TIBBi MUDAHALEDE HASTA RIZASI
Kiibranur KARAMAN
ADLI TIP ANABILIiM DALI

Tez Danismani
Dr. Ogr. Uyesi ibrahim DURHAN

Yiiksek Lisans Tezi 2021



T.C.
INONU UNIVERSITESI
SAGLIK BiLIMLERI ENSTITUSU

TIBBi MUDAHALEDE HASTA RIZASI

Kiibranur KARAMAN

Adli Tip Anabilim Dah
Yiiksek Lisans Tezi

) :l“ez Danismani
Dr. Ogr. Uyesi ibrahim DURHAN

MALATYA
2021



ICINDEKILER

OZET oottt vii
ABSTRACT e viii
SIMGELER VE KISALTMALAR DIZINT ......ccociiiiiiiiiiniiecseseeeesieee ix
L GIRIS oottt 1
2. GENEL BILGILER ...ttt 3
2.1. Tibbi Miidahale Kavrami ve ihlal edilen HaKIar ...........cccccceveveecverereiieeccreieeene, 3
2.1.1. Tibbi Miidahale Kavrami.........cccocoueiiiiiiiiiiiiiie e 3
2.1.2. Tibbi Miidahaleyle Ihlal Edilebilen Kisilik Degerleri ..........ccoeevevrvirrererirennne, 16
2.2. Tibbi Miidahalede Hukuka Uygunluk Sart1 Olarak Riza............ccccocooeniiiiniennnn, 24
2.2.1.Genel Olarak R1za Kavrami.........coccoiiiiiiiiiiiiieieeiie e 24
2.2.2. R1Zanin TariiGeSI .....ccciiiiiiii i e 26
2.2.3. Rizanin HUKuKi NItelIZ1 ......eoviiiiiiiiiiiieiieicsie e 27
2.2.4. Rizanin Hukuki Dayanagi..........ccccceriiiiiiiiiiiicceec e 27
2.2.5. R1ZA ERITYEtL. ... 29
2.2.6. R1Za AGIKIAMAST ...vviiiiiiieiiiie ettt snae e enne e 39
2.2.7. Rizanin Konusu ve KapSaml.........cccovviiiiiiiiiicnieec e 45
2.2.8. AYAINIAtMa.....c.oiiiiiiiiiiiic 48
2.2.9. Rizanin Aranmadigt Haller ... 63
2.2.10. R1zanin Geri AINMAST .....ooveiiieiiieiii e 71
2.2.11. R1zanin ESITZENMEST ..cocuvviiiiiiieieesee e 73
2.2.12. Varsayllan R1Za.........cccooiiiiiii e 74
2.2.13. Rizaya Ragmen Hukuka AyKirtliK.........ccoooiiiiiiiii 79
2.2.14. R1ZA FOTTNU. ....ciiiiiiiiie ettt ettt e e 80
2.3. Riza Agisindan Ozellik Gosteren Bazi Tibbi Miidahaleler..............cococovvvvvrvrvnnnne 81
2.3.1. GENEL OlAIAK ..o 81
2.3.2. 0rgan ve DOoKU NaKIi .........coovviiiiiii e 81

2.3.3. Cinsiyet DegiSIKIKIETT ....c.vviiiiiiiiieceeee e 84



2.3.4. Sterilizasyon (KISI1agtirma) ......c.coovveiiiiiiiiiiiiiiie it 85

2.3.5. Kastrasyon (Hadim Etme).........cccooviiiiiiiiiiiiiiiic e 85
2.3.6. Gebeligin Sona Erdirilmesi........ccvviiiiiiiiiiiiiie et 86
2.3.7. Estetik MUAAhQICIET ........ccciiiiiiiiiiiiiiee e 87
2.3.8. Uremeye Yardime1 Uygulamalar.........ccceceeueeeerecceccceceeeecsessssssseeeens 88
3. MATERYAL VE METOT ..ot 91
4. BULGULAR (VAKA INCELEMESI) ....cocooiiiiiiiiiiesicssseesse e 92
A.1.VaKA L ..o 92
B.2. VKA 2 ...t 93
A.3.VAKA 3 ... 94
A A, VEKB A ... 97
A.5. VKA D ...t 98
4.6.VAKE 6 ... 100
AT VBKA T .ottt 102
A.8.VaKA 8 ... 103
4.9. VKA D ... 105
4.10. VAKE 10 ... 106
5. TARTISMA ..ottt 109
6. SONUC VE ONERILER ........cccceitiiiiriieieiiiiiee et 112
KAYNAKLAR Lo 113
EILER ..ot bbbttt bbbt 122
EK.1. Yargitay Kararlar DIZinNi.......c.cccoooiiiiiiiiiiec e 122

EK.2. EtIK KUTUL KAQTATT .ciiiiiiiiie ettt et e e et e eetate s s s e e e eeeeesbnanseeesesennnns 123



OZET

Tibbi Miidahalede Hasta Rizasi

Amag: Calismamizdaki amacimiz, aydinlatilmis rizanin tibbi miidahale
icerisindeki yerini belirlemek ve kapsamini inceleyerek saglik alanindaki Onemini

Yargitay kararlar1 1s1¢1nda ortaya koymaktir.

Materyal ve Metot: Hastanin tibbi miidahaleye gosterecegi riza konusunda

verilen kararlardan on adet incelenerek tablo halinde gesitli konulara deginilmistir.

Bulgular: Yargitay kararlarindan on adet incelenmis ve bu kararlarda rizanin
alinmasinin 6nemi iizerinde durulmustur. Kararlarda yerel mahkemenin, aydinlatma
yapilmasi ve dolayisiyla riza alinmasi hususlarini géz 6niine almadan eksik inceleme
yaparak hiikiim kurmasi dogru bulunmamis ve mahkeme kararlar1 bozulmustur.
Incelenen vakalarm bazilarinda ise hastanin rizasi alinmis olsa da, bunun tibbi miidahale
hakkinda hastay1 aydinlatmadan alinan riza oldugu ve hukuka aykirilik teskil ettigi

goriilmektedir.

Sonug¢: Riza konusu, tip hukuku icerisinde 6nemli bir konumdadir. Hastanin
rizasinin alinmasi ancak, hastanin kendisine uygulanacak miidahalenin konusu, sonucu,
tedavi asamalari, iyilesme stireci gibi konularda aydinlatilmasiyla miimkiin olmaktadir.
Uygulamada ‘“aydinlatilmis onam formu” seklinde var olan formlar hastay
bilgilendirmenin ispati agisindan Onem arz etmekle birlikte tam anlamiyla bir
aydinlatma sayilmamaktadir. Aydinlatma formlari, tibbi miidahalenin kiside birakacagi
etkiler, tedavinin siireci ve sonucu gibi konular g6z Oniine alinarak, detayli sozli

aydinlatmadan sonra diizenlenmeli ve hastanin onayina sunulmalidir.

Anahtar kelimeler: Aydinlatilmis Riza, Tibbi Miidahale, Tip Hukuku
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ABSTRACT

Patient Consent To Medical Intervention

Aim: Our aim in our study is to determine the place of informed consent in
medical intervention and to examine its scope and to reveal its importance in the field

of health in the light of Supreme Court decisions.

Material and Method: Ten of the decisions made on the patient's consent to
medical intervention were examined and various subjects were mentioned in tabular

form.

Results: Ten of the Supreme Court decisions were examined and the importance
of obtaining consent in these decisions was emphasized. In the decisions, it was not
found correct that the local court made an incomplete examination without considering
the issues of clarification and thus obtaining consent, and the court decisions were
overturned. In some of the cases examined, although the patient's consent was obtained,
it is seen that this is the consent obtained without informing the patient about the medical

intervention and constitutes a violation of the law.

Conclusion: The issue of consent has an important position in medical law.
Obtaining the patient's consent is only possible by clarification of the patient's subject,
outcome, treatment stages, and recovery process. Although the forms that exist in the
form of "informed consent form" in practice are important in terms of proving informing
the patient, they are not considered as a full disclosure. Clarification forms should be
prepared after detailed verbal clarification and presented to the patient's approval, taking
into account the effects of the medical intervention on the person, the process and
outcome of the treatment.

Key Words: Enlightened Consent, Medical Intervention, Medical Law
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SIMGELER VE KISALTMALAR DiZiNi

AITHM : Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
AIHS : Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi

AY : Anayasa

Bkz. : Bakiniz

CMK : Ceza Muhakemesi Kanunu

E. : Esas

HD : Hukuk Dairesi

HHY : Hasta Haklar1 Yonetmeligi

HMEK : Hekimlik Meslek Etigi Kurallari

IHEB : Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi
K. : Karar

m. : Madde

no.lu : Numaral

NPHK : Niifus Planlamas1 Hakkinda Kanun
ODNK : Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmas1 ve Nakli Kanunu
RG : Resmi Gazete

T. > Tarih

TBK - Tiirk Borglar Kanunu

TCK : Tiirk Ceza Kanunu

TDK : Tiirk Dil Kurumu

TMK : Tiirk Medeni Kanunu

TSSTIDK : Tababet ve Suabat1 San’atlarinin Tarz1 Icrasia Dair Kanun
UHK : Umumi Hifzissihha Kanunu

UYTE : Uremeye yardimet tedavi

UYTEY : Uremeye Yardimci Tedavi Yonetmeligi
vb - Ve benzeri

vd. : Ve devami

VS. - Vesaire



1. GIRIS

Kisinin yasam, saglik hakk: ve viicut biitlinliigli gibi temel haklarinin ulusal ve
uluslararasi bir¢ok diizenlemede yer almasinin nedeni, bu haklarin kisiler tarafindan
devredilemez ve vazgecilemez 6zellige sahip olmasidir. Onemli &zellikleri dolayisiyla
bu haklara yapilan her tiirlii tibbi miidahale hak ihlali kabul edilmekte olup hukuka
aykiridir. Esasen tibbi miidahale, vazgecilemez ve devredilemez mutlak haklara yapilan
ve tedavi amacina yonelik olarak gerceklestirilen miidahaleler olmasi dolayisiyla
onemlidir ve hekim ile hasta arasindaki iliskiyi ortaya koymaktadir. Kisinin hakkini
ihlal ettigi icin hukuka aykir1 olan bu durumu hukuka uygun hale getiren kosullar;
miidahalenin tip meslegini icra edenler tarafindan yapilmasi, kanunun gosterdigi amaca
uygun olmasi, hastanin aydinlatilmasi ve ¢alismamizin asil amacini olusturan hastanin

rizasinin alinmasidir.

Hastanin rizasinin alinmasi ile hedeflenen, kisinin kendi geleceginin kendisinin
belirlemesini saglamak ve uygulanacak tibbi miidahalenin konusu ve sonucu hakkinda

tedavi boyunca var olabilecek olumsuzluklar1 azaltmaktir.

Kisinin kendi gelecegini belirlemesi kapsaminda, hekimin hastasinin menfaatini
g0z Oniine alarak en iyi tedavi yontemini segcmede tek yetkili olma 6zelligi yerini,
hastanin tibbi miidahalenin her asamasina, tedaviye ve teshise katilmasi esasina
birakmistir. Bu sekilde tibbi miidahaleye katilmada s6z hakkina sahip olmas1 hastanin,
saglik ¢alisanlar tarafindan detayli aydinlatilmasi, gergeklestirilecek tibbi miidahalenin
meydana getirecegi riskler ve farkli alternatif tedaviler hakkinda bilgilendirilmesi, bu
aydinlatma ile birlikte hastanin iradesine uygun olarak rizasinin alinmasi, tibbi

miidahalenin gerceklestirilmesi i¢in bir kural haline gelmistir.

Tip alaninda ilerleme gosterilmesi ile birlikte, aydinlatilmis rizanin alinmasi
gerekliligi daha fazla ihtiyag duyulan bir konu haline gelmis ve bu kapsamda,
calismamizin amaci, tibbi miidahalede hasta rizasinin saglik alanindaki 6nemini ortaya
koymak olmustur. Aydinlatilmis rizanin alinmasi hekim bakimindan yiikiimliiliik teskil
etse de hastanin bir hakki olarak yer edinmistir. Hekimin sorumlulugunu 6n plana
cikaran aydinlatilmis riza, belirli formlarin imzalatilmasi gibi goriinse de aslinda
rizanin, en saglikli ve dogru bigimde alinmasi i¢in hekim tarafindan hastaya,

miidahalenin konusu ve sonucu hakkinda ayrintili sekilde bilgi verilmelidir.



Calismamiz 1ii¢ temel bashiktan olusacak ve bunlarin alt basliklar
degerlendirilecektir. Ik béliimde tibbi miidahalenin ne oldugu, hukuki niteligi, sartlar:
ile tiirleri incelenecek ve tibbi miidahale uygulanirken ihlal edilen haklara

deginilecektir.

Ikinci baglikta tibbi miidahalenin hukuka uygunlugunun en énemli sart1 olan riza
kavrami ele almip kosullari, kapsami, sekli, hukuki niteligi gibi konular
degerlendirilecektir. Ayrica bu baglikta ilgilinin rizas1 alinmadig1 durumlarda, alinsaydi
riza verirdi seklinde bir tahmine dayanan varsayilan riza ve rizanin aranmadigi haller de

incelenecektir.

Uciincii  bashikta ise estetik miidahaleler, kastrasyon(hadimlastirma),
sterilizasyon(kisirlastirma), organ ve doku nakilleri, cinsiyet degistirme gibi gesitli 6zel

midahaleler bakimindan rizanin alinmasi durumu degerlendirilecektir.

Kisilerin en temel haklarinin yasama hakki ve viicut biitiinliigli hakk:i olmasi
dolayisiyla onemli bir yere sahip olan tibbi miidahalede riza kavrami, Yargitay
kararlarinda incelenecek ve verilen kararlarda aydinlatmanin ve rizanin alinmasinin

ehemmiyeti gosterilecektir.



2. GENEL BILGILER

2.1. Tibbi Miidahale Kavram ve ihlal edilen Haklar
2.1.1. Tibbi Miidahale Kavramm
a. Genel olarak

T1bbi miidahale, kisinin viicuduna yonelik olarak gergeklestirilmesi dolayistyla
basta yasam hakkir olmak iizere beden biitiinliigii, saglik hakki gibi devredilemez ve
vazgegilemez birgok temel hak ile iliskilidir ve bu sebeple de hem hukuk hem saglik

bilimi agisindan 6nemli bir kavramdir.

Tibbi miidahalenin tarihine bakildiginda en eski ve detayli diizenlemelerin
konusunu olusturan bir kavram oldugu gézlemlenmektedir. Cesitli konularin yaninda
tip alaninda da en eski diizenlemelerden biri olan Hammurabi Kanunlari’nda tibbi
miidahale kavramiyla ilgili ¢ok sayida madde yer almaktadir (1). Eskiden oldugu gibi
giincel diizenlemelerde de yer almasi tibbi miidahale kavraminin 6nemini gozler 6niine

sermektedir.

Tibbi miidahale kavramu, kisinin viicut biitlinliigli izerinde meydana gelen veya
gelmesi muhtemel olumsuzluklarin giderilmesi ya da azaltilmasi amaciyla, hukuken
yetkilendirilen kisiler tarafindan dogrudan veya dolayli olarak uygulanan her tiirli
faaliyet olarak tanimlanabilmektedir (2). Tanimda, ¢ok basit cerrahi uygulamalarin tibbi
miidahale icerisine girebilecegi ve aymi zamanda olduk¢a zor tedavilerin de bu
kapsamda degerlendirilecegi belirtilmektedir. Tibbi miidahaleler, kiginin beden
biitiinliigii izerinde uygulanabilecegi gibi ruh biitiinligii tizerinde de uygulanabilecek
ozellige sahiptir. Mesela, bir cerrahin hastasini ameliyat etmesi ile bir psikiyatristin

hastasini tedavi etmesi arasinda tibbi miidahale kavrami bakimindan bir fark yoktur.

Tibbi miidahale sadece cerrahi uygulamalari kapsamaz. Bunlarin yaninda
hastanin hikdyesinin dinlenmesi, muayene edilmesi, gerekli tedavi islemlerinin
yapilmasi, hastalik ve iyilesme siireci boyunca hastanin takip edilmesini de ig¢ine alan
oldukca genis bir kavramdir. Bu denli genis bir kavram olmasindan dolayr tibbi
miidahalenin tek bir tanimi olmasi beklenemez. Her ne kadar yukarida bir tanim
yapilmis olsa da farkli tanimlamalarin yapildigi tibbi miidahale 6rnegin SAVAS
tarafindan, “Hastaliklari iyilestirmek, hafifletmek veya onlemek amaciyla yapilan teknik

ve bilimsel ¢alismalar yoluyla viicut biitiinliigiine el atma” olarak tanimlanmaktadir (3).
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YILMAZ ise tibbi miidahaleyi, kisilerin her hastaliginin tedavi edilmesi, azaltilmasi,
korunmasi veya niifus planlamas1 yapilmasi1 amaciyla, yetkili kisilerce uygulanan ve tip
bilimine uygun kurallar ile gerg¢eklestirilen her ¢esit faaliyet olarak agiklamaktadir (4).
OZGUL’{in tammunda ise “tip meslegini icraya yetkili bir kisi tarafindan, dogrudan
veya dolayli tedavi amacina yonelik olarak gerceklestivilen her tiirlii faaliyettir.”

denilmektedir (5).

T1ibbi miidahale terimi cesitli yasal diizenlemelerde de yer almaktadir. Hasta
Haklar1 Yonetmeligi m.4’te “Tibbi miidahale: Tip meslegini icraya yetkili kisiler
tarafindan uygulanan, saghgi koruma, hastaliklarin teshis ve tedavisi icin ilgili mesleki
viikiimliiliikler ve standartlara uygun olarak tibbin sinirlari iginde gergeklestirilen fiziki
ve ruhi girisimi ifade eder.” denilmektedir. Insan Haklar1 ve Biyotip Sézlesmesine Ek
Protokol md.2’ye gore ise “1bbi miidahale bir fiziksel miidahaleyi ve ilgili kisinin
psikolojik saglhgr agisindan risk tasiyan herhangi bir miidahaleyi icerir.” Tibbi
Deontoloji Tiiziigii m.13’te tibbi miidahalenin teshis, tedavi ve koruma amacina yonelik

bir uygulama olduguna deginilmektedir (6).

Tibbi miidahale her uygulandiginda aslinda viicut biitiinliigii ihlal edilmektedir.
Nitekim Anayasa m.17/2’de “Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda,
kiginin viicut biitiinliigiine dokunulamaz; rizasi olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi
tutulamaz.” denilerek bir kimsenin viicut dokunulmazligimin ihlal edilmesi hukuka
aykirt sayllmigtir. Ancak maddenin ilk kismina bakildiginda “tibbi zorunluluklar ve
kanunda yazili haller disinda” denilerek bu durumlarin varligi halinde tibbi miidahalenin

hukuka uygun hale gelecegi anlasilmaktadir.
b. Tibbi miidahalenin hukuki niteligi
- Genel Olarak:

Tibbi miidahalenin hukuki niteligi, s6zlesme, vekaletsiz is gérme ve iistiin
nitelikli 6zel yarar olarak siiflandirilabilir. Bir tibbi miidahale bunlardan birini ya da
birkagin1 bir arada bulundurabilmektedir. Ancak sozlesme ve vekaletsiz ig gorme
kavramlari, taraflar arasinda onceden kurulup kurulmadigi bakimindan farklilik arz
ettigi i¢in, bu iki kavramin tibbi miidahalede bir arada bulunmasi miimkiin

olmamaktadir (7).



- Sozlesme niteligi:

Sozlesme, Tiirk Borglar Kanunu’nda yapilan tanima gore, taraflarin karsilikli
ve birbirine uygun irade beyanlari ile olusan hukuki muamelelerdir.* T1ibbi miidahaleler,
resmi ya da 6zel saglik kuruluslarinda, hekim veya yetkili saglik personeli tarafindan
uygulanabilecegi gibi, hekimin 6zel muayenehanesinde hekim tarafindan da
yapilabilmektedir. Bu kapsamda, uygulanan tibbi miidahalenin niteliginin sézlesme
oldugu durumlarda, bu s6zlesmenin tek bir tanimimin olmayacagi ¢esitli goriislerle ileri
stiriilmektedir (8). Hekimlik sdzlesmesi, teshis ve tedavi s6zlesmesi, vekalet s6zlesmesi,
hizmet sozlesmesi veya eser sozlesmesi oldugu yonilinde goriis farkliliklart

bulunmaktadir.

Hekimlik sozlesmesi, “serbest ¢alisan bir hekim ile bizzat hasta ya da onun
temsilcisi arasinda kurulan ve hekimi kendisine odenecek bir bedel karsiliginda t1bbi
teshis ve tedavi edimini yerine getirme yiikiimliiltigii altina sokan bir is gérme
sozlegmesidir (9).” Sadece hekimin degil, aym1 zamanda diger yetkili saglk
calisanlarinin da tibbi miidahalenin tarafi olmasi sebebiyle hekimlik sézlesmesi, tibbi
miidahalenin hukuki niteligini tam olarak karsilayamamaktadir. Ciinkii tipki hekimler
gibi, dis hekimleri, hemsireler, ebeler vb. yetkileri cercevesinde olmak sartiyla tibbi

miidahalede bulunma hakkina sahiptir.

Teshis ve tedavi sdzlesmesi, hasta ya da kanuni temsilci ile teshis ve tedavi
edimlerini yerine getirecek saglik kuruluslar1 arasinda meydana getirilen, hasta veya
kanuni temsilcinin bu teshis ve tedavi karsiliginda bir ticret 6demeyi kabul ettigi iki
tarafa borg yiikleyen rizai bir sdzlesme olarak tanimlanmaktadir (10). Teshis ve tedavi
kavramlari, tibbi miidahalenin hukuken korunmasi gereken 6nemli basamaklari olsa da

tam anlamiyla tibbi miidahale teriminin hukuki niteliginin karsilig1 olamamaktadir.

Vekalet sozlesmesi, TBK m.502°de vekalet verenin bir igini gérmeyi veya
islemini yapmayi, vekilin Gistlendigi szlesme olarak tanimlanmaktadir. Hasta ve hekim
veya diger saglik calisanlari arasinda teshis, tedavi veya korumaya yonelik olarak, kesin
bir sonug garanti edilmeksizin uygulanan tibbi miidahale karsiliginda, hastanin da ticret
O6deme borcu altina girdigi rizai bir is gorme sézlesmesi olan tibbi miidahale s6zlesmesi,

vekalet sozlesmesinin 6zelliklerini gostermekte oldugundan, tibbi miidahalenin hukuki

1 Bkz. TBK m.1: “Sozlesme, taraflarin iradelerini karsilikli ve birbirine uygun olarak aciklamalariyla
kurulur.”



niteliginin vekalet s6zlesmesi olarak kabul edilmesi isabetli olacaktir (7). Nitekim
Yargitay ve doktrin kararlarinda da hakim goriis, tibbi miidahalenin hukuki niteliginin

vekalet sdzlesmesi oldugu yoniindedir.

Hizmet s6zlesmesi, TBK m.393’te “Hizmet sozlesmesi, is¢inin igverene bagimli
olarak belirli veya belirli olmayan siireyle is gormeyi ve isverenin de ona zamana veya
yvapilan ise gore iicret odemeyi tistlendigi sozlesmedir.” seklinde ifade edilmektedir.
Hizmet s6zlesmesini ortaya ¢ikaran en 6nemli unsur, bagimliliktir ancak bir hekim, tip
bilimin 6ngordiigii kurallar dahilinde hareket etmek zorunda olsa da meslegini icra
ederken bagimsizdir. Bu nedenle, bagimlilik gibi bir unsuru tasiyan hizmet

sozlesmesinin, tibbi miidahalenin niteligi olamayacagi agiktir (11).

Eser sozlesmesi, is sahibinin bir bedel 6dedigi, bunun karsiliginda yiiklenicinin
de bir eser ortaya koymayi iistlendigi sozlesmelerdir.? Vekalet sdzlesmesinde, hekim,
sonucu higbir zaman iistlenmezken, eser sozlesmesinde hekimin iistlendigi sonucu
meydana getirmesi, bu iki s6zlesme arasindaki en onemli farktir ve eser sdzlesmesinde
yiiklenicinin, sonucu meydana getirmesinden dolay1 tibbi miidahalenin hukuki
niteliginin eser sozlesmesi oldugundan bahsedilememektedir (11). Ancak hekimin,
tedavi amaci tasimayan, estetik uygulamasindan dogan tibbi miidahaleler, eser

sozlesmesinin kapsaminda yer almaktadir.®

Tibbi miidahalenin hukuki niteliginin s6zlesme iligkisi olmasindan dolayi,
hekim hastasinin yararina ve iradesine uygun hareket etmek zorunda olup, zararina
davraniglardan uzak durmalidir. Boyle bir borg, hekimi, tip biliminin 6ngordigi
gereklerin disina ¢ikmadan teshis koymak ve en dogru tedaviyi uygulamakla sorumlu
kilmaktadir (12).

- Vekaletsiz is gorme niteligi:

TBK m.526’da diizenlenen vekaletsiz is gormede, bir kimsenin ig gérme
iradesiyle bir baskasinin hukuk alanina yetkisi bulunmaksizin miidahale etmesi s6z
konusudur. Vekaletsiz is gormenin unsurlarina bakildiginda, bir igin goriilmesi, is gorme
iradesi bulunmasi ve is gorene vekalet verilmemis olmasi gerekmektedir. Tibbi

miidahale sirasinda ameliyat planinin degistirilmesi veya genisletilmesi ya da acil

2 Bkz. TBK m.470: “Eser sozlesmesi, yiiklenicinin bir eser meydana getirmeyi, is sahibinin de
bunun karsiliginda bir bedel 6demeyi iistlendigi sozlesmedir.”
3 Yargitay. 3. HD. T. 08.02.2016, E. 2015/17764, K. 2016/1256



durumlar s6z konusu oldugunda, vekaletsiz is gérme kurallar1 uygulanmaktadir (13).
Ameliyatin genigletilmesi durumu, ameliyattan 6nce tahmin ediliyorsa riza bu durumda
ameliyattan Once alinacagl i¢in vekaletsiz iy gorme hiikiimleri uygulama alani
bulamayacaktir. Ancak tim degerlendirmelere karsin, ameliyat sirasinda olusan,
Oonceden ongoriilemeyen durumlar, varsayilan rizanin sartlar1 da mevcutsa vekaletsiz is

gorme kapsaminda degerlendirilecektir.

Tiirk ve Isvigre doktrininde, bir ameliyatin genisletilebilmesi igin, uygulanan
tibbi miidahalenin, hastanin rizasinin alindig1 6nceki miidahalenin risklerinden daha
onemli riskler tagimamasi ve hastanin rizasiin alimmasmin miimkiin olmamasi
gerekmektedir. Ayrica 6liim tehlikesi diginda, nemli organlarin genisletilmis miidahale
ile alinmas1 miimkiin olmamaktadir. Bu kosullarin varligin1 saglayan hekim, ilk rizanin
diger rizay1 da kapsamina aldigini varsayarak, vekaletsiz is gérme hiikiimleri uyarinca

miidahalede bulunabilme hakkina sahiptir (14).
- Ustiin nitelikli 6zel yarar:

Tirk Medeni Kanunu m.24 “Hukuka aykirt olarak kisilik hakkina saldirilan
kimse, hakimden, saldirida bulunanlara karsi korunmasini isteyebilir. Kisilik hakk
zedelenen kimsenin rizasi, daha tistiin nitelikte ozel veya kamusal yarar ya da kanunun
verdigi yetkinin kullaniimasi sebeplerinden biriyle hakli kilinmadikga, kisilik haklarina
vapilan her saldiri hukuka aykiridir.” diizenlemesine yer vererek, riza veya istiin
nitelikli 6zel yarar bulunmadik¢a yapilan saldirilarin hukuka uygun olmadigini
belirtmektedir. Riza, meydana gelen saldirilar1 hukuka uygun hale getirmektedir ancak
kisinin rizasinin bulunmadigi durumlarda istiin nitelikli 6zel yarar s6z konusu
olabilmektedir. Yasanan trafik kazalarina, orada bulunan hekim tarafindan ilk yardimda
bulunulmasi durumu, istiin nitelikli 6zel yarar ortaya ¢ikmasina ornek gosterilebilir.
Hekim, insani bir gorevi yerine getirmesinden dolayi bir {icret talebinde bulunamaz ve

bu noktada tistiin nitelikli 6zel yarar, vekaletsiz is gormeden ayrilmaktadir (7).
c. Tibbi miidahale tiirleri

T1bbi miidahalenin ¢esitli tlirlerinin bulunmasi hekimin sorumlulugu agisindan
Oonem arz etmektedir. Var olan ve kabul gérmiis tedavi metodunu uygulayan bir hekim
ile bu kabul edilen yontemlerden uzaklasan, bunlar1 uygulamayan hekimin sorumlulugu

ayni degerlendirilmemektedir. Bu nedenle tibbi miidahale tiirlerini,



e Tedavi yontemlerinin tip bilim ve uygulamalarinda yerlesik olup olmamasina gore
tibbi miidahaleler
e Yapilig yontemine gore tibbi miidahaleler

e Yapilis yerine gore tibbi miidahaleler
olarak iige ayirmaktayiz.

- Tedavi yontemlerinin tip bilim ve uygulamalarinda yerlesik olup

olmamasina gore tibbi miidahaleler:

Geleneksel nbbi miidahaleler, farkl kiiltiir, inang, teori ve deneyimlere dayali
olarak uygulanabilen bilgi ve becerilerle, fiziksel veya psikolojik rahatsizliklar1 6nleyen,
teshis eden ve buna bagl olarak tedavi uygulayan tibbi miidahalelerdir ve uzun bir
gecmise sahiptir. Alternatif tip ile geleneksel tip es anlamli olarak kullanilmakta olsa da
alternatif tip, tip biliminin genel kabul géren yontemleriyle ispatlanamayan giincel ya

da geleneksel tiim uygulamalari igine alan daha kapsamli bir yargidir (15).

27.10.2014 sayil1 Resmi Gazete’de yayimlanan Geleneksel ve Tamamlayici Tip
Uygulamasi Yonetmeligi’ne gore, modern tip hari¢ diger tibbi miidahaleleri uygulama
yetkisi hekimlere ve sinirli olarak dis hekimlerine verilmektedir. Sayet diger saglik
calisanlarinin yapacagi islemler varsa hekimin gézetim ve denetimi altinda bu islemler
gerceklestirilmektedir.  Yonetmelikte hangi hastaligin  ne gibi  yOntemlerle
diizeltilebilecegi ve yetkili kisilerin egitimleri diizenlenmektedir. Bu diizenlemeyle
birlikte hastalarin zor durumlarindan faydalanarak toplum sagligin1 bozmaya yonelik

davraniglar sergileyen kotli niyetli insanlarin varligini engellemek amaglanmaktadir

(15).

Alternatif — geleneksel tibba karst olanlar, bunun giivenilir olmadigini,
sonuglarin verilerle ortaya konmadigini, inang faktoriiniin 6n plana ¢iktigini, taninin
dogru konulduguna dair siiphe duyuldugunu, zor durumda olanlarin kullanildigini vs.
belirtmektedir. Destekleyenler ise, bati tibbinin sadece insan bedeniyle ilgilenip insan
ruhunun goz ard1 edildigini ve ekonomik kaygilardan olustugunu, semptomlarin tedavi
edilmesinin hastaligin ortadan kalkmasindan daha ¢ok dnemsendigini ifade etmektedir

(15).

Geleneksel tip, tibbi standarda sahip olmamas1 dolayisiyla zaten énemli olan

aydinlatilmis riza kavramini daha da 6nemli bir hale getirmektedir (16). T1ibbi standart



teriminden, tip biliminin genel kabul gormiis kurallar1 anlasilmaktadir. Buna sahip
olmayan geleneksel tip, daha ¢ok tecriibe ve inanislara dayandigi igin aydinlatmanin
gerceklestirilmesinde ve rizanin alinmasinda, bu hususun goz Oniine alinmasi daha

saglikl1 olacaktir (16).

Yonetmelik m.8/4’te “Uygulamalar hastaligin standart tedavisinin yerine
gececek ve devam eden tedaviyi aksatacak sekilde yapilamaz. Bu husus bireylere acgik
bir sekilde anlatilir ve onaylanmis riza formunda belirtilir.” denilerek rizanin

alinmasinin 6nemi belirtilmektedir.

Modern tibbi miidahaleler, yasanmakta olan ¢agda, tip bilimi tarafindan kabul
edilen dlgiiler cercevesinde uygulanan tibbi islemlerdir ve cagdas miidahaleler olarak da
adlandirilir. Hekimler tarafindan uygulanan tibbi miidahalelerin ayn1 veya benzer
olaylarda devamli olarak gerceklestirilmesi, yeterince denenmesi ve dogrulugunun
ispatlanmasi, bunlarin tip bilimince kabul edilen kurallar olarak degerlendirilmesi i¢in

gereklidir (17).

Hekimin tibbi miidahaleden sorumlulugunun dogmamasi i¢in kabul edilen ilke
ve yontemlere gore hareket etmesi yani tibbi standarda uymasi gerekmektedir. HHY
m.11°de “Hasta, modern tibbi bilgi ve teknolojinin gereklerine uygun olarak teghisinin
konulmasini, tedavisinin yapilmasini ve bakimint istemek hakkina sahiptir. Tababetin
ilkelerine ve tababet ile ilgili mevzuat hiikiimlerine aykiri veya aldatici mahiyette teshis

’

ve tedavi yapilamaz.” ifadesiyle, tibbi standarda uygun olmayan islemlerin

yapilamayacag hiikiim altina alinmaktadir.

Tibbi miidahale denilince akla ilk gelen modern tibbi miidahaleler, tip biliminin

gelmis oldugu seviyeyi belirttiginden uygulanabilecek en ileri diizey miidahalelerdir
(18).

Yeni t1bbi miidahaleler, tip bilimi i¢inde genel kabul goren yontemlerden
farkli, sonuglar kesinlik kazanmamis olan ve arastirma niteligi tagiyan ayrica, hastalara
uygulanmas1 durumunda olacaklarin 6ngoriilemedigi tedavi amach ve bilimsel amaglt
deneyleri kapsayan miidahalelerdir (5). Yeni tibbi miidahalelerin arastirma niteliginde
olmasi1 ve ongdriillemeyen sonuglara yol agmasi dolayisiyla bu uygulamalara hekimler

tarafindan bagvurulmasi, bu kisilerin sorumlulugunu genisletmektedir.



