckin Yayincilik, 266.

21Aydin,a.g.e., 142.

22Aydin,a.g.e.,143.
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Kisi icra hareketlerine baglamigken yaptigindan goniillii olrak vazgegerse veya
kendi ¢abasiyla sugun tamamlanmasini veya sonucun degismesini Onlerse, o kisi i¢in
tesebbiisten cezalandirilma sdz konusu olmaz. Ornegin kisi, organ ve doku alimi
niyetiyle birini kesmis ve eylemi tamamlamadan goniillii olarak vazge¢misse; gontlli
vazge¢me hiilkmiinden yararlanacak olup kisi kasten yaralama sugundan sorumlu

tutulacaktir?®.

4.1.4.2. istirak

Hakeri’ye gore istirak, “bir kisi tarafindan islenebilen bir su¢un, birden fazla kisi
tarafindan bir isbirligi icinde igslenmesidir "?*. Tiirk hukukunda istirak, asli istirak ve
yardim etme olarak ikiye ayrilir. Asli istirakta kendi i¢inde, miisterek faillik, dolayl

faillik ve azmettirme olarak tige ayrilir®®.

TCK’nin 37/2. maddesine gore dolayl faillik, “Sucun islenmesinde bir baskasint
arag olarak kullanan kisi de fail olarak sorumlu tutulur. Kusur yetenegi olmayanlart
sucun iglenmesinde arag¢ olarak kullanan kisinin cezasi, iigte birden yarisina kadar
artirthir” seklindedir. Hukuka aykiri olarak organ veya doku alimini birden fazla kisinin
organize olarak gergeklestirmesi dahilinde her biri miisterek fail olarak sorumlu

tutulur??.

Azmettirme, kisinin bir sugu islemesi yoniinde karar aldirmaktir. TCK’nin 38.
maddesinde azmettiren kisinin, islenen sugun cezasiyla yargilanacag belirtilmektedir®*’.

Bu madde:
“Bagskasini su¢ islemeye azmettiren kisi, iglenen sugun cezasi ile cezalandirilir.

Ustsoy ve altsoy iliskisinden dogan niifuz kullamlmak suretiyle suca azmettirme

halinde, azmettirenin cezasi ti¢te birden yarisina kadar artirtlir. Cocuklarin suga

23Gokeen ve Balei,a.g.e.,126.
224Aydin,a.g.e.,143.
2 Aydin,a.g.e., 143.
226Gokeen ve Balei,a.g.e., 126.
27Aydin,a.g.e., 144.
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azmettirilmesi halinde, bu fikra hiikmiine gore cezamin artirilabilmesi igin iistsoy ve

altsoy iliskisinin varligi aranmaz.

Azmettirenin belli olmamast halinde, kim oldugunun ortaya ¢ikmasin saglayan
fail veya diger sug¢ ortagr hakkinda agirlastirilmis miiebbet hapis cezasi yerine yirmi
vildan yirmibes yila kadar, miiebbet hapis cezasi yerine onbes yildan yirmi yila kadar
hapis cezasina hiikmolunabilir. Diger hallerde verilecek cezada, ii¢te bir oraninda

indirim yapilabilir.”

Yardim etme ise, asli istirakin disinda kalan ancak sugun meydana gelmesinde
nedensellik bag1 tasir*?, Ornegin organ ve doku alimi yapilacak olan bir yerde gerekli

saglik ekipmanlarini temin edip temizleyen kisi, yardim eden olarak sorumludur®®.

4.1.4.3. ictima

Degisik zamanlarda ayni kisiden ayni sug isleme kasti altinda organ ve doku
alimmasi halinde zincirleme sucgtan s6z edilir®°. TCK’nin 44. maddesinde fikri igtima
diizenlenmistir. Bu madde, “Isledigi bir fiil ile birden fazla farkl sucun olusmasina
sebebiyet veren kisi, bunlardan en agir cezayi gerektiren sugtan dolayr cezalandirtlir”
seklindedir. Organ ve doku ticareti sugunda fikri i¢tima hiikiimlerinin uygulanmasi

mumkundiir??.

4.2. Tiirk Hukukunda Organ ve Doku Ticareti Sucunun Cezasi

Organ nakli ve ticareti konusu, 2238 sayil1 6zel kanun ile Tiirk Ceza Kanunu’nun

91, 92 ve 93. maddelerinde diizenlenmistir.?*?

TCK’nin 91/1. maddesinde, “Hukuken gegerli rizaya dayali olmaksizin, kigiden
organ alan kimse, bes yildan dokuz yila kadar hapis cezasi ile cezalandwrilir. Sugun

konusunun doku olmast halinde, iki yildan bes yila kadar hapis cezasina hiikmolunur.”

28Aydin,a.g.e., 144.

2Gokeen ve Balei,a.g.e.,126.

20Gokeen ve Balei,a.g.e., 126.

B1Aydin,a.g.e.,146.

232 Soyaslan, Dogan, Ceza Kanunu, Ankara: Yetkin Yaynlari, 9. Baski, 2012, s. 191.
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denilerek izinsiz organ ve doku alimi gergeklestiren faile verilen ceza belirtilmistir. Bu
fikradaki sugun islenmesi durumunda yargilama asliye ceza mahkemesinde
yapilmaktadir. Organ alinmasi durumunda zamanasimi on bes yil, doku alinmasi

durumunda ise sekiz yildir?s,

Ayni kanunun 91/3. fikrasinda organ veya doku alim, satiminda, satilmasina

aracilikedilmesinde failin 1. fikrada belirtilen hiikiimlerin uygulanacani belirtmistir.

Yine ad1 gegen kanunun 91/2. fikrasinda hukuka aykir1 olarak, 6liiden organ veya

doku alan kimse, bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilacagi belirtilmistir.

91/4. fikrada diizenlenen sugun Orgiit ¢ercevesinde islenmesi durumunda dava
zamanagimi on bes yil olup, bu dava agir ceza mahkemesinde yapilir. Bu madde, “Bir ve
tictincii fikralarda tanmimlanan suglarin bir orgiitiin faaliyeti ¢ercevesinde islenmesi
halinde, sekiz yildan onbes yila kadar hapis ve onbin giine kadar adli para cezasina

hiikmolunur.” denilmistir.

91/5. fikrasinda hukuka aykiri yollarla elde edilmis olan organ veya dokuyu
saklayan, nakleden veya asilayan kisi, iki yildan bes yila kadar hapis cezasi ile

cezalandirilacag belirtilir ve yargilama asliye ceza mahkemesinde yapilir®“.

4.2.1 Irak Hukukunda Organ ve Doku Ticareti Sucu

Irakli kanun koyucu, Insan organ1 ve dokusu ticaretini su¢ saymustir. Bu husus,

2005 tarihli daimi anayasanin 37. maddesinin 3. Fikrasinda belirtilmistir.

Bununla beraber zorla galistirma, kolelik, insan ticareti, kadin ve ¢ocuk ticareti
ve her tirlii seks ticaretini de su¢ saymistir. Bu baglamda Irak anayasasi, Irak
Anayasasindakine benzer bir metin igermeyen diger Arap iilkeleri anayasalarindan

farklhidir.

Ayn1 zamanda kanun koyucu, (111) sayili, 1969 tarihli gecerli olan ceza

kanununun 13. maddesine gore bu sugu kapsamli ihtisas saymustir.

