TIP HUKUKU

Ayainlatimig

Adnan Uccan

aglik hukuku; saglik persone-
linin meslekleriniicra ederken
karsilastigl malpraktis (tibbi
hata) iddialarinin yani sira idari
problemler (atama, nébet vb),
hasta ile iliskilerden kaynakla-
nan uyusmazliklar (hakaret, fiili saldiri vb.
), hizmet sézlesmelerinizden kaynaklanan
uyusmazliklar olmak tzere ¢ok genis bir
alani kapsamaktadir. Bu alan dahilinde
detayi pek bilinmeyen aydinlatiimis onam,
ozU itibari ile hastanin bilgilendiriimesi
ve bilgilendirme gercevesinde kendisine
uygulanacak tedaviye onay vermesi
anlamina gelmektedir. Aydinlatimis
onamin alinmasi, tibbi madahalelerin
hukuka uygunlugunun ilk ve en temel
sartidir. Bu sebeple halihazir durumda
saglik hukuku uyusmazliklarinin blytk
gogunlugu aydinlatimanin dogru yapiima-
masindan, onamin hukuka uygun bicimde
alinmamasindan veyahut da alinan onamin
hukuken gerekli strelerce muhafaza
edilmemesinden kaynaklanmaktadir.

Tibbl mudahaleler; hekimler tarafindan
hastaliklarin teshisi, tedavisi veya dnlen-
mesi amaglarina yonelik olarak gergekles-
tirilen faaliyetler olarak tanimlanmaktadir.
Tibbi midahale kavrami; kisinin mevcut
fiziksel rahatsizliginin gideriimesinden
rahatsizliginin énlenmesine ve kimi zaman
da estetik amagcl bir talebinin gideriime-
sine kadar her turlt girisimi icine alan
genis bir yelpazedir. Hekimler “tibbi
mudahale” kapsaminda kisilerin vicut
butunligtne mudahalede bulunurlar. Bir
kisinin vUcut bittnlugtne dokunulmasi,
Anayasa ve diger kanunlar gergevesinde
istisnai haller disinda hukuka aykiri kabul
edilmistir. Zira Anayasainin 17/Il. madde-
sinde, kisinin vUcut butdnltgu ve saghig
Uzerindeki haklarinin temel haklardan biri
oldugu belirtilerek, tibbi zorunluluklar ve
kanunda yazili haller disinda, kisinin vicut
butunltdgune dokunulamayacagi ve rizasl
olmaksizin bilimsel ve tibbi deneylere tabi
tutulamayacagi htkme baglanmistir. Bu
dizenlemenin yani sira konu Borglar
Kanunu'nda da ele alinmis ve 46 ile 47.
maddelerde vicut butinltgine yonelmis
fillerden dogan maddi ve manevi zararlara
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Libya'da dogdu, orta ve lise 6grenimini Fransa'da Lycée International’da ald.
Lisans egitimini Strazburg ve Galatasaray Universitesi Hukuk Fakultelerinde
tamamladi (2004). Uluslararasi ticaret hukuku dalindaki yUksek lisans egitiminin
ardindan uluslararasi bir hukuk firmasinin istanbul ve Paris burolarinda calisti.
Ortagr oldugu uluslararasi bir danigmanlik sirketinde Avrupa ve Afrika Ulkeleri
ile galisti. Caligma alanlari birlesme ve devralmalar, ortak girisimler ve rekabet
hukukudur. Saglk hukuku alaninda da uzman danigmanlik hizmeti vermekte ve

bu cercevede hastane, dernek ve doktor avukatligi yapmaktadir.

karsl tazminata dayall bir koruma saglan-
mistir. iste bu noktada hekimlerce kisilerin
vUcut batdnlugdne yonelik girisimlerinin
hukuka uygun hale getirimesi gerekliligi
karsimiza gikmaktadir.

1. Tibbi miidahalenin hukuka
uygunlugu

1.1. Medeni Kanunun 24. maddesinin
2. fikrasinda kisilik haklarina yapilan
mudahalenin hukuka uygun kildigi haller

Bunlar siralamak gerekirse;

e Daha Ustln nitelikte kamusal yarar
(Ornegin salgin bir hastaligin yayilmasini
onlemek igin kisilerin rizasi alinmadan da
asl yapilabilecektir),

* Daha Ustlin nitelikteki zel yarar (Ornegin
mesru mudafaa hali kapsaminda kalmak
Uzere 3. kisilerin vlUcut buttnlugtne
muUdahale ediimesi hukuka uygun kabul
edilebilecektir.)

e Kanunun verdigi yetkinin kullanilimasi,

¢ Kisilik haklarina mudahalede bulunulan
kisinin rizasl.