Tibbi aragtirmalar sert kurallara dayanan ve basta insanin yasama hakki olmak
tizere pek ¢ok temel hak ve Ozgiirliikklerinin korunmasini amaglayan arastirmalardir.
Bunun yaninda, tibbi arastirmalarin Tiirk Ceza Kanunu kapsaminda degerlendirilmesi,
bunlarin cezai sorumluluk bakimindan 6nemini ortaya koymaktadir (19). TCK m.90’da
“Insan iizerinde deney sucu” diizenlenmektedir. TCK m.90/1°’de “Insan iizerinde
bilimsel bir deney yapan kisi, bir yildan ii¢ yila kadar hapis cezasi ile cezalandirilir.”
denilerek deney sucu; m.90/4’te ise “Hasta olan insan iizerinde riza olmaksizin tedavi
amacli denemede bulunan kisi, bir yila kadar hapis cezasi ile cezalandwrilir.” denilerek
tedavi amagli deneme sugu yer almaktadir. Maddenin agiklamasinda deney kavraminin
bilimsel arastirmanin ilk basamagi oldugu yer almaktadir ve tedavi amagh deneme ise
deney sonuglarinin kesinligi kanitlanmadan, bunun hasta bir insana uygulanmasi olarak

tamimlanmaktadir (20).

TCK m.90/4’te insan Tlizerinde gergeklestirilen rizaya dayali bilimsel
yontemlere uygun tedavi amagli denemenin hekim sorumlulugu gerektirmemesi igin
diizenlenen kosullar; bilinen tibbi miidahalenin gerceklestirilmesinin  sonug
vermeyeceginin anlagilmasi, kisinin rizasinin detayli aydinlatmaya bagli olarak yazili

olmas1 ve bu uygulamanin yetkili bir hekim tarafindan yapilmasidir.

TCK m.90/2’de ise rizaya dayali bilimsel deneyin hukuka uygun sayilmasi i¢in;
kurul izni alinmig olmasini, deneyin dncelikle insan dis1 deney ortaminda yapilmasini
veya yeterli hayvan iizerinde denenmis olmasini, insan dis1 ortamda veya hayvanlar
tizerinde yapilmis deneyin sonucunda ulagilan bilimsel bilginin varilmak istenen amag
bakimindan insan iizerinde de yapilmasinin gerekliligini, kalict ve zararli etki
birakmamasini, act verici metotlarin uygulanmamasini, deneyin amacinin kisi sagligi
tizerindeki tehlikeden daha onemli olmasini, yeterli bilgilendirmeye yonelik olarak

rizasinin alinmasini ve alinan bu rizanin yazili olmasini sart olarak diizenlemektedir

(21).

Yeni tibbi miidahaleler ile geleneksel tibbi miidahaleler karsilastirildiginda,
geleneksel tibbi miidahalelerin kesinliginin oldugu ve siireklilik arz eden islemlerden
sayildigr belirtilmektedir. Bunun yaninda yeni tibbi miidahaleler ise kesinligi
kanitlanmamis ve aragtirma niteligindeki miidahaleler olarak degerlendirilmektedir.
Yeni tibbi miidahalenin arastirma niteliginde olup geleneksel miidahalenin kanitlanmis
olmasindan dolay1 yeni tibbi miidahalelerin uygulanmasinda hekimden beklenen 6zen

geleneksel miidahalelere oranla daha fazladir. Geleneksel miidahale hastalara yapilan
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uygulamalar olmakla birlikte yeni tibbi miidahaleler saglikli bireyler {izerinde de
gerceklestirilebilir (5). Cok fazla ortak yonleri bulunmasa dahi hem geleneksel tibbi
miidahalelerde hem yeni tibbi miidahalelerde hasta detayli bir sekilde aydinlatilmali ve

yazili rizas1 alinmalidir.
- Yapilis yontemine gore tibbi miidahaleler:

Beden biitiinliigiine yonelik tibbi miidahaleler, hastanin viicuduna yonelik
olarak cerrahi nitelikte gergeklestirilen miidahalelerdir. Ozellikle ameliyatlar1 kapsayan
bu miidahaleler, tip biliminin ilerlemesiyle organ ve doku nakilleri, cinsiyet degisikligi

ve estetik ameliyatlar1 gibi miidahaleleri de kapsamina almaktadir (22).

Beden biitiinliigiine yéonelik olmayan ubbi miidahaleler, cerrahi nitelik
tagimayan, daha ¢ok tani ve kontrollere dayanan, ilagla tedavi faaliyeti gosteren, veya

psikolojik tedavi yontemlerini benimseyen miidahalelerdir (22).
- Yapilis yerine gore tibbi miidahaleler:

Hastanelerde gerceklestirilen tibbi miidahaleler zorunluluk bulunmasi halinde
hastane disinda da uygulanabilir. Mesela meydana gelen bir trafik kazasinda acil
miidahale yol ortasinda yerine getirilebilmektedir (18). Devlet hastanelerinin yani1 sira
0zel hastaneler ve tiniversite hastaneleri de tibbi miidahalede bulunulabilecek yerlerdir.
Herhangi bir kuruma bagli olmadan bagimsiz ¢alisan hekimler de kendi kliniklerinde

tibbi midahalede bulunabilmektedir.
d. Tibbi miidahalenin sartlari

T1bbi miidahaleyi hasta {izerinde gerceklestiren hekimin cezai, idari veya hukuki
sorumlulugunun dogmamasi i¢in bu eylemin hukuka uygun hale gelmesi gerekmektedir.

Bu sebeple tibbi miidahalenin hukuka uygunlugunun sartlarini

e Tip meslegini icra etmeye kanunen yetkili kisiler tarafindan uygulanmasi,
e Tip biliminin gereklerine uygun olmasi,
e Hukuken korunan amaca yonelik olmasi,

e Hastanin aydinlatilmasi ve buna bagl olarak rizasinin alinmasi

seklinde siralamak miimkiindiir (2).
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- Tip meslegini icra etmeye kanunen yetkili Kisiler tarafindan

uygulanmasi:

Bir tibbi miidahalenin hukuka uygun olmasinin sartlarindan ilki yetkili kisilerce
yapilmasidir. Bu sart Ozellikle kisiyi ve toplumu koruma altina alma amaciyla
diizenlenmis ve bu yetki basta hekim olmak iizere saglik ¢alisanlarina verilmistir (23).
T1bbi miidahalede bulunabilecek kisilerin hekimler oldugu oncelikle belirtilse de dis
hekimleri, hemsireler, ebeler, saglik memurlari, siinnetgiler, hastabakicilarin da sinirl

dahi olsa mudahalede bulunma haklar1 mevcuttur.

Hekimler: Kanunen yetkili kisilerden anlasilmasi gerekenin 6ncelikle hekimler
oldugunu, 1219 sayili Tababet ve Suabati San'atlarmnin Tarz1 Icrasina Dair Kanun’un 1.
maddesi soyle belirtmistir: “Tiirkive Cumhuriyeti dahilinde tababet icra ve herhangi
surette olursa olsun hasta tedavi edebilmek icin tip fakiiltesinden diploma sahibi olmak

»»

sarttir.” Tibbi miidahalede bulunabilecek kisilerin Oncelikle hekimler oldugu
belirtilmektedir (24). Hekimlik meslegi kanun tarafindan yalmzca Tirk tip
fakiiltelerinden mezun olanlara taninmis bir haktir ve bu kisiler digindakiler kural olarak
tibbi miidahalede bulunma yetkisine sahip degildir. Yine ayn1 Kanun’da tip fakdiltesi
diplomasinin varliginin zorunlu hizmeti tamamlama kosuluna bagl tutuldugu
diizenlenmektedir.* Diploma almadiklar1 igin hekim sayilmayan intdrn hekimler, sadece
ilgili hekimin gozetimi altinda tibbi miidahalede bulunma hakkina sahiptir (2). ilgili
kanunun devami maddelerinde hekimlerin 6zel muayenehane agmalarina serbestlik

taninirken ikametgahi disinda fazla muayenehane agmasi ve ticaret yapmasi

yasaklanmuigtir.

Dis Hekimleri: 1219 sayilh TSSTIDK m.29°da “Dis tabibi, insan saghgina
iligkin olarak, dislerin, dis etlerinin ve bunlarla dogrudan baglantili olan agiz ve ¢ene
dokularimin saghginin korunmasi, hastaliklarinin ve diizensizliklerinin teshisi ve
tedavisi ve rehabilite edilmesi ile ilgili her tiirlii mesleki faaliyeti icra etmeye yetkilidir”
seklinde bir tanim yapilmaktadir. Daha 6nce Kanun’un 33. maddesinde “dis tabipleri ve

disciler” seklinde diizenlenen yerde degisiklik yapilarak disciler bu tanimdan

4 Bkz. TSSTIDK m.2: “Yukariki maddede yazili diplomanin muteber olmast icin diploma sahibinin 8
Tegrinisanil339 tarih ve 369 numarali kanun mucibince hizmeti mecburesini ikmal etmis ve diplomasinin
Sthhiye ve Muaveneti I¢timaiye Vekaletince tasdik ve tescil edilmis olmast lazimdir.”
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cikarilmistir. Diplomasiz olan discilerin tibbi miidahalede bulunmalar1 ise Kanun’un 32.

maddesinde yapilan degisiklikle birlikte yasaklanmigtir (25).

Hemgireler: Hemsirelik Kanunu m.4’te belirtilen tanimda “hemgireler, tabip
tarafindan acil haller disinda yazili olarak verilen tedavileri uygulamak, her ortamda
bireyin, ailenin ve toplumun hemsirelik girisimleri ile karsilanabilecek saglikla ilgili
ihtiyaglarint belirlemek ve hemgirelik tanilama siireci kapsaminda belirlenen ihtiyaglar
cercevesinde  hemsgirelik  bakimini  planlamak, uygulamak, denetlemek ve
degerlendirmekle gorevli ve yetkili saglik personelidir” (26). Daha ¢ok hekimlere bagl
olarak gorev yapsalar da “hemsirelik girisimi” ve “hemsirelik tanilama siireci”
terimlerinin uygulamaya konulmasiyla birlikte hemsireler, hekimden bagimsiz olarak

da tibbi miidahalede bulunmaya yetkilidir (26).

Ebeler: Ebe, 6zellikle gebelik siirecinde gebeligi takip eden ve dogumun
normal yoldan gergeklesmesini saglamak tizere kanunen yetkili kilinan kisidir (27).
Kendine 6zgli kanunu bulunmayan ebelik meslegine iliskin yasal diizenlemeler 1219

sayil1 TSSTIDK da yer almaktadir® (28).

Ayni1 Kanun’un 3. maddesinde, acil yardimlarda bulunulmasi gerektiginde acil
tip teknikerlerine miidahalede bulunma izni verilmektedir. Tiirk Silahli kuvvetlerinde
yer alan saglik alaninda yetistirilen personelin de gerektiginde tibbi miidahale
uygulamas1 kanunen uygun goriilmektedir.® Dis tabipleri ise hastalik ve diizensizlikler

dolayisiyla hastaya miidahalede yetkili kilinmaktadir.
- Tip biliminin gereklerine uygun olmasi

Hekimler tibbi miidahalede bulunurken izleyecekleri yontemler bakimindan
serbest olmakla birlikte tip biliminin belirli kaidelerine uymak zorundalardir. TDT de
de belirtildigi gibi tip kurallarina gore teshis konulmali ve hastaya bu yonde bir tedavi
uygulanmalidir.” Aksi takdirde yapilan miidahale, tibbi miidahale kavrami igerisinde

degerlendirilmeyecek ve hekimin kusuru dolayistyla sorumluluguna yol agacaktir (29).

5 Bkz. TSSTIDK m.47 vd.

® Bkz. TSSTIDK m.3: “Tiirk Silahli Kuvvetleri muharip unsurlarindan, Jandarma Genel Komutanhgi ile
Sahil Giivenlik Komutanhigi operasyonel unsurlarindan ve Emniyet Genel Miidiirliigii Ozel Harekat
Dairesi Baskanliginin merkez ve tasra teskilati personelinden gorevlendirilen ve ilgili egitimi basariyla
tamamlayanlar, gérev yaptiklar siire ve gorevie sinirli olmak iizere, saglik personeli yoklugunda, saglik
hizmetine ulasincaya kadar acil tibbi miidahaleleri yapmaya yetkilidir.”

" Bkz. TSSTIDK m.13/2: “Tababet prensip ve kaidelerine aykiri veya aldatici mahiyette teshis ve tedavi
yasaktir.”
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Sorumluluga yol agabilecek olan bu kurallar sonsuz sayida degildir dolayisiyla tibbi
miidahalede bulunacak kisiler uygulanan, bilinen ve kabul goren kurallarla sorumlu
olacaklardir. Bu sebeple hekimler ve diger saglik c¢alisanlarinin tiptaki gelismeleri

yakindan takip etmesi 6nem arz etmektedir (30).

AY m.17°de, tibbi zorunluluklar hari¢ olmak {izere kimsenin viicut
bitlinliigiiniin  ihlal edilemeyecegi yer almaktadir. Burada diizenlenen tibbi
zorunluluklar endikasyonu belirtmektedir. Endikasyon, bir hastalikta izlenecek tedavi
ve miidahalelerin belirlenmesi olarak karsimiza ¢iktigindan, tip biliminin gereklerine
uygunluk bashigi altinda degerlendirilebilmektedir. Endikasyon, hekim tarafindan
uygulanan tibbi miidahalenin hukuka aykiriligin1 ortadan kaldiran bir etmendir. Sadece
hastalig1 tedavi etmeye 6zgii degil ayn1 zamanda teshis etmeye yoneliktir ve daha sonra
uygulanan miidahalelerde de endikasyon bulunmasi sarttir. Endikasyon olmadan bir
miidahalede bulunan hekimin hem cezai hem hukuki sorumlulugu ortaya ¢ikmaktadir.
Bu nedenle hekim tibbi zorunluluk olan endikasyonu g6z oniine almadan miidahalede

bulunmamalidir (16).

Endikasyon tibbi olabilecegi gibi sosyal ve psikolojik de olabilmektedir ve
hangisi olursa olsun endikasyon olmadan uygulanan tibbi miidahaleler hukuka aykir1

kabul edilmektedir (16).
- Hukuken korunan amaca yonelik olmasi:

TDT m.13/3’te “Tabip ve dis tabibi; teshis, tedavi veya korunmak gayesi
olmaksizin hastamin arzusuna uyarak veya diger sebeplerle, akli veya bedeni
mukavemetini azaltacak herhangi bir sey yapamaz.” denilmektedir. Bu maddede,
uygulanan tibbi miidahalenin amaci belirtilerek tedavi, teshis veya koruma disinda
yapilan miidahalelerin  tibbi miidahale kapsaminda degerlendirilmeyecegi

vurgulanmaktadir.

Tibbi miidahalenin bu amaglarin1 daha detayli olarak incelemek gerekirse
hekim, hastaligin belirlenmesi i¢in hastasinin muayenesini ve gerekli olan biitiin
incelemeleri yaparak hastaligin teshisini ortaya koymalidir. Bu teshis, yapilan
arastirmalar sonucu ortaya ¢ikan tibbi bulgularin tamaminin somut ve nesnel olmasiyla
mimkiin olmaktadir (9). Teshis, bir kiside rahatsizlik, hastalik veya bir degisiklik
bulunup bulunmadigini arastirmak ve bulunuyorsa bu hastaligin adinin konulmasi i¢in

gerceklestirilen islemler olarak adlandirilabilir (31). Hastanin kendisinin veya ailesinin

14



dinlenmesi, hasta viicudunun elle veya 6zel araclarla muayene edilmesi, bir hastalik i¢in
birden fazla hekimin tan1 koymasi olarak adlandirilan konsiiltasyon yapilmasi vb. fiiller
teshisin kapsamina girmektedir (10). Teshis, tibbi miidahalenin en can alict noktasinda
yer almaktadir zira hastaligin adi1 konulmadan tedavi ya da 6nleme siirecine gecilmesi

miimkiin olmamaktadir (32).

Yine tibbi miidahalenin amaglarindan biri olan tedavi, tibbi yontemlerle teshisi
konulan hastanin sagligina tekrar kavusmasi amaciyla yapilan islemlerin ve uygulanan
tedbirlerin biitiinidiir (33). Bu islemlerin tibbi niteliklere sahip olmasi, hastanin
iyilestirilmesi, hastaligin verdigi aci1 ve 1zdirabin azaltilmasi bakimmdan en miihim
sarttir (33). Yapilan teshisin ardindan uygulanacak tedavinin tip bilimince kabul edilen
yontemlerle yapilmasi gerekmektedir (34). Hekimin genel olarak kabul gérmeyen bir
tedaviyi uygulamasi, hastanin menfaatini ve rizasini gerektirmektedir (34). Bir ilacin
kullanilmasmin sdylenmesi, hayati cerrahi miidahalelerde bulunulmasi, hastanin
psikolojik olarak tedavi edilmesi veya egzersiz uygulanmasi vb. miidahaleleri kapsayan

tedavi, oldukga genis bir kavramdir (11).

Hukuken korunmasi 6ngdriilen amaglardan biri olan 6nleme veya koruma,
kisinin hayatina, sagligina, viicut biitiinliigiine yonelik var olan veya olabilecek

tehlikelerden hastay1 uzaklastirmak amaciyla sunulan koruyucu saglik hizmetidir (31).

Niifus planlamasi, Niifus Planlamas1 Kanunu m.2/1°de “Fertlerin istedikleri
sayida ve istedikleri zaman ¢ocuk sahibi olmalari demektir.” Esasen niifus planlamasi
tedavi amaci tasimamaktadir fakat hukuken 6ngdriilmiis oldugundan gebelik dolayisiyla
ilag verilmesi, gebeligin sonlandirilmasi veya sterilizasyon gibi uygulamalar hukuka

uygun tibbi miidahaleler olarak sayilmaktadir.
- Hastanin aydinlatilmasi ve buna bagh olarak rizasinmin alinmasi:

Aydinlatma, tibbi miidahalenin konusu ve sonucu hakkinda bilgilendirilen
hastanin tedaviyi bagimsiz olarak kabul etmesinin saglanmasi amaciyla hekim
tarafindan hastaya uygulanan bir zorunluluktur (35). Aydinlatma, hekim agisindan bir
gorev olmakla birlikte hasta bakimindan da bir hak teskil etmektedir. Hasta i¢in ¢ok
onem tastyan bu haklar kisinin kendi gelecegini belirleyebilmesi hakki ve viicut
biitiinliiglinii koruma hakki olmak {izere ikiye ayrilmaktadir ve bu haklar siki bir
baglanti icerisindedir (36). Aydinlatmanin temelini olusturan iligki, hastanin kendinde

vuku bulan psikolojik veya fizyolojik rahatsizliklar1 hekimine anlatmasi ve bilgi almast,
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hekimin de mesleki deneyimlerini kullanarak hastasinin iyilesmesini saglamasi

dolayisiyla hekim ile hasta arasindaki bir giiven iligkisidir (35).

Calismamizin asil amacini olusturan riza konusu daha detayli anlatilacaktir
fakat kisaca deginilmesinde yarar olacaktir. Riza, uygulanacak tibbi miidahalenin
konusu ve sonucu hakkinda aydinlatilan hastanin, herhangi bir baskiya maruz kalmadan
bagimsiz bir sekilde bu miidahalenin uygulanmasini kabul etmesi olarak
tanimlanabilmektedir. Her hak {izerinde rizanin varligi kabul edilemez zira verilen
rizanin lizerinde tasarruf edilebilecek bir hakka yonelik olmasi ve rizanin hukuka,
ahlaka, kisilik degerlerine aykir1 olmamasi gerekmektedir (37). TCK m.26’da “Kisinin
tizerinde mutlak surette tasarruf edebilecegi bir hakkina iliskin olmak tizere, agikladigi
rizast ¢ergevesinde islenen fiilden dolayr kimseye ceza verilmez” denilerek rizanin
hukuka uygun olmasi i¢in kisinin iizerinde serbestce tasarruf edebilecegi bir hakkin
gerekliligi belirtilmektedir (38). Rizanin 6n sartt hastanin aydinlatilmasi olmakla
birlikte riza verilirken ayirt etme giicliniin mevcut olmasi ve iradenin sakatlanmamis

olmasi da rizanin varligi ag¢isindan 6nem arz etmektedir (39).

Aydinlatma ve riza, aydinlatilmis onam teriminin iki temel tasidir. Bu
kavramlardan biri olan aydinlatma, hekim tarafindan bilginin 6ne siiriilmesi ve bunun
hasta tarafindan algilanmasi; onam kavrami ise hastanin kendisi i¢in en uygun karari
uygulamasi olan goniilliiliik ve bu karar1 uygulayabilmesi i¢in hastanin karar verme

yetenegini belirleyen yeterliliktir (40).
2.1.2. Tibbi Miidahaleyle ihlal Edilebilen Kisilik Degerleri
a. Genel olarak kisilik

Hak ehliyetine sahip varlik anlamina gelen kisi kavrami, hukuki bir terimdir ve
ayni zamanda kisinin haklara ve borglara da sahip olabilmesini ifade etmektedir.
Hukukumuza gore her insan bir kisidir ve esit bir sekilde haklara sahip olma ehliyetleri
bulunmaktadir (41). TMK m.8’de “Her insanin hak ehliyeti vardir. Buna gore biitiin
insanlar, hukuk diizeninin sinirlart icinde, haklara ve bor¢lara ehil olmada esittirler.”
denilerek kisilerin hak ehliyeti noktasinda esit olduklar1 diizenlenmektedir. Haklara
sahip olabilme yetisi yani hak ehliyeti, kisiye dogustan itibaren taninmakta ve kisinin
bu ehliyetten vazgegmesi veya ayrilmasit miimkiin olmamaktadir. Hak ehliyeti, insanin

iradesinden, hal ve hareketlerinden bagimsiz, sirf insan olmasi dolayisiyla kazandigi bir

kavramdir.
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Kisilerin hak ehliyetleri disinda, bu hak ehliyeti ile sahip oldugu haklar
kullanabilmesini ve borg¢ altina girebilmesini tanimlayan bir durum daha vardir ki bu,
kisilerin fiil ehliyetidir.  Fiil ehliyeti, hak ehliyetinden farkli olarak herkese
taninmamaktadir ve kisinin ayirt etme giicii bulunmasini, ergin olmasini ve kisith

olmamasini ifade etmektedir.®

Hak ehliyeti, fiil ehliyeti gibi haklara sahip olan kisinin bunlarin yaninda maddi
ve manevi degerlerinin biitiinii tizerindeki hakki, o insanin kisiligini meydana
getirmektedir. Insanmn kisiligini, hukuken korunan hak sahibi olma ehliyeti ve kisi
olmaya bagl olarak taninan yetkileri olusturmaktadir (41). Kisilik haklari, maddi veya
manevi olarak ayrilabilmektedir. Maddi kisilik degeri olarak kigini hayati, sagligi, viicut
biitiinltigi, iktisadi varlig1 6rnek olurken; kisinin adi, 6zel hayati, seref ve haysiyeti, din

ve diistinceleri de manevi kisilik degerlerine 6rnek verilebilmektedir (5).

Dogustan ve yalnizca insan olmak dolayisiyla taninan kisilik haklari, mutlaktir,
devredilemez, vazgegilemez, sinirlanamaz, parayla dl¢iilemez. Nitekim bu durum TMK
m.23’te “Kimse, hak ve fiil ehliyetlerinden kismen de olsa vazgecemez. Kimse
ozgtirliiklerinden vazgecemez veya onlart hukuka ya da ahldka aykirt olarak
smmrlayamaz. Yazili riza iizerine insan kokenli biyolojik maddelerin alinmast,
astlanmasi ve nakli miimkiindiir. Ancak, biyolojik Madde verme borcu altina girmis
olandan edimini yerine getirmesi istenemez, maddi ve manevi tazminat isteminde

bulunulamaz.” seklinde diizenlenmektedir.

Kisilik haklar1 kadar dnemli haklara sahip olan kisi bunlarin korunmasini
istemekte ve aksi bir durumda bu haklart herkese karsi ileri siirebilmektedir (5).
Bahsedilen bu koruma TMK m.24’te sdyle diizenlenmektedir: “Hukuka aykirt olarak
kisilik hakkina saldirilan kimse, hakimden, saldirida bulunanlara karst korunmasini
isteyebilir. Kisilik hakki zedelenen kimsenin rizasi, daha iistiin nitelikte ozel veya
kamusal yarar ya da kanunun verdigi yetkinin kullanilmasi sebeplerinden biriyle hakl

kilinmadikga, kisilik haklarina yapilan her saldri hukuka aykiridwr.”

Yargitay bir kararinda® “... gerek doktrin gerekse uygulamada oybirligi ile

kabul edilen goriise gore kisilik haklar:, hak sahibinin hayatimn, sihhatinin, viicut

8 Bkz. TMK m. 10: “Ayurt etme giiciine sahip ve kisith olmayan her ergin kisinin fiil ehliyeti vardir.”
%Yargitay 4. HD. T. 29.11.1977, E. 1976/12714, K. 1977/11212
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tamhigimin ve ruh biitinliigiiniin, manevi ve fikri varligimin iizerindeki hakkidir...”

diyerek kisinin sagligini, hayatin1 vb. haklarini kisilik hakki olarak ifade etmektedir.

Kisinin yasama hakki, saglik hakki, viicut biitiinliigii hakki ve kendi gelecegini
belirleme hakki, tibbi miidahaleler agisindan 6nem tasimakta ve tibbi miidahalelerin

uygulanmasi dolayisiyla ihlal edilebilen haklar olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
b. Thlal edilebilen kisilik degerleri
- Yasama hakki:

Yasama hakkinin net bir tanimi olmasa da, kisinin fiziksel varligini devam
ettirebilmesinin teminatin1 olusturan insan hakki olarak agiklayabiliriz. Yasama hakki,
insanin sahip oldugu diger tiim temel haklarin basinda yer alan, kurucu ve olmazsa
olmaz hak olarak tanimlanabilen bir haktir (42). Yasam, tiim toplumsal hayati i¢ine alan
bir durum oldugundan hukukun en temel koruma alani olarak giiniimiizdeki yerini
almigtir. Diger haklardan onde gelen bu hak, temel bir norm haline gelmistir ve bu

nedenle insan haklar1 belgelerinde 6n plana ¢ikmaktadir (42).

AY m.17°de “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligint koruma ve gelistirme
hakkina sahiptir.” seklinde bir diizenleme yer almaktadir. Anayasa’da temel hak ve
Ozgiirliikler arasinda sayilan yasama hakki dokunulamaz, vazgecilemez, devredilemez
ve kisiye siki sikiya bagli bir haktir. TDT m.14’te “Tabip ve dis tabibi, hastanin
vaziyetinin icab ettirdigi sithhi ihtimami gosterir. Hastamin hayatini kurtarmak ve
sthhatini  korumak miimkiin olmadig1 takdirde dahi, istirabini azaltmaya veya
dindirmeye ¢alismakla miikelleftir.” diizenlemesine bakildiginda yasama hakki teminat
altina alinmakta ve hekimin sorumlulugunun kapsami igerisinde hastanin yagama hakki

belirlenmektedir (43).

Insan haklar1 hiyerarsisinde deger dnceligi bakimindan ilk olan yasama hakki,
hayata yonelik tehlike ve risklere karsi kamu tarafindan korunma hakkini da
icermektedir (44). TMK’da diizenlenen 23 ve 24. maddelerde bu konu ele

alinmaktadir.1®

10 Bkz. TMK m.23: “Kimse, hak ve fiil ehliyetlerinden kismen de olsa vazgegcemez.

Kimse ozgiirliiklerinden vazgegcemez veya onlart hukuka ya da ahldka aykirt olarak simirlayamaz.

Yazili riza iizerine insan kokenli biyolojik Maddelerin alinmasi, asilanmasi ve nakli miimkiindiir. Ancak
biyolojik Madde verme borcu altina girmis olandan edimini yerine getirmesi istenemez, maddi ve manevi
tazminat isteminde bulunulamaz.” Bkz. TMK m.24: “Hukuka aykuri olarak kisilik hakkina saldirilan
kimse, hakimden, saldirida bulunanlara karsi korunmasini isteyebilir. Kisilik hakki zedelenen kimsenin
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Yasama hakkinin bu diizenlemelerin yaninda cezai diizenlemeleri de
bulunmaktadir. TCK m.81’de diizenlenen kasten 6ldiirme, m.84’te yer alan intihara
yonlendirme, sug olarak diizenlenmektedir zira yasama hakkinin ihlali s6z konusudur.
Bu diizenlemelere bakildiginda kisinin yasama hakki, iizerinde tasarruf edebilecegi bir

hak olarak degerlendirilmemektedir.

Tiim bu yasal diizenlemeler disinda 6nemi dolayisiyla uluslararas1 metinlerde
de kendisine yer bulan yasama hakki, Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi m.2’de “1)
Herkesin yasam hakki yasayla korunur. Yasamn oliim cezasi ile cezalandwrdigi bir
suctan dolayr hakkinda mahkemece hiikmedilen bu cezanin infaz edilmesi disinda, hi¢
kimsenin yasamina kasten son verilemez. 2) Oliim, asagidaki durumlardan birinde
mutlak zorunlu olant asmayacak bir gii¢ kullanimi sonucunda meydana gelmisse, bu
maddenin ihlaline neden olmus sayimaz: a) Bir kimsenin yasa disi siddete karst
korunmasinmin saglanmasi; b) Bir kimsenin usuliine uygun olarak yakalanmasini
gergeklestirme veya usuliine uygun olarak tutulu bulunan bir kisinin kagmasini onleme;
¢) Bir ayaklanma veya isyamin yasaya uygun olarak bastiriimasi” seklinde yer
almaktadir. Ilk fikrada kimsenin yasamina son verilemeyecegi ve 2. fikrada ise bu

durumun istisnalar1 diizenlenmektedir.

Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi m.3’te, herkesin yasama hakki ile kisi
ozgirliigii ve gilivenligine hakki oldugu, Kisisel ve Siyasal Haklar Uluslararasi
S6zlesmesi m.6’da ise her insanin dogustan yasama hakkina sahip oldugu, bu hakkin
hukuk diizeni tarafindan korundugu, hi¢ kimsenin yasama hakkindan keyfi olarak
yoksun birakilamayacag diizenlenerek bir¢ok uluslararasi kaynakta yasama hakkina yer

verilmektedir.

Yasama hakkinin gerek ulusal gerek uluslararasi metinlerde bulunmasi, bu
hakkin devlet tarafindan koruma altina alinmasini gerekli kilmaktadir ve devlete
birtakim ytikiimliiliikler getirmektedir. Bu yiikiimliiliikleri negatif, pozitif ve usuli

yiikiimliiliikler olarak {i¢ baslik altinda toplanmaktadir.(45)

Negatif yiikiimliiliik, devletin hukuka aykiri olarak, izin verilen istisnai haller

disinda, bir kisinin yasamimi ortadan kaldirmamasimi ifade etmektedir. Pozitif

rizasi, daha iistiin nitelikte ozel veya kamusal yarar ya da kanunun verdigi yetkini kullaniimasi
sebeplerinden biriyle hakli kilimmadikea, kisilik haklarina yapilan her saldiri hukuka aykiridir.”
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yiikiimliiliik, devletin, insanin haklarin1 korumak ve giivence altina almak i¢in gerekli
tedbirleri almasini, yasama hakkini ihlal eden eylemleri cezalandirmak igin
miieyyidelere yer vermesini, buna bagli ceza sorusturmalarini etkin bir sekilde
yiiriitmesini ve infazim1 uygulamasini belirten bir yiikiimliliktir. (45) Usuli
yiikiimliiliik ise, kamu gorevlilerinin kuvvet kullanmas1 sonucu meydana gelen, dogal
olmayan nedenlerden ortaya ¢ikan olaylarin, detayli ve etkili bir sekilde
sorusturulmasidir. Ozellikle kamu gorevlileri tarafindan gii¢ uygulanmasi sonucu

kisinin yasaminin son bulmasi, sorumlularin ortaya ¢ikmasi icin etkin arastirmayi

gerekli kilmaktadir (45).

Yasama hakki yukarida belirtilen diizenlemelerle birlikte devletin korumasi
gereken ve kisinin dokunamayacagi, devredemeyecegi bir hak olmasi dolayisiyla ¢ok
onemlidir. Ayrica kisinin yasami stiresince sinirli oldugu icin yasamin son bulmasi

durumunda uygulama alan1 bulamayan bir haktir.
- Saghk hakki:

Tirk Dil Kurumu’nda saglik, bireyin “fiziksel, ruhsal ve sosyal olarak iyilik
durumunda olmasi” ile “bireyin canli, diri, yasiyor olmasi” seklinde iki tanim olarak
yer almaktadir.! Bireyin saglik hakkini diizenleyerek ilk uluslararas: belge olma niteligi
gosteren Diinya Saglik Orgiitii Anayasasi’nin ilkeler kisminda saglik, “Saglik sadece
hastalik veya sakatligin olmamas1 degil fiziksel, ruhsal ve sosyal olarak da tam bir 1yilik
halidir.” seklinde tanimlanmaktadir. Saglik hakki kisinin sagligmin korunmasi ve
gerektigi zaman tedavi edilmesini talep edebilmesi ve toplumun sagladig: firsatlardan
yararlanabilmesini ifade etmektedir (46). HHY m.6’da “Hasta, adalet ve hakkaniyet
ilkeleri ¢ercevesinde saglikli yagamanmin tesgvik edilmesine yonelik faaliyetler ve
koruyucu saglik hizmetleri de dahil olmak iizere, saglik hizmetlerinden ihtiyaglarina

uygun olarak faydalanma hakkina sahiptir.” denilerek bu ifade desteklenmektedir.

Saglik hakki, en temel hak olan yasama hakkinin vazgecilmez bir sartidir.
Saghigin goz ardi edildigi bir toplumda yagama hakkinin var oldugundan bahsetmek
miimkiin gériinmemektedir. Bu nedenle yasama hakki ile saglik hakki birbirinden ayri

diisiniilemez (46).

1 https:/fwww.tdk.gov.tr
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AY m.56’da “Herkes, saglikli ve dengeli bir ¢evrede yasama hakkina sahiptir.
Cevreyi gelistirmek, ¢evre saghgint korumak ve gevre kirlenmesini o6nlemek Devletin ve
vatandaslarin édevidir. Devlet, herkesin hayatini, beden ve ruh saglhgi iginde
stirdiirmesini saglamak,; insan ve madde giiciinde tasarruf ve verimi artirarak,
isbirligini gerceklestirmek amaciyla saglik kuruluslarini tek elden planlayip hizmet
vermesini diizenler. Devlet, bu gérevini kamu ve ozel kesimlerdeki saglik ve sosyal
kurumlarindan yararlanarak, onlart denetleyerek yerine getirir. Saghk hizmetlerinin
vaygin bir sekilde yerine getirilmesi i¢in kanunla genel saglik sigortasi kurulabilir.”
denilerek saglik hakki diizenlenmektedir. Madde incelendiginde saglik hakki temelde,
saglikli olma ve saglik hizmetlerinden yararlanma olmak {iizere ikiye ayrilmaktadir.
Devlete sorumluluk yiikleyen bu maddeyi kapsayan saglik hakki, sosyal ve ekonomik
haklar diger adiyla pozitif statii haklar1 arasinda yer almaktadir. Negatif statii
haklarindan olan yasama ve manevi varligi koruma ve gelistirme ile viicut biitiinligii
haklar1 arasinda bir baglant1 olan saglik hakki, her ne kadar pozitif statii hakk: sayilsa

da negatif bir kapsaminin oldugu da goz 6niine alinmalidir (47).