23Aydin,a.g.e.,153.
Z4Aydin,a.g.e.,153.
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Yasama erki, insan ve insan organlari ticaretini yasaklayan 28 sayili kanunu
2012 yilinda ¢ikarmistir. Bu, insan ve insan organlar ticareti olgusunun sonlandirilmasi
icin yapilan uluslararas1 ¢abalara katki saglama baglaminda oOnemli bir adim

sayllmaktadir®®,

Hukuk bilginleri, insan ticaretini su sekilde tanimlamaktadirlar: “insani,
profesyonel aracilar araciligi ile ulusal smirlarin 6tesinde kanuni olmayan islerde
kullanarak  siradan  bir mala  dOniistiren yasal ve yasal olmayan

davraniglarbiitiiniidiir’?®.

Irak kanunu, cezai sorumlulugu soyle tanimlamaktadir: “Kisinin, bir eylemde
bulunarak veya bulunmayarak genel toplum ¢ikarlarina zarar vermesinden Otiirii bu

eylemin veya eylemsizligin sonucuna katlanmasidir”.

Organ veya doku nakli eyleminin sonucuna katlanacak olanlardan biri de, bir
viicuttan veya bir kadavradan organ veya doku alarak bunu yasal olmayan bir sekilde

kullanan cerrah doktordur.

Cezai sorusturmanin belirlenebilmesi i¢in Oncelikle yasal olmayan sékme ve
kullanma eylemini belirlememiz gerekmektedir. Doktorun canli hasta ile ilgili
sorumlulugu 6lii hasta ile ilgili sorumlulugundan daha fazla oldugundan bunun cezasi da

daha agir olacaktir®®’.

Irak kanunu, daha agir diger kanun metinlerinin bulunmas1 durumunda cezai

yaptirimlarin doktora uygulanabilecegini benimsemistir.

Bu hususu, 6nceden zikredilen Irak bankalari kanununun 59. maddesi teyit
etmektedir. Bu maddede soyle gecer: “Bu kanunun hiikiimlerini ihlal edenler bir yili
asmayacak sekilde hapis cezas1 ve en az elli bir bin Irak dinar1 veya en fazla iki yiiz elli

bin Irak dinar1 para cezasi ile ya da bu iki cezanin biri ile cezalandirilirlar.

25Al Aysavi,A. A. (2014).Insan Ticareti Sugu, Al Atik Yayimeilik, Beyrut, 39.

2Z8Al Majit, M. N. A. D. (2012). Cocuklarin Satilmasi ve Cocuk Ticareti, Dar Al Nahda Al Arabia
Yayimeilik, Kahire, 146, Al Arian, M. A. (2012). insan Ticareti Operasyonlar1, Dar Al Jamia Al Jadida
Yayimeilik, iskenderiye, 4.

BIAl Zalmi, M. (2002). Islam Seriati ve Arap Ceza Yasalarinda Cezai Sorumluluk Engelleri, Al Dar Al
Jamiiyya Basim Yayimcilik ve Terclime, Bagdat; 21.
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Bu ihlali cezalandiran baska bir kanun metninin bulunmasi durumunda en agir

cezayl 6ngoren kanun uygulanir”?%,

Doktorun; hastanin viicudundan organ sokme eylemi, Olimle veya kalici
Oziirliilikle sonuglanan zarar verme sugu veya diger su¢ kategorileri ¢ergevesinde

degerlendirilebilir. Bu sugun gergeklesmesi i¢cin maddi ve manevi unsurlar bulunmalidir.

Maddi unsur, tecaviiz eylemi, manevi unsur ise o eylemi gerceklestirirken sug
niyetinin olmasidir. Hastanin viicudundan bir organ alan doktor, bu eyleminden dolay1
sorumlu tutulabilmesi i¢in hastanin o anda hayatta oldugunu bilmesi ve 6lii oldugundan
siiphelenmemesi gerekmektedir. Burada su ornegi verebiliriz: doktorun, suni yasam
destegine bagli hastanin kalbini s6kmesi. Bu durumda Doktor, Irak ceza kanununun 405.

Maddesi uyarinca kasten adam dldiirme sugundan yargilanir®®

Doktor tarafindan islenen su¢ ne olursa olsun ve hangi kategoride
degerlendirilirse degerlendirilsin agirlastirma durumlart s6z konusudur. Ciinkii bu
meslegi icra etmeseydi bu sugu isleme imkani bulunmayacakti. Burada amag¢ organ

ticareti yaparak parasal kazang saglamak olabilir.

Ayni zamanda doktorun sorumlulugunu; tip meslegi icrasinin sartlarini, tip
mesleginin icra edilmesine ruhsat veren kurumlar ve diger sartlar1 belirleyen 2002
yilinda ¢ikan tip meslek kurallar1 belirlemektedir. Ornegin bu kurallarin 8. Maddesinin
1. Fikrasinda su ifade geger: “Hasta, fikir beyan edecek durumda ise kendisine yapilacak
olan cerrahi miidahale i¢in mutlaka riza gostermis olmalidir.” Gosterilen bu rizanin

ispat1 ise doktorun sorumlulugundadir®®,

Buna ragmen bazi durumlarda hastanin riza gdstermesi, doktorun yasal olmayan
veya vakitsiz olarak herhangi bir islemde bulunmasin1 hakli ¢ikarmaz. Buna, kiirtaj vb.
ornek gosterilebilir. Bu gibi durumlarda cezai olarak sorumlu tutulur. Fakat hastanin
rizasinin alinmast miimkiin olmadig1 ve acil cerrahi miidahalenin yapilmasi gerektigi

durumlarda sorumlu tutulamaz.

238 113 sayili, 1970 tarihli G6z Bankalari Kanununun besinci maddesi.
29Abd Shwaish, M. (1988). Ceza Kanunu A¢iklamas:, Ozel Béliim, Dar Al Kitaba Basim ve Yayimcilik, Musul, 237.
240Hadi, a.g.e, 134.
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Nitekim 85 sayili, 1986 tarihli kanun, hiikiimlerini ihlal eden herkesi bir yili
asmayan hapis cezasi ve bin dinar1 agmayacak para cezasi ile veya bu iki cezadan biri ile

cezalandirmaktadir.

Gergek su ki bu kanun uyarinca kararlagtirilan bu ceza ¢ok az olup eylemin
biyiikliigii ile orantili degildir. Bu yiizden degistirilerek agirlastirilmis cezaya

¢evrilmelidir.

GOz bankalar1 kanununda, daha agir kanun bulundugu takdirde daha agir olan
madde uygulanir ibaresi bulunmaktadir. Fakat insan organlar1 nakli kanunu daha yenidir
ve gz bankalar1 kanununda oldugu gibi sadece g6z nakli ile ilgili olmayip tiim organlari

kapsamaktadir.

Bu ylizden daha agir cezalar1 kapsamalidir. Ciinkii kanunlarin c¢elismesi

durumunda daha yeni oldugu i¢in bu kanun temel alinacak ve uygulanmasi gerekecektir.

4.2.2.0rgan ve Beseri Dokular Ticaret Sucu

Arap tllkelerinde ve diinya iilkelerinde doktorlarin yeni bir ticaret yaptiklar
ortaya cikmistir. Maddi kazang ve ya tibbi deneyler i¢in organlar ve beseri doku

ticaretidir. Bu insan ticareti oldugu gibi insan haklarina bir ihlaldir.