Hekimlerin gerceklestirmekte olduklari
tibbi mudahaleleri hukuka uygun kilmalari
icin uygulamada en ¢cok basvurduklari yol,
hastanin rizasinin alinmasi olmaktadir.
Ancak hukuka uygunlukiigin yalnizca riza
alinmasi yeterli olmayip ayni zamanda
alinan rizanin hukuka uygun bir riza olmasi
kosulu aranmaktadir. Hastanin rizasinin
hukuken gecerli kabul edilen bir riza
olabilmesi i¢in aranan sartlar asagida
belirtimektedir. TUm bu sartlarin tam
anlasilabilmesiigin her birini ayrintilari ile
irdelemek uygun olacaktir.

1.1. Hastanin temyiz kudreti

Hastanin vermis oldugu rizanin gegerli
olabilmesi i¢cin hastanin resit ve akil
sagliginin yerinde olmasi gerekmektedir.
Hukukumuzda resit olmayan kisilere
iliskin riza velilerinden alinmakta olup
temyiz kudreti bulunmayan resit kimseler
hakkinda ise rizaya yetkili kisiler vasileri
olmaktadir. Bunun yani sira kimi zaman
kisilerde gecici sureli temyiz kudreti

kayiplari olusabilmektedir. Ornegin alkol
almis ve karar verme yetisini kaybetmis
birinden tibbi mudahaleye iliskin alinmis
riza hukuken gecersiz kabul edilmektedir.
Bu gibi durumlarda kiside sz konusu
tibbi mudahalenin gerceklestiriimemesi
kisinin hayatini ve/veya organlarindan
birini kaybetmesine neden olabilecek
derecede ¢nemli degilse ertelenmeli ve
gerceklestirimemelidir.

1.2. Hastanin iradesinin sakatlanmamasi

Rizanin gegerli olmasi igin gerekli ikinci
kosul ise hastanin iradesinin sakatlan-
mamis olmasidir. Bu kosul ¢cercevesinde
hekimler hastanin rizasini belirtirken
hatali bir karar vermesini engelleyecek
gereklilikleri yerine getirmelidir. Bu da
hastanin yapilacak midahaleye iligkin
acik bir bicimde bilgilendirimesi ve ay-
dinlatiimasi ile olacaktir. Hukuken gegerli
bir aydinlatmanin ne sekilde yapilmasi ve
hangi hususlariicermesi gerektigi asagida
ayrica aktariimistir.

1.3. Rizanin hukuka ve ahlaka aykiri
olmamasi

Son olarak, hastanin vermis oldugu
rizanin hukuka ve ahlaka da aykiri olma-
masi gerekmektedir. Bir rnek vermek
gerekirse, Turk Hukukuna gore 6tenazi
yasak oldugundan hastanin kendisine
uygulanacak 6tenaziye riza vermis olmasi
hekim tarafindan yapilan mudahaleyi
hukuka uygun kilmayacaktir. Bu durumda
hastanin rizasi, kisinin hukuken vazgece-
meyecegi haklardan olan yasam hakkini
ortadan kaldirmaya yonelik oldugundan
hukuka aykiri olarak kabul edilecektir. Eger
tibbl midahale taniya (teshise) yonelik
ise ve hayati bir tehlike arz etmiyor ise,
aydinlatma yukdmiltlugt daha kapsamli
ve ayrintili bilgiler igermeli, hekim hastayi
her turlt komplikasyon ve ihtimale karsi
uyarmalidir. Estetik operasyonlar agisindan
hekimin, her tlrll komplikasyon hakkinda
hastay! bilgilendirmesi gerekir. Tibbi mU-
dahalenin aciliyeti 6lgtistinde aydinlatma
yUkUumIUlagundn kapsami daralmis, tibbi
mudahale nedeniyle vuku bulan riskin
artmasi oraninda aydinlatmanin kapsami
da geniglemis olur.



2. Gecerli aydinlatmanin kosullan

Dunya Tabipler Birligi tarafindan 1981
yilinda yayimlanan Lizbon Bildirgesinde
“Hasta, yeterli éictde bilgilendirildikten
sonra Onerilen tedaviyi kabul veya
reddetme hakkina sahiptir.” (M.3), 1994
Amsterdam Bildirgesinde de “Hasta, tibbi
girisimi reddetme veya durdurma hakkina
sahiptir.”(M.3.2) denmektedir. 01.08.1998
tarihli Resmi Gazetede yayimlanan Hasta
Haklar Yonetmeliginin 5. maddesinin (d)
bendine gbre, “acil durumlar disinda
kisinin rizasl alinmadan vicut buttnltigune
ve diger kisilik haklarina dokunulamaz”.
Ayrica, (e) bendinde de, “hi¢ kimsenin
rizas alinmadan ve Saglik Bakanligrnin
izni olmaksizin tibbl arastirmalara tabi

tutulamayacag!” belirtimektedir.