Saglik hakkinin kapsamina hasta haklari, saglik c¢alisanlarimin hak ve
sorumluluklari, saglik riskleri ile bunlarin ortadan kaldirilmasi gibi konular da
girmektedir. Ozellikle sosyal giivenlik hakki, saglik hakkiyla yakindan iliskilidir ¢iinkii
bu hak, meslek hastalii ve is kazalarina kars1 ¢alisanlar1 koruma gérevi gérmektedir
(48).

Saglik hakki yasama hakkiyla i¢ ige oldugundan uluslararasi belgelerde de yer
almaktadir. 1948 tarihli IHEB m.25te “Herkesin, kendisinin ve ailesinin saghgi ve iyi
vasamasi igin yeterli yasama standartlarina hakki vardir; bu hak, beslenme, giyim,
konut, tibbi bakim ile gerekli toplumsal hizmetleri ve igsizlik, hastalik, sakatlik, dulluk,
vashiik ya da kendi denetiminin disindaki kosullardan kaynaklanan baska gegimini
saglayamama durumlarinda giivenlik hakkini da kapsar.” denilerek yasama hakki
dahilinde saglik hakki diizenlenmektedir. Avrupa Sosyal Sart1 “Sagligin korunmasi
hakk1” baglikli 11. maddesinde, devletlerin, sagligin korunmasi i¢in igbirligi icinde diger
onlemlerin alimmasinin yaninda sagligin bozulmasina yol acacak sebeplerin yok
edilmesini, saglhigin gelistirilmesini, egitim ve gelisme olanaginin saglanmasini, salgin

hastaliklarin 6nlenmesini taahhiit edecekleri belirtilmektedir.

Avrupa Birligi Temel Haklar Bildirgesi m.35’te herkesin, koruyucu saglik
hizmetlerinden ulusal yasalar ve uygulamalarda belirtilen kosullar dahilinde yararlanma
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ve bunun yaninda tibbi tedaviden de faydalanabilme haklar1 oldugu yer almaktadir.
Insan Haklar1 ve Biyotip Sozlesmesi m.3’te saglik hakki, devletin, saghiga duyulan
ihtiyaglar1 ve kullanilabilir kaynaklar1 goz oniine alarak, kisilerin saglik hizmetlerinden
adil sekilde yararlanmasi i¢in gerekli Onlemleri almasi gerektigi seklinde

diizenlenmektedir.

Ekonomik, Sosyal ve Kiiltiirel Haklar Komitesi 14 no.lu Genel Yorum’da
saglik hakkinin gida, barinma, egitim, bilimsel gelisme, ¢alisma, toplanma ve dolasim,
ayrimcilik yapilmamasi, iskence gormeme vb. insani haklarla baglantili oldugu
belirtilmektedir (49).

Sonug olarak saglik hakki, basta devlet olmak iizere saglik ¢alisanlarina ve
topluma mesuliyet yiikleyen temel insani haktir ve tibbi miidahale ile ihlal edilebilen

kisilik haklar1 arasinda bulunmaktadir.
- Viicut biitiinlugii hakka:

Anayasa ile koruma altina alinan viicut biitiinliigii hakk: tipki yasama ve saglik
hakki gibi esas teskil eden haklar arasinda yer almaktadir. Dogustan bir hak olan viicut
biitiinligli hakkinin kapsamina hem fiziksel hem ruhsal biitlinliik girmektedir. Kisilik
haklar1 arasinda yer alan bu hakkin dokunulmazliginin olmasi, bireyin hayatini olumsuz
olarak etkileyecek bir organinin eksik birakilamamasini, kisiligine maddi veya manevi
zarar getirilememesini, iskenceye ve eziyete maruz birakilamamasini ifade etmektedir
(46). Viicut biitiinligii bu durumlardan birine ugradiginda, kisi bu davraniglara maruz
birakildiginda ortaya viicut biitiinltigiiniin ihlali ¢ikmaktadir. Viicut biitlinliigiiniin ihlali,
maddi veya manevi bir zarar meydana getirecek sekilde kisinin beden ve ruh tamliginin

bozulmasi olarak tanimlanmaktadir (50).

AY m.17°de “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme
hakkina sahiptir. Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kisinin viicut
biitiinliigiine dokunulamaz, rizast olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi tutulamaz.”
denilmekte ve madde incelendiginde tibbi zorunluluklar ve kanuni diizenleme varsa
viicut biitlinliigline miidahale edilebilmektedir. Bu durumlarin varliginda ya da riza
alinmasinin miimkiin olmamasi1 veya tibbi miidahalede bulunulmadiginda telafisi gii¢
zararlarin ortaya c¢ikmasi durumlar1 s6z konusu olursa kisinin rizasi aranmayacaktir.

Ayrica rnizast olmayan kisinin tibbi deneylere maruz birakilamamasi, viicut

biitlinliigiiniin korunmasi gerektigine dair diger bir 6rnek olarak verilebilmektedir.

22



Anayasa’nin yaninda TMK 23 ve 24. maddeleri ile TCK 86 vd. maddelerinde
de yine viicut biitiinliglinii koruma altina alan diizenlemeler bulunmaktadir. HHY
m.12’de teshis, tedavi, koruma amaci tagimayan, viicut biitiinliigiinii ihlal edebilecek
higbir seyin yapilamayacag1 ve talep edilemeyecegi belirtilmektedir. Insan Haklar1 ve
Biyotip Sozlesmesi’nin ilk maddesinde devletin, tip uygulamasinda ayrim yapmadan
herkesin viicut biitiinliigiine ve diger haklarina saygi gostermesi ve bunlar1 giivence
altina almasi diizenlenmektedir. Siyasi ve Medeni Haklar Uluslararast Sozlesmesi
m.7’de net bir sekilde viicut biitiinliigiinden bahsedilmese de hi¢ kimsenin iskenceye
veya zalimane, insanlik dist veya onur kirict muamele veya cezaya maruz
birakilamayacagina, ayrica tibbi veya bilimsel bir deneye, serbest iradesi olmadan tabi
tutulamayacagina isaret edilerek viicut biitiinliigiiniin  ihlal edilemeyecegi

acgiklanmaktadir.
- Kendi gelecegini belirleme hakki:

Hukuk diizeni tarafindan kabul edilen bir hak olan kendi gelecegini belirleme
hakki, kendi kararii verebilecek olan hastanin, hayatina yonelik olarak belirleyecegi
secimlerini Ozgiir iradesiyle, her tiirlii baskidan uzak bir sekilde gergeklestirmesini
saglamaktadir. Esasen hasta haklarinin ¢ogunun temelini bu hak olusturmaktadir (51).
Kendi gelecegini belirleme hakki, hastanin hekim tarafindan teshis ve tedavi noktasinda
bilgilendirilmesi {lizerine, hastanin alacag: karara saygi duyulmasi anlamina gelen bir
haktir. Yeterli bir bi¢imde aydinlatilan hastanin, tibbi miidahaleyi kabul etme veya
reddetme hakki bulunmaktadir. Hasta kendisiyle ilgili olan kararlar1 hiir bir sekilde,
bagimsiz olarak verebilmelidir (52). Herkesin kendi gelecegini belirleme hakkina sahip

oldugu, Amsterdam Bildirgesi m.1/2’de agikca diizenlenmektedir.

Hastanin kendi gelecegini belirleyebilmesi i¢in hekimin hastadan bir sey
gizlememesi, tibbi miidahalenin konusu ve sonucu hakkinda bilgilendirmesi ve rizasini
almas1 gerekmektedir. Hasta bilgilendirilmediginde veya ondan saklanan bir durum soz
konusu oldugunda, hastaya uygulanacak tibbi miidahalenin amaci hakkinda yapilacak
aydinlatma da gerektigi gibi olmamaktadir (53). Ciinkii rahatsizliginin ne oldugunu
bilmeyen hastadan, viicut biitiinliigii lizerinde bir miidahalede bulunulmasina riza
gostermesi beklenemez. Bu nedenle kendi gelecegini belirleme hakkina sahip olan
hastanin aldig1 kararlar ve verdigi riza ¢ercevesinde tibbi miidahalede bulunulmasi daha

saglikli olacaktir.

23



Yargitay 1977 tarihli bir kararinda®®, hekimin gergeklestirecegi tibbi
miidahalelerin, kisinin saghgmi ve viicut biitiinliigiini alakadar etmesi ve olasi
tehlikeleri de beraberinde getirmesi dolayisiyla, bunlarin uygulanmasinda s6z hakkinin
hekime degil, tibbi midahaleye ugrayacak kisiye yani hastaya ait oldugunu
vurgulamaktadir (35).

TDT ve HHY de bu konuyla alakali maddeler yer almaktadir. TDT m.14/2°de
ve HHY m.19’da hastaya, teshise gore alinmasi gereken Onlemlerin agikga ifade
edilmesi gerektigi ancak hastaligin agir sonucu ve gidisati hakkinda bilgi saklamanin
uygun oldugu diizenlenmektedir. Bu diizenlemeler temelde aydinlatmay1 esas alsa da
hastadan bazi durumlarda bilgi gizlenebilecegi belirtilmektedir. Hastanin kendi
gelecegini belirleme hakkina aykirilik teskil eden bu kisim, hastanin bilgi almak isteme

veya bunu reddetme hakki gergevesinde diizenlenmelidir (53).
2.2. Tibbi Miidahalede Hukuka Uygunluk Sarti1 Olarak Riza
2.2.1. Genel Olarak Riza Kavramm

TDK’da riza, “razi olma, istek, isteme” anlamlarmda kullanilmaktadir.'®
Hukuki bir kavram olarak riza, kisinin, hukuken korunmaya deger bir hakkina
miidahalede bulunulmasina izin verilmesi, olarak tanimlanmaktadir. Bir tanima gore,
“riza, irade beyanina ehliyeti olan kisinin, tasarrufa yetkili bulundugu bir konuda beyan
ettigi iradesi ile bu konuda diger bir kiginin miidahalesine olanak tamimasidir (54).”
Bagka bir tanima gore ise riza, hekimin miidahalede bulunup bulunamayacaginin,
bulunabilecekse bu miidahalenin hukuka uygunluk sinirlarinin hasta tarafindan
belirlenmesi olarak ifade edilmektedir (55). Riza, “kisinin mutlak surette tasarruf
edebilecegi bir hakki iizerinde, diger kisilere tasarrufta bulunma olanagi vermesidir

(56).”

Hekimin tibbi miidahalesinin, kisinin viicut biitiinliigiinii ihlal ettiginin kabul
edilmesi ancak bu miidahalenin yetkili kisiler tarafindan yapilmasi, hukuken korunan
amaca yonelik ve tip biliminin gereklerine uygun olmasi ile hastanin rizasinin alinmasi
durumunda hukuka uygun hale gelmesi, tip hukuku alaninda rizanin 6nemli bir hak
oldugunu ortaya koymaktadir (16). Hastanin bu hakki ilk kez ABD’de 1914 yilinda

Hakim Cardozo tarafindan verilen bir kararda “Irade sahibi her ergin insan kendi

12 Yargitay 4. HD. T. 08.03.1977, E. 1976/6297, K. 1977/2541
13 https:/fwww.tdk.gov.tr
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bedeni iizerinde yapilacak olan miidahale icin karar verme hakkina sahiptir.” seklinde

ifade edilmistir (57).

Onemli haklardan biri olan bireyin kendi gelecegini belirleme hakki
dolayistyla, uygulanacak tibbi miidahale hakkinda aydinlatilan hasta, istenmeyen
sonugclara iliskin risklerin sorumlulugunu tagidigini, tiim mesuliyetin farkinda oldugunu,

risk ve tehlikeleri kabul ettigini beyan etmis olmaktadir (16).

Riza vermeye yetkili olan hastanin, tibbi miidahaleden 6nce veya en geg
miidahale sirasinda, hayatindan vazgegme sonucunu dogurmayacak bi¢cimde, yeterince
aydinlatilmis olarak bagimsiz bir sekilde verecegi kararla, bu miidahaleye razi oldugunu

ifade etmesi, rizay1 hukuka uygun hale getirecektir (3).

Tibbi miidahale, kisilik degerlerini korumak ve hastaligi tedavi etmeye yonelik
amaglara sahip olsa da, kisinin viicut biitiinliigii {izerinde gerceklestirilen eylemler
olarak belirtildiginden, yasama, saglik ve viicut biitiinliigii haklarini ihlal niteligi
tagimaktadir (58). Tibbi miidahalelerin kisinin rizast olmaksizin uygulanmasi, kisiye
yarar saglamis olsa dahi hukuka aykirilik teskil etmekte ve hekimin sorumlulugunu
dogurmaktadir. En ufak bir miidahaleden en riskli operasyonlara kadar gerceklestirilen
tiim miidahalelerde hastanin onaminin alinmasi hukuki diizenlemeler ile uygulamalarda
yer alan 6nemli bir 6n sarttir ve hekimin hukuki ya da cezai sorumlulugunun dogmamasi

i¢cin hastanin aydinlatilmis rizasinin mutlaka alinmasi gerekmektedir.

Riza, hasta agisindan bireyin kendi gelecegini belirleme hakki ¢ercevesinde,
beden ve ruh biitiinliigiinlin saglanmasi i¢in kullanilan bir hak ve hekim yoniinden ise
tibbi miidahalenin sinirlarini olusturan bir ylikiimliiliik olarak karsimiza ¢ikmaktadir

(59).

Tibbi miidahalede hasta rizasiyla siki baglantis1 bulunan kendi gelecegini
belirleme hakki, aslinda devletler hukukunda bir devletin baska devletten ayri olarak
gelecegini belirleyebilmesi olarak tanimlanan bir kavram olup, tip hukukunda “bireysel
ozerkligi” ifade etmektedir (60). Bagimsiz irade yetenegi gosterme olarak adlandirilan
ozerklik, hastanin rizas1 bakimindan 6nem tasimaktadir zira hasta, miidahaleye riza

gosterirken bagimsiz olmali, kimsenin etkisi altinda kalmamalidir.

Kisinin beden ve ruhsal biitiinligiinii ihlal eden tibbi miidahalelerin

uygulanmasi her ne kadar hastanin rizasina bagh olsa da, her tiir hak iizerinde rizanin
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kullanilmas1 miimkiin olmamaktadir. Cesitli kosullarin yaninda rizanin var olabilmesi
icin, hastanin iizerinde tasarruf edebilecegi bir hakka sahip olmasi gerekmektedir.
Hastanin, {izerinde s6z hakkinin bulunmadig, tasarruf yetkisini haiz olmadig: bir hak
lizerinde gosterdigi riza, tim kosullar1 bulundursa da hukuka uygun olarak

degerlendirilmeyecektir.

Hastanin rizasimin en dénemli 6n kosulu aydinlatmadir. Ileride detayli olarak
incelenecek olmakla birlikte aydinlatma, tibbi miidahalenin konusunun, sonucunun,
risklerinin, tehlikelerinin, olumlu ve olumsuz tiim yonlerinin hastaya anlatilmasidir.
Bunun i¢in uygulamada, “aydinlatma onam formlar1” bulunmaktadir. Hastanin rizasinin
hukuken en uygun sekilde alinmasi i¢in hastanin bu formlar1 imzalamasiyla

yetinilmemeli, hasta hekim tarafindan bilgilendirilmelidir (61).

Hasta bu sckilde tibbi miidahale ile ilgili olarak aydinlatildiginda bu
miidahaleyi kabul etme hakki oldugu gibi reddetme hakkina da sahip bulunmaktadir.
Ingiltere’de bir mahkeme kararinda bu durum, “yetkin bir hasta tedavi almak
istemedigini ac¢ik bir sekilde ifade ederse ... hekimlerin kendisine o tedaviyi
uygulamalar: kanun disidir. Kisisel ozerklik veya kendi tercihini belirleme hakki

ustiindiir.” denilerek belirtilmektedir (5).
2.2.2. Rizanin Tarihcesi

Hastanin rizasmin alinmadan tibbi miidahalede bulunulamamasi, eski

zamanlardan beri siiregelen bir kuraldir.

Islam hukukunda, tibbi miidahalelerin hukuka uygun olmasi igin miidahalenin
hekim tarafindan yapilmasi, tip mesleginin gereklerine uygun olmasi, hastanin rizasinin
alinmasi ve bazi Islam hukukgularma gore yetkili makamlarin onaymin bulunmasi da
gerekmektedir (62). Islam hukukunda aydmlatilmis onam zorunluluktur. Riza olmadan
gerceklestirilen miidahaleler hukuka aykirilik teskil etmektedir. Islam hukukunda,
hekimin uygulanan tibbi miidahale nedeniyle sorumlu tutulabilmesi i¢in zararin yaninda
kusurun da bulunmasi gerektigi belirtilmektedir (63). Genellikle Islam devletlerinde
hekimler, devlet tarafindan denetlenmekte ve zarar ortaya ¢ikmamasi i¢in hekimlik

meslegini uygun bir sekilde yapamayanlar gérevden alinmaktadir (64).

Osmanli hukukunda ise, o donemde uygulanan riza senetleri, riza kavraminin

uzun bir gegmisinin oldugunu gostermektedir. Hiiccet anlaminda da kullanilan riza
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senedi, bir tibbi miidahale uygulanmadan 6nce hekim ile hasta arasinda imzalanan,
tedavinin muhtemel olumsuzluklarindan hekimin sorumlu tutulmayacagini igeren
anlagsma belgeleridir (62). Kadilarin noterlik gérevi nedeniyle tuttuklari kayitlar olan

riza senetleri, kadi kararini degil taraflarin iradelerini yansitmaktadir (64).

Riza senetleri, hasta ve hekimin kimligini, hastanin cinsiyetini, yas grubunu,
hastaliginin adini, tedavi karsilig1 olarak hekime 6denecek iicretin ne oldugunu,
hastaligin tedavisi sirasinda karsilasilan sorunlarda hastanin hayatini kaybetmesi

durumunda, hekimden diyet talebinde bulunulmayacagini vb. kapsamaktadir (65).
2.2.3. Rizanin Hukuki Niteligi

Rizanin gegerli olabilmesi i¢in, bu kavramin niteliginin ortaya konulmasi 6nem
arz etmektedir. Rizanin hukuki niteligiyle ilgili olarak hukuki islem terimine
deginildiginde, hukuki islem, hukuk diizeninin sinirlar1 ¢er¢evesinde, bir kisinin hukuki

sonu¢ dogurmaya yonelik olarak irade agiklamasinda bulunmasidir (66).

Tiirk ve Isvigre hukukunda riza, tek tarafli hukuki islem olarak kabul
edilmektedir. Tek tarafl bir islem olmasi dolayisiyla, rizanin yoneltildigi kisinin onayint

gerektiren bir durum s6z konusu olmamaktadir (67).

Alman-Avusturya hukukunda ise riza, hukuki islem benzeri fiil olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Buna gore riza agiklamasi, hukuki sonuca gore degil, tibbi
miidahalenin gergeklestirilmesi fiiline yonelik bir islemdir. Bu goriis, rizanin
aciklanmasimin igerigini kapsamina almazken, rizanin, yalmzca hukuka aykirilig

ortadan kaldiran bir kavram oldugunu benimsemektedir (67).

Yargitay hukuki nitelik bakimindan rizanin bir irade beyani oldugunu

belirtmekle yetinmektedir. Nitekim bir kararmda®*

bu nedenlerle, davacinin saglik
durumu, yapilacak miidahaleyi ve etkileri ile sonuglarin biitiin ayrintilariyla bildiginin,
bu konuda yeteri kadar aydinlatildiginin ve ameliyata onay vermesinin hukuka uygun

sekilde yapilan irade bildirimi oldugunun kabulii gerekmektedir.”” denilmektedir.
2.2.4. Rizanin Hukuki Dayanag

Yasama, saglik ve viicut biitiinliigi hakki gibi onemli haklar1 ele alirken

dayandigimiz AY m.17, rizanin varligi agisindan da en 6nemli hukuki dayanagimiz

14 Yargitay 15. HD. T. 25.01.2011, E. 2010/589, K. 2011/263
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“«

olarak kabul edilmektedir. “... Tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda,
kiginin viicut biitiinliigiine dokunulamaz; rizasi olmadan bilimsel ve tibbi deneylere tabi
tutulamaz.” seklinde diizenlenen maddenin kisinin rizast olmadan deneylere tabi
tutulamayacagi belirtilmektedir. Yasama hakki, saglik hakki vb. 6nemli haklarla birlikte
diizenlenen riza, kisinin iradesinin 6nemini ortaya koymaktadir. Kisi kendi gelecegini

belirleme hakkina sahiptir ve istisnalart mevcut olmakla birlikte, riza olmadig: siirece

kimseye tibbi miidahalede bulunulamaz.

HHY m.22’de “Kanunda gésterilen istisnalar hari¢ olmak tizere, kimse, rizasi
olmaksizin ve verdigi rizaya uygun olmayan bir sekilde tibbi ameliyeye tabi tutulamaz.”
Yine ayni yonetmeligin 24. maddesinde “Tibbi miidahalelerde hastanin rizasi gerekir.
Hasta kiiciik veya mahcur ise velisinden veya vasisinden izin alinir. Hastanin, velisinin
veya vasisinin olmadigi veya hazir bulunamadigi veya hastanin ifade giictiniin olmadigi
hallerde, bu sart aranmaz.” Bu maddelere bakildiginda hastanin tibbi miidahaleden
once rizasinin alinmasi gerektigi ve istisnalar1 diizenlenmektedir. HHY m.32’de hig
kimsenin, Saglik Bakanlig1 ve kendi izni olmadan, tecriibe, arastirma veya egitim

amactyla tibbi miidahale konusu olamayacagi diizenlenerek, tibbi arastirmalarda rizanin

ehemmiyeti vurgulanmaktadir.

TSSTIDK’nin 70.maddesi “‘hekimlerin veya dis hekimlerinin yapacaklart her
uygulama i¢in hastamin, hasta kii¢iik veya kisitli ise veli veya vasisinin rizasinin
alinmaswni, biiyiik cerrahi uygulamalarda ise bu rizamin yazili olmasu” ifade
etmektedir. 2238 sayili Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmasi ve Nakli
Hakkinda Kanun’un “muvafakat” baslikli 6.maddesinde “On sekiz yasini doldurmus ve
miimeyyiz olan bir kisiden organ ve doku alinabilmesi icin vericinin en az iki tanik
huzurunda acik, bilingli ve tesirden uzak olarak énceden verilmis yazili ve imzali veya
en az iki tanik oniinde sozlii olarak beyan edip imzaladigi tutanagin bir hekim tarafindan
onaylanmasi zorunludur.” denilerek kisinin rizasi ve hekim tarafindan onaym 6nemi

diizenlenmektedir.

TMK m.23’te, riza iizerine insan kokenli biyolojik maddelerin alinmasi,
asilanmast ve naklinin miimkiin oldugu ve bu rizanin yazili olmasi gerektigi
belirtilmektedir. TCK’da “insan iizerinde deney sugu”nu igeren 90. maddede, tedavi
amagl denemenin su¢ olmamasi i¢in hastanin, tedavi konusunda yeterli bir sekilde
bilgilendirilmesi ve yazili rizasinin alinmasi gerektigi ve TCK m.91/1’de “organ ve
doku ticareti sugu” baslikli maddede, hukuken gecerli rizaya dayali olmaksizin bir

28



kimseden organ veya doku alan kisinin cezalandirilacagi diizenlenmektedir. Aymi
kanunun 99. maddesinde ise rizast olmaksizin bir kadinin ¢ocugunu diisiirten kiginin

cezalandirilacagi da ifade edilmektedir.

Insan haklar1 ve Biyotip Sozlesmesi m.5’te “Saghk alaminda herhangi bir
miidahale, ilgili kisinin bu miidahaleye ozgiirce ve bilgilendirilmis bir sekilde muvafakat
etmesinden sonra yapilabilir. Bu kisiye, énceden, miidahalenin amaci ve niteligi ile
sonuglari ve tehlikeleri hakkinda uygun bilgiler verilecektir. Ilgili kisi, muvafakatini her
zaman, serbestce geri alabilir.” denilerek kisinin rizasmnin serbest iradesine dayali

olarak alinmasi1 ve dncesinde aydinlatilmasi gerektigi belirtilmektedir.

Uluslararas1t Medeni ve Siyasi Haklar S6zlesmesi m.7’de “Hi¢ kimse iskenceye
veya zalimane, insanlik dist veya onur kirict muamele veya cezaya maruz birakilamaz.
Ayrica hi¢ kimse, serbest iradesi olmadan tbbi veya bilimsel bir deneye tabi

tutulamaz.” denilmektedir.

Gerek ulusal gerekse uluslararasi birgok metinlerde yer alan riza, hastaya,
onceleri yalnizca hekimin inisiyatifine birakilan tibbi miidahalenin uygulanmasinda
artik s6z hakkinin oldugunu gosteren, buna bagli olarak hekimin keyfi uygulamasinin
Oniline gegen, yanlis uygulandiginda hekimin hukuki, cezai veya idari sorumlulugunu
ortaya cikaran, alinmadigi zaman hukuka aykirilik teskil eden ve hastanin tibbi

miidahale karsisinda hekime yonelttigi en 6nemli hakkidir.
2.2.5. Riza Ehliyeti
a. Genel olarak

Tibbi miidahalenin hukuka uygunluk sartlarindan biri olan rizanin gegerliligi
i¢in, rizay1 veren kiginin rizaya ehliyetinin olmas1 gerekmektedir (29). Riza ehliyeti igin
kisinin riza verdigi hakka sahip olmasi sarttir. R1za konusunda kisinin medeni hukuktaki
fiill ehliyeti veya ceza hukukundaki kusur yeteneginden ziyade, hastanin, tibbi
miidahalenin konusunu, sonucunu kavrama ve algilama ile tibbi miidahaleye yonelik
olarak karar verme yetenegi goz oniine alinmalidir (16). Hasta tibbi miidahalenin risk
ve Kkiilfetlerinin etkisini Ol¢ebilmeli anlamini, igerigini, tesirlerini, acilligini ana
hatlartyla bilmeli ve iizerinde degerlendirme yapabilecek bir durumda yer almalidir
(68). Ancak bunlar1 anlayacak durumda olan hastanin riza ehliyetine sahip oldugu kabul

edilmektedir.
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Hastanin karsilasacagi ve kendisine uygulanacak tibbi miidahaleleri anlamasi,
bunlarin kendisine uygulanmasini istemesi riza ehliyetinin kapsamina girdigi gibi ruhi
ve ahlaki olgunluga ulasan, hukuken korunmasindan feragat ettigi hakkin anlamini,

igerigini bilen kisi de riza ehliyetine sahip olarak degerlendirilmektedir (31).

Hastanin tibbi miidahaleye riza konusunda ehliyetli olup olmadigin1 hekim
denetlemek zorundadir. Hekim, yas, fiziksel veya ruhsal 6zellikler, anlama yetenegi ve
derecesi, kullanilan ilaglarin etkisi, kiiltiirel yapiy1 goz Oniine alarak, hastanin riza
ehliyetinin bulunup bulunmadigini belirlemekle gorevlidir. Hekim bu durumlar1 goz
Oniline aldiginda, hastanin riza ehliyetinin bulunmadigina dair diisiincesi daha agir

basarsa, bu durumda yasal temsilciye yonelmelidir (16).

Riza ehliyeti noktasinda rizanin gegerli olabilmesi i¢in kisi fiil ehliyetine sahip
olmak zorundadir. TMK m.10 uyarinca “Ayrt etme giictine sahip ve kisitli olmayan her
ergin kisinin fiil ehliyeti vardir.” Fiil ehliyeti kisinin, hukuki sonug ortaya ¢ikaracak
sekilde tek basina hareket edebilme yetenegidir (4). Ayirt etme giiciine sahip olan yani
temyiz kudreti bulunan ve kisitli olmayan her erginin fiil ehliyeti olmasi dolayisiyla bu

kisiler tibbi miidahaleye riza gostermede serbest olarak hareket edebilmektedir.

Rizanin verilmesinde kiigiiklerin, kisitlilarin  veya aywirt etme giici
bulunmayanlarin durumu, mniza ehliyetinin 6neminden Otiirii  detayli olarak

incelenecektir.
b. Kiigiikler bakimindan riza ehliyeti

TMK m.28’de “Kisilik, ¢ocugun sag olarak tamamuyla dogdugu anda baglar
ve oltimle sona erer. Cocuk hak ehliyetini, sag dogmak kosuluyla, ana rahmine diistiigii
andan baglayarak elde eder.” denilerek kiigiikliikk insan yasaminin ilk asamas1 oldugu
belirtilmektedir. Bir kimsenin kiigiik olarak nitelendirilmesi i¢in ayirt etme giiciiniin var
olup olmadiginin ve kisilik gelisiminin belirlenmesi gerektiginden, kisinin yast 6nem
arz etmektedir. TMK m.18’e bakildiginda, kisinin 18 yasin1 doldurmasiyla ergin olacagi
ve m.11/2’de ise kisinin evlenmeyle ergin kilinacagi diizenlenmektedir. TMK m.124’te
17 yasin doldurulmasi durumunda, anne ve babanin da izniyle kisi evlenirse yine ergin
olmaktadir. 16 yasin doldurulmasi ve belli kosullarin varligi halinde hakim karariyla
evlilige izin verilirse, kisinin ergin olacagi da ayni maddenin devaminda yer almaktadir.
15 yasini dolduran kiigiigiin, talebi olursa ve velisinin izni de mevcutsa hakim karartyla

ergin kilinabilecegi de TMK m.12’de diizenlenmektedir.
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Ulkemizde mahkeme karariyla veya evlenmeyle ergin olunmasi durumunda,
velayet hakki ortadan kalktigindan, bu kisilere uygulanacak tibbi miidahalelerde
kendilerinin riza gostermesi yeterli olacaktir. Ekonomik bagimsizligim1 kazanan, evli
veya ebeveyn olan, tek basina yasayan kiiciikler de yalniz baslarina hekime basvurarak

tibbi miidahalede bulunulmasi igin riza gosterebilmektedir (69).

On sekiz yasin altinda olup da ailesine bagimli yasayan ancak makul kararlar
alabilme yetisine sahip “yetiskin ¢ocuklar” bakimimdan (69), tibbi miidahalede riza
durumu degerlendirildiginde bu kiicliklerin uygulanmasina riza gosterdigi tibbi
miidahaleler, diisiik riskli ve standart tedaviler olmali, ayrica kiigliglin anne ve babasinin

rizasinin alinmasini gerektiren bir durum s6z konusu olmamalidir.

Riza ehliyeti konusunda kiigiigiin, tibbi miidahalenin ne oldugunu tam olarak
anlamasi ve buna bagli olarak serbest bir iradeyle karar verebilecek olgunlukta olmasi,
belirli bir yasa erismesinden daha 6nemli olmaktadir. Bu bakimdan ayirt etme giiciine

sahip olan ve olmayan kiigiiklerin riza ehliyeti ayr1 degerlendirilecektir.

Sahsa siki sikiya bagli bir hak olan riza, ayirt etme giicli bulunmayan kiiciikler
bakimindan incelendiginde, riza ehliyetine sahip olan kisi kii¢iik degil yasal temsilcidir.
Ayirt etme giiciine sahip olmayan kiigiikler, tibbi miidahaleye maruz kaldiginda buna

riza gosterme yetkisi kiicliglin yasal temsilcisine aittir.

TMK m.16’da “Ayirt etme giiciine sahip kiiciikler ve kisithlar, yasal
temsilcilerinin rizasi olmadik¢a, kendi islemleriyle bor¢ altina giremezler. Karsiliksiz
kazanmada ve kisiye siki sikiya bagl haklart kullanmada bu riza gerekli degildir.”
denilerek ayirt etme giiciine sahip kiigiigiin kendisine siki sikiya bagl haklar1 bizzat
kullanabilecegi belirtilse de kiiciige uygulanan tibbi miidahalede riza konusu ogretide
tartismalidir. Bu konu hakkinda 6gretide ti¢ farkli goriis yer almaktadir. Bunlar, tibbi
miidahale i¢in yasal temsilcinin rizasini sart kosmakla beraber kiicligiin de dinlenmesi
gerektigi goriisli, ayirt etme giiciine sahip kiigiigiin tek basina rizasimin yeterli oldugu

goriisli ve yasal temsilci ile ayirt etme giicli bulunan kii¢iigiin birlikte riza gostermesi

gerektigi gortsiidiir (43). Bu goriisleri kisaca izah edecek olursak;

31



- Yasal temsilcinin rizasim sart kosmakla beraber kiiciigiin de dinlenmesi

gerektigi goriisii:

1219 sayili TTSSTIDK nin 70. maddesi uyarinca “Tabipler, dis tabipleri ve
disciler yapacaklart her nevi ameliye igin hastanin, hasta kiiciik veya tahti hacirde ise
veli veya vasisinin evvelemirde muvafakatini alirlar.” HHY m.24/1’de ise, tibbi
miidahalelerde hastanin rizasinin alinmasi gerektigi, hasta kiiclik veya kisith ise yasal

temsilcisinin rizasinin alinmasi ifade edilmektedir.

Hastanin velayet ya da vesayet altinda oldugu, yani kii¢iik veya kisitlt oldugu
durumlarda, hastanin veli ya da vasisinin rizasinin gegerli oldugunu kabul eden bu

goriisiin kanuni dayanaklar1 TSSTIDK m.70 ve HHY m.24 tiir.

HHY ’nin 24. maddesinin 2. fikrasinda ise “Kanuni temsilcinin rizasinin yeterli
oldugu hallerde dahi, anlatilanlar1 anlayabilecekleri dl¢iide, kiiciik veya kisitli olan
hastamin dinlenmesi suretiyle miimkiin oldugu kadar bilgilendirme siirecine ve tedavisi
ile ilgili alinacak kararlara katilimi saglanir.” denilerek onemli bir diizenleme yer

almaktadir.

Bu goriiste hastanin yerine yasal temsilcinin rizasinin alinmasi sart olsa da HHY
m.24/2°de de belirtildigi lizere, kiiciik dinlenmeli ve miimkiin oldugu kadari ile tibbi
miidahalenin bilgilendirme siirecine ve tedavi hakkindaki kararlara istiraki
saglanmalidir. Kii¢liglin uygulanacak tibbi miidahale hakkinda aydinlatilmasi ve
rizasinin alinmas, kii¢tigiin bilme hakki kapsaminda olup, yasal diizenlemede kii¢iigiin
sadece dinlenmesinin uygun olacag belirtildiginden hekim, kii¢igiin beyaniyla bagli
degildir (70).