Irak yasa koyucu 2012 yili insan ticaret kanunu 1’inci maddesinde asagida

belirtilmistir:

(T1ibbi deney amaci ve ya beseri organ ticareti ) bu su¢ organin ¢ikarilmasi,
satilmast ve ya tibbi deneylerde kullanilmasi durumlarinda gergeklesmis olur. Ana
temeller de hi¢cbir organ ve ya doku insanin onayr olmadan, eSer bu sahis yetiskin
degilse ya da tam ehliyete sahip degilse ve ya hukuki kurum altinda olan sahis ise

bunlardan ¢ikartilamaz?®*.

Hukuki oy birligindemal karsiliginda organhastaya verilmesi, tedavi cikarlar

gerekli olsa da organalinmaz. flaveten gereksinimin kadar1 disinda yapilamaz?*2,

241 Abduldaim,a.g.e, 66.
242 Sharafaddin,A. (1983).T:bbi isleri icin Seri Hiikiimler, KuwaitTimer, Kuveyt, 140- 141.

69



Irak yasa koyucu 1986 yili organ nakil kanunun 3’iincli maddesinde organlarin
her hangi bir sekilde satisi ve alis1 yasaklanmistir. Bu islem yapilmasi bilgisi alindiginda

doktorun islemleri engellemesi gerekmektedir?3,

Bazi hukukgular insanda bilimsel arastirma ve tibbi deneyler yapilmasi ile beseri

viicuduna saygi ve insanlik onurunu koruma arasinda bir denge olmas1 gerekmektedir?**,

Bu kulvarda hukukcular iki diislinceye ayrilmislardir; Birinci akim, bilimsel
deneyler sorumlulugu mutlak bir sekilde kabul etmeyerek, ikinci akim ise, insan

viicudunun mesruiyetini kabul etmektedir?*®.

Cogu hukukgular insan viicudu iizerine bilimsel arastirma yapilmasi yasal
olmadigint kabul etmislerdir. Sinirlandirma degil genel olarak sunduklar1 deliller: Bu
deneylerin yargisal, fikih ve yasama teyidi olmamasi, ilaveten tibbi islemlerin temeli

olan tedavi etme amaci olmamasidir?*®.

Arastirmacilara gore biyolojik ve tibbi deneyler bilimsel ilerlemede insanin
karsilastig1 en riskli olaydir. Insanlik ve tip hizmeti amaci olsa da bilimsel tibbi tatmin
varabilmek i¢in deneyler yapilamaz. Fakat deney tibbi bilimsel arastirma amaciyla

tedavi gereksinimleri hasta aydinlatarak yapilabilir. Hasta istedigi zaman vazgecebilir?*’,

4.2.3.0rgan ve Beseri Doku Sucun Unsurlar:

Irak kanununa gore organ ve beseri doku ticareti su¢gu maddi ve manevi

yapilardan olusmaktadir. Her birini detayli olarak inceleme yapacagiz:

243 Al-Sawari,A. F. (2010). Cocuklar Kagirma Sugu, Birinci Baski, Hukuki Yayilama Milli Merkezi,
Kabhire, 141.

244 Al Aysavi, a.g.e,128.

245 Hanna, M. R. (2007).Doktorlarin ve Cerrahlarin medeni sorumlulugu, Birinci Baski, Arap Diigiince
Yayinevi Matbaasi, iskenderiye, 244.

246 Muner, a.g.e., 245.

247 Muner, a.g.e.,246- 248.
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Maddi yap1 sugun dis iradesi goriintiisiidiir. Maddi olay olmadan su¢ ortaya
¢ikmaz, kanun insanlarin i¢indeki sug diislinceleri cezalandirmaz ancak bu niyetle disari

acildiginda ve tespit edildiginde cezalandirilir®*®,

Maddi yap1 su¢ davranisi, su¢ sonucu ve neden iligkilerinden olusmaktadir. Irak
yasa koyucu 1969 yil1 ve 111 sayili ceza kanununun 28’inci maddesinin sugu) kanunun
yasakladigi fiilin ve ya kanunun emrettigi fiilin imtina edilmesi sug¢sal davranisin) olarak

tanimlamustir.

Su¢ davranisi, sug fiili ile ilgili pozitif ve ya negatif iliskilendirilebilir. Organ
ticareti sucu belirli bir su¢ amaci gergeklestirmek i¢in yapilan eylemdir. Organ ve beseri
doku ticareti su¢u maddi bir eylem yapilmadan gerceklestirilemez. Bu eylem pozitif ya

da negatif ne olursa olsun sugun nedeni olarak kabul edilmektedir?*°.

4.2.4.Sucun Maddi Unsurlar

4.2.4.1.Fiil

Genel olarak organize bir ¢ete toplumun degisik fertlerin ihtiyaglarina kullanarak
eylem yapilmaktadir. Bu ihtiyaclar kalp ve bobrek gibi hayatlarini devam ettirmeye,
kornea ve vb viicut organlariin hayatlarmi diizeltmek i¢in yapilmaktadir. Bu suclular
organ satis1 yapan kisiler ile is birligi yaparak sug¢ eylemlerini gerceklestiriyorlar. Bazi
su¢c eylemleri kacirma, kagirilan organlarini ¢alma, resmi evrakta sahtecilik ve vb

eylemlerdir.

4.2.4.2 Fail

Suglu tek bir kisi olabildigi gibi bir grup, ¢ete ve ya mafya olabilir. Bunlar:

» Tiiccarlar: Beseri organlar pazarlamasi ve dagitilmasi yapan kisilerdir.

Ticaret ve komisyonculuk islemleri gerceklestirmektedirler.

248 Al-Haidari,J.l. (2012).Genel Cezalarda Genel Boliim Hiikiimleri A¢iklamast, Birinci baski, Al-Sanhori
Kitapevi Matbaasi, Beyrut, 261.

29Tharout,J. (1984).0zel Béliim Sistemi, Sahislara Saldirt Suglari, Birinci Kisim, Al-Jamia Yayinevi,
Iskenderiye, 55.
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> Doktorlar: Kendi vicdanlarina uymayarak aldiklari organlar para karsiligi,
kagirilan ve ya akli dengesi yerinde olmayan kisilerden hastalara nakil eden

doktorlardir.

» Yardimcilar: Yardimci doktor ve hemsire gibi nakil, depolama ve diger

islemlere yardim edenlerdir.

» Hastalar: Aldiklari organlar yasal olmayan yollarda alindigina haberdar olan

hastalardir.

» Kurbanlar: Kurban kendisi para kazanmak iizere yardimci olabilmektedir.

4.2.4.3.Magdur

Bazen muhtag fakirlerden olusmakta, ¢ete iiyeleri onlarin organlarini satmak i¢in
ikna etmektedir. Bazen organ tiiccarlar1 organlar1 kagirdiklar1 veya akli dengeye sahip

olmayan kisilerden alinmaktadir?©,

Bu su¢ Amerikan giigleri Irak isgalinden sonra yayginlagsmistir.  Irak’ta
ekonomik durumlarin kotiilesmesi sonucunda bir¢ok muhtag kisiler kendi organlarini
diisiik miktarlarda satmaya baglamistir. Organ ticaret piyasasinda bir bobrek 7000 bin
dolara satilirken Irak’ta bir bobrek 700 dolara satilmistir.