2.1. Hasta Haklari Yonetmeligi 15. maddesi

“Hastanin saglik durumunu, kendisine
uygulanacak tibbi islemleri, bunlarin fay-
dalari ve muhtemel sakincalari, alternatif
tibbi midahale usulleri, tedavinin kabul
edilmemesi halinde ortaya ¢ikabilecek
muhtemel sonuglari ve hastaligin seyri
ve neticeleri konusunda s6zlU veya yazili
olarak bilgi istemek hakkina sahip oldugu”
belirtimektedir. Bu ¢ercevede hukuken
hekimlerin her tdrlt tibbi mudahale éncesi
hastanin rizasini ve onamini almasi ve
hastayl mudahale ve komplikasyonlara
iliskin aydinlatmasi gerekmektedir. Aydin-
latmanin kapsamina ise hastanin saglik
durumu ve konulan tani, énerilen tedavi
yonteminin tdrd, basari sansi ve suresi,
tedavi yonteminin hastanin saghgi icin
tasidigi riskler, verilen ilaglarin kullanilis
ve olasi yan etkileri, hastanin dnerilen
tedaviyi kabul etmemesi durumunda
hastaligin yaratacagi sonuclar, olasi tedavi
secgeneklerive riskleri konular girmektedir.

Dunyada yerlesik hukuk ve tip uygula-
masina goére aydinlatmanin tibbi mtda-
haleden en ge¢ bir gin 6nce yapilmasi
gerekmektedir. Kapsamli ve riski ylksek
tibbi mudahalelerde bu sire daha da
uzatiimalidir. Eger hasta resit degil veya
hukuken kisitli ise de veli ya da vasisinin
aydinlatiimasi gerekmektedir. Aydinla-
tilmis onam hem hasta hem de hekim
acisindan blyUk 6nem tasimaktadir. Bu
sUrecin dogru ve titizlikle yurttdlmesi
gerekmektedir. Peki, acil mudahale
gerektiren bazi kardiyolojik vakalarda bu
sekilde bir aydinlatiimis onam alma firsati
olmadiginda ne yapilacaktir? Acil bir hasta
geldiginde mtdahalede bulunmak iginilla
ki onam alinmasi beklenmeli midir? Acil
mUdahale gerektiren hallerle ilgili olarak
Tarkiye'nin de taraf oldugu uluslararas
bir anlagma olan Insan Haklari ve Biyotip
Sozlesmesi, 9 Aralik 2003 tarihinde Resmi
Gazetede yayimlanarak yUrarlige girmistir.
insan Haklari ve Biyotip Sézlesmesinin 8.
maddesi geregdi “Acil bir durum nedeniyle,
uygun muvafakatin alinamamasi halinde,
ilgili bireyin saghgr igin, tibbi bakimdan
gerekli olan herhangi bir mtdahale derhal
yapllabilir” Ancak hastanin durumunun

aciliyeti son buldugunda onamin ta-
mamlanmasi ve hastaya onam formunun
muUdahaleden sonra da olsa imzalatiimasi
Onerilmektedir.

2.2 Yargitay’in pozisyonu

Yargitay 13. Hukuk Dairesi’nin vermis
oldugu karar, hekimlerimizin onam formu
hususundaki hassasiyetlerini arttirmasi
geregini dogurdugunu gostermektedir.
Karar ile hastasina gerekli bilgilendirme-
lerde bulunmus olsa dahi bunu kayit altina
almadigi ve kanitlayamadigi icin hakkinda
dava ac¢iimis bir hekim 125 bin TL tazmina-
ta mahkdm edilmistir. Yargitay’in kararina
konu olay ve isleyen hukuki sirec style
gelismistir: Dava, ameliyat sonrasi ses
kisikliginin olusmasi nedeniyle 2003 yilin-
da aciliyor. Gelen batun bilirkisi raporlar
hekimin bu konuda bir kusurunun olmadigi
yéninde dlzenleniyor. Mahkeme, 2007
yilinda, hekim her ne kadar kusurlu degilse
de; “Ameliyat ydénunde riza alinmasina
ragmen hastanin, ameliyatin yapiimasi es-
nasinda ve sonrasinda meydana gelecek
komplikasyonlara iligkin bilgilendirimedigi,
bunailiskin aydinlatiimis bilgi rizasi (onami)
bulunmadigl” gerekgesiyle hekimin taz-
minat 6demesi gerektigine htikmediyor.
Bu karar Yargitay tarafindan onanmis ve
hekim faiziyle birlikte 125 bin TL tazminat
6deme cezasina mahkdm edilmistir.