Bu goriise gore riza, sahsa siki sikiya bagl bir hak olarak degerlendirilse de,
kiiciik ayirt etme giicline sahip bulunsa da bedeni lizerinde tek basina islem
yapmamalidir. Beden biitlinliigii izerinde meydana gelen ve zararli sonuglar ortaya
cikarabilecek miidahalelere tek basma riza gostermemelidir (71). Kiigiigiin bedeni
tizerinde zarar doguracak islemlere tek basina razi olamamasi, 1219 sayili Kanun’un 70.

maddesini desteklemektedir.

Bu goriise elestiri olarak, HHY nin 24. maddesi ve TSSTIDK’nin 70.
maddesinin mutlak olarak yasal temsilcinin rizasinin aramasinin dogru olmadigi, tibbi

miidahalenin etkilerini, risklerini, tehlikelerini, konusunu, sonucunu anlama ve kavrama
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yetenegi olan kiiciiklerin tibbi miidahaleye rizay1 kendilerinin gostermesi gerektigi ileri
stiriilmiistiir (16). Nitekim Biyotip Sozlesmesi m.6/2°de “tibbi miidahaleye riza verme
kabiliyeti bulunmayan kiiciige, yalnizca temsilcisi veya kanun tarafindan belirlenen
kurum ya da kisi izniyle miidahalede bulunulabilecegi, kiictigiin iradesinin géz ardt
edilmemesi gerektigi, bu iradenin yas ve olgunluk derecesiyle uygun bir sekilde gittikce

daha belirleyici bir etken olarak géz oniine alinacagr” diizenlenmektedir.

2827 sayili NPHK’nin “gebeligin sona erdirilmesi” bashikli 6. maddesi,
gebeligin sonlandirilmasi i¢in yapilan miidahalede, yasal temsilcinin rizasinin tek basina
yeterli olmadigini, bunun yaninda kii¢iigiin de bu igleme riza gostermesi gerektigini
diizenlemektedir. Ayrica TMK m.339/3’te “Ana ve baba, olgunlugu él¢iisiinde ¢ocuga
hayatini diizenleme olanagi tanmirlar; 6nemli konularda olabildigince onun diistincesini

g6z ontinde tutarlar.” denilerek kii¢liglin goriisiiniin 6nemli oldugu vurgulanmaktadir.

Yasal temsilcinin rizasinin yeterli oldugunu savunan goriise ters olan bu
diizenlemelere gerekge olarak, kisinin bizzat kendisini ilgilendiren durumlarda,
sorumlulugu istlenme, kendini koruma serbestligi ve kendi kararlarimi alabilme
hakkinin bulunmasi gosterilmektedir. Kisiye siki sikiya bagl olan ve kisinin bedeni
tizerinde tasarruf edebilecegi bir hak olan rizanin, biitiiniiyle yasal temsilcinin

tasarrufuna birakilmamasi gerektigi, bu goriise elestiri niteligi tasimaktadir (72).

- Ayirt etme giiciine sahip kiiciigiin tek basina rizasinin yeterli oldugu

goriisii:

T1ibbi miidahaleler, kisinin sagligin1 ve viicut biitiinliigiinii ilgilendirdiginden
dolay1, bunlarin gerceklesmesine izin verme yetkisi kisinin kendisine yani hastaya ait
olmak zorundadir. T1ibbi miidahalede tedaviye riza gostermek sahsa siki sikiya bagli bir
hak oldugu i¢in, bu hakki kullanmaya karar verme yetkisi, hak sahibi olan hastadadir
(41). Bu hakkin kullanilmasinin tamamen yasal temsilciye birakilmast miimkiin

degildir.

Kendi gelecegini belirleme hakki kapsaminda, tibbi miidahalede riza
konusunda, riza gosterme tasarrufunun kiicligiin yasal temsilcisine birakilmasi, bu
hakkin g6z ard1 edilmesine neden olmaktadir. Bu goriise gore, tibbi miidahalenin anlam
ve Onemini kavrama yetenegine sahip olan kiiciik, temyiz kudreti bulundugundan,
dogrudan dogruya bir tibbi miidahale s6z konusu oldugunda riza gosterme hakkini

bizzat kullanmalidir (72). Esas olan kisinin kendi gelecegini belirleme hakk1 oldugu igin

33



ilgilinin riza verdigi miidahalenin agirligini, anlamin1 kavrayarak, tibbi miidahalenin
sonuglarint  degerlendirip degerlendiremeyeceginin her somut olayda ayrica
belirlenmesi gerekmektedir. Hasta kiigiikse ve bu degerlendirmeyi yapabiliyorsa, tibbi

miidahaleye rizasi yeterli kabul edilmelidir (31).

Cocugun hak ve ozgilirliikklerini anlayabilmesi ve kullanabilmesi i¢in onun
bagimsiz kisiliginin gelisimini saglayan ve tibbi miidahaleye rizanin kapsamini daraltan
velayet hakki, ¢ocuk olgunlastik¢a sinirlanan bir yapiya sahiptir (72). Kiigiigiin, tibbi
miidahalenin 6nemini kavrama yetenegini haiz oldugu belirlendiginde, artik anne ve
babasi soz hakkina sahip olamayacaktir (16). Resit olmamakla birlikte riza gosterme
yetenegi bulunan hastanin iradesi ile ebeveynin iradesi uyusmuyorsa, hastanin iradesi

esas alinmak zorundadir (16).

Kiigiikten riza alinirken, kiigiiglin riza verme hakkinin olup olmadigina hekim
tarafindan bakilmahidir (68). Bu degerlendirme, kiigtigiin kendi menfaatini koruyup
koruyamayacagr noktasindadir. Hekime ait olan bu gdrevde hastanin, aydinlatma
kapsaminda verilen bilgileri anlayip anlamadigi, bu bilgileri iradesiyle degerlendirip
degerlendiremeyecegi ve davraniginin, edindigi fikre uygun olup olmadig: gibi hususlar
onem kazanmaktadir (72). Bu hususlar1 goz oniine alarak kii¢tigiin ayirt etme giicliniin
bulunmadigi kanisina varan hekimin, bu durumun kesinlesmesine kadar tedaviyi
ertelemesi uygun olacaktir. Fakat acil bir miidahale s6z konusuysa, iistiin yarar goz
oniine almarak riza alinmaksizin, hekim tarafindan tibbi miidahalenin yapilmasi

gerekmektedir (73).

- Yasal temsilci ile ayirt etme giicii bulunan Kkiigiigiin birlikte riza

gostermesi gerektigi goriisii:

Kiigiiklerin tibbi miidahaleye rizas1 1219 sayili TSSTIDK ’nin 70. maddesinde
diizenlenmekte olup bu yetki yasal temsilcide bulunmaktadir. Bu goriise gore, 1219
say1l1 TSSTIDK m.70, TMK m.16 ile birlikte géz 6niine alinmali ve tibbi miidahale i¢in
yasal temsilci ve kii¢ligiin rizasi birlikte aranmalidir (70). Tibbi miidahalede riza, kisiye
sik1 sikiya bagli bir hak olsa da, kii¢iigiin yaninda yasal temsilcinin rizasinin alinmasini
savunan bu goriis, temelde kiigiigiin korunmasini hedeflemektedir. Kii¢iiglin korunmaya
muhta¢ olmasi ve velisinin de onu korumakla sorumlu olmasi, yasal temsilcinin

rizasinin aranmasinin sebebini meydana getirmektedir (10). Kii¢ligiin riza yetenegi olsa
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da anne ve babasmmi rizanin verilmesi siirecinden tamamen soyutlamamak

gerekmektedir (16).

Hinderling'e gore “Kisiye siki sikiya bagli haklarda, bu hakkin iliskin oldugu
kisilik degerinin tiirline gore, karar verme Ozgiirligii ve smirli ehliyetsizi koruma
ihtiyac1 arasindaki denge degisebilir. Viicut biitiinliigiinii ilgilendiren ve 6zel riskler
igeren, O0zellikle uzun siire hastanede kalmay1 gerektiren tibbi miidahalelerde ayirt etme
giicline sahip kii¢iigiin r1zas1 yaninda, yasal temsilcisinin de rizas1 aranmalidir. Ameliyat
gibi kii¢iiglin yasam ve 6liim tehlikesinin s6z konusu oldugu durumlarda, ana babaya

s0z hakk1 taninmamasi diislintilemez (72).”

Velayet hakki, kii¢iigiin yararina bir tibbi miidahaleye riza gosterilmesi
acisindan ebeveyn i¢in hem hak hem sorumluluktur. Bu goriiste, riza gosterilirken
bunun, tasarruf yetkisi kendisinde olan kisi tarafindan kullanilmas1 gerekirken, istisnai

olarak yasal temsilcinin de s6z hakkina sahip olmas1 gerektigi savunulmaktadir.

Tibbi miidahaleyi uygulayan hekimin se¢iminde, kii¢iigiin korunma ihtiyacinin
oldugu belirtilmekte ve bu nedenle yasal temsilcinin rizasina da ihtiya¢ duyulmaktadir.
Ayirt etme giicti bulunan kiigligiin tibbi miidahaleye riza gosterme ehliyetinin olmas,
onu tek basina borg altina sokan tedavi sdzlesmesinin tarafi da olabilecegi manasina
gelmemektedir. Tedavi sézlesmesini kii¢iigiin adina anne ve babasi yapabilir, kii¢ligiin

yapacagi tedavi s6zlesmesine izin veya yaptig1 sozlesmeye icazet verebilirler (72).

2827 sayilt NPHK’nin 6. maddesinde “Gebeligin sona erdirilmesi ile ilgili
miidahale, gebe kadimin iznine, kiiciiklerde kiiciigiin rizast ile velinin iznine, vesayet
altinda bulunup da regit veya miimeyyiz olmayan kisilerde resit olmayan kisinin ve
vasinin rizasi ile birlikte sulh hdkiminin izin vermesine baghdir.” denilerek kii¢iigiin

rizasinin yaninda yasal temsilcisinin rizasinin da alinmasi gerektigi ifade edilmektedir.

Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiriitiilmesi ve
Denetlenmesine liskin Tiiziik m.13/1-b’de, on haftay1 gegmeyen gebeliklerde yapilacak
rahim tahliyelerinde gebenin kiiciik olmasi halinde hem kendisinden hem yasal
temsilcisinden riza alinmasi diizenlenmektedir. TCK m.90/3, kiigiikler iizerinde bilimsel
deneyin ceza sorumlulugunu gerektirmemesi i¢in, riza agiklama yetenegine sahip
kiiciglin kendi rizasmnin yaninda anne ve babasinin rizasinin da olmasini

diizenlemektedir.
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2238 sayili ODNK’nin 7. maddesinde akli ve ruhi durumu itibariyle
kendiliginden karar verebilecek durumda olmayan kisinin verici olmak istese bile
hekimin bunu kabul etmemesi ifade edilmektedir. HHY m.35’te, resit ve miimeyyiz
olmayanlara, kendilerine faydasi olmayan, sirf tibbi arastirma amaci giiden tibbi
miidahalelerin veli veya vasi izniyle dahi yapilamayacagi, faydasi bulunuyorsa

velilerinin veya vasilerinin rizasina bagli olarak yapilabilecegi diizenlenmektedir.

Tibbi miidahale ile ilgili kiigligiin rizas1 kapsamindaki goriisler incelendiginde,
riza gosterme yetkisi tek basina yasal temsilciye veya tek basina kii¢iige taninmakla
birlikte baska goriiste ise her iki tarafa da taninmaktadir. Bununla birlikte her ki tarafin
da riza gostermesine ragmen yapilamayacak tibbi miidahaleler de bulunmaktadir.

Nitekim HHY m.35 ve 2238 sayili ODNK m.7 bu sekilde karsimiza ¢ikmaktadir (73).
C. Riza ehliyeti bakimindan velayet hakkimin kétiiye kullanilmasi

Kiigiiklerin kisiliklerinin korunmasi, mallarinin muhafazasi ve onlarin temsil
edilmesi noktasinda anne ve babanin sahip olduklart hak ve sorumluluklar olarak
tanimlanan ve TMK ’da diizenlenen velayet hakki!®, anne ve babanin kisi hakki olmakla
beraber bu hak onlara sinirsiz olarak taninmamaktadir (74). Bu nedenle kii¢iik tizerinde
uygulanan tibbi miidahalelerde velisinin rizas1 sart olsa dahi, mutlak olarak yapilmasi
gereken bir miidahaleye riza gostermemeleri durumunda velayet hakkinin kotiiye
kullanilmasi s6z konusu olmakta ve hakim kararina ihtiya¢ duyulmaktadir (16). TMK
m.346’da, “Cocugun menfaati ve gelismesi tehlikeye diistiigii takdirde, ana ve baba
duruma ¢are bulamaz veya buna giigleri yetmezse hakim, cocugun korunmasi i¢in uygun

onlemleri alir.” denilmektedir.

Hasta olan cocugunu doktora gotiirmek, asisini yaptirmak, tedavi goren
cocugunun tedavisini yarim birakmamak veya tedaviden kagirmamak gibi gorevlerini
yerine getirmeyen, ¢ocuklarinin yararina hareket etmeyen, sorumluluklarinin bilincinde
olmayan anne ve babanin velayet hakki kaldirilabilmektedir (70). Nitekim TMK
m.348’de “cocugun korunmasina iligkin diger énlemlerden sonu¢ alinamadiginda ya da

bu énlemlerin yetersiz olacagi onceden anlasildiginda, anne ve babanin ¢ocuga yeterli

15 Bkz. TMK m.339: “Ana ve baba, ¢ocugun bakim ve egitimi konusunda onun menfaatini g6z éniinde
tutarak gerekli kararlar: alir ve uygularlar. Cocuk, ana ve babasinin séziinii dinlemekle yiikiimliidiir. Ana
ve baba, olgunlugu dlgiisiinde ¢ocuga hayatimi diizenleme olanagr tanmwlar; onemli konularda
olabildigince onun diigiincesini géz oniinde tutarlar. Cocuk, ana ve babasimin rizast disinda evi terk
edemez ve yasal sebep olmaksizin onlardan alinamaz. Cocugun adini ana ve babasi koyar.”
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ilgiyi gostermemesi veya ona karsi yiikiimliliiklerini agir bicimde savsaklamasi

durumunda hdkimin velayeti kaldiracag:” diizenlenmektedir.

HHY m.24/4’te “Kanuni temsilci tarafindan riza verilmeyen hallerde,
miidahalede bulunmak tibben gerekli ise, velayet ve vesayet altindaki hastaya tibbi
miidahalede bulunulabilmesi; Tiirk Medeni Kanununun 346 'nci ve 487 'inci maddeleri
uyarmnca mahkeme kararina baghdir.” Amsterdam bildirgesi m.3/6’ya gore, yasal
temsilcinin riza vermeyi kabul etmedigi durumda hekim veya yetkili diger saglik
calisaninin goriisii miidahalenin hastayi ilgilendirdigi yoniinde ise, karar mahkemeye
veya hakem heyetine birakilmalidir. Hekimlik Meslek Etigi Kurallart m.26’ye gore,
temsilcinin izin vermemesinin nedeninin kotii bir niyete dayandigini ve hastanin
hayatinin tehlikeli hale gittigini belirleyen hekim, bu durumu adli mercilere bildirmeli

ve uygulayacagi tibbi miidahaleye yonelik olarak izin almalidir (5).

HHY m.24/7°de “Hastanmin rizasimn alinamadigi acil durumlarda veya
hastada bir organ veya fonksiyon kaybina neden olabilecek bir durumun varhigr séz
konusu oldugunda, hastaya tibbi miidahalede bulunmanin rizaya bagl olmayacagi, bu
durumda gerekli miidahalenin yapilarak bunun kayit altina alinacagr ancak miimkiinse
hastanin orada bulunan yasal temsilcisinin veya yakininin bilgilendirilecegi ve hastanin
bilinci ac¢ildiktan sonra ifade giiciine bagh olarak rizasina basvurulacagt”
diizenlenmektedir. Hasta igin tiim 6nlemleri almak zorunda olan hekim, bu gibi acil
durumlarda hakime de ulagsmak miimkiin degilse hastasinin menfaatini diisiinerek karar

verir ve bu kararinda yasal temsilcinin iradesiyle bagli degildir (16).
d. Diger ehliyetsizler bakimindan riza ehliyeti

Diger ehliyetsizler icin riza ehliyeti i¢in vesayet kavramina deginilmesi
gerekmektedir. Vesayet, bazi ergin kisilerin veya velayet altinda bulunmayan
kiiciiklerin kisisel ve maddi menfaatlerini korumak amaciyla TMK ile diizenlenmis bir
hukuk kurumudur.'® Velayet altinda olmayanlar igin yas kiiciikliigii, akil hastalig1, akil
zay1flig1, savurganlik, alkol veya uyusturucu madde bagimlhiligi, kotii yasam tarzi,

malvarliginin kotlii yonetimi, hiirriyeti baglayici ceza veya deneyimsizligi, yaslilig

16 Bkz. TMK m.404: “Veldyet altinda bulunmayan her kiiciik vesayet altina alinir. ” Bkz. TMK m.405:
“Akil hastaligi veya akil zayifligi sebebiyle islerini goremeyen veya korunmast ve bakimi igin kendisine
stirekli yardim gereken ya da baskalarinin giivenligini tehlikeye sokan her ergin kisitlanir.”

37



nedeniyle islerini yonetememe gibi nedenler vesayeti gerektiren haller arasinda yer
almaktadir (41).

Riza ehliyeti kapsaminda onemli 6zellik gosteren temyiz kudreti, kisinin
kendisine uygulanacak tibbi miidahalenin konusunu, sonucunu, tehlikelerini
kavrayabilecek, riza verip vermemesinin anlam ve 6nemini belirleyebilecek zihinsel ve
ruhsal olgunluga sahip olmak olarak tanimlanmaktadir (31). Kisinin ayirt etme giicii
yoksa riza ehliyeti olmayacagindan tibbi miidahale hukuka aykiri olmaya devam

edecektir. Bu nedenle kisinin yasal temsilcisinin rizasina bagvurulmalidir.

Vesayet hallerinden olan savurganlik, kotli yasam, malvarliginin kotii yonetimi,
hiirriyeti  baglayic1 ceza durumlarinda, bunlar ¢ogunlukla malvarligina yonelik
oldugundan, bu kisilerin tibbi miidahaleye riza konusunda kisitli olarak kabul edilmesi
mimkiin olmamaktadir (10). Tibbi miidahalenin anlam ve O6neminin anlagilmasinin
miimkiin olmadig, riza ehliyetini etkileyen ve vasinin riza vermesi gereken haller, akil
hastaligi, akil zayifligi, alkol veya uyusturucu madde bagimliligi, deneyimsizligi,

yaslilig1 nedeniyle islerini yonetememe durumlaridir.

Diger ehliyetsizler bakimindan, bu kisilerin tibbi miidahaleye rizasinin hukuka
uygun olmadig1 veya riza ehliyetlerinin bulunmadig1 sonucuna derhal ulagilmasi uygun
bir davranis olmayacaktir. Tibbi miidahalenin yapilmasi mantikli olsa ve hekim
tarafindan agir sonucglart hakkinda aydinlatilmis olsa da hasta, miidahalenin
uygulanmasini istemeyebilir. Bu durumda, kisinin kendi gelecegini belirleme hakk1
oldugundan, bu hakka golge diismemesi igin hekim, hastanin kararina saygi duymalidir
(43).

Velayet hakkinin kotiiye kullanilmasinda oldugu gibi vesayet hakkinin da
katiiye kullanilmast miimkiin olmaktadir. TMK m.461°de, ayirt etme gliciine sahip olup
da vesayet altindaki kisilerin, vasinin eylem ve iglemlerine karsi vesayet makamina
basvurabilecegi diizenlenmektedir. TMK m.483’te ise “Vasi, gérevini agir surette
savsaklar, yetkilerini kétiiye kullanir veya giiveni sarsicit davranmislarda bulunur ya da
bor¢ odemede acze diigerse, vesayet makami tarafindan gorevden alimwr.”
denilmektedir. Ayn1 maddenin devaminda, vesayet altindaki kisinin menfaatinin,

vasinin yetersizligi nedeniyle tehlikeye diismesi s6z konusu oldugunda, vasinin kusuru

olmasa da gorevden alinabilecegi ifade edilmektedir.

38



2.2.6. Riza Aciklamasi
a. Genel olarak

Tibbi miidahalenin hukuka uygunluk sartlarindan en 6nemlisi olan rizanin,
aciklanmas1 gerekmektedir. Rizay1 agiklayacak kisi, agiklamanin zamani, sekli, sagliklt
olmas1 ve agiklamanin yoneltilecegi kisi gibi durumlar, riza agiklamasinda inceleme
konusu yapilacaktir. Rizanin agiklanmasi, hukuki niteligine gore belirlenmektedir.
Hukuki niteligini hukuki iglem kabul eden teoriye gore, riza mutlaka agiklanmalidir. Bu
goriise karsi ¢ikan goriiste ise, rizanin ayrica agiklanmasina gerek olmadigi, kisinin
iradesinin miidahaleyi gerceklestirme yoniinde meydana gelmesi yani kisinin tibbi
miidahaleyi istemesi, rizanin varlig i¢in yeterli goriilmektedir. Bir bagka goriiste ise
kisinin davranislarindan tibbi miidahaleye riza gosterdiginin anlasilmasi durumunda,

rizanin agiklandigi kabul edilmektedir (75).
b. Aciklayacak Kisi

Rizay1 agiklayacak kisi kural olarak tibbi miidahaleye maruz kalacak olan
hastanin bizzat kendisidir. TDK’ya gore hasta, “Hastalik, kaza veya yaralanma
dolayisiyla fizik veya ruh saglhgi bozulmus ve tedavi edilmesi gereken kimse” olarak
tammlanmaktadir.t” Ayn1 zamanda HHY m.4/1-b’de hasta, “saglik hizmetlerinden
yararlanma ihtiyact bulunan kimse” olarak agiklanmaktadir. Hasta tibbi miidahale
karsisinda riza agiklamaya yetkili ilk kisidir fakat 6zgiir iradesiyle bu yetkisinin bir
baskasina birakabilmektedir. Riza gosterme hakki kisiye siki sikiya bagli olup
devredilemese de burada riza degil, rizanin agiklanma hakki devredilmektedir (7).
Hastanin disinda yasal temsilciler veya hasta yakinlari da bu rizayr agiklama hakkini,
belli sartlarin varlig halinde kullanabilmektedir. Yasal temsilcinin riza agiklamasi, riza
ehliyeti kisminda detayli olarak incelendigi i¢in burada kisaca hasta yakinlarinin riza
aciklamasia deginilecektir. Hasta yakinlar1 kavramindan ne anlasilmasi gerektigine
dair bir kesinlik s6z konusu olmamakla birlikte, kisinin esi, yetiskin ¢ocuklari, kisi resit
olsa dahi ebeveyni, kardesleri hasta yakini olarak kabul gérmektedir. Burada hasta
yakinlar1 teriminin belirlenmesinde rol oynayan durum, bu kisilerin, hasta hayatini

kaybettiginde, onunla arasindaki duygusal bag nedeniyle maddi veya manevi tazminat

7 https://www.tdk.gov.tr
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davasi agma hakkinin bulundugu kisiler olmasidir (7). Bu kisiler hastanin oykiisi

bakimindan hekimler i¢in 6nemli bilgi kaynaklaridir.
C. Aciklamanin zamani

Hukuken gecerli bir rizanin s6z konusu olabilmesi i¢in, rizanin tibbi miidahale
uygulanmasindan once veya en ge¢ miidahalenin gergeklestirildigi sirada agiklanmasi
gerekmektedir. Sonradan riza verilmesi, tibbi miidahalenin cezai olarak yaptirima tabi
tutulmasin1 engellemeyecektir. Ayrica sonradan verilen riza varsayilan riza olarak da
kabul edilemez bu nedenle tibbi miidahale sonrasinda agiklanan rizanin, miidahaleyi

hukuka uygun hale getirmeyecegi kabul gérmektedir (16).

Rizanin agiklanma zamani olarak TSSTIDK ve HHY’de herhangi bir siire
bulunmamaktadir ancak Bilgilendirilmis Riza Yonetmelik Taslagi m.8’de “Bireyin
bilgilendirilmis rizasi tibbi miidahaleden makul bir siire 6nce alinmalidir. Zira hastanin
saglam bir riza acgiklamast yapmasi igin sakin olarak diisiiniip, yakinlar: ile goriisiip,
karar verebilmesine elverisli bir zaman siirecine ihtiyact vardir.” denilerek makul bir

slire verilmesinin uygun oldugu diizenlenmektedir (76).

Tibbi miidahale i¢in verilen rizanin, tedavinin basindan beri var olmasi ve
tedavinin sonuna kadar da bu varligmi siirdiirmesi gerekmektedir. Aksi halde riza

hukuka aykir1 olarak meydana gelecektir (76).
d. Agaklamanin sekli

Riza aciklamasinin gegerli olabilmesi i¢in herhangi bir sekil sarti
ongoriilmemektedir. TBK’nin 1. maddesinin 2. fikrasi da, irade a¢iklamasinin agik veya
ortili olabilecegini diizenlemektedir. Nitekim HHY m.28 “Mevzuatin ongordiigii
istisnalar disinda, riza herhangi bir sekle bagl degildir.”” seklinde bir diizenlemeye yer
vermektedir. Bu nedenle riza, agik veya zimni ya da sozli veya yazili riza olarak

karsimiza ¢ikmaktadir.

Tibbi miidahaleye riza acik olabilecegi gibi ortiilii yani zimni olarak da
aciklanabilmektedir. Zimni onamda, hastanin hal ve hareketlerinden, uygulanacak tibbi
miidahaleye riza gosterdigi neticesine ulasilmaktadir. Hastanin kan tahlili i¢in kolunu
a¢cmasi, rontgen icin laboratuvara gitmesi, ameliyat olacak hastanin hastaneye yatisini
yapmasi gibi durumlar zimni riza kapsaminda degerlendirilmektedir (16). Zimni riza

alindiktan sonra, tibbi miidahale sirasinda bir olumsuzluk meydana geldiginde hekimin
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sorumlulugunun ispat1 agisindan zimni riza alindigi savunmasi yeterli olarak kabul
edilmemektedir. Hastanin zimni rizasinin oldugu kabul edilen durum, genellikle basit
tibbi miidahaleler olarak karsimiza ¢ikmaktadir (77). Zimni rizanin hukuk aleminde
kendisine yer bulmasi, hekimin aydinlatma yiikiimliiliigiiniin ortadan kalktig1 anlamina
gelmemektedir. Hastanin tibbi miidahale yonteminden haberdar olmaksizin, sirf hekime
bagvurmasi zimni riza olarak degerlendirilemez (16). Kisinin sessiz kalmasi nedeniyle
istemedigi bir miidahalenin uygulanmasi kisilik hakkini ihlal ettiginden, hastanin

susmasi da tibbi miidahaleyi kabul ettigini gostermemektedir (67).

Riza agiklamasinin kural olarak herhangi bir sartinin olmadig1 ifade edilmekle
birlikte riza s6zlii veya yazili olarak aciklanabilmektedir. Hekim veya yetkili saglik
calisan1 tarafindan yapilan aydinlatma ve buna uygun rizanin sézlii olarak yerine
getirilmesi, hasta ile hekim arasinda bir diyalog meydana getirerek, hastanin sorularina

aradig1 cevabi hemen bulabilmesini saglamasi agisindan 6nem arz etmektedir (77).

Kural sozlii riza olsa da hekimin sorumlulugu g6z Oniine alindiginda ispat
sorunu yasanmamasi i¢in rizanin yazili olarak alinmasinda fayda bulunmaktadir (16).
Hekimin, hastaya tibbi miidahalenin tehlikelerini, risklerinin anlattigini, hastanin
bunlar1 anlayip riza gosterdigini ispat etmesi, hukuka uygunluk nedenlerinden
yararlanabilmesi i¢in Onemlidir. Nitekim bazi durumlarda rizanin yazili alimmasi
gerektigi yasal diizenlemelerde mevcuttur. TSSTIDK m. 70°de, hekimlerin veya dis
hekimlerinin uygulayacaklar1 tibbi miidahalelerde hastanin rizasinin alinmasi ancak
biiylik miidahaleler i¢in bu rizanin yazili olmasi gerektigi diizenlenmektedir. TMK 23/3,
insan kokenli biyolojik maddelerin alinmasi, asilanmasi ve naklinin ancak yazili riza
lizerine miimkiin olabilecegini diizenlemektedir. Maddenin devaminda, biyolojik
madde verme borcu altina giren kimsenin edimini yerine getirmesinin istenemeyecegi,

maddi ve manevi tazminat talebinde bulunulamayacag: ifade edilmektedir.

Rizanmn yazili alinmasinda en 6nemli ispat araci riza formlaridir. HHY m.
26’da, yasada ongoriilen hallerde ve uyusmazliga olanak verebilecek tibbi miidahaleler
icin riza formlar diizenlendigi belirtilmektedir. Maddenin devaminda, riza formunda
yer alan bilgilerin hastaya s6zlii olarak anlatilmasi ile hastaya veya yasal temsilcisine
imzalatilacak riza formunun iki niisha olarak diizenlenmesi ve bir niishanin hasta
dosyasina konulmasi, digerinin ise hastaya veya yasal temsilcisine verilmesi gerektigi
ifade edilmektedir. Tibbi miidahalenin hasta tarafindan kabul edilemedigi acil
durumlarda, bu beyanin imzali alinacagi, imzadan kaginilmasi halinde de bu durumun
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tutanak altina alinacagi belirtilmektedir. Riza formunun ayrica hekim tarafindan da
imzalanmasi ve yasalara uygun olarak koruma altina alinmasi da madde devaminda yer
alan hiikiimlerdir. Maddede, verilen bilgilerin dogrulugundan ilgili saglik meslek

mensubunun sorumlulugunun dogacagi da diizenlenmektedir.

TDT’nin 22. maddesinde, avortmanlarda yani gebeligin 20. haftasindan 6nce
fetiisiin diistiriilmesi durumlarinda, hastanin ve varsa veli veya vasisinin rizasinin yazili
olmasi diizenlenmektedir. TCK m.90/2’de, insan iizerinde yapilan rizaya dayali bilimsel
deneyin hekimin sorumlulugunu gerektirmemesi i¢in, deneyin anlam ve sonuglari
hakkinda aydinlatilan hastanin, agiklayacagi rizasinin yazili olmasi ve bu riza alinirken

herhangi bir menfaat saglanmamasi ifade edilmektedir.

Tibbi miidahalede hukuka uygunluk sartlarindan biri olan rizanin, yazili sekle
uyulmasinin zorunlu oldugu bu diizenlemelerde yazililik sartina uyulmadan

aciklanmasi, rizanin hukuka uygun hale gelmesine engel teskil etmektedir (78).
e. Aciklamanin saghkh olmasi

Riza, tibbi miidahaleye maruz kalacak hasta tarafindan, 6zgiir iradesiyle ve
serbestce agiklanmali, iradesini sakatlayacak haller var olmamalidir. Aksi halde yapilan
bu agiklama rizanin gecersizligine sebep olmaktadir (67). Riza acgiklamasiin gegerli
olabilmesi i¢in, iradenin hastanin iradesine etki edecek yanilma, aldatma, korkutma gibi
durumlarla sakatlanmamasi gerekmektedir (16). HHY m.4’te yer alan rizanin
taniminda, kisinin tibbi miidahaleyi serbest iradesiyle kabul etmesi durumunda rizanin
s0z konusu olacagi diizenlenmektedir. Ayrica ayn1 Kanun’un 34. maddesinde, “Tibbi
arastirma hakkinda yeterince bilgilendirilmis olan géniilliiniin rizasimin maddi veya
manevi hi¢bir baski altinda olmaksizin, tamamen serbest iradesine dayanilarak
alinmasina azami ihtimam gosterilir.” denilerek rizanin agiklanmasinda bir sakatligin

bulunmamasi, saglikli bir sekilde alinmasinin 6nemi vurgulanmaktadir.

Hastanin iradesinde olusan sakatlik, hastanin kendisinden kaynaklanabilecegi
gibi (yanilma) 3.kisilerin hal ve hareketlerinden (aldatma veya korkutma) de ileri
gelebilmektedir. Yanilma, aldatma veya korkutma, hukuksal iglemleri sakatlayan haller
arasindadir ve tibbi miidahaleye gosterilen rizanin niteliginin hukuki islem oldugu genel
olarak kabul edildiginden, bu durumlar rizanin saglikli olarak agiklanmasina engel teskil

etmektedir (7).
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Yanilma, diger adiyla hata, bireyin riza konusundaki irade agiklamasinin, kendi
degerleri bakimindan tasidigi anlam konusunda yanlis bir diisiinceye sahip olmasindan
ileri geliyorsa s6z konusu olmaktadir (79). TBK m. 30’da, sdzlesme kurulurken esaslh
yanilmaya diisen tarafin sozlesme ile bagh olmayacagi diizenlenmektedir. Maddede,
iradenin saglikli olmasini engelleyen bir durum olan yanilma bakimindan her tiirli
yanilmanin irade sakatligi olarak degerlendirilemeyecegi, sakatlik meydana gelebilmesi

icin bunun esasli olmasi gerektigi ifade edilmektedir.

Hayatin olagan akis1 igerisinde kisinin bir yanilgiya diismesi saikte hata olarak
kabul edilmektedir ve rizanin gecersizligini ortaya ¢ikarmamaktadir. Tibbi miidahale
sonucunda, kiginin eski haline donecegini diisiinmesine ragmen, hastada kag¢inilmaz
belirtilerin kalmasi tibbi miidahalede hataya diisiilmesi olarak degerlendirilemez.
Objektif bir hata olmadig: siirece, estetik ameliyatlarda miidahalenin uygulanmasi
nedeniyle ortaya c¢ikan tibben zorunlu belirtilerden dolayr hastada olusan saik

yanilmasinin rizay1 gegersiz kildigi kabul edilemez (7).

Yanilma, genellikle eksik veya yanlis bilgilendirme nedeniyle ortaya
cikmaktadir. Hekimde yanilma olmasi da bu duruma 6rnek olarak verilebilmektedir.
Riza, miidahaleyi gerceklestiren hekime yapilmalidir ancak 6rnegin, profesor hekimin
ameliyat1 yapacagi diisiincesiyle bu miidahaleye riza gosteren hastanin ameliyatinda,
asistanin miidahalede bulunmasi yanilma olarak kabul edilmektedir. Bu durumda

hekimde yanilma oldugundan riza iradesi sakatlanmakta ve riza gegersiz olmaktadir
(16).