Igreng isid cetelerinin varli1 organ ticaretini yaygmlasmasida biiyiik bir rol
oynamustir. Ingiliz Daily Mail gazetesinin haberine gore terdrist isid orgiitii tarihi eser ve
uyusturucudan sonra diinyay1 organ satisi ile sok etmistir. Rehineler ve dlen askerlerden
elde ettigi organlar ile yilda iki milyon dolar temin etmektedir. {laveten gazete haberine
gore i151d kendi askerlerinden, diigmanlarindan veya ¢ocuklar dahil olmak tizere yasayan
rehinelerden bakilmaksizin beseri organlar1 belirlemek i¢in aylarca doktor kiraladigini

yayinlamistir??,

Yine gazetenin yaptig1 habere gore terorist orgiit, kuzey Irak’ta Musul sehrindeki

kontrolu altinda olan hastanelerin birinde organ ticaretini genisletmek icin yabanci

20A]-Aza, M.S.F. (2002). Modern Tibbi Yontemler Golgesinde Beseri Viicut Suglarin Korunmasi, Al-
Jamia Yayinevi, Iskendiriye, 350.
Bihttp://www.wilayah.info/ar/p22677, 18, Subat,2015.
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uyruklu doktorlar1 kiralayarak, organlari kacirmak i¢in uzmanlagmis bir sistem

kurmustur. Uluslararasi piyasalarda kalp, karaciger ve bobrek satmaktadir.

Aymi kulvarda Israil televizyonlarinm 2 kanali isid rgiitiiniin son zamanlarda
beseri organ ticareti yapmak igin Israil den olmak iizere diinyada bircok iilkeden birgok
doktor ¢ekmeye calisigini yayinlamistir. Israil doktorlarindan bir grup organ almak

lizere calismalar yapmigtir®2,

4.2.4.4Yer

Bu kast edilen yerler beseri organlarin en ¢ok satildigi yerdir. Bu yerlerde sats,
sunum ve ya komisyonculuk islemleri yapilmakta ilaveten beseri organlarinin satin

alindig1 veya elde edildigi yerdir.

4.2.4.5. Zaman

Alig verisin bittigi zaman olu suglu orgiitler sugu gerceklestirmek i¢in harekette

gectigi zamandir®™,

Irak yasa koyucu beseri doku ve organ ticareti davraniglari sug¢ olarak kabul etmis
ve bu su¢ kapsaminda insan calistirmak, kagirmak, tasimak, yataklik yapmak,
karsilamak veya bu davraniglar1 gerceklestirecek herhangi bir eylem su¢ kapsamina

girmektedir?®4,

Suc sayilabilecek davraniglarin gergeklesmesi degisik araglarla olup 2012 yili 28
sayili Irak Beseri Ticaretinde Miicadele Kanunun 1’inci maddesinde belirtilmistir: (Sug
davranis1 giic kullanmak, tehdit ile giic kullanma, kagirmak, sahtekarlik, dolandiricilik,
mevki kullanmak, para karsiligi, ayricalik verme ve otoritesi olan ve ya vesayeti olan bir

kisinin onayim alarak gergeklestirmektedir)?°.

252http://www.alriyadh.com/1029796, 14, Mart,2015,Say1.7064

3A1-Aza, a.g.e., 352.

4Yirtikliikte olan 2012 yili ve 28 sayili Irak Begeri ticaret miicadele kanunun birinci maddesi.
255 Al-Etawi, a.g.e.,90.
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Gli¢ kullanma ve ya gii¢ kullanma tehdidi manevi ve maddi zorlama araci olarak
kabul edilmektedir. Bu tiir arag fiil yapan kisi iradesine baglayarak ve verebildigi direng

derecesini smirlandirmak ve gii¢ sahibinin isteklerine gore hareket etmektir®®®.

Irak yasa koyucu zorlamanin iki tiiriinlide sug¢ olarak kabul etmistir. Ciinkii beseri
doku ve organ ticareti yapanlar zorlama eylemine bagvurarak bunun sonucunda karsi

taraf teslim olmaktadir®®’.

Baska bir deyisle zorlama magdurun iradesini yok ederek su¢lunun elinde bir

ara¢ haline gelmektedir.

Manevi zorlama ise iradeyi madde seklinde sinirlandirmayarak fakat hareketini
felg etmektedir. Se¢me kabiliyetini yok etmektedir. Manevi zorlama insanin iradesini
manevi bir baski giicli ortaya ¢ikartmaktadir. Bu durumda kisinin su¢ islemesine yol

acarak bu durumda kisi ehliyete sahip degildir®®®.

Manevi zorlamanin kabullenilmesi i¢in iki sart olusmas1 gerekir bunlardan birinci
sart magdurun manevi giice karst koyamamasi ikinci sart manevi giice bagvurulduguna

bekleme olanagina sahip degildir?®.

4.2.5. Manevi Unsurlari

Sugun maddiyat yapist ile eylemi yapanlarin psikolojisine baglayan yapidir. Bu
bag sucun kanuni yapisini kazandirmaktadir. Bu bag olmadig: taktirde sorumlulugu

intifa ve ya cezayi hafifletmeye gidilecektir?®.

Ceza amacindaki manevi yap1 suclu yasada belirtilen ceza metnine uyumlu bir

sekilde hareket ettigini gostermektedir. Fiilin veya imtina sonuglar1 idrak etmis olacak

26 Fadil, A. (2003).Kadina kars: siddet, Ceza Kanununda Ve Uluslararasi Insani Kanununda Calisma,
Bagdat Universitesi, 180.

7 AL-Aryan, M.A. (2011).Beseri Ticaret Islemleri Ve Miicadelesi, Al-Jamia Al-Jadida yaymevi,
Iskenderiye, 73.

258 Iprahimi, A.N. (1988). Karsilastirici Ceza Kanunun Genel Esaslari, Birinci Baski, Al-Fatian Matbaasi,
Bagdat, 248.

9Akram,a.g.e., 205, Jamal Al-Hadari, a.g.e., 737- 738.

260A\|-etawi,a.g.e.,117.
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ve doktorlarin suglarinda apagik goriinmektedir. Bu 06zellik olmadan sug¢ niteligi

kazandirilamaz bagka bir deyisle eylem hata eylemidir®®.

Manevi yapi sug¢lunun iginde bulunan psikolojik bir eylemdir. Belirli bir sonuca
vardiran bir irade olup, sonug fiilen gerceklesmese de niteligi kaybolmaz. Yiiriirliikte

olan 1969 yili 111 sayili Irak Ceza Kanunu 33 maddesinde asagida belirtilmistir:

Gergeklesen sugun olusturan bilesenlerin eyleme doniistiiren failin kendi iradesi
ile yonlendirilmesidir. Sug¢ tanimi sugun bilesen davranislari yapmaya irade bulunmasi
demektir. Davranmigsonuglar1 da idrak edilmesi sarttir. Baska bir deyisle fiilin

gerceklestirilmesi veya imtina edilmesi isteme unsuru olan en basit manevi unsurdur.

Doktor kanun agisindan bir eylem yapmast yada imtina etmesi bagka kisilerden
farki bulunmamaktadir. Baz1 doktor suglarinda su¢ amaci bulunmasi sart konulmustur.
Ornegin tibbi sertifikalarin sahte olmasi, mesleki sirlarin ifsasi, kiirtaj ve hastalara

yardim edilmesinin imtina edilmesi gibi®®.