Yargitay kararlarina iliskin ek uygulama-
lara misal vermek gerekirse; Yargitay
13.H.D.,E.K.2007/2942-6736,1.15.5.2007
saylll kararinda “...Tibbl mtidahalelerde
de bu genel kuraldan aynlmamak gerekir,
Tibbl mudahaleler ve hekimin girisecedi
diger eylemler kisinin saghgini vicut
batanldgdnd ilgilendirdigi - muhtemel
tehlikeleri meydana getirici nitelikte oldugu
icin, bunlann gerceklestirimesine karar
vermek yetkisi hekime degil, mtidahalelere
maruz kalacak kigiye aittir. Yalniz bu rizanin
hukuken gecerli olabilmesi icin Kisinin,
saglik durumunu, yapilacak midahaleyi
ve etkileri ile sonuglarini bilmesi gerekir...”
demisgtir.

Bagska bir kararinda Yargitay 4. Hukuk Da-
iresi, E:1976/6297 dairesi “Velinin rizasinin
bulundugu kabul edilse dahi az yukanda
aciklanan sekilde muayenenin muhtemel
sonuglarn, riski davaciya bildirilmemistir. Bu
yéndn ispati davall doktora digser. Clnku
bu tir muayenelerde bazen kizlik zarinin
bozulabilecegdi tibbi adli raporunda agik-
lanmigtir. Diger bir deyimle bu muayene
sonunda her halde kizlik zarinin bozulacagi
tibben kabul edilmemistir. O halde nadiren
de olsa bu boyle bir sonucun yani riskin
meydana gelecedi acik olarak davaciya
bildiriimeliydi. Olayimizda davali hekim,
aydinlatma gdrevini yerine getirdigini,
bdtdn veri ve sonuglan tip bilimine uygun
olarak davacinin anlayacagi bigimde
bildirdigini iddia ve ispat etmedigine gdre
meydana gelen ve Tuk Ceza Kanunu'nda
da mayubiyet (ayiplilik durumu, kusur-
lanma) olarak nitelenen zararll sonugtan
sorumludur. Olayin ézelligi davacinin bu

riski bilmesi gerektigi sonucunu kabule
de olanak verilmemektedir.....” seklinde
huktm kurmustur.

Sonug

Bu gergevede hukuken hekimlerin her tarlt
tibbi mudahale dncesi hastanin rizasini
ve onamini almasi ve hastayl midahale
ve komplikasyonlara iliskin aydinlatmasi
gerekmektedir. Aydinlatmanin kapsamina
ise hastanin saglik durumu ve konulan tani,
Onerilen tedavi ydnteminin tard, basar
sansi ve sUresi, tedavi yénteminin hastanin
saglhgiicintasidigi riskler, verilenilaglarin
kullaniligi ve olasi yan etkileri, hastanin éne-
rilen tedaviyi kabul etmemesi durumunda
hastaligin yaratacagi sonuglar, olasi tedavi
secenekleri ve riskleri konular girmektedir.
Aydinlatmanin, hastanin tibbi mddahalenin
gerek ve sonuclarini anlayabilecedi makul
stire éncesi yapilmasi esastir. Ornegin
6lum riski olan bir operasyona iliskin
bilgilendirmenin en az birkag hafta énce
hastaya aktariimasi, hastanin riski alip
almayacagina karar verebilmesi icin uygun
sUrenin kendisine taninmasi gereklidir. Bu
kadar risk icermeyen diger tedaviler icin
ise bilgilendirmenin tibbi mudahaleden
en geg bir giin 6nce yapilmasi gerektigi
stylenebilecektir. Eger hasta kuglk
yasta veya kisitl ise velisi veya vasisinin
aydinlatiimasi gerekmektedir.

Kararda 6nemle Uzerinde durulmasi
gereken bir diger husus ise karsimiza,
Yargitay'in, hekimin hastasini s6zIU olarak
aydinlatmis olmasini yeterli gérmemesi
olarak gcikmaktadir. Yargitay, aydinlatmanin
ispat agisindan yazili olmasi gerektigi
yénunde hukidm tesis etmistir. Hekim-
lerimizin aydinlatma hususunda dikkat
etmesi gereken bir diger konu ise matbu
formlarla ve sadece imzalatma suretiyle
yapllan aydinlatmanin tek basina gecersiz
oldugudur. Zira aydinlatmanin hastanin
anlayabilecegi sekilde yapildiginin kanit-
lanamadigi hallerde is bu matbu formlarin
varligi aydinlatmanin yapildidi anlamini
tasimayabilecektir.
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