Aldatma, esasen TBK’da diizenlenmekte olup hile olarak da
adlandirilmaktadir. TBK m.36’da “Taraflardan biri, digerinin aldatmasi sonucu bir
sozlesme yapmigsa, yanilmasi esasli olmasa bile, sozlesmeyle bagh degildir.”
denilmekte ve yapilan aldatmanin, yanilmada oldugu gibi esasli olmasi sart
kosulmamaktadir. Hekimin hastaligi veya miidahaleyi, hastanin fiziksel, sosyal
Ozelliklerini ve ruhsal sagligini goz onilinde bulundurarak, onun anlayabilecegi sekilde
daha yalin bir duruma getirerek anlatmasi veya bazi durumlari saklamasi, hekim hilesi
olarak degerlendirilemez (16). Bu gibi durumlarda hastanin yaniltilmasinda yasam,
saglik, viicut biitlinliigl gibi temel kisilik haklarin korunmasi amaglandigindan, hekimin

bu davraniginin kisilik hakkinin ihlali sonucunu dogurmadigi kabul edilmektedir.
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Hile, kisiyi ikna etmeye dair sozlerle gercegin o kisiden saklanmasi veya
gercege iligkin olarak kisinin algisinda degisiklik meydana getirilmesi i¢in sdylenen s6z
ve yapilan davranislardir (75). Onemsiz bir hastalig1 olan hastaya, hastaliginin gok
tehlikeli oldugunun séylenmesi ve bir miidahalede bulunulmasinin sart oldugu yoniinde
ikna edilmesi halinde, tibbi miidahalede hekimin hilesi s6z konusu olacaktir (16). Ayrica
hastadan riza almak amaciyla hastanin bilincinin tam olarak yerinde olmadig1 bir zaman
diliminde, yapilan sakinlestiricinin etkisi altinda alinan riza agiklamasi iradeyi
sakatlayacagindan gegersizdir (7). Riza agiklamasinin hileye dayanip dayanmadiginin

her somut olayda ayrica degerlendirilmesi gerekmektedir.

Korkutma, vyani ikrah, kisinin yapmak istemedigi bir islemi yapmaya
zorlanmasi olarak tanimlanabilmektedir. TBK m.37’de taraflardan birinin, digerinin
korkutmasina maruz kalarak sézlesme yapmasi durumunda, korkutmaya maruz kalan
kisinin sdzlesmeyle bagli olmayacagi diizenlenmektedir. Tibbi miidahale noktasinda da
kendisine miidahalede bulunulmasini istemeyen hastaya baski altinda bir miidahalede
bulunulmasinda korkutmadan s6z edilmektedir. Tedaviye zorlama, hukuka aykir1 vaat,
tehdit vb. oldugunda hekimin korkutmasi s6z konusu olmaktadir. Hekimin hastay1
aldatmasi, ileri boyuta gotiiriiliirse korkutma olarak da karsimiza ¢ikmaktadir. Zira
kisinin ameliyat olmas1 sart degilken ameliyat edilmek iizere ikna edilmesi aldatmaya
ornek olarak gosterilebilirken; bu ameliyati gegirmezse sakat kalacagi veya dlecegi

seklinde baski1 uygulanmasi korkutmaya 6rnek teskil etmektedir (16).

Sonug olarak irade sakatliklari ile sakatlanmayacak sekilde agiklanmasi, rizanin
gegerlilik sartlarindandir (75). Yanilma, aldatma veya korkutma nedeniyle sakatlanan
riza agiklamasi, saglikli bir agiklama olmadigindan hukuka aykinidir ve tibbi

miidahalenin uygulanmasinin 6niine gegmektedir.
f. Aciklamanin tibbi miidahaleyi uygulayacak kisiye yonelmesi

Tibbi miidahalenin hukuka uygunluk sartlar1 incelenirken rizanin tek basina
yeterli olmadigi, bunun disinda baska sartlarin varlig1 gerekmekle birlikte miidahalede
bulunacak kisinin kanunen yetkilendirilmesi s6z konusu olmaktadir. Kisinin yasama
hakki, saglik hakki ve viicut biitlinliigii hakki gibi 6nemli haklarini ihlal etme ihtimali
bulunan tibbi miidahale i¢in yapilan riza agiklamasinin, miidahaleyi gerceklestirecek

kisiye yoneltilmesi, rizanin hukuki gegerlilik kazanmasini saglamaktadir (67).
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Kural, riza agiklamasinin hekime yoneltilmesi olsa da, yetkilendirilen diger
saglik calisanlarina da bazi durumlarda bu agiklama yonlendirilebilmektedir. Rizanin
yetkili kisiye yapilmamasi, rizanmn gegerlilik sartin1 yerine getirmemekte ve

gergeklestirilen tibbi miidahalenin hukuka uygunlugunu ortadan kaldirmaktadir.
2.2.7. Rizanin Konusu ve Kapsami

Uzerinde serbestce tasarruf edilebilecek bir hakkin bulunmas ile hukuka ve
ahlaka aykir1 olmamasi, rizanin konusunu meydana getirmektedir. Hastanin tibbi
miidahaleye gosterdigi rizanin gecerliligi, miidahaleye maruz kalacak hakki lizerinde
serbestce tasarruf edebilme yetkisinin bulunmasina baglanmaktadir (80). Riza her ne
kadar kisinin 6zgiir iradesine dayansa da tasarruf edilemeyecek bir hak iizerinde riza
gosterilmesi hukuka aykirilik teskil etmektedir. Genel olarak kisiler, haklar1 izerinde
tasarruf yetkisine sahiptir ancak bu yetki bazi durumlarda sinirlandirilmaktadir. Zira
bazi haklarin bagimsiz bir sekilde kullanilmasi tibbi miidahale bakimindan miimkiin

goriinmemektedir (81).

Uzerinde tasarruf edilebilen haklar, hukuk diizeni tarafindan yalnizca bireyin
serbestge faydalanmasini saglamak amaciyla verilen haklardir (82). Bu haklarin neler
oldugu hakkinda bir kesinlik bulunmamakla birlikte kisinin malvarligi, 6zel hayati,
cinsel ozgiirliigli, seref ve haysiyeti {lizerinde kural olarak mutlak tasarruf yetkisinin
oldugu ancak viicudu tlizerindeki bir hakta ise sinirl bir tasarruf yetkisinin oldugu kabul

edilmektedir.

Kisinin haklari, malvarligi ve sahis varligi olmak iizere baslhklar altinda
incelendiginde sahis varliginin iginde yer alan seref ve haysiyete iliskin haklar, 6zel
hayata iliskin haklar ve cinsel 6zgiirliige iliskin haklar ile malvarlig1 haklarina gosterilen
riza, c¢alismada tibbi  miidahalede rizanin  ele  alinmasindan  dolay1
degerlendirilmeyecektir. Rizanin tibbi miidahale acisindan degerlendirildigi bu
calismada, kisinin sahis varlig1 basligi altinda yer alan yasama hakki ve viicut biitiinligi

hakk1 inceleme konusu yapilmaktadir.

Yasama hakki, daha once de belirtildigi {lizere bireyin vazgecilemeyen ve
dokunulmaz olan en 6nemli kisilik degerlerinden biridir. Kamu diizeni geregi, kisinin
hayatin1 kaybetmesinin dogal yollarla olmas1 esas alindigindan, yasama hakk: kisinin
tizerinde serbestge tasarruf edebilecegi bir hak degildir (82). Kisinin kendi yasamina

kast ettigi miidahaleler, hukuken uygun goriilmemekle birlikte bunun bir yaptiriminin
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bulunmadig1 da agiktir (83). Kisinin kendi yasamina miidahale ettirmesine izin veren
hukuk diizenleri bulunmaktadir ancak Tiirk hukukunda bireyin kendi hayatina miidahale

ettirmemesi esas olarak alinmaktadir (81).

Kisinin kendi hayatina miidahale ettirmesinin en tipik 6rnegi olan Gtenazi,
kisinin, bagkasi tarafindan yasaminin sona erdirilmesini kendi istegiyle kabul etmesi
olarak tanimlanmaktadir ve hukuk diizenimiz tarafindan yasaklanmaktadir (5). Olmek
tizere olan bir kimse {izerinde 6liimiin dogal olmasi siirecini erteleyecek tibbi dnlemlerin
yarida birakilmasi yani yasami uzatan 6nlemlerden vazgecilmesi olarak tanimlanan
pasif Otenazi, hekim tarafindan hastanin rizasi alinmadan uygulanirsa, garantorliik
sifatin1 haiz olan hekim kasten 6ldiirme sugundan cezalandirilmaktadir (2). Ancak tibbi
miidahalede bulunmak zorunda olan hekim, hastanin talebi ilizerine hastaya herhangi bir
miidahalede bulunmadan, hayatini uzatacak tedbirlerin 6niine gegerse bu halde TCK
m.83 uygulama alan1 bulamayacak ve hekim ihmali davranisla kasten 6ldiirmeden ceza

almayacaktir.

Viicut biitlinliigi hakki, yine yasama hakki kadar 6nemli bir kisilik degeridir.
Kisinin hayatta iken viicudu veya viicudunun bir kismi tlizerinde tasarruf yetkisine
dogrudan riza gostermesi miimkiin olmamaktadir (84). Hasta {izerinde, sinirli olarak ve
viicut bitiinliigiinii devamli bir zarara ugratmayacak sekilde, kanuna uygun

tasarruflarda bulunulmasi miimkiindiir (75).

AY m.17’de hastanin rizas1 diginda deneye tabi tutulamayacagi diizenlenmekte
olup kisinin viicudu iizerinde tasarrufta bulunma hakki taninmaktadir. TCK m.90/2,
TMK m.23/3 ve 2238 sayili ODNK’nin 6. maddesinde de hastanin beden biitiinliigii

tizerinde tasarruf etme yetkisinin bulunduguna deginilmektedir.

Hasta, kendi gelecegini belirleme hakkina sahip olsa da, hastanin viicut
blitlinliigiinlin zarar gérmesine sebebiyet veren miidahalelere gdsterecegi riza gegerli
olmamaktadir. Bu tiir tibbi miidahaleler kisinin tasarruf edebilecegi bir hakkina yonelik
olarak kabul edilmemekte ve hukuka aykirt olmaktadir (75). Bu nedenle kisilerin viicut
biitiinliiklerini koruma ve kendilerine yonelen saldirilara karst korunma haklari
bulunmaktadir. Bu hak, toplumu olusturan bireylerin huzur ve giiven i¢inde yasamalar1

i¢in devlet tarafindan giivence altina alinan haklar arasinda yer almaktadir (79).

Viicut biitlinliigii iizerinde miidahale olusturan, tibbi miidahale agisindan 6zel

olarak diizenlenen doku ve organ nakilleri, cinsiyet degisikligi, embriyo aktarimi, yapay
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dollenme, gebeligin sonlandirilmasi, sterilizasyon, kastrasyon, genetik incelemeler gibi
midahaleler hastanin tasarruf yetkisinin bulunup bulunmamasi bakimindan énem arz
etmektedir (85). Ozel tibbi miidahaleler konusu detayli inceleneceginden burada

bahsedilmeyecektir.

Rizanin konusu kanuna ve ahlaka aykiri olamaz. Nitekim TMK m.23/2°de
“Kimse ozgiirliiklerinden vazgecemez veya onlart hukuka ya da ahldka aykiri olarak
smirlayamaz.” seklinde bir diizenleme yer almaktadir. Aym1 yonde HHY m.28’de ise
“Hukuka ve ahlaka aykirt olarak alinan riza hiikiimsiizdiir ve bu sekilde alinan rizaya
dayanilarak miidahalede bulunulamaz.” seklinde bir ifade bulunmaktadir. Bu
diizenlemelere bakildiginda kanuna ve genel ahlaka aykir1 riza verilemeyecegi ve tibbi
miidahale uygulanamayacag belirtilmektedir. Kanuna veya genel ahlaka aykir1 yapilan
riza beyani, lizerinde serbestge tasarruf edilebilecek bir hakka yonelik olsa dahi gegersiz
sayllmaktadir. Kisinin yagsama, saglik ve viicut biitlinliigii iizerindeki tasarruf hakki, bu

hakkin konusunun kanuna ve ahlaka uygun olmasi ile sinirlandirilmaktadir (31).

Kanuna aykirilik bakimindan ¢esitli diizenlemeler bulundugundan dolay: bir
kesinlik olsa da ahlaka aykirilik acisindan kesin ¢izgiler belirlemek miimkiin
goriinmemektedir. Birbirinin karsisinda bulunan menfaat durumlarinin ele alinmasi,
rizanin ahlaka aykiriliginin olup olmamasi bakimindan gereklidir. Tibbi miidahale
sonucunda elde edilecek menfaat, bedensel menfaatlerin gerisinde kaliyorsa riza
gecersiz olmaktadir (10). Bu nedenle her somut olay ayri ayri incelenerek ahlaka
aykirthgm varligi sorgulanmali, sosyal Kkiiltiirel iliskiler g6z Oniline alinarak

degerlendirme yapilmalidir (79).

Sonug olarak, iizerinde serbestge tasarruf edilemeyecek bir hakka yonelikse
veya hukuka ve ahlaka aykiri bir konuya iliskinse, verilen rizanin hukuka
uygunlugundan séz edilememekte ve buna bagl olarak gerceklestirilen tibbi miidahale

hukuka aykirilik teskil etmektedir.

HHY ’nin “rizanin kapsami1” baglikli 31. maddesinde “Riza alinirken hastanin
veya kanuni temsilcisinin tibbi miidahalenin konusu ve sonuglart hakkinda
bilgilendirilip aydinlatiimasi esastir. Hastamin verdigi riza, tibbi miidahalenin
gerektirdigi stirecin devami olan ve zorunlu sayilabilecek rutin iglemleri de kapsar.

Tibbi miidahale, hasta tarafindan verilen rizanmin sinirlari igerisinde olmasi gerekir.’

denilmektedir. Bu diizenlemeden anlasildig1 gibi, tibbi miidahaleye gosterilen rizanin
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tiim miidahaleleri kapsar nitelikte genel ve soyut olmasi miimkiin olmamaktadir (16).
Bu maddede yer alan sair iglemler terimi, hastaya uygulanacak rutin iglemleri ifade
etmekte ve rutin islemlerde olmayan tiim miidahaleler i¢in hastanin ayrica

bilgilendirilmesi ve onun rizasinin alinmasi gerekmektedir (76).
2.2.8. Aydinlatma
a. Genel olarak

Aydinlatma, hekim tarafindan verilen bilgilerle, uygulanmasi diigiiniilen tibbi
miidahalenin korunmasi gereken amaglarindan teshis ve tedavi iizerinde, hastanin

serbestce karar verecek bir duruma gelmesidir (86).

Aydmlatilma ise kisaca, hastanin ne iizerine anlasma yaptigindan haberdar
olmasidir (37). Daha genis bir anlatimla aydinlatilma, hastanin fiziksel veya psikolojik
rahatsizlig1, gerceklestirilmesi planlanan teshis ve tedavi yontemleri, ortaya ¢ikabilecek
olumlu veya olumsuz sonuglar, olusan bu sonuclarin hasta tizerindeki etkisi vb.

durumlar hakkinda hastanin anlasilir bir dille bilgilendirilmesidir (36).

Bagka bir tanima gore ise aydinlatilma, tibbi miidahaleyi uygulamaya yetkili
hekim tarafindan, tibbi miidahalenin tiirii, bigimi, igerigi, etkileri ve uygulanmadigi
takdirde olusacak olumsuz sonuclarindan bahsedilerek, hastanin, tibbi miidahale

konusunda serbestce karar verebilecek bilgilerle donatilmasidir (85).

Hastanin tibbi miidahaleye riza gosterebilmesi i¢in, miidahalenin sebebini ve
yapildig1 veya yapilmadigi hallerde nelerle kars1 karsiya kalacagini bilmeli, buna gore
aydmlatilmalidir. Bu sebeple aydinlatma, hasta rizasinin 6n kosuludur (62). Hastanin,
uygulanacak tibbi miidahale hakkinda serbestc¢e karar verebilmesinin, hekim tarafindan
yapilan aydinlatma ile miimkiin olabilecegi (87), Yargitay kararina sdyle yansimaktadir:
“(...) yalmz bu rizamin hukuken gecerli olabilmesi icin kisinin, saghk durumunu,
yvapilacak miidahaleyi ve etkileri ile sonuglarimi bilmesi, bu konuda yeteri kadar
aydinlatilmast ve serbest olmasi gerekir. Bu itibarladr ki, ancak aydinlatiimis ve

serbest irade sonucu verilmis riza hukuken degeri olan bir rizadir (88). 8

18 Yargitay 4.HD. T. 07.03.1977, E. 1976/6297, K. 1977/2541
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b. Aydinlatmanin hukuksal dayanag:

AY m.17 ile yasama, maddi ve manevi varlig1 koruma ve gelistirme haklar
garanti altina alinmaktadir. Kendisi iizerinde gerceklestirilecek tibbi miidahalenin
tehlikeleri hakkinda aydinlatilmayan bir hastanin, bu haklarini korumasi1 da miimkiin
goriinmemektedir (62). Temel dayanak olarak Anayasa’da yer alan hiikiim disinda
TMK’nin 23 ve 24. maddeleri de, kisilik haklar1 korundugu i¢in aydinlatmanin 6nemli
dayanaklaridir. TBK m.56 ve m.58 de bu konuda diizenlenen temel hiikiimlerdendir.*®
HHY m.15’te aydinlatmanin kapsami ve m.18’de aydinlatmanin usuliine
deginilmektedir. Bu konular daha sonra detaylandirilacaktir. TDT m.14’e gore
“...teshise gore alinmasi1 gereken tedbirlerin hastaya agik¢a séylenmesi lazimdir.”
TCK m.90/2-g’de yer alan diizenlemeye gore “bilimsel deneyin ceza sorumlulugunu
gerektirmemesi igin, deneyin mahiyet ve sonuglart hakkinda yeterli bilgilendirmeye
dayall olarak agiklanan rizanin yazili olmast ve herhangi bir menfaat teminine bagh
bulunmamas:” gerekmektedir. Bu diizenlemede oldugu gibi aydinlatma, sorumlulugun
ortadan kalkmasini saglayan bir kavramdir. Bu konuda o6nemli ve agiklayict bir
diizenleme de HMEK m.26’da yer almaktadir: “Hekim hastasini, hastamin saglik
durumu ve konulan tani, onerilen tedavi yonteminin tiirii, basart sansi ve siiresi, tedavi
yonteminin hastamin saghgi icin tasidigi viskler, verilen ilaglarin kullanilist ve olast yan
etkileri, hastanin onerilen tedaviyi kabul etmemesi durumunda hastaligin yaratacagi

’

sonuglar, olasi tedavi secenekleri ve riskleri konularinda aydinlatir.’

Ulusal diizenlemelerin yaninda, uluslararasi metinlerde de dnemli yer isgal
eden aydinlatma, Lizbon Bildirgesi m. 3/a’da “Hasta kendi kaderini belirleme ve
kendisi ile ilgili ozgiirce karar verebilme hakkina sahiptir. Hekim hastayr verdigi

1

kararlarin  sonuglart  hakkinda  bilgilendirmekle  yiikiimliidiir.’ seklinde
diizenlenmektedir. Ayni Bildirge’nin “bilgilendirme hakki” baslikli 7. maddesinde
“Hasta kendisiyle ilgili tibbi gerc¢ekler dahil olmak iizere saglik durumu konusunda tam
olarak bilgilendirilme ve kendisi hakkindaki tibbi kayitlara ulasma hakkina sahiptir.”
ifadesine yer verilmektedir. Amsterdam Bildirgesi m. 2/2’ye gore “Hastalar, durumlart

ile ilgili bbi gergekleri, onerilen t1bbi girisimleri ve her bir girigimin potansiyel risk

veya yararlarini, énerilen girisimlerin alternatiflerini, tedavisiz kalmanin sonug¢larini,

19 Bkz. TBK m.56: “Hdkim, bir kimsenin bedensel biitiinliigiiniin zedelenmesi durumunda, olayn
ozelliklerini goz onmiinde tutarak, zarar gorene uygun bir miktar paramin manevi tazminat olarak
odenmesine karar verebilir.” Bkz. TBK m.58: “Kisilik hakkinin zedelenmesinden zarar goren, ugradig
manevi zarara karsilik manevi tazminat ady altinda bir miktar para édenmesini isteyebilir.”
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tani, prognoz ve tedavinin gidisi konularini icerecek sekilde saglik durumlari konusunda
tam olarak bilgilenme hakkina sahiptir.” Biyotip Sozlesmesi’nin 5. maddesinde bu
konu belirtilerek, hastaya, daha 6nceden, miidahalenin amaci, niteligi ve sonuglar ile
tehlikeleri hakkinda uygun bilgiler verilmesi gerektigi ifade edilmektedir. Avrupa Insan
Haklar1 Sarti’nda belirtildigi gibi “Her bireyin, kendi saghk durumuna, saghk
hizmetlerine ve bunlar: nasil kullanacagina dair bilgilere ve bilimsel aragtirma ve

teknolojik yeniliklerin ortaya koydugu bilgilere erisim hakki vardwr (89).”

Bu diizenlemelere bakildiginda hastanin rizas1 i¢in onun bu konuda
bilgilendirilmesi biiylik 6nem arz etmektedir ve hekimin yiikiimliiliigii olan bu hal hasta
icin bir haktir. Hastanin bu hakkini kullanmasina miisaade edilmedigi yani hekim

tarafindan bilgilendirilmedigi takdirde, hekimin sorumlulugu dogmaktadir.
C. Aydinlatmanin amaci
Aydimnlatmanin temelde 2 amac1 vardir. Bunlar:

. Hasta ile hekim arasinda bir giiven iliskisi olusturulmasi ve bu iliskiyi

tibbi miidahalenin uygulanmasi siiresince devam ettirilmesi,

. Hastanin, tibbi miidahaleye riza gosterip gostermeme bakimindan karar

verebilmesi i¢in gerekli bilgilerin ona iletilmesidir (57).

Aydinlatmanin bir diger amaci olarak, hastanin isbirligi kabiliyetinin artirilmasi
sayllmaktadir. Bu durumda hastanin, yapilan bu aydinlatma sayesinde tedavi
seceneklerinden haberi oldugu i¢in kendisini iyilestirecek bir miidahale imk&nindan
yoksun kalma olasiligi azalmaktadir (7). Hastanin sagliginin korunmasi igin tibbi
miidahaleden sonra, hastanin yasam tarzi, kullandig ilaglar, iyilesme siireci vb.
durumlart  hakkinda bilgilendirilmesi de aydinlatmanin hedefler1 arasinda

degerlendirilmektedir (37).
d. Aydinlatmamn tiirleri

Aydinlatma, miidahale aydinlatmas: ve koruma aydinlatmasi olarak iki baslik
altinda ele alinmaktadir. Miidahale aydinlatmas1 da kendi i¢inde teshis aydinlatmasi,

tedavi aydinlatmasi ve risk aydinlatmasi seklinde ayrilmaktadir.

Miidahale Aydinlatmasi: Hekim, aydinlatma yilikiimliliigli kapsaminda,

hastaya, rizasinin olugmast i¢in gerekli tlim bilgileri anlatmak zorundadir. Hasta, yapilan
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aydinlatma sonucunda tibbi miidahale ile ilgili her noktay1 bilmelidir. Kendi gelecegini
belirleme ¢ergevesinde olan miidahale aydinlatmasi ii¢ boliime ayrilmaktadir: teshis

aydinlatmasi, tedavi aydinlatmasi ve risk aydinlatmast.

V' Teshis aydinlatmasi: Hastanin teshis ve tibbi bulgular konusunda bilgilendirilmesi
durumu olan teshis aydinlatmasi (90), hastanin hastaliginin ne oldugunu bilmeden
buna riza gostermesinin ondan beklenemez olmasi dolayisiyla 6nemli bir kavram
olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Yapilacak miidahale mutlaka gerekli degilse veya
hayati derecede bir endikasyon mevcut degilse hekim, ¢ok wuzak olan
komplikasyonlarla ilgili olarak da hastay1 bilgilendirmelidir (16)

v Tedavi aydinlatmasi: Tedavi aydinlatmasinin en Onemli 6zelligi, hastadan riza
alinmasi amacina yonelik olmamasidir (43). Uyart yiikiimliiliigii ad: verilen bu tiirde
hekim, hastasinin istegi ile bu bilgilendirmeyi yapmaktan imtina edememekte, aksi
halde sorumlulugu meydana gelmektedir (16). Tedavi aydinlatmasinda hekim
hastaya, hasta ag¢isindan en uygun olan tedavi yoOnteminin Ozelliklerini
aciklamaktadir. Ayrica tibbi miidahalenin olumlu olmasi i¢in yapilmasi veya
yapilmamas1 gereken durumlar, yasama, saglik, viicut biitiinliigii vb. haklarin
korunmasina dair davranislar hakkinda da aydinlatmasi s6z konusu olmaktadir (35).

v Risk aydinlatmasi: Risk aydinlatmasi, hekimin, uygulayacagi tibbi miidahale
hakkinda, bu girisim sonucunda ortaya ¢ikabilecek komplikasyonlari igeren bilgiler
konusunda hastasini aydinlatmasi olarak tanimlanmaktadir (91). Tibbi miidahalenin
riskleri anlatilirken can veya organ kaybi konusu tizerinde durulmali ve diger tiim
komplikasyonlar anlatilmalidir. Bu konuda Alman Federal Mahkemesi’nin kararina
yer vermek uygun olacaktir: “...Aydinlatma, endikasyonun agirliginin
anlatilmasiyla belirginlestirilmelidir. Bu kapsamda, miidahalenin zorunlulugu,
ivediligi ve tedavinin basari sansi anlatilmalidir. Bunun yaninda o6zellikle hastanin
yasamini  stirdiirmesini  etkileyebilecek risklerin  agirlignun  da  belirtilmesi
gerekmektedir ” (57).

Risk aydinlatmasinda, istatistiksel ve matematiksel verilerden faydalanmak, bu
hastaliga sahip olanlarin yiizde kag¢inda komplikasyon gelistigini aciklamak gibi
durumlar, hastanin riza gostermesi bakimindan énemli yer tutmaktadir (57). Hastanin
kendisiyle ilgili bilgileri 6grenme ve viicut biitiinliigii iizerindeki hakki géz oniinde

bulundurularak, kendi somut kosullari ¢ergevesinde risk aydinlatmasi yapilmalidir (90).
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Koruma Aydinlatmasi: Koruma aydinlatmasi, hukuk diizeni agisindan
herhangi bir zorlugun goriilmemesi dolayisiyla miidahale aydinlatmasindan
ayrilmaktadir. Bu aydinlatmada, tibbi tehlikelere karst hastanin korunmasi
amaclanmaktadir. Ayrica, rahatsizligi ve iyilesme slirecinin isleyisi hakkinda
bilgilendirilen hastanin, isin 6ziine uyan davranista bulunmasini saglamak da koruma

aydinlatmasinin hedefleri arasinda yer almaktadir (36).
e. Aydinlatilacak Kisi

Hukuka uygunlugun en 6nemli sartlarindan olan rizanin kisiye siki sikiya bagl
bir hak oldugu ve bu hakkin 6n kosulunun da aydinlatma oldugu g6z Oniinde
bulundurulursa, aydinlatilacak kisinin tibbi miidahaleye maruz kalacak olan hastanin
kendisi oldugu ortaya ¢ikmaktadir (43). Hastanin yakinlarinin aydinlatilmasi, hastayi
aydinlatma anlamina gelmemektedir. Tedavi hakkinda yapilacak bilgilendirme hastaya
yapimalhidir. HHY m.18/3’te konuyla ilgili olarak “Hastanin kendisinin
bilgilendirilmesi esastir. Hastanin kendisi yerine bir baskasinin bilgilendirilmesini
talep etmesi halinde, bu talep kisinin imzasi ile yazili olarak kayit altina alinmak

kaydiyla sadece bilgilendirilmesi istenilen kisilere bilgi verilir.” diizenlemesi yer

almaktadir (16).

Hasta yerine yakinlarinin aydinlatilmasi durumu, hastanin ayirt etme giiciiniin
bulunmadigi hallerde veya hastanin kiigiik ya da kisitli oldugu hallerde karsimiza
cikmaktadir (92). Rizanin gegerliligi, hastanin tibbi miidahalenin 6nemini ve sonuglarini
kavrama yetenegine sahip olmasina bagli oldugundan (86), aydinlatma yapilacak kiginin
temyiz kudretine sahip olup olmadigi, incelenmesi gereken 6nemli bir konu olarak
karsimiza g¢ikmaktadir (10). Ayirt etme giiciiniin gegici oldugu biling kaybi vb.
durumlarda hastanin sagligmin ve hayatinin korunmasi 6n planda oldugundan, riza
alinmas1 gerekmemekte ve dolayisiyla aydinlatmaya da ihtiyag duyulmamaktadir.
Temyiz kudretinden siirekli olarak yoksunluk s6z konusuysa, aydinlatma yapilacak olan

kisi hastanin kanuni temsilcisi olmalidir (10).

Ayirt etme giicli bulunan hasta kiigiik veya kisithysa, riza hakk: kisiye siki
sikiya bagl bir hak oldugundan bu kisiler bizzat aydinlatilmali ayrica velayet veya

vesayet altinda bulunduklarindan yasal temsilcileri de bilgilendirilmelidir (62).
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f. Aydinlatma yiikiimliisii

Aydinlatma yiikiimliiligiinii yerine getirmekle sorumlu olan kisi hekimdir (16).
Hekim, bu yiikiimliiligii herhangi bir bagska hekime ancak durum gerektirirse birakabilir
(62). HHY M.18/2°de “Hasta, tibbi miidahaleyi ger¢eklestirecek saglik meslek mensubu
tarafindan tibbi miidahale konusunda sozlii olarak bilgilendirilir. Bilgilendirme ve tibbi
miidahaleyi yapacak saglik meslek mensubunun farkli olmasini zorunlu kilan
durumlarda, bu duruma iliskin hastaya acgiklama yapilmak suretiyle bilgilendirme
veterliligine sahip baska bir saglik meslek mensubu tarafindan bilgilendirme
yvapulabilir.” denilmektedir. Hekimin bagka hekime biraktig1 bu yiikiimliiliik usuliine
uygun yapilmalidir aksi takdirde tedaviyi yapacak olan hekimin sorumlulugunun

dogmasina neden olabilmektedir (62).

Hekim disinda bir saglik ¢alisanina aydinlatma ylikiimliiliigiiniin devredilmesi
hukuken miimkiin olmamaktadir. Bu durum, aydinlatmanin hastaya uygulanacak
tedavinin bir pargasi oldugu goriisiine dayandirilmaktadir. (43) Hekimin yapacagi
aydinlatmada bu sorumluluk yardimer saglik ¢alisanina birakilmamalidir ¢iinkii yeterli
mesleki bilgi ve egitime sahip olmayan bu galisanlardan, hastanin sorularina tatmin
edici cevaplar vermesi beklenemez (5). Ancak doktrinde, diger saglk g¢alisanlarinin
hukuken yetkili olduklar: alanlarda bilgilendirme yapma ve riza alma yiikiimliliiklerinin

bulundugu savunulmaktadir (43).
g. Aydinlatmanin kapsam

Aydinlatma, hasta ve hekim arasindaki iliskinin temel 6gelerinden biridir ve
hekim agisindan bir yiikiimliiliikk olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu aydinlatma
yiikiimliiliiglinlin yerine getirilmesiyle hekim, hastasi ile arasinda bir giiven iligkisi
meydana getirirken ayni zamanda hastanin kendi gelecegini belirlemesine de katki
saglamaktadir (57).

Aydinlatma esas olarak bilginin agiklanmasi ve bu bilginin anlagilmasi seklinde
iki basamaktan olusmaktadir. Bilginin agiklanmasi, tibbi miidahaleyi uygulayacak
hekim tarafindan hastaligin teshisi, tedavisi ve sonuglarinin hastayla paylasilmast;
bilginin anlagilmasi ise hekim tarafindan verilen bilgileri hastanin anlamasidir. Hekim
tarafindan yapilan aydinlatma yeterli diizeyde olsa dahi hasta bu bilgileri anlamadiysa,
bu durumda aydinlatmanin varligindan s6z edilemeyecektir (93). Ayrica aydinlatma,

yalnizca tibbi miidahale Oncesini kapsayan bir kavram degildir. Tibbi miidahale
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sonrasinda da hastaya, sagligini korumasi i¢in gerekli bilgilendirme yapilmali ve hasta,

gerekli ilaglar hakkinda detayli olarak aydinlatilmalidir (37).

Aydinlatmanin kapsami genel gecer bir kurala dayandirilamayacagindan, bu
kapsam belirlenirken somut olayin 6zellikleri g6z 6niinde bulundurulmalidir. Soyut bir
varlik degil, somut olarak bizzat hasta 6l¢iit alinmalidir (16). Bu baglamda kapsam
belirlenirken kanunda yer alan bir diizenleme varsa o uygulanmalidir. Boyle bir
diizenleme mevcut degilse lilkenin sosyo-kiiltiirel yapisi, hastanin yasi, egitim durumu,

kavrama yetenegi vb. 6zellikler dikkate alinarak bir kapsam belirlenmelidir (79).
Aydinlatmanin kapsami hakkinda HHY m.15/1°de “Hastaya,;
a) Hastaligin muhtemel sebepleri ve nasil seyredecegi,

b) Tibbi miidahalenin kim tarafindan nerede, ne sekilde ve nasil yapilacagi ile

tahmini stiresi,

¢) Diger tani ve tedavi secenekleri ve bu seceneklerin getirecegi fayda ve riskler

ile hastamin saghgi iizerindeki muhtemel etkileri,
¢) Muhtemel komplikasyonlari,
d) Reddetme durumunda ortaya ¢ikabilecek muhtemel fayda ve riskleri,
e) Kullanilacak ilaglarin onemli ozellikleri,
1) Saghgi igin kritik olan yagsam tarzi onerileri,
g) Gerektiginde ayni konuda t1bbi yardima nasil ulasabilecegi,
hususlarinda bilgi verilir.” seklinde bir diizenleme yer almaktadir.

Ayni dogrultuda HMEK m.26/1’e gore “Hekim hastasini, hastanin saglik
durumu ve konulan tani, onerilen tedavi yonteminin tiirii, basart sansi ve siiresi, tedavi
yonteminin hastamin saghgi icin tasidigi viskler, verilen ilaglarin kullanilist ve olast yan
etkileri, hastanin onerilen tedaviyi kabul etmemesi durumunda hastaligin yaratacagi
sonuglar, olasi tedavi secenekleri ve riskleri konularinda aydinlatir. Yapilacak
aydinlatma hastamn kiiltiirel, toplumsal ve ruhsal durumuna ozen gosteren bir

)

uygunlukta olmalidir. Bilgiler hasta tarafindan anlasilabilecek bi¢imde verilmelidir.’

HHY m.31/1’de “Riza alimirken hastanin veya kanuni temsilcisinin tibbi

miidahalenin konusu ve sonuglart hakkinda bilgilendirilip aydinlatiimasi esastir.” TDT
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m.14/2’ye gbre “...teshise gore alinmasi gereken tedbirlerin hastaya agik¢a soylenmesi
lazimdir.” Bu ifadelere bakildiginda aydinlatmanin kapsamiyla ilgili diizenlemelerin,
mevzuatimizda yer aldig1 goriilmektedir. Bilgilendirilmis Riza Yonetmelik Taslagi’nin
15. maddesinde de aydinlatma yapilirken {zerinde durulacak noktalar

diizenlenmektedir.