Zihni haller kolay kolay bilinmemesine ragmen hukukcular dis maddi ayarlar ve
dis kosullarin baglanarak sonuca gidilmesi ve ya tedavi ve tedavi esnasinda kullanilan

araglar ve yontemler degerlendirilir.

Doktor hasta viicudunda olusan yaralardan sorumludur. Nedenlere bakilmaksizin
amaclar varliginda kanun suglu olarak bulur. Doktorun su¢u yapmasina iten serefli veya
sefkat dolu nedenler olsa da suglu olarak kabul edilir. Hatta durumundan umutsuz olan

hastalarin 6ldiirtilmesi sug olarak kabul edilir.

Beseri doku ve organ ticareti sucu bilinmesi gereken husus canli bir insana
tecaviiz edilmesi, eger bu canli 6lii olarak kabul edilmesi 6z bir hataya diisiilmiis
olacaktir. Ciinkli ne zaman Oliinecegi bilinmemektedir. Ancak ceza amaci tamamen

¢ikartilsa bile su¢ amaci varligindan dolay1 sorumlu tutulacaktir?®,

Irade ise su¢ amacinin 6ziidiir ve insan davranislarmi kontrol eden en onemli

unsurdur. Eger bu bilingli idrak eden irade sugun maddi davranislarin1 kontrol ederek

261 Fadil,a.g.e.,167.
262 Abd Shawish,a.g.e.,312.
263 Husni, M. N.(1987).Ceza amaci Genel teorisi, Arap Kalkinma Yeyinevi Matbaasi, Kahire, 88.
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sucu gerceklestirmeye dogru hareket ettiyse sugu gergeklestirmeye hareket etmis
demektir. Suglu iradesinin varlig1 yeterli olmayip olusan sonuglari se¢cme Ozgirliigi

iradesi olmas1 gerekir?®,

Irak Kanunu sucgu gergeklestirmek i¢in ceza amaci olmasini sart kosmustur. 2012
yili 28 sayili Beseri Organ Ticaret Kanunu 1’inci maddesinde:(.......... Satilmasi,

kullanilmas ve ya ticareti ve tibbi deneyler yapmak iizere ) belirtilmistir?®®,

Maddeyi okudugumuzda yasa koyucu sucu gergeklestirmek i¢in irade ve bilgiyi
yeterli bulmayip insan organmin veya dokusunun baska bir amaglarda kullanilmasini

sart kosmustur?®®.

Su¢ amaci yasal olmayan yollardan beseri organlart alip insan ve insan viicudu
onuruna bagdagmayan para karsiliginda satilmasi ise ayni zamanda uluslararasi
anlagmalara ve kanunlara ve birlesmis milletlerin yasakladig1 beseri organ ticaretinin ve
beseri organlarinin mala doniistiiriilmesi sonucunda yiiksek paralar elde etmek iizere
kacirma ve oldiirme suclarinda artis olacaktir. flaveten bu suc insani mesleklere olan

tibbi mesleginin tabiatina aykiridir?®’,

Doktorluk meslegi diiriistliik, rahmet ve yardim olarak bu tip 6zelliklere sahiptir.
Ticaret veya insani mesleginin digina iten bir yapiya doniistiiriilmemeli. Bu olay
sahtecilik, kacake¢ilik, dolandiricilik ve beseri organlari ticaretine ve diger suglarin

eklenmesi bu alanda ¢alisan herkesin ceza kanununa tabi olacaktir®®®,

4.2.6. Organ ve Doku Nakli Sorumlulugu

Her sdzlesmenin gerceklesmesi igin sartlara sahip olmasi gerekmektedir. Insani
doku ve organ bagislamasi sézlesmenin sartlar1 ise organ bagislayan kisinin rizasi ve
iradesi kusursuz olmasi dondr kendi viicudundan bir organdan feragat ederek ve kendi

bedeninin sagligina zarar verecek olmasindan dolay1 kendi tam akil iradesi ve 6zgiirliigii

264 Al-Haidari, a.g.e., 314.

265 AbdShawish,a.g.e.,303.

266Husni,M. N. (1987).Ceza Amac: Genel Teorisi, Arap Kalkinma Yeyinevi Matbaasi, Kahire, 88.
267 Al-Haidari,a.g.e.,314.

268 AhdShawish,a.g.e., 303.

76



yazili olan belgesi doldurularak imzalanmalidir. Bu onay alicidan da uyum igerisinde

olmalidir?®.

Donortin iradesinde kusur varsa eger bu yasal ceza sonuglanacak ve arkasindan
maddi tazminata hatta cezaya kars1 karsiya kalacaktir. Maddi ve manevi zarar olup Irak
medeni kanunun 81 maddesinde: ( Konusmayan kisiye s6z atif edilemez....) Insani
organ hibe sozlesmesinde bu madde uygulanmamakta, donoriin suskunlugu onay ve riza

olarak kabul edilemez.

Bagislama i¢in bir neden olmali insani organ nakli bir kiginin tedavisi veya
birinin hayatin1 kurtarmak icin tibbi bir nedendir. Irak seksenlerde iran savasi esnasinda
askerlikten kurtulmaya calisan insanlar organ naklini yapmakta idiler, egerdoktor
yapilacak olan organ naklini bu amag¢ dogrultusunda oldugunu 6grenirse yapmamalidir.
Aksi takdirde doktorun sorumlulugu iizerine almis olacak ve aykiri davranmis

270

olacaktir“™™. Organ nakli donoriin istegi ve riskleri bilmesine ragmen Irak yasa koyucusu

organ nakli ile ilgili hususlarda anlagmaya izin vermemistir. Bir insanin hayatini ve

saghigini etkilediginden dolay1 kabul edilemez?'.

Doktorun sorumlulugu oldugundan dolayr medeni ve ceza hukukundan sorumlu
olacaktir. Misal olarak bir hastanin ¢aligmayan bobrek yerine calisan bobregi aldig
takdirde hem doktor hem de saglik kadrosu sorumludur. Herkes tibbi hata olusumunda
hastaya, esi, akraba veya ikinci derece akrabasina olabilecek oliimciil yada o6liimciil

olmayan maddi veya manevi tazmin edilmelidir?’.

Doktor tek basina sorumlu olmayip, tiim kadro sorumludur. Yiriirliikte olan
medeni kanunun 217 maddesinde belirtildigi iizere herkes kendi hatasina gore
sorumludur?”®, Tlaveten Irak Medeni Kanunu (259/3) maddesine gére (Mesru olmayan

islerden dogan sorumluluklarin muaf edilmesi gecersizdir) Bagka bir deyisle doktorun

29E|_-Fadhli,a.g.e.,100.

270 Sharafeedin,a.g.e.,85.

Z1Al-Thanoun, H.A. (1988). Sorumluluk Hiikiimlerini Diizenleme, Bagdat Matbaasi, Bagdat, 138; Irak
Medeni Kanunun 259 Maddesi: (mesru olmayan islerden dogan sorumluluklari muaf edilmesi gegersizdir)
272 E]-Fadhli,a.g.e.,108.

23Yiirtirliikte olan 951 yil ve 40 sayili Medeni Kanuna gore (1-bir igin failleri ¢ok ise, hepsi ayirmaksin
tazminat etmek zorundalar. 2- Herkesin yaptigi eylemin bilyiikliigiine gore tazminatlar mahkeme
tarafindan belirlenir). Irak Ceza Kanunun 63 maddesi: (kendini veya baskasini koruma veya 6nleme i¢in
yapilan suglara ceza uygulanmaz).

77



gorevi mesru degilse hukuki sorumluluktan ifa edilemez. Bir hastanin hayatini tehdit
eden durum da organ nakli yapildiysa eger hasta kabul etmesine ragmen doktoru
sorumluluktan kurtarmaz.

274 laveten

Irak Ceza Kanunun belirledigi zorunlu hallerde doktor muaf edilebilir
hak kullanimi, misal olarak viicuda hastalik yayilmasi nedeniyle bir organ ¢ikarilirsa
doktor kendi tibbi goérevini usullerine gore yaptigi takdirde hastanin sagligina zarar

oldugunu itiraz etme hakkina sahip degildir?”.

4.2.7.Sucun Ozel Géoriiniis Bicimleri

Yirtirliikte olan 1986 yili ve 85 sayili Irak doku ve organ nakil kanununda
yiiriirlikte olan 1969 yili ve 111 sayili Irak Ceza Kanunu ne zaman uygulanacagi

belirtilmemistir. Bu konuda 6zet olarak ele alacagiz.

4.2.7.1 Suglarn i¢timai

Irak ceza kanunun 55 maddesi sug ittifaki bu sekilde tanimlanmustir: (belirli veya
belirsiz suglar, sahtekarlik, dolandiricilik, hirsizlik veya fiillerin hazirlanmasinda ve
kolaylastirilmasinda katki olunmaya cinayet islemesi icin iki kisi veya daha fazla ittifak
olarak tanimlanabilir, bu ittifak organize veya olusum asamasinda devamli veya kisa

stireli olsa bile ayn1 tanima girer )

Bu ittifak mesru olan bir hedefe ulasmak i¢in bir ara¢ alinsa dahi sug¢ olarak
kabul edilmektedir. Bu ittifakin amaci mesru olmayan sebepler ise suc¢ olarak ad
edilebilir. Kanunun 59 maddesinde yetkili merciler sorusturma, arastirma ve kovusturma

baslamadan 6nce bu sucu ihbar eden taraflari muaf tutmustur?’®.

2741969 yili 111 sayili Trak Ceza Kanunun 41 maddesi (kanunun verdigi hakki kullanmaktan sug
sayllmaz).

275Sanat Usuliine Gore Cerrahi Ve Tedavi Ameliyatlari, Ne Zaman Hastanin Veya Yasal Temsilcisinin
Rizasiyla Yapildi Ve Ne Zaman Rizalar1 Olmadan Yapildi?

276 Aboud,Z. K.Genel Ceza Kanun, Danimarka’da Arap Akademisinde Konferans,http://www.ao-
academy.org/wesima_articles/library-20060208-359.html
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Sug ittifaki bir su¢ islemek icin ikiden yada daha fazla kisi ortak hareket
ederlerse veya bir sugun kolaylastirma ve hazir olmasini1 tanimlayabiliriz. Bu ittifakin

amaci mesru ve ya mesru olmayan amag olsa bile sug olarak kabul edilir.

Bu sug ittifakina katilanlarin amaglar1 su¢ islemek ve ya bir amaca ulagmak
kanunun belirledigi ceza ile cezalandirilacaktir. Amag sug¢ islemek ve ya belirli bir

amaca ulasmak i¢in kullanmak sug olarak kabul edilip cezalandirilacak.

Hiikiimetin erken hareket ederek ihbar eden kisiler bu isleme tabi tutulmayarak
muaf sayilmaktadirlar. Su¢ olamadan dnce ve yetkili merciler arastirma yapmadan 6nce
ihbar islemi gerceklesmis olmalidir. fhbar arastirma ve sorusturmadan sonra ortaya
cikarsa eger muaf tutulmayacaktir. Fakat eger ihbar suglular1 yakalamay1 kolaylastiracak

diizeyde ise muaf kapsamina girmektedir.

4.2.7.2.Tesebbiis

Irak kanununun 33’linci maddesinde bir eylemin su¢ yapma amaciyla ise

277 Kanun ise baslama su¢ olarak kabul eder ve cezalandirir.

baslama olarak tanimlanir
Bir sucun ger¢eklesmesi imkansizda olsa ise baslama su¢ niteligi tasimaktadir. Sug
yapma araclari ile ilgili sebepler ise dahil olup failin olaylarin sonuglarini hayal veya
cehalet olarak degerlendirilir. Kanunun aksi bir sey belirtilmedigi takdirdesuca baslama

sadece karar verme ve ya hazirhik yapmaya sug islemeye yeterli sayilmamaktadir?’®,

4.2.7 3.Istirak

Bir suga ortak olabilmesi igin tiim sartlar olugsmalidir. Sartlar ise bu su¢ eylemine
birden fazla ortak bulunmasidir. Olmus olan ve ya olabilecek olan sugun sonucuna yada
amacina ulagsmak hedefi ile ortak irade bulunmasi, eylem ve sonucun negatif iligkisi

sucun temelleri olan eylem- sonug ortak eylem teskil etmektedir?®.

277 \Wahid,Z.Yiiriirliikte Olan Irak Ceza Kanunu Sug¢a Baslama Ile llgili Bir Makale
http://www.fcdrs.com/articles/119.html

278 Sourur, A. F. Ceza Kanunu A¢iklamasi, Birinci Baski, Genel Boliim, Kahire Matbaas:.

279 Akaram, N.(1998). Karsilastirmal: Ceza Kanununda Genel Temeller, Birinci Baski, Fatyan Matbaasi,
Bagdat.
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Bir su¢ eyleminde birden fazla failin varligi eylem katilma esit anlamina
gelmemektedir. Eylemlerdeki esitlik olabildigi gibi esitsizlikte s6z konusu olabilir.
Bazen bazilar1 yan rol iistlenirken digerleri ana roli tistlenmekte olup fakat hepsi idrak,

akil ve yaptiklar1 eylemin sonuglarini tistleneceklerdir280.

Su¢ eylemi uygulamaya girmedigi takdirde hukuki sorumlulugu
bulunmamaktadir. Ortak suclar da ceza bir ortagin eylemine bagli olmayip faillerin sug

isleme ortak amag birlesmesidir.

4.2.8.Tiirk ve Irak Organ ve Beseri Doku Nakil Kanunlar1 Arasinda Ozet

Karsilastirmasi

1- lgili Tiirk kanunun 2’inci madde 2’inci bendinde deri, sag, tohumlama ve kan
nakli bu kanunla degil Tiirk ceza kanununa bagli oldugu belirtilmis, ancak
Irak kanunda boyle bir sey belirtilmemistir. 1990 yili ve 48 sayili devrim
komuta meclis karar1 ile para karsihigi kan bagislanabilecegine izin

verilmigtir.
2- Her iki kanunda ihlale kars1 ceza ve medeni sorumlulugu ortaya koymustur.

3- Ilgili kurumlar hastaya ve ya bagiscmin karsilasabilecegi tiim zararlardan
sorumlu tutulmustur. Sorumluluk bireysel ya da kolektif olabilir. Tiirk ve Irak
kanunlarinda Organ ve beseri doku nakil kanununda ve diger kanunlarda bu

sekilde belirtilmistir.