Aydinlatma yiikiimliiliigliniin genisledigi veya daraldigi bazi durumlar s6z
konusudur. Bunlar incelendiginde, aydinlatma yiikiimliiliigliniin genis tutulmasi
gereken ilk olasilik miidahalenin uygulanmasinin gerekliligi ve acilligidir. Miidahalenin
acilligi azaldik¢a, hekimin yapacagi aydinlatmanin kapsami genisleyecegi icin bu
durumda ters bir oranti bulunmaktadir (85). Bu duruma, zorunlu olmayan veya
ertelenebilen miidahaleler 1ile teshise yonelik miidahaleler 0©rnek olarak
verilebilmektedir. Ayrica tibbi zorunluluk bulunmayan estetik miidahaleler de
aydinlatmani kapsammin genisledigi haller olarak karsimiza ¢ikmaktadir (43). Ikinci
olasilik, tehlikenin agirliginin var olmasidir. Tibbi miidahalenin uygulanmasiyla ortaya
¢ikacak muhtemel tehlikenin agirlig1 arttik¢a, aydinlatmanin kapsaminda da o oranda
bir genisleme s6z konusu olacaktir (31). Bu durumda meydana gelebilecek tehlikenin
ortaya cikardigi zararin gecici olup olmadigina gore bir ayrim yapilacak olursa,
miidahale sirasinda veya daha sonra ortaya ¢ikacak zarar gecici nitelikteyse
aydinlatmanin kapsamli yapilmasi sart degildir ancak kalict bir zarar mevcutsa
aydmlatmanin kapsamli olmasi gerekmektedir (31). Ayrica tehlikenin varligi
durumunda aydinlatmanin kapsaminin genisleyip genislemeyecegi, somut olaya gore
degerlendirilmelidir. Ornegin, parmaklar: kesilecek kisi piyanist ise veya ses tellerine
miidahale edilecek kisi ses sanatcisiysa, aydinlatma genis olmalidir (85). Ugiincii
olasilik olarak, gebeligin sonlandirilmasi, organ veya doku nakilleri, sterilizasyon,
cinsiyet gecis ameliyatlart vb. telafisi glic tibbi miidahalelerde de aydinlatmanin
kapsaminin genis olmasi gerekmektedir. Bu durumlarda aydinlatmanin kapsamli
olmasinin yani sira hastaya, diisiinmesi i¢in bir siire verilmesi de yararli olacaktir (43).
Son olarak, hastanin hekimden aydinlatmayi kapsamli yapmasimi agik¢a istemesi
halinde de aydinlatmanin kapsami genislemektedir (10). Hekim zaten hastanin talebi
olmasa da hastay1 aydinlatmakla yiikiimlidiir ancak hastanin bdyle bir talebi olmasi
halinde, en diisiik ihtimalleri dahi anlatarak somut olayin 6zelliginin gerektirdigi

kapsami agan bir aydinlatma yapmak zorundadir (85).
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Aydinlatmanin kapsaminin daraldigi haller degerlendirildiginde aslinda
kapsamin genisledigi hallerin tersi olarak karsimiza ¢ikmaktadir (10). Tibbi
miudahalenin acilligi ve gerekliligi arttik¢a aydinlatmanin kapsami daralmaktadir. Bu
baglamda, tehlikenin varliginin diisiik oldugu veya zorunlu olmayan tibbi miidahalelerin
bulundugu hallerde aydinlatmanin kapsami dar tutulmaktadir. Ayni dogrultuda
hastanin, aydinlatmanin kapsamli olmamasini talep ettigi durumlar da aydinlatmanin

daraldigi haller arasinda yer almaktadir (85).
h. Aydinlatmanin zamani

Hekim, tibbi miidahaleden 6nce aydinlatma yapmalidir zira tibbi miidahaleye
riza alindiktan sonra yapilan aydimlatmanin hicbir degeri olmayacaktir (7). TSSTIDK
m.70’de, aydinlatma yilikiimliiliigiiniin tibbi miidahaleden 6nce yerine getirilmesi
gerektigi hikkme baglanmaktadir. HHY m.18/5’te “Acil durumlar disinda, bilgilendirme
hastaya makul siire tanminarak yapilir.” denilmektedir. Madde metninden anlasildigi
lizere, aydinlatmanin zamani tam olarak belirlenemese de somut olayin 6zellikleri géz
Ontine alinarak, hastanin belli bir siire diisiinmesine, yakinlarina veya baska hekimlere
danigsmasina olanak saglayacak kadar yeterli bir siire dnce yapilmasi uygun olacaktir.

Ayrica aydinlatma yapilirken hasta zaman baskisi altinda birakilmamalidir (16).
1. Aydinlatmanin sekli

Hukukumuzda aydmlatmani sekliyle alakali genel gecerli bir hiikiim
bulunmamakla birlikte sekil serbestliginin s6z konusu oldugu kabul edilmektedir (5).
T1bbi miidahale hakkinda yapilan aydinlatma sozlii veya yazili olarak yapilabilmektedir.
Ancak hastanin aydinlatmaya dair yapilan bilgileri anlayip anlamadiginin tespit
edilebilmesi i¢in s6zlii olarak yapilmasi gerektigi savunulmaktadir (94). HHY
m.18/2°de “Hasta, tibbi miidahaleyi gergeklestirecek saglik meslek mensubu tarafindan

1

tibbi  miidahale konusunda sozlii olarak bilgilendirilir.” dlizenlemesine yer

verilmektedir.

Aydinlatma, hastaya belirli belgeleri imzalatmaktan ziyade hekimin, hastasiyla
konusarak, onun egitim diizeyini, yasini, psikolojik durumunu, algilama kabiliyetini vb.
dikkate alarak kisisel bilgilendirme yapmasidir (16). Ayrica hasta aydinlatilirken teknik
ifadelerden kaginilmali, basit ve anlasilir bir tislup benimsenmelidir (62). Nitekim bu
durum HHY m.18/1°de su sekilde yer almaktadir: “Bilgi, miimkiin oldugunca sade

sekilde, tereddiit ve siipheye yer verilmeden, hastanin sosyal ve kiiltiirel diizeyine uygun
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olarak anlayabilecegi sekilde verilir.” Hasta ile hekim arasindaki giiven iliskisine en
uygun olan sozlii aydinlatmada hekim, hastanin bu siibjektif 6zelliklerinden yola

cikacak ve aydinlatmanin olmasi gerekene en yakin sekilde yapilmasini saglayacaktir
(85).

Alman Federal Yiiksek Mahkemesi’nin bir olayda, kan bagisinda bulunan
kisinin uygulanan miidahalenin konusu, sonucu ve tehlikeleriyle ilgili yazili olarak
bilgilendirilmesini eksik gérmiis ve hastanin sozlii olarak da aydinlatilmasi gerektigine
karar vermistir (94). Goriildiigii iizere, hastanin bilgilendirilmesinde sozlii aydinlatma

On planda yer almaktadir.

Aydmlatmanin sozlii olarak yapilmasi, hastanin tibbi miidahaleyle ilgili
bilgileri anlayip anlamadiginin tespiti acisindan daha uygun olsa da, uygulamada ispat
kolaylig1 acgisindan yazili olarak yapilmaktadir. Aydinlatmanin yapildiginin, tibbi
miidahalede bulunan hekim tarafindan ispat edilmesi gerekmektedir. Bu da aydinlatma

formlariyla miimkiin olmaktadir (95).
i. Aydinlatmada ispat yiikii

Hekim tarafindan aydinlatmanin yerine getirilip getirilmediginin ispat1 konusu,
aydinlatma yiikiimliligi asisindan 6nem arz etmektedir. TBK baglaminda aydinlatma,
hekim ile hasta arasinda bir sozlesme iliskisinden kaynaklandigindan, bu
yiikiimliiliigliniin hi¢ veya geregi gibi yapilmamasi durumunda borca aykirilik meydana
gelecektir. Hastanin, hekimin sézlesmeye aykir1 davrandigini, zararin ortaya ¢iktigini
ve bu davranis ile zarar arasinda bir illiyet baginin bulundugunu ispatlamasi gerekse de,
TBK m.112 geregi hekimin kusurlu oldugu varsayildigindan bu durumun ispati1 hastaya
diisemeyecek ve hekimin sorumlu olmamasi i¢in kusursuzlugunu yani aydinlatma

yukiimliliigiinii geregi gibi yerine getirdigini ispatlamasi gerekecektir (36).

Yargitay, 1977 de vermis oldugu bir kararda®®, “Davalinin rizasinmin bulundugu
kabul edilse dahi aciklanan sekilde muayenenin muhtemel sonuglari, riski davacrya
bildirilmemistir. Bu yoniin ispati davali doktora diiser......... Olayimizda davali hekim,
aydinlatma gérevini yerine getirdigini biitiin veri ve sonuglari tip bilimine uygun olarak

davacinin anlayacag bigcimde bildirdigini iddia ve ispat etmedigine gore meydana

2 Yargitay 4. HD. T. 07.03.1977, E. 1976/6297, K. 1077/2541
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gelen .....zararli sonugtan sorumludur.” diyerek aydinlatma yiikiimii ile ilgili olarak

ispat yiikiiniin kime diisecegi sorusunu yanitlamistir (94).

Ayrica Yargitay, hekimin, aydinlatma gorevini yerine getirdigini tiim
sonuclariyla, tip bilimine uygun olarak davacinin (hastanin) anlayacagi sekilde
bildirdigini iddia ve ispat edemedigi siirece bu sorumluluktan kurtulamayacagini
belirtmektedir (16). Ayrica TBK m.115/3’te belirtilen “Uzmanligi gerektiren bir hizmet,
meslek veya sanat, ancak kanun ya da yetkili makamlar tarafindan verilen izinle
yiirtitiilebiliyorsa, bor¢lunun hafif kusurundan sorumlu olmayacagina iliskin onceden
yvapiulan anlagma kesin olarak hiikiimsiizdiir.” ifadesi dikkate alindiginda, aydinlatma
yiikiimliisti olan hekimin agir veya hafif kusurunun bulunmasi halinde zarar doguran
sonuctan sorumlu olmayacagina ve hekim aleyhine dava agilamayacagina iliskin olarak

yapilan sorumsuzluk anlagsmasi gecerli olmayacaktir (35).

Ceza yargilamas1 baglaminda bakilacak olursa, ceza hukukunda ispat kiilfeti
sorunu olmadigindan, hekim sanik olarak yer aldiginda, su¢suzlugunu kanitlamakla
yiikiimlii olmayacaktir. Hekimin aydinlatma yiikiimliiligiinii yerine getirip getirmedigi,

mevcut deliller kapsaminda mahkemece takdir edilecektir (62).
J. Aydinlatma zorunlulugu bulunmayan haller

Hasta agisindan bir hak ve hekim acisindan bir yiikiimliiliik olmas1 dolayisiyla
onemli yere sahip olan aydinlatma bazi1 durumlarda hekim i¢in bir zorunluluk olmaktan
cikmaktadir. Bunlar, hastanin aydinlatmadan vazge¢mesi, acil hallerin bulunmasi,
aydinlatma konusunda hastanin bilgi sahibi olmasi ve aydinlatmanin hastada olumsuz

etki meydana getirmesi halleri olarak siralanabilmektedir.
- Hastanin aydinlatmadan vazge¢mesi:

Tibbi miidahalenin hukuka uygun sayilabilmesi i¢in énemli kosullardan biri
olan aydmlatma ylikiimliiliigli, hekimin sorumlulugunu dogurmakla birlikte, hastanin
kendi gelecegini belirleme hakki bulundugundan hasta bu aydinlatmadan
vazgecebilmektedir (43). Bu durumda hekimin aydinlatma yiikiimliiligii ortadan
kalkmaktadir.

Hastanin, hekime son derece giivenerek bir bilgiye ihtiyact olmadigini veya
tibbi islemlerden bir sey anlamadigini, dolayisiyla bir degerlendirme yapamayacagini

ifade ederek aydinlatilma hakkindan vazgegmesi miimkiindiir (16).
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Hastanin aydinlatmadan vazgeg¢mesi, yasal diizenlemelerde de karsimiza
cikmaktadir. Nitekim HHY m.20°de “Ilgili mevzuat hiikiimleri ve/veya yetkili
mercilerce alinacak tedbirlerin gerektirdigi haller disinda; kisi, saghk durumu
hakkinda kendisinin, yakinlarmmin ya da hi¢ kimsenin bilgilendirilmemesini talep
edebilir. Bu durumda kisinin karart yazili olarak alimir. Hasta, bilgi verilmemesi

talebini istedigi zaman degistirebilir ve bilgi verilmesini talep edebilir.” denilmektedir.

Biyotip Soézlesmesi m.10/3  “Herkes, kendi saglhigr hakkinda toplanmuis
herhangi bir bilgiyi ogrenme hakkina sahiptir. Bununla beraber, bireylerin,
bilgilendirilmeme istekleri de gozetilecektir.” diizenlemesini ongdrmektedir. HMEK m.
27 ise “Hasta hastaligi konusunda bilgilendirilmek istemedigini belirtmigse, hekimin
bilgi vermesi gerekmez. Ailenin haberdar edilmesi hastayla gériis birligine varilarak
vapilmalidr.  Bilingsiz  durumdaki  hastalar i¢in, yakinlarmin  bilgilendirilip
bilgilendirilmemesine hekim karar verir.” ifadesine yer vererek hastanin

bilgilendirilmeme hakkinin bulundugunu belirtmektedir.

Hastanin aydinlatilma hakkindan vazgegebilmesi igin Oncelikle, hastanin
sagligi hakkinda bilgilendirilmeye, tibbi miidahale hakkinda karar vermeye, kendisinin
rizast olmadig: siirge herhangi bir tibbi miidahaleye maruz kalmamaya hakki oldugu
bakimindan bilgilendirilmesi gerekmektedir (90). Bunlar anlatildiktan sonra hastaya
aydinlatilmama hakkinin bulundugu ifade edilmelidir. Alman Federal Mahkemesi’ne
gore, etkili bir vazge¢me i¢in hasta en azindan miidahalenin ne ile ilgili oldugu ve

kendisine ne yapilacagi konusunda bilgi sahibi olmalidir (43).

Aydinlatilmay1 istememe hastanin bir hakkidir ve bu hakki kullanmak zorunda
degildir. Hastanin 6liimciil durumlarda dahi tedaviyi reddetme hakkinin bulundugu goz
Oniline alinirsa, hastanin aydinlatmaya konu miidahale hakkinda bilgi sahibi olmak

yerine, bu se¢imini hekime birakma hakkinin oldugu evleviyetle kabul edilmelidir (85).

Hastanin aydinlatmadan vazge¢mesi, hastanin resit ve iradesinin saglikli olmasi
ile vazge¢menin agikg¢a belirtilmesi sartlarina baglanmaktadir. Aydinlatmadan vazgecen
hasta, tibbi miidahalenin biitiin kontrollerini hekime birakmakta ve bu islemlere riza

gostermis sayilmaktadir (11).

Aydinlatmadan vazge¢menin gegerli olabilmesi i¢in yukarida sayilan sartlar
disinda vazge¢menin kapsaminin belirlenmesi de énemli bir husustur. Bu baglamda,

kendi gelecegini belirleme hakkinin amacma aykirilik teskil etmemesi i¢in hasta,
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yasamina iliskin konularda aydinlatilma hakkindan vazgegememektedir (31). Bununla
birlikte kayitsiz sartsiz bir sekilde yapilan vazgegme miimkiin degildir. Ayrica mutlaka
yapilmasi gereken kapsamli bir aydinlatmadan vazgegilmesi de hukuken gegerli bir

vazge¢me olmayacaktir (85).
- Acil hallerin varhg:

Hastanin rizasinin elde edilemeyecegi, gecikmesinde sakinca bulunan acil
vakalarda hekim, “hasta tibbi miidahalenin risklerini ve tehlikelerini bilseydi dahi riza
gosterirdi” anlayisindan yola ¢ikarak aydinlatma yiikiimliiligiinii yerine getirmeyebilir

ve vekaletsiz is goren sifatiyla tibbi miidahaleyi uygulayabilir (14).

HHY m.24/7°de yer alan “Hastanin rizasinin alinamadigr hayati tehlikesinin
bulundugu ve bilincinin kapali oldugu acil durumlar ile hastanin bir organinin kaybina
veya fonksiyonunu ifa edemez hale gelmesine yol acacak durumun varligi halinde,
hastaya t1bbi miidahalede bulunmak rizaya bagh degildir. Bu durumda hastaya gerekli
tibbi miidahale yapilarak durum kayit altina alimir. Ancak bu durumda, miimkiinse
hastanin orada bulunan yakini veya kanuni temsilcisi; miimkiin olmadigi takdirde de
t1bbi miidahale sonrasinda hastanin yakini veya kanuni temsilcisi bilgilendirilir. Ancak
hastanmin bilinci agildiktan sonraki tibbi miidahaleler i¢in hastanin yeterligi ve ifade
edebilme giiciine bagl olarak riza islemlerine basvurulur.” diizenlemesi, aydinlatma

hususunda kiyasen uygulanmaktadir (16).

Acil haller, hekimin somut olayda aydinlatma yapmasmin fiilen imkansiz
oldugu durumlar olarak karsimiza g¢ikmaktadir. Biling kaybi yasanilan haller veya
ameliyatin genisletilmesi gereken durumlar 6rnek olarak verilebilmektedir. Bu hallerde
aydinlatma yiikiimliiligii yerine getirilmedigi i¢in hekim sorumlu olmayacaktir ancak
uygun olmayan teshis veya eksik operasyon planlamasiyla sebebiyet verirse

sorumlulugu s6z konusu olmaktadir (96).
- Hastanin bilgisinin bulunmasi:

Hastanin tibbi miidahale hakkinda bilgisinin olmast da aydinlatma
zorunlulugunun bulunmadigi durumlar arasinda yer almaktadir. Hastanin bilgi sahibi
olmasi, daha once bir hekim tarafindan bilgilendirilmesi yoluyla olabilecegi gibi

hastanin kendisinin hekim olmasi seklinde de olabilmektedir (85). Bunlarin yaninda,
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hastanin 6zel bir durumu varsa aydinlatmanin yapilmasi gerektigi ifade edilmektedir

(4).

Hekim, hastasinin bilgi sahibi oldugunu diisiiniiyorsa, bu durumu garanti altina
almak i¢in hastanin kesin bilgisinden emin olmalidir (16). Nitekim 24 yildir
muayenehanesi bulunan genel cerrahi uzmani olan bir hekime yapilan safra kesesi
ameliyat1 oncesinde, iyot igeren madde kullanilmasi dolayisiyla tiroit olma riskinin,
hasta olan hekime bildirilmedigi ve ameliyat sonrasinda hastada ortaya ¢ikan tiroit
nedeniyle hastanin ugradigi zararlarin tazminini hekimden talep ettigi olayda Alman
Mahkemesi, hastanin da hekim olmasi nedeniyle temel tip egitimi sirasinda verilen
temel rizikoya iligkin bu bilgiden haberdar olmasi gerektigine ve bu sebeple de tedaviyi
yapan hekimin bu konuda aydinlatma yiikiimliiliigiiniin bulunmadigina, ciinkii hasta
olan hekimin kendi mesleki bilgisiyle bu hususta bir bilgiye zaten sahip olduguna

hiikkmetmistir (43).
- Aydinlatmanin hastada olumsuz etki olusturmasi:

Kapsamli yapilan bir aydinlatma sonucunda, hastanin psikolojik olarak zarar
gorme veya sagligma yonelik ciddi tehlike ihtimalinin bulundugu durumlarda,
aydinlatma ylikiimliiliigliniin yerine getirilmemesinin hekimin sorumlulugunu
dogurmayacagi ileri siiriilmektedir (90). Alman Federal Mahkemesi’ne gore, hastaligi
iimitsiz olsa da, tedavinin sonuclarinda tehlike bulunsa da hastaya bilgilendirme
yapilmalidir. Hastanin sagligi, bu aydinlatma ile tehlikeye girecekse hekim bu gorevi
yerine getirmeyebilir ancak Mahkeme, timitsizlik nedeniyle hastanin huzurunun
kagmasi veya bunalima girmesinin, aydinlatma yiikiimliiliigiiniin ortadan kalkmasi i¢in

yeterli olmadigini belirtmektedir (14).

Kars1 gortiiste, hastanin zarar gérme ihtimali dikkate alinarak hastaya, teshis ve
bulgular ile ilgili bilgi verilmemesi gerektigi savunulmaktadir (36). Hastanin psikolojik
durumu ne kadar bozulacaksa aydinlatmanin da o oranda azalmasi gerektigi ifade
edilmektedir (14). Hastanin aydinlatma sonucunda zarar goriip gérmeyecegini tespit
edecek olan, tibbi miidahalede bulunacak hekimdir. Nitekim HHY m.19’da “Hastanin
manevi yapisi tizerinde fena tesir yapmak suretiyle hastaligin artmast ihtimalinin
bulunmasi ve hastaligin seyrinin ve sonucunun vahim goriilmesi hallerinde, teshisin

saklanmasi caizdir. Hastaya veya yakinlarina, hastanmin saglk durumu hakkinda bilgi
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verilip verilmemesi, yukaridaki fikrada belirtilen sartlar c¢ergevesinde tabibinin

takdirine baghdir.” diizenlemesi yer almaktadir.
- Aydinlatma yapilmasinin hasta icin anlamsiz olmasi:

Hekim tarafindan yapilacak aydinlatmanin hasta agisindan anlamini yitirdigi
durumlarda aydinlatma yapilmayabilir. Hi¢bir tibbi miidahalenin cevap vermedigi ve
artik olimii gergceklesmek lizere olan bir hastanin agrilarini azaltmak maksadiyla
uygulanan tibbi miidahalelere yonelik olarak aydinlatma yapilmasina ihtiyag

duyulmamaktadir (97).
k. Aydinlatmanin geri alinmasi

Tedavi devam ederken yanlis yapilan bilgilendirmeyi diizeltme ylikimliligi
bulunan hekim, yanlis bilgilendirme yaptigini fark ettiginde derhal, hastanin lehine veya
aleyhine olup olmadigina bakmaksizin aydinlatmay1 diizeltmeli ve geri almalidir (16).
Geri alma yiikiimliiligii, esasli olan yanlisliklarda s6z konusu olmakta, esasit olmayan
hatalarda aydinlatmanin ger alinmasina gerek olmamaktadir (43). Ornegin, hastanede
yatma siiresinin uzamasi veya ameliyat 15-20 dakika siirecekken daha uzun siirmesi
durumlarinda esasli yanlislik olmadigindan, hekimin aydinlatmasi ve dolayisiyla

miidahalesi hukuka uygun kabul edilmektedir (16).
|. Hukuka aykir1 aydinlatmanin sonuclari

Aydmlatma yilikiimliiliigliniin ihlal edilmesi, hastanin rizasinin gegersizligi
sonucunu dogurmaktadir. Bu gorevi yerine getirmeyen hekimin uygulayacagi tibbi
miidahaleler hastanin yararma dahi olsa hukuka aykir1 olarak kabul edilmektedir (16).
Aydinlatmanin ve buna bagl olarak rizanin gecersizligi sebebiyle, hekimin yaptigi
miidahalelerden sorumlulugu bulunmaktadir (96). Hekim hastayi, somut olaydan veya
sOzlesmeden dolay1 aydinlatmasi gerekirken aydinlatmiyorsa, hastanin rizasi saglikli bir
irade beyanina dayanmayacagindan kesin hiikiimsiizliik meydana gelecektir. Hukuki
iliskiden dolay1 aydinlatmasi gerekiyorsa ve yapmadiysa bu halde sdzlesmeye aykirilik

hiikiimlerine gore degerlendirme yapilacaktir (98).

Aydinlatma ylikiimliiliigiiniin yerine getirilmemesi halinde 6zel hukuk
baglaminda hastanin maddi ve manevi tazminat hakki dogmaktadir. Ancak bu hakkin
dogmast i¢in bir zarar ortaya ¢ikmalidir zira aydinlatma gorevinin yerine getirilmemesi

dolayisiyla bir zarar meydana gelmediyse tazminat sorumlulugu séz konusu
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olmayacaktir (5). Aydinlatma yiikiimliligii uygulanmadiginda bir hasta hakk: ihlali
ortaya cikacagi icin hekimin disiplin sorumluluguna da gidilebilmektedir c¢ilinkii

aydinlatma yapilmamasi ayni1 zamanda bir disiplin sucu teskil etmektedir (16).
2.2.9. Rizanin Aranmadig1 Haller

Kural olarak tibbi miidahaleler hastanin rizasi olmadan yapilamamaktadir.
Ancak rizanin aranmadigr bazi haller bulunmaktadir. Rizanin aranmadigi haller
Ozellikle yasal diizenlemelerde yer alarak hukuka aykiriligin ortadan kalkmasini
saglamaktadir. Kanuni diizenlemelerde zorunlu tibbi miidahaleler olarak karsimiza
c¢ikan bu durumlarda hastanin rizasi olmasa dahi, tibbi miidahaleye yonelik 6nlemlerin
uygulanmasi s6z konusu olmaktadir (16). Tibbi girisimlerde rizanin aranmadigi bu
durumlar, ceza hukuku ve kamu sagligina iligskin diizenlemeler ile acil ve diger hallerde

rizanin aranmayacagi diizenlemeler bakimindan incelenecektir.
a. Ceza hukuku bakimindan rizanin aranmadig haller

Suca yonelik yapilan sorusturmalarda yasal diizenlemelerin sinirlar igerisinde,
fail veya magdurun bedeninden delil toplanmasi, bir hastaligin teshis edilmesi veya
gerekli koruyucu tedbirlerin alinmasi amaciyla tibbi miidahalede bulunulmasi zorunlu
olmaktadir (58). Konunun TCK, CMK vs. yasal diizenlemeler bakimindan incelenmesi,
kanunun verdigi yetkiye dayanilarak tibbi miidahalede bulunuldugunun ispati agisindan

onemlidir ve bu durumda rizanin alinmamas1 hukuka aykirilik teskil etmemektedir.

TCK kapsaminda degerlendirildiginde 32. madde akil hastalar1 bakimindan
onem arz etmekte olup “Akil hastaligi nedeniyle, isledigi fiilin hukuki anlam ve
sonuc¢larimi algilayamayan veya bu fiille ilgili olarak davramiglarini yonlendirme
vetenegi onemli derecede azalmis olan kigiye ceza verilmez. Ancak, bu kisiler hakkinda
giivenlik tedbirine hiikmolunur.” denilmektedir. Madde metninden anlasildig iizere bu
kimselere ceza verilmemekte giivenlik tedbiri uygulanmaktadir ve hakim bu tedbiri
uygulamakla yiikiimlidiir (99). Kanun’un 57. maddesinde ise “Fiili isledigi sirada akil
hastas1 olan kigi hakkinda, koruma ve tedavi amach olarak giivenlik tedbirine
hiikmedilir. Hakkinda giivenlik tedbirine hiikmedilen akil hastalari, yiiksek giivenlikli
saghk kurumlarinda koruma ve tedavi altina alimirlar.” ifadesine yer verilerek akil
hastas1 olan kisilerin bu sebeple tedavi altina alinmalarinda rizalarmin aranmadig:

diizenlenmektedir.
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TCK m.57/7°de “Sug isleyen alkol ya da uyusturucu veya uyarict madde
bagimlisi kisilerin, giivenlik tedbiri olarak, alkol ya da uyusturucu veya uyarici madde
bagimlilarina ozgii saghk kurulusunda tedavi altina alinmasina karar verilir.”
diizenlemesi bulunmakta ve devaminda, hasta bagimliliktan kurtulana kadar bu
tedavinin devam edecegi ve ancak hakim veya mahkemenin verecegi kararla hastanin
serbest kalabilecegi belirtilmektedir. TCK m.227/8’de, fuhsa siiriiklenen kimseye
fiziksel ve psikolojik tedavi uygulanabilecegi diizenlemesi bulunmaktadir. Bu madde
bir ceza hukuku yaptirimi degildir zira fuhsa siiriiklenen kisi sucun faili degil

magdurudur ancak sug islemeseler de bu kisiler, riza aranmaksizin tibbi miidahaleye

tabi tutulabilmektedir (16).

Ceza Muhakemesi Kanunu c¢ergevesinde rizanin aranmadigi haller
degerlendirildiginde, ceza muhakemesinde amacin maddi gercege ulasmak olmasi ve
bunun i¢in de bazi tedbirlere bagvurulmasi gerektigi ortaya ¢ikmaktadir (100). Magdur
veya sanik lizerinde uygulanan tibbi miidahaleler olarak karsimiza ¢ikan bu tedbirler,
ozellikle delil elde etme amacina yonelik olarak yapilmaktadir (16). Magdur, fail veya
diger kisilere beden muayenesi yapilmasi, bu kisilerden 6rnek alinmasi ve molekiiler
genetik incelemeler yapilmasi, CMK kapsaminda rizanin aranmadigi haller arasinda yer
almaktadir. Beden muayenesi, kisinin viicudundan o6rnek alinmasi yoluyla bedeni
tizerinde tibbi yontemlerle delil arastirilmasi olarak tanimlanmakta olup, hakim veya
gecikmesinde sakinca bulunan hallerde saver karartyla uygulanabilen bir miidahaledir
(101). Tanimdan da anlasildig: lizere, beden muayenesi ile viicuttan 6rnek alma ayni
kavramlar degildir. Viicuttan 6rnek alinmasi, Ceza Muhakemesinde Beden Muayenesi,
Genetik incelemeler ve Fizik Kimligin Tespiti Hakkinda Yonetmelik m.6’da, bir suga
iligkin olarak failin, magdurun veya diger kisilerin viicudundan kan, sag, tiikiiriik, tirnak
vb. 6rnekler alinmasi olarak tanimlanmaktadir. CMK m. 75°te “Bir suca iliskin delil
elde etmek icin siipheli veya sanik tizerinde i¢ beden muayenesi yapilabilmesine ya da
viicuttan kan veya benzeri biyolojik orneklerle sag, tiikiiriik, tirnak gibi ornekler
alinabilmesine; Cumhuriyet savcisi veya magdurun istemiyle ya da re'sen hdakim veya
mahkeme, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisi tarafindan karar
verilebilir.” denilerek, viicudundan 6rnek alinan kiginin bu miidahaleye rizasinin olup
olmamasi aranmamakta, hakim veya mahkeme karari yeterli goriilmektedir. Ayni
Kanun’un 76. maddesinde, magdurun viicudundan 6rnek alinmasi diizenlenmekte olup,

burada da magdurun rizasi aranmadan hakim karar1 olacag ifade edilmektedir.
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Maddenin devaminda ise magdurun rizasinin varligi halinde bu karara ihtiya¢ olmadig:
belirtilmektedir. Viicuttan 6rnek alinmasi, CMK’da beden muayenesi ile birlikte
diizenlenmisken, Y 6netmelik’te bu husus ayr1 bir tedbir seklinde yer almaktadir. Beden
muayenesi ve viicuttan 6rnek alma farkli kavramlar olsa da bu iki terimin birlikte
diizenlenmesi ve ayni kosulara tabi olmasinin sebebi, beden muayenesinin asil amacinin
viicuttan kan, idrar, sivi vb. 6rneklerin alinmasidir (102). CMK’nin, “molekiiler genetik
incelemeler” bashigini tasiyan 78. maddesine gore ise “75 ve 76’nct maddelerde
ongoriilen islemlerle elde edilen ornekler iizerinde, soybaginin veya elde edilen
bulgunun siipheli veya saniga ya da magdura ait olup olmadiginin tespiti i¢in zorunlu
olmasi halinde molekiiler genetik incelemeler yapilabilir.” Ceza Muhakemesinde
Beden Muayenesi, Genetik Incelemeler ve Fizik Kimligin Tespiti Hakkinda
Yonetmelik’te yer alan 5,6,7 ve 8. maddelerde bu konu detayli olarak diizenlenmektedir.
CMK m.74’te yer alan bir diizenlemede, kisinin fiili isledigi yoniinde kuvvetli siiphe
bulunan siipheli veya sanigin akil hastasi olup olmadiginin incelenmesi, akil hastasiysa
bunun, kisinin hareketleri iizerindeki davraniglarinin tespiti i¢in, resmi saglik
kurulusunda goézlem altina alinmasina hakim veya mahkeme tarafindan karar
verilmektedir. Rizanin aranmadigi hallerden biri olan bu madde, esasen diger
maddelerden farkli olarak delil elde etme amacina yonelik olmayip, koruma tedbiri

niteligindedir (62).

CMK m.109/3-¢’de “Ozellikle uyusturucu, uyarict veya ucucu maddeler ile
alkol bagimlhiligindan armmmak amaciyla, hastaneye yatmak ddhil, tedavi veya muayene
tedbirlerine tabi olmak ve bunlari kabul etmek.” bigiminde yer alan adli kontrol tedbiri
aslinda tedavi amacina yoneliktir ve zorunlu olarak uygulanan, kisinin rizasina ihtiyag
duyulmayan bir tibbi miidahaledir (16). Yakalama, Gézaltina Alma ve ifade Alma
Yonetmeligi m.9’da yakalanan kisinin yakalanmasi sirasinda zor kullanilmasi veya
kisinin gozaltina alinacak bir durumunun olmasi halinde, bu kisinin hekim tarafindan
saglik kontroliinden gecirilmesi gerektigi ifade edilmektedir. Maddenin devaminda bu
kisinin serbest birakilmasi, bagka yere sevki veya gozalt siiresinin uzamasi durumunda

da yine saglik kontrolii sart1 getirilmektedir.

Ceza infaz kurumlari bakimindan rizanin aranmadigi haller incelendiginde,
cezaevlerinde bulunan hiikiimliiler ve tutuklular, devletin korumasi ve gozetimi altinda
olduklarindan tedavi konusunda 6zgiirliigii kisitlayan diizenlemeler bulunmaktadir (62).

Hikiimlii veya tutuklu olmayan hastalarin rizalari olmadan tibbi miidahalede
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bulunulamayacagi gibi, cezaevinde bulunanlarin da rizasi olmaksizin tibbi miidahalede
bulunulmast hukuka aykir1 sayilmaktadir. Cezaevinde bulunan hiikiimli veya
tutuklularin rizasinin aranmadigi tibbi midahaleler, aglik grevi ve Oliim orucu
dolayisiyla yapilan miidahaleler olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Aglik grevi, cesitli
istekleri kabul ettirmek veya problemlerin géz Oniline alinmasinmi istemek amaciyla
yemek yemeden, sadece su, tuz ve seker tiiketilerek a¢ kalinmasi seklinde uygulanan bir
yontemdir (103). Oliim orucu ise, beslenmenin tamamen reddedildigi, aclik grevinin son
sekli olarak tanimlanmaktadir (104). Oliim orucu, hi¢bir gida maddesinin alinmamasi

yoluyla uygulandigindan aglik grevinden ayrilmaktadir (105).

5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Kanun’un 82.
maddesinde “(1)Hiikiimliiler, hangi nedenle olursa olsun, kendilerine verilen yiyecek ve
icecekleri stirekli olarak reddettikleri takdirde; bu hareketlerinin kétii sonucglart ile
birakacagi bedensel ve ruhsal hasarlar konusunda ceza infaz kurumu hekimince
bilgilendirilirler. Psiko-sosyal hizmet birimince de bu hareketlerinden vazgegcmeleri
volunda ¢alismalar yapilir ve sonu¢ alinamamasi hadlinde, beslenmelerine kurum

hekimince belirlenen rejime gore uygun ortamda baslanir.

(2)Beslenmeyi reddederek aclik grevi veya oliim orucunda bulunan
hiikiimliilerden, birinci fikra geregince alinan tedbirlere ve yapilan ¢alismalara ragmen
hayati tehlikeye girdigi veya bilincinin bozuldugu hekim tarafindan belirlenenler
hakkinda, isteklerine bakilmaksizin kurumda, olanak bulunmadigr takdirde derhal
hastaneye kaldirilmak suretiyle muayene ve teshise yonelik tibbi arastirma, tedavi ve
beslenme gibi tedbirler, saglik ve hayatlari icin tehlike olusturmamak sartiyla

uygulanir.

(3)Yukarida belirtilen hdller disinda, bir saglk sorunu olup da muayene ve
tedaviyi reddeden hiikiimliilerin saglik veya hayatlarimin ciddi tehlike icinde olmasi
veya ceza infaz kurumunda bulunanlarin saglik veya hayatlari i¢in tehlike olusturan bir

durumun varligi halinde de ikinci fikra hiikiimleri uygulanir.

(4) Bu maddede ongoriilen tedbirler, kurum hekiminin tavsiye ve yonetimi
altinda uygulamr. Ancak, kurum hekiminin zamaninda miidahale edememesi veya
gecikmesi hiikiimlii i¢cin hayati tehlike dogurabilecek ise, bu tedbirlere ikinci fikrada

belirtilen sartlar aranmaksizin bagvurulur.
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(5)Bu madde uyarmnca hiikiimliilerin sagliklarinin korunmasi ve tedavilerine
yvonelik zorlayici tedbirler, onur kirict nitelikte olmamak sartiyla wygulanir.”
denilmektedir. Maddenin birinci fikrasinda aglik grevi veya 6lim orucunda olan
hiikiimlii veya tutuklulara, bu davraniglarinin yol acacagi sonuglar hakkinda kurumda
bulunan hekim tarafindan yeterli bilgilendirme yapilmasina ragmen bu kisilerin ag¢lik
grevi veya 6liim orucundan vazgegmemeleri halinde beslenmelerine iliskin miidahalede
bulunulmas: gerektigi diizenlenmektedir. 2. fikrada ise bu davranig sebebiyle hayati
tehlikeye girenlerin rizalar1 aranmaksizin, derhal tedaviye baslanmasi gerektigi ifade

edilmektedir.

Genel goriis, cezaevinde bulunanlarin, kendilerine uygulanan miidahalelerde
rizalarin aranmamasi olsa da, bu goriise karst ¢ikan ve tibbi miidahalenin hastanin
rizasma bagli olmasi gerektigini, grevde de grev yapanin hedefine varana kadar
kendisine miidahalede bulunulamayacagini, ayrica zorla beslenmenin kuvvet
kullanmaya yol agabilecegi ihtimali bulundugundan kisilik hakkinin ihlali sonucunu
dogurabilecegini savunan gorisler de bulunmaktadir (106). Bu goriisiin  yasal
dayanagin1 Malta Bildirgesi olusturmaktadir. Nitekim m.3’te aglik grevindeki kisiyle
hekim arasindaki iligkinin hasta hekim iliskisi oldugu, hekimin herhangi bir hastasina
davrandigi gibi tedavi uygulamasi gerektigi diizenlenmektedir (107). Bu nedenle nasil
ki bir hastanin rizasmi almadan miidahalede bulunulamiyorsa aglik grevi veya oliim
orucunda olan birinin de rizast alinmadan miidahalede bulunulamayacag: ifade

edilmektedir.

Yasal diizenlemelerde hekimlere, aclik grevi yapan veya 6liim orucu tutan
hiikiimlii ve tutuklulara tibbi miidahalede bulunulmasi sorumlulugu yiiklenmekte olup
hekimler bu kisilerin garantorii durumundadir. Bu konumda bulunmasinda dolayi, aclik
grevi veya Oliim orucundaki kisiye miidahalede bulunmamasi halinde hekimin, ihmali

davranigla insan 6ldiirme sugundan sorumlulugu dogmaktadir (62).
b. Kamu saghginin korunmasi amaciyla rizanin aranmadigi haller

Kisinin tibbi miidahaleye rizas1 olmasa da kamu sagliginin korunmasi amacina
yonelik olarak birtakim tibbi uygulamalar gerceklestirilebilmektedir. Bu miidahaleler
iistliin kamu yararina hizmet ettigi i¢in hukuka uygun olarak kabul edilmektedir (58).
1593 sayilt Umumi Hifzissthha Kanunu’nda konuyla ilgili diizenlemeler yer almakta

olup, riza aranmaksizin tibbi miidahalede bulunulabilmesine imkén taniyan hiikiimlerin
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cogu bu diizenlemede yer almaktadir. UHK’ nin 57. maddesinde “Kolera, veba (Biibon
veya zatiirree sekli), lekeli humma, karahumma (hummayi tiroidi) daimi surette basil
¢tkaran mikrop hamilleri dahi - paratifoit hummast veya her nevi gida maddeleri
tesemmiimati, ¢icek, difteri (Kuspalazi) - biitiin tevkiati dahi sari beyin hummasi
(ltihab1 sahayai dimagii sevkii miistevli), uyku hastaligi (Iltihabi dimagii sari),
dizanteri (Basilli ve amipli), lohusa hummasi (Hummai nifasi) ruam, kizil, sarbon, felci
ufli (Ilitihabr nuhai kuddamii sincabii haddi tifli), kizamik, ciizam (Miskin), hummai
racia ve malta hummasi hastaliklarindan biri zuhur eder veya bunlarin birinden siiphe
edilir veyahut bu hastaliklardan vefiyat vuku bulur veya mevtin bu hastaliklardan biri
sebebiyle husule geldiginden siiphe olunursa asagidaki maddelerde zikredilen kimseler
vak'ayr haber vermege mecburdurlar. Kudurmus veya kuduz siipheli bir hayvan
tarafindan 1swrilmalari, kuduza miiptela hastalarin veya kuduzdan élenlerin ihbari da
mecburidir.” denilmekte ve 64. maddesinde bu hastaliklarin yayilmamasi i¢in gerekli
tedbirleri almaya Saglik Bakanligi’nin yetkili oldugu ifade edilmektedir. Ayrica 67.
maddesinde ise, hekimlerin bu hastaliklara yakalanan kisileri ve gerekliyse evdeki diger

kisileri tedavi etmesi gerektigi diizenlenmektedir (16).

Sitmanin Imhas1 Hakkinda Kanunu’nun 7. maddesinde, sitmayla miicadele
ekiplerinin yaptig1 muayenelere herkesin uymasinin ve teshis igin kan alinmasina izin
vermesinin zorunlu oldugu belirtilmektedir (85). Genel Kadinlar Ve Genelevlerin Tabi
Olacaklar1 Hiikiimler Ve Fuhus Yiiziinden Bulasan Ziihrevi Hastaliklarla Miicadele
TilizGgli’ niin 25. maddesine gore “Biitiin genel kadinlar, izinli olsalar dahi, haftada iki
defa,23 iincii maddede yazili kadinlarda, on giinde bir defa kendilerini resmi tabibe
muayene ettirmeye mecburduriar.” denilerek bu kisilerin rizalari aranmadan tibbi

miidahaleye tabi tutulacaklar1 diizenlenmektedir (85).

Kamu sagligiyla ilgili lizerinde durulmasi gereken bir diger husus ise asi
konusudur. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan, asiyla ilgili olarak yapilan
tibbi miidahalenin, fiziksel biitiinliige bir miidahale teskil ettigi, ancak kanuna
uygunlugu g6z oniline alinarak s6z konusu miidahalenin, birey ve kamu sagligini
korumaya yonelik amag¢ gozetmesi dolayisiyla, bu miidahalenin 6zel hayata saygi
hakkini ihlal etmedigi karar1 verilmektedir (62). Asi i¢in de diger tibbi miidahalelerde
oldugu gibi riza alinmadan miidahalede bulunulamaz. UHK m.88’de belirtilen asilar
gibi kanunen zorunlu asilar disinda hasta rizas1 olmadan as1 yapilamamasi genel kabul

gormektedir (16). UHK m.27’de yer alan diizenlemede, genel saglik kuruluslarinin,
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yerel saglik durumlarimi siirekli olarak g6z Oniinde bulundurarak sehir, kasaba ve
koylerde saglik durumlarinin iyilesmesi ve mevcut engellerin giderilmesi igin tedbir
almasi ifade edilmektedir. Ayrica bulasici ve salgin hastaliklar hakkinda haberleri
diizenlemek, bulasic1 ve toplumsal hastaliklardan korunma yollar1 ile saglikli hayatin
faydalar1 hakkinda halkin aydinlatilmasi ve salgin hastaliklarin 6nlenmesi i¢in alinan
tedbirlerin ifasina yardimda bulunmas1 gerektigi madde devaminda diizenlenmektedir.
Bu diizenleme, as1 gibi miidahalelerin zorla olmasint degil, miidahale hakkinda tedbir

ve bilgilendirmeyi igermektedir.

Zorunlu as1 uygulamasi ile ilgili olarak tartisma konusu olan husus, ¢ocuklarda,
yasal temsilcisinin izni olmadan bu miidahalenin uygulanip uygulanmayacagidir.
Anayasa Mahkemesi’nin bu konuda bir karar1 bulunmaktadir (108). Cocuklarina asi
yaptirmak istemeyen ebeveyne karsi dava agarak mahkemeden gerekli tedbirlerin
alinmasini isteyen Aile ve Sosyal Politikalar Il Miidiirliigii’niin lehine verilen mahkeme
karar1 dolayisiyla, ¢ocugun ailesinin tedbire itiraz ettigi ve itirazin reddi sonucunda
bireysel basvuruya gittigi olayda, basvurucuya uygulamada hiikmedilen as1 tiirlerinin
1593 sayili UHK’nin 57. maddesindeki hastaliklar1 tam olarak karsilamamasi ve 57.
maddedeki hastaliklarla karsilasan kisilere uygulanacak asi ve serum konusunu igeren
72. maddesinin, basvuruya konu hususun yasal temeli olarak kabul edilmesinin
miimkiin olamamas1 nedeniyle ve ayrica zorunlu asinin 1593 sayili Kanun’un 88 ile 94.
maddeleri arasinda diizenlendigi g6z Oniine alindiginda genel ve zorunlu asi
uygulamasina dayanak olusturacak bir kanun hiikmiiniin bulunmadigi yoniinde karar

verilmistir (108).
C. Acil miidahalelerde rizanin aranmadig haller

Var olan hastaligi agirlasan veya bir kaza geciren hastanin, bu sebepler
dolayisiyla bilincinin kapanmasit ve hayati tehlikesi olusan durumlarda riza
aranmamaktadir ve bu hallerde nitelikli 6zel yarar goz Oniine alinarak gecikmeksizin
miidahalede bulunulmalidir (62). HHY m.24/7°de “Hastanmin rizasinin alinamadig
hayati tehlikesinin bulundugu ve bilincinin kapalr oldugu acil durumlar ile hastanin bir
organinin kaybina veya fonksiyonunu ifa edemez hale gelmesine yol acacak durumun
varligt halinde, hastaya tibbi miidahalede bulunmak rizaya bagli degildir.”
denilmektedir. Bu sekildeki acil hallerde hekimin aydinlatma yiikiimliiliigi ortadan
kalkmaktadir zira hastanin kendisinden riza alinmasi beklenemeyeceginden aydinlatma
yapilmasi da gerekli olmayacaktir (109). Biyotip s6zlesmesi m.6’da, belirli sartlarin
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varlig1 halinde, riza verme yetenegini haiz olmayan bir kimse {izerinde yapilacak tibbi
midahalenin, ancak onun dogrudan yarari i¢in yapilabilecegi ifade edilmektedir. HHY
m. 24’te “... hastanmin, velisinin veya vasisinin olmadigi veya hazir bulunamadigi veya
hastamin ifade giiciiniin olmadigr hallerde, bu sart aranmaz.” denilerek rizanin
aranmayacagi agiklanmaktadir. Ayirt etme giicli bulunan kiiglige acil tibbi girisimde
bulunulmas: gerekiyor ancak kiiclik buna riza gostermiyorsa, durumun anlam ve
onemini anlamadig1 i¢in temyiz kudreti yok sayilarak, riza aranmaksizin miidahalede

bulunulmasi uygun gériilmektedir (72).
d. Diger durumlar bakimindan rizanin aranmadigi haller

Soybaginin tespitine iliskin olarak TMK incelendiginde, soybagmin ana ile
kurulmasinda dogumun; baba ile kurulmasinda ana ile evliligin, tanimanin veya
mahkeme kararinm etkili oldugu goriilmektedir.! TMK m. 284’te “Taraflar ve iigiincii
kisiler, soybagimin belirlenmesinde zorunlu olan ve sagliklar: yodniinden tehlike
yaratmayan arastirma ve incelemelere riza gostermekle yiikiimliidiirler.” diizenlemesi
yer alarak soybaginin tespitine iligkin yapilacak tibbi miidahalelerde kisinin riza
gostermesi, onun kendi istegine birakilmamaktadir (99). Soybagina iliskin miidahalede
bulunmak i¢in sagligin tehlike altinda olmamasi ve maddi gergege ulasmanin zorunlu
olmasi gerekmektedir (58). Nitekim uyusmazligin ortadan kalkmasi amaciyla zorunlu
olan ve saglik bakimindan bir tehlike meydana gelmemesi ve bilimsel verilere uygun
olmasi sartiyla, herkesin soybaginin tespiti i¢in viicudundan kan veya doku alinmasina

katlanmakla yiikiimlii oldugu Hukuk Muhakemeleri Kanunu m. 292°de belirtilmektedir.

TMK m. 432°de, akil hastaligi, akil zayifligi, bulasicit hastalik, alkol ve
uyusturucu madde bagimliligi nedenlerinden dolay1 toplum agisinda tehlike arz eden her
ergin kisinin, sahsi korunmasinin bagka yollarla yapilamamas1 halinde, tedavisi igin

alikonulabilecegi diizenlenmekte ve burada kisinin rizas1 aranmamaktadir.

Sonug olarak, rizanin aranmadig: hallere bakildiginda, bu hallerin kanunun
verdigi yetkiden, listiin 6zel veya listiin kamu yararindan kaynaklandig1 anlagilmaktadir.
Bagliklarin ¢ogunun kanunlarda yer alan diizenlemelere dayandigi, kamusal saglik
bakimindan rizanin aranmadigi hallerde istiin nitelikte kamusal yararin 6n planda

oldugu, acil hallerde rizanin aranmamasinda iistiin nitelikte 6zel yararin bulundugu ifade

2L Bkz. TMK m.282: “Cocuk ile ana arasinda soybagi dogumla kurulur. Cocuk ile baba arasinda soybag,
ana ile evlilik, tanmima veya hakim hiikmiiyle kurulur. Soybagi ayrica eviat edinme yoluyla da kurulur.”
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edilmektedir. Tiim bu hallerde uygulanan tibbi miidahalede riza aranmamakta ve riza

aranmamasi hukuka aykirilik teskil etmemektedir.
2.2.10. Rizanin Geri Alinmasi ve Tedaviyi Ret Hakki

Kisinin kendi gelecegini belirleme hakki kapsaminda ve menfaatinin geregi
olarak, bir tibbi miidahaleye riza gosterebilecegi gibi bu rizay1 geri alma hakkia da
sahiptir (16). Rizanin geri alinabilmesindeki temel dayanak TMK m.24’te “Kisilik hakk
zedelenen kimsenin rizasi, daha iistiin nitelikte 6zel veya kamusal yarar ya da kanunun
verdigi yetkinin kullanilmasi sebeplerinden biriyle hakli kilinmadik¢a, kisilik haklarina
vapilan her saldirt hukuka aykiridir.” seklinde ifade edilmektedir. Hukuka uygun
rizanin geri alinma zamani olarak rizanin verilme an1 géz oniinde bulundurulmali ve
tibbi miidahale ger¢eklesmeden Once riza geri alinmahidir (78). Diger bir goriis ise
rizanin, tibbi miidahale gergeklestirildigi sirada dahi geri alinabilecegi yoniindedir (85).
Bu yonde, rizanin her zaman geri alinabilecegi de, belirtilen goriisler arasinda yer
almaktadir (5). Rizanin her zaman geri alinmasinin miimkiin olmasinin yasal dayanagini
olusturan Biyotip Sozlesmesi m.5/3’e gore “Ilgili kisi, muvafakatini her zaman,
serbestce geri alabilir.” Rizanin geri alinmasi ileriye yonelik olarak hiikiim ve sonug

doguracagindan, gecmise yonelik geri alimmasi hukuk diizeninde miimkiin

olmamaktadir (78).

HHY m.25’te “Kanunen zorunlu olan haller disinda ve dogabilecek olumsuz
sonuc¢larin  sorumlulugu hastaya ait olmak iizere; hasta kendisine uygulanmasi
planlanan veya uygulanmakta olan tedaviyi reddetmek veya durdurulmasini istemek
hakkina sahiptir. Bu halde, tedavinin uygulanmamasindan dogacak sonuc¢larin hastaya
veya kanuni temsilcilerine veyahut yakinlarina anlatilmasi ve bunu gosteren yazili belge
alinmasi gerekir.”” denilmekte ve hastanin tedaviyi reddederek veya durdurarak rizasini
geri alma hakkina sahip oldugu ifade edilmektedir (67). Diizenlemeye bakildiginda,
rizanin geri alinmasinin yazili olarak yapilmasi gerektigi belirtilse de hastanin bundan
kacinmast miimkiin olabildigi i¢in rizanin geri alinmasinda bir sekil sarti
ongoriilmemistir. Ancak ispat kolayligi acisindan yazili ve imzali bir form ile bu
durumun tutanak altina alinmasinda yarar olacaktir (76). HHY m.25/2’de, hastanin
rizayr geri alma hakkin1 kullanmasinin, tekrar hastaneye basvurmasi durumunda
aleyhine kullanilmayacag1 diizenlenerek, hastanin sagliginin giivence altina alinmasi
belirtilmektedir. Ayrica HMEK m.26/3° gére “Hasta, vermis oldugu aydinlatilmis
onami diledigi zaman geri alabilir.”
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Amsterdam bildirgesi m.3/2’de yer alan bir diizenlemede de yine hastanin tibbi
miidahaleyi reddetme veya durdurma hakkinin oldugunu ve reddettigi veya durdurdugu
bu miidahalenin getirecegi sonugclarin hastaya agiklanmasi gerektigi ifade edilmektedir.
Lizbon Bildirisi’nin 3. maddesinde, bu diizenlemeye paralel olarak tibbi miidahalenin
anlam ve sonuglarini algilama yetenegi bulunan hastanin, teshis veya tedaviye yonelik
olarak tibbi miidahaleyi onaylama veya kabul etmeme hakkina sahip oldugu

diizenlenmektedir (110).

Helsinki Bildirgesi’nde yer alan 26. maddesinde “Géniillii adayi; arastirmaya
katilmama ya da hi¢bir yaptirnma maruz kalmadan, herhangi bir zamanda, katilim
olurunu geri ¢ekme hakkina sahip oldugu konusunda bilgilendirilmelidir.” diizenlemesi

yer almaktadir.

HHY m.24/4’te yer alan diizenlemede, hayat1 veya hayati organlardan birinin
tehdit edildigi acil haller disinda, rizanin her zaman geri alinmasinin miimkiin oldugu
ifade edilmekteydi. Rizanin geri alinmasi tibbi yonden bir engel bulunmamasi ve hayati
tehlike olmamasi kosullarint bir arada barindirmaktaydi. HHY m.25’e bakildiginda
“kanunen zorunlu haller disinda” hasta, tedaviyi reddetme ya da durdurma hakkina
sahip oldugundan ve bu hallerde agikca belirtilmediginden, hayati bir tehlike olmasi
durumunda dahi hastanin bu tedaviyi reddetme ya da durdurma yani rizasini geri alma
hakkinin bulundugu sonucu ortaya g¢ikabilmekteydi. Bu durumda, hekimin, bu
miidahaleyi zorunlu halden saymayip hastanin tedaviyi reddettigini gerekge gostererek
onun dliimiine neden olabilecegi tartisma konusu olmustur. Madde 24 ile 25°te yer alan
bu ¢eligkinin ortadan kaldirilmas1 amaciyla 2014 yilinda Hasta Haklar1 Yonetmeliginde
Degisiklik Yapilmasin Dair Yonetmelik ile birlikte 24. madde kaldirilmistir. Burada
bahsedilen kanunen zorunlu haller, yasama hakkina saygi gosterilmesi ile bu hakkin
korunmasidir ve hayati tehlikesi olan hastanin bu miidahaleyi reddetme veya

durdurmaya yonelik iradesi g6z oniine alinmaksizin tibbi miidahale ger¢eklestirilecektir
(67).

Rizanin geri alinmasi hastanin, artik o tibbi miidahalenin uygulanmasini
istemedigi anlamina gelmekte ancak bu durum o ana kadar uygulanan miidahaleyi
hukuka aykir1 hale getirmemektedir. Geri alinmasi anindan itibaren gergeklestirilen
tibbi miidahaleler, hasta rizasi artik bulunmadig: i¢in hukuka aykir1 olarak kabul

edilmektedir.
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2.2.11. Rizanin Esirgenmesi

Hastanin bir tibbi miidahaleye riza gosterme hakki oldugu gibi, riza
gostermeme hakki da bulunmaktadir. Tibbi miidahaleye riza gosterilmemesi esasen
rizanin esirgenmesi olarak karsimiza ¢ikmaktadir (78). Hasta, rizasi agik olmasina ve
riza gosterme echliyetine sahip olmasimna ragmen rizasimi esirgiyorsa, saglik
calisanlarinin uygulayacagi tibbi miidahale hukuka aykirilik ortaya ¢ikarmakta ve bunun

sonucunda saglik ¢alisanlarinin sorumlulugu giindeme gelmektedir (16).

AIHM, riza gosterme ehliyetine sahip bir kisiye, rizasin1 esirgemesine ragmen
tibbi miidahalede bulunulmasinin, o kisinin maddi ve duygusal kapsamlariyla belirlenen
viicut biitlinliigiiniin ihlali anlamina gelecegini ve bu nedenle 6zel hayatin gizliligine
iliskin diizenlemenin yer aldigit AIHS m.8’in de ihlaline yol agabilecegini agik bir
sekilde ortaya koymaktadir. Nitekim AIHS m.8’de “Herkes ézel ve aile hayatina,
konutuna ve yazismasina saygi gosterilmesi hakkina sahiptir. Bu hakkin kullaniimasina
bir kamu makamimin miidahalesi, ancak miidahalenin yasayla ongoriilmiis ve
demokratik bir toplumda ulusal giivenlik, kamu giivenligi, tilkenin ekonomik refahi,
diizenin korunmasi, sug islenmesinin onlenmesi, sagligin veya ahlakin veya baskalarinin
hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi igin gerekli bir tedbir olmasi durumunda soz konusu
olabilir.” denilmektedir. Kararin devaminda kisinin rizasini esirgemesi sonucunda
Olimii kaciilmaz olsa dahi bunun kisinin kendi geleceginin belirleme hakk:

kapsaminda degerlendirilmesi gerektigi ifade edilmektedir (78).

Deginilmesi gereken bir diger konu, mahkeme karar1 veya kanun hitkmii oldugu
durumlarda hastanin rizasini esirgeme hakkinin olup olmadigidir. Rizanin aranmadig1
haller kisminda belirtildigi iizere, kanun hiikmii veya mahkeme kararinin var oldugu
durumlarda tibbi miidahaleler, hastanin rizasi olmaksizin uygulanabilmektedir. Bu
hallerde hastanin rizas1 aranmadig1 i¢in dogal olarak bu rizasinin esirgenmesi veya geri

alinmasi da bir anlam ifade etmemektedir (67).

Kiigliik ya da kisitlmin yasal temsilcisinin riza gostermemesi, velayet veya
vesayet yetkisinin agilmas1 anlamini tagidigindan, hastaya yapilacak miidahalenin, HHY
m.24/7°de belirtilen yasal temsilciye bildirilmesi durumu géz Oniine alinmadan,

hastanin iistiin 6zel yarar1 geregi uygulanmasi miimkiin olmaktadir (72).

Gebe bir kadinin dogumuyla ilgili rizasinin esirgenmesi konusunda hekimin

nasil davranmasi gerektigi bir tartisma konusudur. Bir goriis, gebe kadinin rizasim
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esirgeme gibi bir hakkinin bulundugu yéniindedir. Ingiltere’de dini inanis1 nedeniyle
sezaryene riza gostermeyen gebe bir kadina, rizast olmamasina ragmen miidahalede
bulunulmasi, ceninin yarari goéz Oniine alindigindan, hukuka aykiri olarak kabul
edilmemistir (78). Tiirk hukukunda ceninin sag olarak dogabilmesi i¢in, gebe kadina
zorla tibbi miidahale uygulanabilecegi yoniinde bir hiikiim bulunmamakla birlikte
ceninin heniiz kisi sifatin1 haiz olmamasindan 6tiird, tistlin nitelikte 6zel yararinin da s6z

konusu olamayacagi kabul edilmektedir (78).
2.2.12. Varsayilan Riza
a. Genel olarak

Tibbi miidahaleye maruz kalacak hastanin rizasinin alinmasimin miimkiin
olmadig1 ve bir yasal temsilcisinin de bulunmadigi durumlarda, bu beyanda bulunmasi
sart olan hastanin gercek iradesi lizerinde bir olasilik meydana getirilerek, ilgili hastanin
menfaatine gore hareket edilmesi olarak tanimlanan varsayilan riza, kendine 6zgi bir
kavram olarak karsimiza cikmaktadir (79). Varsayilan rizada hastanin bir rizasi
bulunmamakta ancak buna ragmen hekim tibbi miidahaleyi gergeklestirmektedir.
Hekimin bu miidahalesi objektif degerlendirmeye gore varsayilarak, hukuka uygun hale
getirilmektedir. Hasta iradesi ile hekimin iradesi birbirine uygun diismedigi takdirde,
hukuk diizeni, tibbi miidahaleyi hukuka uygun hale getiren varsayilan rizayi, objektif

esaslara gore belirleyerek bir ¢6ziim meydana getirmektedir (111).

Varsayilan rizanin en tipik 6rnegi, bilinci kapali olan ve yasal temsilcisi yaninda
bulunmayan hastaya, hastanin bilinci agik olsaydi riza gosterirdi varsayimindan
hareketle tibbi miidahalede bulunulabilmesi durumudur (112). Bu tip hallerde, yasal
metinlerde de yer aldigir Tlizere, hekime agikca miidahalede bulunma yetkisi
taninmaktadir. Hekimin varsayilan rizadan hareketle tibbi miidahalede bulunabilmesi
i¢in hastanin hayati tehlikesinin olmas1 sart olmamakta, hastanin viicut biitlinliigii veya
sagligina yonelik tehlikelere karsi tibbi miidahalede bulunulmasinda da varsayilan

rizadan soz edilmektedir (43).

Varsayilan riza, hastanin gergek iradesi lizerinde bir tahminde bulunmaya ve
buna gore hareket etmeye yonelik oldugundan, hekim, hastanin iradesinin ne yonde
olabilecegi konusunda dikkatli davranmalidir (113). Hastanin rizasin1 degerlendirmede
ol¢iit olarak kabul edilen somut olayin ivediligi ile 6zelligidir. Hekim, kabul edilen bu

kisimlara miidahalede bulunuyorsa varsayilan riza hukuka uygun olacak ve agik rizanin
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hiikiim ve sonuglarin1 doguracaktir (79). Varsayilan riza belirlenirken hastaligin tiirii ve
asamasindan ziyade hastanin kisisel durumu, deger yargilari, ihtiyaglari, ahlaki ve dini
inanc1t vb. durumlar g6z Oniline alinmali ve genel olarak bunlara ters diismeyecek

kararlar alinmalidir (113).

Varsayilan riza kavraminin temelini TMK m.24/2 olusturmaktadir. Kisinin
rizas1 veya daha Ustiin nitelikte kamu ya da 6zel yarar olmadig siirece kisilik haklarina
yapilan her saldirinin hukuka aykiri oldugu diizenlenmektedir. Bu diizenleme, iistiin
nitelikte 6zel yarar kavraminin i¢inde degerlendirilebilen varsayilan rizanin hukuka
uygun oldugunu belirtmektedir. Ayrica buna paralel olarak HHY m. 24/6°da “Yeterligin
zaman zaman kaybedildigi tekrarlayici hastaliklarda, hastadan yeterligi oldugu
donemde onu kaybettigi donemlere iligkin yapilacak tibbi miidahale igin riza vermesi
istenebilir.” denilmektedir. Amsterdam Bildirgesi m.3/3’te “Hastanin iradesini beyan
etmesinin miimkiin olmadigi ve acilen tibbi girisim yapiimasi gereken durumlarda, daha
onceden bu girisimi reddettigini gosteren bir a¢tklamasi yoksa hastanin onayt oldugu
varsayilarak girisim yapilabilir.” dliizenlemesine yer verilerek varsayilan rizanin 6nemi
ifade edilmektedir. Ayn1 bildirgenin 3/7. maddesinde ise “Hastanin onay vermesinin
miimkiin olmadigi ve yasal temsilcisinin bulunmadigi veya bu amagla se¢ilmedigi biitiin
diger durumlarda hastamin istekleri tahmin edilerek ve hesaba katilarak, alternatif
karar alma bigimi igcin uygun onlemler alimmalidir.” seklinde bir hiikme yer

verilmektedir.
b. Varsayilan rizanin hukuki niteligi

Varsayilan rizanin hukuki niteligi, ¢esitli goriisler oldugundan 6gretide
tartismali bir konudur. Hukuki nitelik, rizanin bir tiirii oldugu goriisii, vekaletsiz is
gormeye dayali oldugu goriisii, zorunluluk hali oldugu goriisii ve izin verilen risk oldugu

gortisii seklinde incelenmektedir.

Varsayilan rizanin, rizanin bir tiirii oldugunu savunan goriise gore, riza ehliyeti
o0 an i¢in bulunmayan ve bunu agiklayacak durumda olmayan hastanin rizasinin gercekte
var oldugu belirtilmektedir ve bir tahmine gére davranilmaktadir (7). Hekim burada
kendi deneyimlerinden yola c¢ikarak hastaya tibbi miidahalede bulunmaktadir.
Varsayilan rizay1 ortaya atan Mezger, varsayilan rizanin kosullar1 ve sonuglarinin acgik

riza ile aym oldugunu ve bu iki kavramin birlikte ele alinmasi gerektigini

75



savunmaktadir. Aymi yonde Hruschka, varsayilan riza ve agik rizanin birbirini

tamamladigini ifade etmekte ve birlikte degerlendirilmesini ileri siirmektedir (111).

Vekaletsiz is gormeye dayali oldugu goriisiine gére, TBK m.526’da diizenlenen
vekaletsiz i gorme hiikiimleri g6z 6niine alinmakta ve hiikiimde bahsedilen “varsayilan
irade”, varsayilan riza olarak degerlendirilmektedir.?? Vekaletsiz is géren hekimin,
ameliyatin genisletilmesi olasilig1 noktasinda hastasini bilgilendirmesi ve hastanin buna
riza géstermemesi durumunda miidahalede bulunmasi, sorumluluguna yol agmaktadir
(7). Nitekim TBK m.527/2’de “Is géren, is sahibinin agikca veya ortiilii olarak
vasaklamisg olmasina karsin bu isi yapmissa ve is sahibinin yasaklamasi da hukuka veya
ahlaka aykiri degilse, beklenmedik hdlden de sorumlu olur.” denilerek hekimin,
hastasinin rizast olmadan miidahalede bulunmasi durumunda sorumlu oldugu
diizenlenmektedir. Maddenin devaminda, is goérenin yani hekimin o miidahaleyi
yapmasaydi bile zararin ortaya ¢ikacagini ispat etmesi halinde sorumluluktan
kurtulacagi ifade edilmektedir. Jakops’a gore varsayilan rizada, vekaletsiz is gormede

oldugu gibi yarar ve varsayilan irade bir araya gelmektedir (111).

Zorunluluk hali oldugu goriisiine gore, varsayilan rizanin bulundugu hallerde,
tibbi miidahaleye maruz kalacak hasta bir hak veya menfaat ihlaline riza géstermemekle
birlikte hekim, hastanin yararina bir tibbi miidahale ger¢eklestirmektedir. Bunu
zorunluluk haliyle birlikte degerlendiren goriiste varsayilan riza, zorunluluk haline
benzetilmektedir (75). Welzel, “Hukuka uygun hdle getiren asil neden, yararin magdur
tarafindan genel olarak feda edilmesi (boylece riza) degil, aksine onun yararina pozitif
olarak hareket edilmesidir. Varsayilan rizanin simirly gerekliligi, yalniz iigiincii kisilerin
isglizar yardimlarimi engellemelidir. Bu noktada rizaya iliskin yaklagimlarla maddi hak
gortigtiniin kombinasyonu mevcuttur (maddi olarak ilgilinin yararina hareket edilmisse,
sekli hak ihlali de yoktur).” diyerek varsayilan rizanin, zorunluluk halinin bir alt dali

oldugunu savunmaktadir (111).

Izin verilen risk goriisiine gore, tibbi miidahaleler izin verilen risk kapsaminda
degerlendiriliyorsa varsayilan riza da bu kapsama alinmalidir. Tibbi miidahaleler az
veya ¢ok risk barindirdigindan dolay: varsayilan riza da bu ¢ercevede uygulama alani

bulmaktadir (7). Risk icermesi, tibbi miidahalenin uygulanmasini yasaklayamayacagi

22 Bkz. TBK m.526: “Vekdleti olmaksizin baskasinmin hesabina is géren, o isi sahibinin menfaatine ve
varsayilan iradesine uygun olarak gérmekle yiikiimliidiir. ”
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icin, rizanin varhi@ina bakilmaksizin bu midahaleler izin verilen risk olarak

degerlendirilmelidir (7).