4- Tirk kanunun 3’iincii maddesinde bagis bedel ve ya baska bir sey karsiliginda
yasaklanmistir. Ayni uygulama Irak kanunun 3’iincli maddesinde 1989 yili ve

1 sayili talimat ve 1’inci madde (b ve d) bentlerinde belirtilmistir.

5- Tiirk kanunun 4 maddesinde bagislama ve ekme ile ilgili ilan yapmay1
yasaklamigtir. Fakat Irak kanunu bdyle bir hususa deginmemistir. Fakat organ

nakli ile ilgili 1989 yil1 ve (1) sayili talimatlarinda ve kanunun madde (ii¢/

BOA|-Said, M. A.S. (1982).Ceza Kanunun Genel Hiikiimleri A¢iklamast, Baski 4, Kahire.
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10-

11-

C’de) medyada bagis yapan ve bagis alan haklarinda ilan yapmaya

yasaklamigtir.

Tirk kanunun 5’inci maddesinde 18 yasin1 doldurmayan ve idrak 6zelligine

sahip olmayan bagis yapamaz, Irak kanunun madde ( 1/a)’de belirtilmistir.

Tiirk kanununda organ ve ya doku bagisinda herhangi bir vasiyette etki
altinda kalmadan ve iki yetiskin akil melekelerine sahip 2 sahit
gerekmektedir. Kanunun 6’inc1 maddesinde Sifahen ise iki sahit tutanaga
imzalayarak daha sonra doktor tarafindan imzalanir. Irak kanununda ve Irak
g0z bankasi kanununda sadece bagis yapan kisi akil melekelerine sahip olup
ve yazili bir ikrarla gergeklesmektedir. Bu kanun tam agik olmayip bu nedenle
1959 yili ve 188 sayili ahvali sahsiyet kanunu gibi ilgili kanunlara

basvurulmalidir. Bu durum kanunun yeterli olmadigi anlamina gelmektedir.

Tiirk kanunu madde ( 7/a)’de bagista bulunan kisi saglik, ailevi ve sosyal
sonuglar1 hakkinda bilgilendirilme belirtilmistir. Ancak Irak organ nakil
kanunu ve g6z bankasi kanunu hatta beseri organ nakil ile ilgili her hangi bir

talimat belirtilmemistir.

Tirk kanununda madde (7/c)’de bagista bulunan kisi istedigi zaman bagis
yapmaktan vaz gecebilir. Irak yasa koyucunun bdyle bir konuya
deginmeyerek bu konuyu medeni kanunu gibi baska kanunlara
basvurulmasini kapali olarak birakmistir. Bu durumda beseri organ ve doku

nakli igslemlerinde ¢ikan problemlere ¢6ziim getirmemistir.

Tirk kanunun madde (7/d)’de bagista bulunmak isteyen kisinin ayni evi
paylasti1 esine bildirme zorunlulugu getirerek ve bunu ifade eden tutanagi
esin imzalamas1 gerekmektedir. Irak kanunu bdyle bir konuya deginmemistir.
Bagis kisinin hayatini degil tiim aile hayatin1 etkilediginden dolay1 bu konuya

deginmesi gerekmekteydi.

Tirk kanunu bagista bulunan kisiye zarar sagladigindan yasaklamistir.

Bagis mentalitisine aykir1 olmasina ragmen Irak kanununda belirtilmemistir.
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12-  TIrak kanunu Madde (2/b)’de ve beseri organ nakli ile ilgili 1989 yil1 ve 1
sayili talimatin 1’inci maddesinde beyin Sliimiinii kistas alarak ancak Tiirk
kanunun 11/13 maddelerinde 6liim ami tip bilimine birakarak ¢linkii 6liimii
belirleyen en mantikli yontem bu sekildedir. Tip hizli ve biiyiik bir sekilde
gelismesine dayanarak gelecekte oliimii tespit etmek igin degisik yontemler

cikabilecektir.

13-  Tirk kanunu 6liim am tespit edecek tibbi komisyon sayisin 4 olarak
belirlemistir. Komisyon tiyeleri Uzman doktordan olusmasi gerekmektedir.
Bunlar Kalp damar uzmani, Norolog, Anestezi uzmani ve Beyin cerrahisinden
olugmali Madde 11/12’de. Organ nakli yapacak olan doktorlar bu komisyona
liye olamazlar. Irak kanununda ise komisyon Noroloji uzmani olmak iizere 3
kisi olarak belirtmistir. Yine nakil yapacak olan takimin igerisinde
olmamalidir. Tabiki Irak kanunundaki eksikliklerden biri de komisyon iiyeleri

kapal1 birakarak hastanenin idari mercileri katilmalarina olanak saglamistir.

14-  Tiirk kanunu organ nakli vasiyeti resmi ve iki yetiskin ve akli melekelere
sahip 2 sahit zorunlu kilmistir. Onay sifahen ise 2 yetiskin ve akil
melekelerine sahip olan sahitler ile birlikte doktor onayini sart kosmustur.
Vasiyet yoksa eger esi, yetiskin c¢ocuklari, anne, baba ve ya var olan
akrabalarin onayr alinmasi alinmalidir. (14) madde. Irak kanununda ise
vasiyet varsa eger vasiyet uygulanir ve hatta 6len kisinin ikrar1 varsa ikrar
uygulanir. Kisinin 6liimiinden sonra ailenin birinci ve ya ikinci derece
akrabalarinin ikrar1 alinmalidir. Beseri organ nakil kanunu 1’inci maddesinde
ve goz bankas1 kanunu 3’ilincii maddesinde ve 1989 yili 1 sayili beseri organ

nakil talimatlariin 1’inci maddesinde belirtilmistir.

15-  Dogal afetler ve savaglar gibi acil durumlarda yukaridaki belirtilen
onaylar alinmadan nakil yapilabilir. Tiirk kanunu 14’lincii maddesinde ile
21.01.1982 tarihli 2594 sayili diizeltmelerde belirtilmistir. Maalesef buda Irak

kanunda belirtilmemistir.

82



16-  Tiirk ve Irak kanunlarinda kisinin rizasi sartt konulmustur. Kisinin rizasi
Tiirk medeni kanunu 23’lincii maddesinde ve Irak kanununun 112/116

maddelerinde belirtilen sartlara sahip olmalidir.

17-  Tirk ve Irak kanunlar1 beseri organ ticaret sucu ( fiil, fail, magdur) maddi

riknil ve cezai irade olan manevi rikkni esas alinmaktadir.

18-  Her iki kanun beseri organ ve doku ticaretinde ceza sisteminde hapis ve
para cezas1 koymustur. Her iki kanun arasinda yil sayis1 ve para cezasi miktari

degisiklik gostermektedir.

19- Bagis yapan =zarar gelmeden hastanin tedavi amaci sart olarak
konulmustur.
20-  Irak kanunu madde 2/4’sinde idam mahkum olan kisilerde goz korneasi

almnabilir. Organ alinmadan 6nce onay alinmasi gerekmektedir. Tiirk kanunu

bu konuya deginmemistir.

21-  Tirkiye ve Irak beseri organ ve doku nakli uzun yillar 6nce diizenleme
getirilmistir. Tiirkiye de ilk olarak 1979 yilinda sayr 2’de 1982 yilinda
diizenleme yapilmistir. Irak’ta ise 1970 gz banka kanunu 1981 yilinda
bobrek kanunu iptal edilerek 1986 yili 85 sayili beseri organ nakil kanunu
cikartilmistir.

83



SONUC

Beseri organ ve doku ameliyatlarinda tip alinda en ©nemli basarilardan
sayllmaktadir. Birgok hastaya yasam umudu vermektedir. Insani dayanismanin en iist

anlami verirken bir¢ok problem ve korku ile birlikte gelmektedir.

Beseri organ ve doku ameliyatlar1 temellerini kanundan almaktadir. Kanun bu
konuyu c¢erceve igerisinde belirmis, doktorlar, hasta ve bagis yapan herkes uyacagi
sartlar ve sorumluluklar1 belirlemistir. Beseri organ ve doku nakil ameliyatlar1 genel ve
adap yapiya gore diizenleme yapilir, bagis karsiliksiz yani para ve g¢ikar gézetmeden
olmalhdir. Tirk ve Irak kanunu gibi bircok kanunlar organ ve doku ticaretini

yasaklamigtir.

Organ ve ya doku nakli 6lenler oldugu gibi yasayanlardan gerceklestirilebilir.
Tiirk ve Irak kanunu canlilardan alinan doku ve organ sartlara baglayarak bunlardan en
onemlisi kisilerin rizasinin olmasi ve bu rizanin eksik olmayarak tam olmasi
gerekmektedir. Yetigkin ve akil melekeleri yerinde olmasina sahip olunmasimna 6nem

verilmektedir.

Oliilerde organ almak canlilardan almaktan daha yaygin oldugu gézlemlenmis
bunun nedeni birden fazla organ bir kisiye veya birkag kisiye nakil edilebilir. Oliim an1
tespitinde ise birgok tartismaya yol agmistir. Klasik 6liim ( kalp ve solunumun durmasi)
uzun bir silire uygulanmistir. Fakat daha sonra tip alaninda bircok elestiri ortaya
cikmasindan 6liim tespitinde alternatif yontemlere basvuru yapilmistir. Modern 6lim
olarak kabul edilen beyin 6liimii ortaya ¢ikmistir. Bu alanda insanin tiim fonksiyonlarini
yerine getiremeyeceginden gercek olim olarak kabul edilmistir. Bu gorlis Irak ve

Tiirkiye olmak iizere birgok iilke tarafindan uygulanmaktadir.

Oliilerden organ nakli 6len kisinin vasiyeti ile Tiirk ve Irak kanunlarinda
belirtilmistir. Tlaveten kisi akli melekelere sahip yazili ve sahitli sartlara sahip olmasi
gerektigi Tirk kanununda belirtilmistir. Resmi ve gayri resmi vasiyetler arasinda
ayricalik koyarak ancak Irak kanununda bu belirlenmediginden dolay1 sadece vasiyete

isaret ettiginden diger kanunlara birakmustir.
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Tiirk ve Irak kanunlari oldugu gibi bir¢ok iilke kanunlarinda beseri organ ve

doku naklini yasaklayarak sug teskil edebilmesi i¢in maddi ve manevi riikiinleri esas

almistir. Tiirk ve Irak kanunu hapis ve para cezasi koyarak hapis stireleri ve para cezalari

miktar ve siireleri arasinda farkliliklar ortaya ¢ikmastir.

Netice ve Oneriler

1-

2-

Ne Irak nede Tiirk yasalari insanda bulunan organlari bagislama ve ya

yasaklama konulmamustir.

Irak yasalarinda bir kisinin bagislamak istedigi organi esinin istegi
dogrultusunda ya da teblig etme sekli belirlenmemistir. Organ bagisi ailevi
yasami etkiledigine ragmen herhangi bir metin hazirlanmamig, bu konuda

Tiirk yasalarina gore bir diizenleme getirilseydi.

Irak yasa koyucusu bagista bulunan kisinin bagisindan vaz ge¢me konusuna
deginmemistir. Bu diizenlemeler medeni kanunlari ve diger kanunlara
birakmistir. Bu baglamda medeni kanununda ¢6ziimii bulunmayan konulara
deginecegiz, ¢linkii insanin dogal yapisi degisik oldugundan dolayr medeni

kanunda belirtilen hibe mallardan rucuya benzememektedir.

Irak beseri organ ve doku nakli kanunu ile gz bankasi kanunu organ ticareti
yapanlara en yiiksek bir yil hapis cezasi dngdrmiistiir. (madde 4) Bu ceza
yapilan sug ile orantili olmayip ¢iinkii bu su¢ yaratilanlarin en alasi olan
insanin hayat: ile ilgilidir. Hatta Irak ceza kanununda bu cezayr durdurma

olanagi hususu bulunmaktadir.

Irak kanunun 4’iincii maddesine gore en az 51 bin en fazla 250 bin Irak dinar
para cezasi verilmektedir. Bu ceza dolar bazinda 40 dolar ve ya 200 dolar
arasinda olmaktadir. Bana gore bu ceza son derece diisiik ve sug ile orantili
degildir.

Yiriirlikte olan 1970 yili ve 113 sayilh g6z bankasi kanunun 2’inci
maddesinde akli melekelere sahip ve 18 yasini doldurmus olanlar bagista
bulunanlar ve vasiyet edenlerden yazili bir ikrar bulunmasini sart

kosmaktadir. Yiiriirlilkte olan 1980 yili 78 sayili ¢ocuk bakim kanununda 15
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yasinda olan kisiler yetiskin kabul edilerek mahkeme onay: ile evlenebilir
baska bir degisle yetiskinler gibi hareket etme hakkina sahiptirler. Burada
ortaya ¢ikan sorun ahvali sahsiye kanununa gore yetiskin sayilan ve 18 yagini
doldurmayan kisi organlarim1 bagislayabilir mi? Ahvali sahsiye kanununda
belirtilen bu husus beseri organ nakli kanununda ve g6z bankasi kanunu ile
aykiridir. Burada bu kanunda ¢ocuk sayilmayip kendi organ ve ya dokusunu

bagislayabilir. Fakat bu isin risklerini idrak edebilirmi?

Ad1 gegen Irak g6z bankasi kanunun 3’ilincli maddesinde ¢ocuk olan kisiler
kendi gozlerini bagislayabilirler ancak 1986 yil1 beseri organ nakil kanununa
gore ancak yetiskin ve akli melekelere sahip olan kisiler bagista
bulunabilirler. Fakat g6z bankasi kanunu velinin onayr ile g¢ocuklarin
bagislama hakkini vermistir. G6z bankast kanununun 3’iincii maddesi

degismesini umut etmekteyim.

Bazi iilkeler yetiskin olanlar 6liimiinden sonra organlarini bagislama istegi
olan kisilere kimlik diizenlemektedir. Bu uygulamalar onay aramak ve
vasiyetin olup olmadigi konusunda zaman kazandirmaktadir. Ciinkii bazi
organlar belirli bir siire kisinin Olimiinden sonra nakil olanagini
kaybetmektedirler, ¢ilinkii organ nakli ameliyatlarinda zaman faktorii 6nemli
bir yeri kapsamaktadir. Keske Tiirkiye ve Irak olmak iizere bir¢ok iilke boyle
bir uygulamay1 yasalastirilmasini temenni ediyorum. Bu uygulama birgok

problemi ¢oziime ulastirarak ve hastalara biiylik umut kapis1 agmaktadir.
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