Bu savunulan gortslere yapilan elestiriler incelendiginde, varsayilan rizanin,
acik rizanin bir tiirii olmasma yapilan elestirinin sebebi, acik rizada gercek irade
bulunurken varsayilan rizada normatif bir yapinin var olmasidir. Varsayilan rizada bir
irade aciklamas1 bulunmamakta, bu nedenle bir irade beyani eksikligi ortaya ¢ikmaktadir
(111). Hastanin menfaatlerine aykiri bir tibbi miidahaleyi, sadece rizasi oldugu
varsayilarak hukuka uygun kabul etmenin uygun bir davranis olmadig1 belirtilmektedir
(75). Riza olmadan yapilan tibbi miidahalelerin gegerliligi tip hukuku agisindan
varsayilan riza ve TBK agisindan vekaletsiz ig gérmedir. Normalde s6zlesme iligkisine
tabi olmasi1 gereken tibbi miidahale iliskisi, s6zlesme olmadigi i¢in vekéletsiz is gorme
olmaktadir. Buraya yapilan elestiri, varsayillan rizanin, hukuki iliskinin degil tibbi
midahalenin gegerlilik sart1 olmasidir. Bu nedenle varsayilan rizanin hukuki niteliginin

vekaletsiz is gorme olmasi yeterli olmayacaktir (7).

Zorunluluk hali oldugu goriisiine yapilan elestiri ise, varsayilan rizada hastanin
neye riza gosterip gostermeyecegi tahmine dayanmaktayken, zorunluluk halinde hasta
iradesinin ne yonde oldugu dikkate alinmaksizin hukuka uygun kilinmasi durumu
bulunmakta ve bu sebeple hukuki niteliginin zorunluluk hali olmasi miimkiin
olmamaktadir (111). Izin verilen risk goriisii ise, hastanin kendi menfaatlerine yonelik
olarak gerceklestirilen tibbi miidahaleleri isteyecegi tahmininin, hastanin menfaatine
olmayan anlamsiz kararlarin1 agiklamakta yetersiz olmas1 dolayisiyla elestirilmektedir

(75).

Varsayilan rizanin hukuki niteliginin belirlenmesinde genel kabul géren goriise
gore, varsayilan riza kendine 6zgii ve bagimsiz bir hukuka uygunluk nedenidir. Diger
goriigler degerlendirildiginde ise izin verilen risk oldugu goriisii daha isabetli

olmaktadir.
C. Varsayilan rizanin sartlar

T1bbi miidahalenin hukuka uygun olarak kabul edilmesi i¢in varsayilan rizanin
baz1 kosullara sahip olmasi gerekmektedir. ilk olarak, tibbi miidahalenin, {izerinde
tasarruf edilebilecek bir hakka yonelik olmas1 ve yasama hakkina yonelik olmamasi
gerekmektedir. Bu nedenle bilinci kapali olan hastanin 6lmek isteyecegi varsayilarak

yasamina son verilmesi hukuka aykirilik teskil etmektedir. Ikinci olarak, varsayilan
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rizanin konusu hukuka ve genel ahlaka aykir1 olmamali, hastanin bilinci yerinde olsaydi
riza gosterirdi durumu mevcut olmalidir. Ugiincii olarak, hastanin agik veya ortiilii
hicbir irade agiklamasinda bulunmamas sarttir. Hasta, bilinci agikken bir miidahaleyi
kabul etmez ve daha sonra bilinci kapanirsa, varsayilan riza bulundugundan hareketle
tibbi miidahalede bulunulmasi hukuka uygun olmayacaktir. Son olarak, hastanin
rizasinin alinmasi igin, tibbi miidahaleden 6nce belirli bir siire beklemek miimkiinse ve
beklemek bir zarara neden olmuyorsa, bu makul siire beklenmelidir. Hekim, hastasinin
gercek iradesini belirleyebilmek icin azami 6zen gostermelidir ¢linkii, varsayilan riza

hasta iradesinin tahminine dayanmaktadir (43).
d. Ameliyatin genisletilmesi

Ameliyatin genisletilmesi durumlarinda, ameliyatin genisletilmesinin sebebiyet
verecegi risklerin, ameliyatin yarida birakilmasindan kaynaklanacak risklerden fazla
olmamasi halinde varsayilan rizaya gore hareket edilmelidir (114). NPHK m.4/3’e gore
“Bir ameliyatin seyri sirasinda tibbi zaruret nedeniyle bir hastaligin tedavisi icin
kastrasyonu gerektiren hallerde, kisinin rizasina bakilmaksizin kastrasyon ameliyesi

vapilabilir.” Bunun disinda genel hiikiimler uygulanacaktir.

Hastanin, dncesinde aksine bir iradesi olmamak sartiyla, hayati tehlikesinin
varligi halinde ameliyati genisletmek hekim icin bir yilikiimliliiktiir. Bu durumda
hekimin riza acgiklamasi elde etmesi miimkiin olmamali ve gecikmeksizin miidahalede
bulunulmadiginda kisinin 6lmesi veya agir bir zararin dogmasi ihtimali kuvvetli
olmalidir (5). Ameliyatin yarida birakilip rizanin alinmasi hasta i¢in bir zarar meydana
getirmiyorsa ameliyatin genisletilmesi hukuka aykir1 olacaktir. HHY’nin 31.
maddesinde “Hastaya tibbi miidahalede bulunulurken yapilan islemin genisletilmesi
geregi dogdugunda miidahale genisletilmedigi takdirde hastanin bir organinin kaybina
veya fonksiyonunu ifa edemez hale gelmesine yol agabilecek tibbi zaruret halinde riza
aranmaksizin t1bbi miidahale genisletilebilir.” denilerek ameliyatin genisletilmesi tibbi

zorunluluk sartina baglanmaktadir (62).
e. Tibbi vasiyet

Hastanin irade agiklamasini ortaya koyma yetenegi bulundugu bir zamanda
veya vasiyetinde, onceden agikladigi bir riza s6z konusuysa bu durumda ne olacagi
onem arz etmektedir (16). Biyotip Sozlesmesi m.9’da “Miidahale sirasinda istegini

agtklayabilecek bir durumda bulunmayan bir hastanin, tibbi miidahale ile ilgili olarak
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onceden aciklamis oldugu istekler goz oniine alinacaktir.” denilmektedir. Ayrica
HHY ’nin 24. maddesinde “Tibbi miidahale sirasinda istegini agiklayabilecek durumda
bulunmayan bir hastanin, t1bbi miidahale ile ilgili olarak énceden aciklamis oldugu
istekleri géz oniine alimir. Yeterligin zaman zaman kaybedildigi tekrarlayici
hastaliklarda, hastadan yeterligi oldugu donemde onu kaybettigi dénemlere iligkin
vapilacak tibbi miidahale igin riza vermesi istenebilir.” diizenlemesi yer almaktadir.
Tibbi vasiyetin bulunmasi veya Onceden riza vermesi, hastanin, tibbi miidahale
uygulanacagi zaman bu Kararinda israr edecegi anlamina gelmemektedir. Her somut
olayda rizanin varligi arastirtlmalidir (5). Tibbi vasiyette, riza beyani tibbi miidahaleden
¢ok once verildigi icin, bu durum olagan riza beyanindan farklilik arz etmektedir. Kendi
gelecegini belirleme hakkindan dolay1, bu irade beyaninin uyulmasi zorunlu bir beyan

oldugunu kabul etmek gerekmektedir (105).
2.2.13. Rizaya Ragmen Hukuka Aykirihk

Tibbi miidahalenin hukuken korunmasi gereken amaglardan birine yonelik
olmamasi, onu hukuka aykiri hale getirmektedir. Bu nedenle teshis, tedavi veya
korumaya yonelik olmayan tibbi miidahaleler hukuka uygun degildir. Hekim tarafindan
tibbi bir zorunluluk olmamasima ragmen tibbi miidahaleyi uygulamasi, 6zgiirliigiin
hukuka aykir1 olarak sinirlanmasi sonucunu meydana getirmektedir (5). Nitekim TMK
m.23’e gore, kimse Ozglrliiklerini hukuka veya genel ahlaka aykirt olarak
sinirlayamamaktadir. Uzerinde tasarrufta bulunulmayacak bir hakka yonelik olarak
gerceklestirilen tibbi miidahaleye riza gecersiz olmaktadir. Yani kisi, tasarrufunda
olmayan bir hakkina miidahalede bulunulmasina riza gosterse dahi, bu girisim hukuka

uygun kabul edilmemektedir (83).

HHY m.32°de “Hi¢ kimse; Bakanligin izni ve kendi rizasi bulunmaksizin,
tecriibe, arastirma veya egitim amagli hi¢hir tibbi miidahale konusu yapilamaz. Tibbi
arastirmalardan beklenen t1bbi fayda ve toplum menfaati, iizerinde arastirma
vapilmasina riza gosteren goniilliiniin  hayatindan ve viicut  biitiinliigtiniin
korunmasindan iistiin  tutulamaz. Tibbi arastirmalar, sadece, mevzuata gore
arastirmada bulunmayan yetkili ve yeterli tibbi bilgi ve tecriibeyi haiz olan personel
tarafindan, mevzuat ile belirlenmis bulunan yerlerde yiiriitiiliir. Géniilliiniin t1bbi
arastirmaya riza gostermis olmasi, bu arastirmada gorev alan personelin

sorumlulugunu ortadan kaldirmaz.” seklinde dilizenleme yer almakta ve tibbi
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arastirmalarda kisinin rizasinin varliginin, sorumlulugu ortadan kaldirmada tek basina

yeterli olmayacag ifade edilmektedir (5).

Rizaya ragmen hukuka aykirihigin simirlart ¢ergevesinde hekimin tedavi
Ozgurligi de kisitlanmaktadir. Hastanin rizasinin varligina ragmen hekim tarafindan,
tedavi yontemi ile olumlu sonug¢ alinamayacagi Ongoriiliiyorsa veya hekim yeni bir
tedavi yonteminin olumsuz sonuglanacagini bilmesine ragmen tibbi miidahalede
bulunuyorsa, kasten yaralama sugundan sorumlu olacaktir (16). Hekim hukuka ve
ahlaka aykir1 olmayan, yeterince aydinlatmadan sonra hastanin riza verdigi ve

zorunluluk sartini1 da saglayan her tiirlii tibbi miidahaleyi uygulayabilmektedir.
2.2.14. Riza Formu

Riza formu, detayli olarak aydinlatilan hastanin, tibbi miidahalenin
uygulanmasini kabul ettigini gosteren yazili bir belgedir. Her ne kadar riza verilmesinde
sekil sarti aranmamasi kural olsa da, ispat kolayligi agisindan bu formun
imzalatilmasinda yarar olmaktadir. Iyi bir riza formunda su husularin yer almas1 uygun

olacaktir (16):

e Hastanin ismi

e Rizanin giin ve saati

e Hastanin durumu ve hastaligi

¢ Diisiiniilen miidahalenin tiirii ve amaci1

e Gerekli agiklamalar1 yapan ve rizay: alan hekimin ad1

e Miidahalenin biitiin bedensel riskleri

e Miidahalenin alternatifleri ve miidahale edilmemesinin olasi sonuglari

e Alternatif yontemlerin riskleri

e Basariya yonelik bir garantinin bulunmadiginin belirtilmesi

e Rizayi alan hekim ile miidahaleyi yapacak hekim farkliysa, miidahalede bulunacak
hekimin ad1

e Hastanin miidahaleye rizasi

e Miidahale sirasinda 6ngoriilemeyen bazi durumlarin ortaya ¢ikmasi halinde, hekime
tibbi miidahalede degisiklige gidilmesine dair izin verilmesi

e Hastaya, sormak istedigi bir seyin olup olmadiginin soruldugu ve sorularina cevap
verildiginin belirtilmesi

e Viicuttan alinan organ ve doku tizerinde tasarruf hususunda riza verilmesi
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e Hastanin veya yasal temsilcisinin imzasi

Hastaya, hastaligi ve tibbi miidahalenin amaciyla ilgili bilgi verilirken
olabildigince sade bir anlatim tercih edilmeli ve teknik bilgiden uzak durulmalidir. Riza
formunda yer alan bilgiler, hastaya veya yasal temsilcisine iki niisha olarak
imzalatilmaktadir. Bir niisha hastanin dosyasina konulmakta digeri ise hastaya veya
yasal temsilcisine verilmektedir. Riza formunun ayrica bilgilendirmeyi yapan ve tibbi
midahaleyi wuygulayan saglik ¢alisan1 tarafindan da imzalanacagt HHY’de
diizenlenmektedir.?® Hastanin tibbi miidahaleye riza gostermemesi durumu sdz konusu

olursa bu durum tutanak altina alinmali ve hasta tarafindan imzalanmalidir.
2.3. Riza Acisindan Ozellik Gosteren Bazi Tibbi Miidahaleler
2.3.1. Genel Olarak

Tibbi miidahale uygulanirken, hukuka aykiriligin ortadan kaldirilmasi i¢in bazi
sartlar bulunmaktadir. Hukuken korunan amaca yonelik olarak uygulanmasi, tibbi
miidahalenin hukuka uygunlugu agisindan 6nem arz etmektedir. Hukuken korunma
amaglarindan biri olan tedaviye yonelik yapilan tibbi miidahalelerde rizanin nasil olmasi
gerektigi incelenmis, bu rizaya aykirt davranildiginda hukuka uygunluktan
bahsedilemeyecegi degerlendirilmistir. Bu bdliimde dogrudan tedavi amacina yonelik

olmayan bazi 6zel tibbi miidahalelerde riza konusuna deginilecektir.
2.3.2. Organ ve Doku Nakli

Organ veya doku nakli, bir vericiden bir alictya iyilestirme amact géz oniine
alinarak doku veya organ yerlestirilmesi olarak tanimlanmaktadir (16). Organ, “canli
bir organizmanin, dokulardan olusan, belli bir gorevi olan ve simirlart kesin olarak
tespit edilebilen kismidir.” Ornek olarak, géz, mide, kalp, karaciger, akciger, bobrek vb.
verilebilir. Doku ise, “aynt yapisal ozellikleri tasiyan ve ayni isleri yerine getirmek
tizere bir araya gelen hiicrelerdir.” Kikirdak, kemik iligi, duyu dokulari, kornea, kemik

vb. drnek olarak verilebilir (62).

Normalde tibbi miidahalelerde tek bir hasta bulunurken nakil islemlerinde

hastanin yaninda saglikli bir kisinin veya kadavranin bulunmasi dolayisiyla bu alanda

2 Bkz. HHY m.26: “... Riza formu bilgilendirmeyi yapan ve tibbi miidahaleyi gerceklestirecek saglik
meslek mensubu tarafindan imzalanir. Verilen bilgilerin dogrulugundan ilgili saglk meslek mensubu
sorumludur. Riza formlari arsiv mevzuatina uygun olarak muhafaza edilir.”
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0zel diizenleme yapilmasina ihtiya¢ duyulmustur (115). Bu kapsamda yiirtrligi giren
2238 sayili ODNK’da bu sorun asilmistir. Alict agisindan iyilesme vadeden naklin,
organi veren kimse acisindan endikasyon bulundurmamasi nedeniyle, vericinin

rizasinin tek basina yeterli olmayacagi belirtilmektedir (7).

Organ veya dokunun, vericiden alinmasinin ardindan aliciya nakli esnasinda,
alicinin yeni ve ayri bir tibbi miidahaleye maruz kalmasi kaginilmaz olacaktir. Burada
Ozellik tasityan durum, canli vericinin nakil konusunda verecegi rizadir. Aliciya
yapilacak tibbi miidahalede rizaya iliskin olarak 1219 sayili TSSTIDK hiikiimleri
dikkate alinacaktir (67).

Organ nakli yasayan bir kisiden veya bir oliiden alinabilmektedir. Yasayan
birinden organ nakli yapilabilmesi i¢in bazi sartlar sz konusu olmaktadir. Bunlardan
ilki, {istiin nitelikte bir amacin var olmasidir. Ustiin amag burada kisinin saghigina
kavusmasidir (116). Ikinci olarak, vericinin ayirt etme giiciine sahip ve ergin olmasi
gerektigi ODNK m.5’te “On sekiz yasini doldurmamis ve miimeyyiz olmayan kisilerden
organ ve doku alinmasi yasaktir” seklinde diizenlenmektedir. Genel hiikiimlerde yer
alan temyiz kudretini haiz olma 6zelliginin yaninda ergin olma sartinin getirildigi
goriilmektedir (67). Ugiincii olarak, yapilacak nakil, vericiye hayati bir zarar
vermemelidir. Son olarak ise, vericinin bu nakle rizas1 olmalidir (62). Bu husus ODNK
m.6’da “On sekiz yasinmi doldurmus ve miimeyyiz olan bir kisiden organ ve doku
alimabilmesi icin vericinin en az iki tanmik huzurunda acik, bilingli ve tesirden uzak olarak
onceden verilmis yazili ve imzall veya en az iki tanik ontinde sozlii olarak beyan edip
imzaladigi tutanagin bir hekim tarafindan onaylanmasi zorunludur.” seklinde ifade
edilmektedir. HHY m.28’de rizanin gegerliligi herhangi bir sekil sartina baglanmasa da
0zel hiikiim geregi organ ve doku nakillerinde riza, yazili sekil sartina baglanmaktadir.
Nakil konusunda riza alimirken, operasyonun risklerinin, tehlikelerinin, tedavide
uyulmasi gereken kurallarin detayli bir sekilde hastaya anlatilmasi yani hastanin
aydinlatilmas1 gerekmektedir (62). Aksi halde yapilacak nakil hukuka aykir1 olacak ve
hekimin sorumlulugunu doguracaktir. Nitekim TCK m.91/1°de “Hukuken gegerli
rizaya dayali olmaksizin, kigiden organ alan kimse, bes yildan dokuz yila kadar hapis
cezast ile cezalandirilir. Su¢un konusunun doku olmasi hdlinde, iki yildan bes yila kadar

hapis cezasina hiitkmolunur.” ifadesi yer almaktadir.

Oliiden organ veya doku alinmasi konusunda vericinin ceset olmasi dolayistyla,
canlt naklinden farkli olarak bilimsel amaglarla da nakil yapilabilmektedir. Canli
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vericiden nakil yapildiginda vericinin yasi 6nem arz etse de oliilden organ veya doku
alinmasinda belli bir yas sarti diizenlenmemektedir (16). Oliiden organ veya doku
alinabilmesi i¢in dncelikle 6lim tespiti yapilmalidir. Organ ve Doku Nakli Hizmetleri

Yonetmeligi’nde beyin dliimiiniin gergeklesmesi olgiit alinmaktadir? (115).

Oliiden nakil yapilmasim diizenleyen hiikiim ODNK m.14’te yer almaktadur:
“Bir kimse sagliginda viicudunun tamamini veya organ ve dokularini, tedavi, teshis ve
bilimsel amaglar icin biraktigini resmi veya yazili bir vasiyetle belirtmemis veya bu
konudaki istegini iki tanik huzurunda agiklamamis ise sirasiyla oliim aminda yaninda
bulunan esi, resit ¢cocuklari, ana veya babasi veya kardeslerinden birisinin; bunlar
yoksa yaninda bulunan herhangi bir yakiminin muvafakatiyle éliiden organ veya doku
alinabilir.” Madde metni incelendiginde bir 6liiden organ veya doku alinabilmesi,
yasaminda buna izin verdigini gosterir bir vasiyetname ile miimkiindiir. Rizanin vasiyet
ile belirtilmedigi durumlarda hiikiimde yer alan sira gozetilerek yakinlarindan riza
alinmas1 miimkiin olmaktadir. Ayn1 Kanun’un 14/3’te yer alan maddesine gére “Olii,
saghginda kendisinden éliimiinden sonra organ veya doku alinmasina karsi oldugunu
belirtmigse organ ve doku alinamaz.” Bu maddede, Oliiniin sagliginda nakle razi
olmadig1 anlasiliyorsa, yakinlarinin rizasiyla dahi nakil yapilamayacagi

diizenlenmektedir.

Farkli bir diizenlemenin yer aldigit ODNK m.14/4’te ise “Kaza veya dogal
afetler sonucu viicudunun ugradigi agir harabiyet nedeniyle yasami sona ermis olan bir
kisinin yanminda yukarida sayilan kimseleri yoksa, saglam doku ve organlari, t1bbi 6liim
halinin alinacak organlara bagh olmadigi 11 inci maddede belirlenen hekimler
kurulunun raporuyla belgelenmek kayduyla, yasami organ ve doku nakline bagl olan
kisilere ve naklinde ivedilik ve tibbi zorunluluk bulunan durumlarda vasiyet ve riza
aranmaksizin organ ve doku nakli yapilabilir. Bu hallerde, adli otopsi, bu iglemler
tamamlandiktan sonra yapilir ve hekimler kurulunun raporu adli muayene ve otopsi
tutanagina gegirilir ve evrakina eklenir.” ifadesine yer verilmektedir. Bir goriise gore,
organ veya doku naklinde rizanin, 6lim sekline gore boyle bir ayrima tabi tutulmasi
mirasgilarin kisilik haklarini zedelemekte ve herhangi bir gerekceye dayanmamaktadir
(67).

24 RG. 01.02.2012- 28191 EK 1: Beyin Oliimii Tams1: “Beyin olimii klinik bir tanidir ve tiim beyin
fonksiyonlarimin tam ve geri déniisiimii olmayan kaybidwr.”
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2.3.3. Cinsiyet Degisiklikleri

Cinsiyet degisikligi, o ana dek sahip olunan cinsiyet Ozelliklerinin ortadan
kaldirilmasi ve kisinin, bir dereceye kadar olsa da karsi cinse aitmis gibi bir goriinlime
kavusturulmasi amaciyla yapilan tibbi miidahalelerdir (115). Cinsiyet degistirme,
hukuken ilgisini {izerine toplayan bir kavram olmanin yani sira tibbi bir kavram olarak
da karsimiza ¢ikmaktadir. Cinsiyet degistirmeye yonelik gosterilen iradenin hastalik
olup olmadigi, hastaliksa nasil bir hastalik oldugu, tedavisinin miimkiin olup olmadig,

bu miidahalenin son ¢are teskil edip etmedigi, yanitlanmasi gereken sorulardir (117).

Cinsiyet degisikligi ameliyatlari, transseksiiel yapiya sahip kisilere uygulanan
bir cerrahi operasyon olmasi nedeniyle, kisinin viicut biitiinliigii iizerindeki kisilik
haklarina da bir miidahaledir. Bu miidahaleler, miidahaleye maruz kalacak kisilere
uygulanan, ahlaka ve adaba aykiriligi olmayan, hastaligin giderilmesi ve kisinin

saglhigin1 kazanmasi maksadiyla uygulanan tibbi miidahalelerdir (118).

Cinsiyet degisikligi yapilabilmesi icin TMK m.40’ta bir diizenleme yer
almaktadir: “Cinsiyetini degistirmek isteyen kimse, sahsen basvuruda bulunarak
mahkemece cinsiyet degisikligine izin verilmesini isteyebilir. Ancak, iznin verilebilmesi
icin, istem sahibinin on sekiz yasini doldurmus bulunmasi ve evli olmamasi; ayrica
transsekstiel yapida olup, cinsiyet degisikliginin ruh saghgi a¢isindan zorunlulugunu
bir egitim ve arastrma hastanesinden alimacak resmi saglk kurulu raporuyla
belgelemesi sarttir (16).” Madde metni incelendiginde, 18 yas sarti arandigi igin
mahkeme karariyla erginlik durumlarinda cinsiyet degisikligine izin verilemez (118).
Transseksiiel yapida olmasi sartina bakildiginda, bu yapiya sahip kisilerin artik karsi
cinsiyete ait karakteristik 6zellikler tasidigi, karsi cinsiyete ait hissettikleri ve ona gore
yasadiklar1 gbzlemlenmektedir (117). Daha 6nce madde metninde yer alan “{ireme
yeteneginden siirekli bigimde yoksun bulundugunun belgelenmesi” ibaresi 2018 yilinda

cikarilmistir.?®

Bu sayilan kosullarin olugmasi halinde, kisinin rizasina dayali olarak
miidahalede bulunulabilmektedir. Ancak uygulamadan o6nce hekim tarafindan
miidahalenin kapsami, tehlikeleri, sonuclarina iligkin olarak gerekli agiklamalarda

bulunulmali, kisi bu konuda aydinlatilmalidir. Aksi halde kisinin organlarindan biri

% AYM’nin T. 29.11.2017, E. 2017/130, K. 2017/165 sayili karariyla iptal edilmistir.
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islevini yitireceginden, hekimin, TCK m.87/2-b kapsaminda kasten yaralama sugunun

nitelikli halinden sorumlulugu meydana gelecektir (116).
2.3.4. Sterilizasyon (Kisirlastirma)

Bir kadmin veya erkegin, cinsel istegini engellemeyecek big¢imde iireme
yeteneginin yok edilmesi olarak tanimlanan sterilizasyon (119), erkeklerde sperm,

kadinlarda yumurtalik kanallarinin kapatilmasi seklinde uygulanmaktadir. (85).

Sterilizasyon ile ilgili NPHK m.4/1°de “Sterilizasyon, bir erkek veya kadinin
cocuk yapma kabiliyetinin cinsi ihtiya¢larini tatmine mani olmadan izalesi i¢in yapilan

miidahale demektir.” ifadesi yer almaktadir.

Sterilizasyon, gebelikten korunmak amaciyla siklikla basvuran bir yoldur ve bir
hekim tarafindan gerceklestirilmelidir. Geri doniisiimsiiz bir tibbi miidahale olarak
karsimiza ¢iktigindan, bagvuran hastalarin danismanligi 6zellik géstermektedir. Sadece
tehlike ve riskler degil, pisman olunmasi durumunda neler yapilabileceginin

belirlenmesi de 6nem arz etmektedir (58).

Kural olarak her tibbi miidahaleden o6nce kisinin rizasi alindigi gibi
sterilizasyon hali varsa da kisinin rizasi alinmak zorundadir. Nitekim NPHK m.4/2 ye
gore “Sterilizasyon ameliyati, ibbi sakinca olmadigi takdirde resit kisinin istegi iizerine
yapuir.” Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Yiriitiilmesi ve
Denetlenmesine Iligkin Tiiziik’iin 10. maddesinde buna benzer bir ifadeye yer verilerek
kisinin rizast olmadan kisirlastirma yapilamayacagi diizenlenmektedir. Bu
diizenlemelere bakildiginda, sterilizasyon uygulamasinda hastanin aydinlatilmasi ve
rizasinin alinmasinin sart oldugu goriilmektedir. Bu sarti yerine getirmeyerek
aydinlatma ylikiimliliigiinii ve riza alma gorevini ihlal eden hekimin, TCK m.101

kapsaminda kisirlastirma sucundan sorumlulugu dogacaktir.
2.3.5. Kastrasyon (Hadim Etme)

Kastrasyon, kisinin cinsel salgi bezlerinin alinmas1 yoluyla iireme yeteneginin
sona erdirilmesi ve bununla birlikte cinsel faaliyette bulunma kabiliyetinin de ortadan
kaldirilmasi olarak tanimlanmaktadir (120). Cinsel istegi ortadan kaldirma 6zelliginden
dolayi sterilizasyondan ayrilan kastrasyon, daha ¢ok erkeklerde uygulanan bir yontem

olsa da kadinlarda da uygulanmasi miimkiin bir tibbi miidahaledir (67). Kastrasyon
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cerrahi, kimyasal vb. ¢esitlere sahip olmakla birlikte, kadinlarda yumurtaliklarin,

erkeklerde ise testislerin islevini yitirmesi anlamina gelmektedir (121).

Kastrasyon hakkinda NPHK’da herhangi bir tanim yapilmamistir ancak 4.
maddenin 3. fikrasinda “Bir ameliyatin seyri siwrasinda tibbi zaruret nedeniyle bir
hastaligin tedavisi icin kastrasyonu gerektiren hallerde, kiginin rizasina bakilmaksizin
kastrasyon ameliyesi yapilabilir.” ifadesine yer verilmektedir (58). Kastrasyon, kisinin
rizasinin olup olmamasina gore istege bagli veya zorunlu olmak iizere iki sekilde
karsimiza ¢cikmaktadir. Ornek olarak, testis kanserine yakalanan biri i¢in bu miidahalede
tibbi zorunluluk s6z konusuyken, cinsiyet degistirme ameliyatlarinda 6n agama olarak
istege bagl sekilde yapilmasi miimkiin olmaktadir (7). Hastanin aydinlatilmasi ve
rizasinin alinmasi gerekirken bu yiikiimliiliiglin yerine getirilmemesi halinde, TCK
m.87/2-b kapsaminda kasten yaralamanin nitelikli hali olusacak ve hekimin

sorumluluguna gidilebilecektir.
2.3.6. Gebeligin Sona Erdirilmesi

Gebelik, disi yumurtanin, erkek spermiyle bir araya gelmesinin ardindan ana
rahminde dollenmesi agamasiyla baslayan ve doguma kadar devam eden bir siirectir
(122). Ana rahmine yerlesen ceninin, yetkili kisilerce tibbi miidahale uygulanarak

alinmasi ise gebeligin sona erdirilmesi olarak tanimlanmaktadir (5).

Gebeligin sona erdirilmesi NPHK m. 5/1°de “Gebeligin onuncu haftas:
doluncaya kadar annenin saghgi acisindan tibbi sakinca olmadigi takdirde istek iizerine
rahim tahliye edilir.” seklinde diizenlenmektedir. Bu hiikiimde gebeligin istege bagl
olarak sona erdirilmesi diizenlenmekte olup bunun i¢in gebeligin on haftayr agmamasi
gerektigi ifade edilmektedir. On haftayr asan bir gebelik s6z konusuysa ancak tibbi
zorunluluk halinde gebelik sonlandirilabilmektedir (115). Nitekim 2827 sayili Kanun
m. 5/2° de “Gebelik siiresi, on haftadan fazla ise rahim ancak gebelik, annenin hayatini
tehdit ettigi veya edecegi veya dogacak ¢ocuk ile onu takip edecek nesiller i¢in agir
maluliyete neden olacagi hallerde dogum ve kadin hastaliklart uzmamni ve ilgili daldan
bir uzmanin objektif bulgulara dayanan gerekgeli raporlart ile tahliye edilir” ifadesi

yer almaktadir.

Bazi acil hallerde de gebeligin sonlandirilmasi miimkiindiir. Bu husus NPHK
m.5/3’te “Derhal miidahale edilmedigi takdirde hayati veya hayati organlardan birisini

tehdit eden acil hallerde durumu tespit eden yetkili hekim tarafindan gerekli miidahale
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vapilarak rahim tahliye edilir. Ancak, hekim bu miidahaleyi yapmadan once veya
miimkiin olmadig1 hallerde miidahaleden itibaren en ge¢ yirmi dort saat iginde
miidahale yapian kadimin kimligi, yapilan miidahale ile miidahaleyi icabettiren
gerekgeleri illerde saglik ve sosyal yardim miidiirliiklerine, ilg¢elerde hiikiimet
tabipliklerine bildirmeye zorunludur.” seklinde ifade edilmektedir. Bu hallerin neler
oldugu, Rahim Tahliyesi ve Sterilizasyon Hizmetlerinin Ydritilmesi ve
Denetlenmesine Iliskin Tiiziik m. 8’de su sekilde belirtilmektedir: “Rahim tahliyesini
gerektiren acil haller sunlardwr: a) Servikal internal os kapalt olsa bile, kadinin
yvasamini tehlikeye sokacak ol¢iide vajinal kanamalar, b) Servikal internal osun agik
oldugu haller, c) Uterustaki gebelik tiriiniiniin bir béliimiiniin diistiigii ve kanamanin

’

devam ettigi haller ya da enfeksiyon tehlikesi.’

Gebeligin sonlandirilmasmin hukuka uygun sayilmasi i¢in kisinin rizasi
gerekmektedir. NPHK ’nin “Gebeligin sona erdirilmesinde izin” baglikli 6. maddesinde
“5’inci maddede belirtilen miidahale, gebe kadinin iznine, kiiciiklerde kiictigiin rizast
ile velinin iznine, vesayet altinda bulunup da resit veya miimeyyiz olmayan kisilerde
regit olmayan kisinin ve vasinin rizasi ile birlikte sulh hakiminin izin vermesine baghdur.
Ancak akil maluliyeti nedeni ile suur serbestisine sahip olmayan gebe kadin hakkinda
rahim tahliyesi icin kendi rizasit aranmaz.” denilmektedir. Ayn1 maddenin devaminda,
gebeligin istege bagli sonlandirilmasi halinde kisi evliyse, esinin de rizasinin varligi

aranmaktadir.

Gebelik sona erdirilirken kisinin rizasinin alinmamast durumunda hukuka
aykirilik soz konusu olmaktadir. Bu halde hekimin TCK m.99 kapsaminda g¢ocuk

diisiirtme su¢undan sorumlulugu giindeme gelmektedir.
2.3.7. Estetik Miidahaleler

Estetik miidahaleler, kisinin dogumundan itibaren var olan veya sonradan
meydana gelen fiziksel bozukluklar diizeltmek veya bir bozukluk olmamasina ragmen
salt giizellesmek amaciyla yapilan tibbi miidahalelerdir (5). Baska bir tanimda ise,
“kisinin dogustan veya sonradan gelen nedenlerde, fiziksel goriiniimiinde anatomik yapi

veya begeniye uygun olarak yapilan degisiklikler” seklinde ifade edilmektedir (123).

Estetik miidahaleler, nedenine gore siniflandirildiginda tige ayrilmaktadir: fiziki
bir rahatsizlig1i gidermek amaciyla yapilan miidahaleler, ruhsal rahatsizlig1 ortadan

kaldirmak amaciyla yapilan miidahaleler ve salt estetik amagl yapilan miidahaleler.

87



Fiziki bir rahatsizlig1 gidermek amaciyla yapilan estetik miidahaleler, bedende
goriilen bir bozuklugun yok edilmesi veya diizeltilmesi amaciyla yapilmaktadir.
Ornegin, yiizde olusan yanik, dogustan gelen tavsan dudak vs. Ruhsal rahatsizlig1 yok
etmek amacl estetik miidahaleler, herhangi bir yerin gériinlimiinden mutsuzluk duyacak
kadar rahatsiz olunmasi durumunda uygulanmaktadir. Burun yapisinda degisiklik
yapmak, yliz gerdirme, gdgiis biiylitme veya kiiciiltme ameliyatlar1 vs. 6rnek olarak
verilebilmektedir. Salt estetik amacgli yapilan estetik miidahaleler ise, fiziksel bir
bozuklu olmadig1 veya ruhsal olarak rahatsizlik vermedigi halde daha giizel goriinmek
amaciyla gerceklestirilmektedir. Dis protezi, sa¢ ektirme vs. durumlar1 6rnek olarak

verilebilmektedir (62).

Fiziksel veya ruhsal amacl yapilan estetik miidahalelerin hukuka uygun oldugu
kabul edilmekle birlikte baz1 goriislerde, salt giizellesme amaciyla yapilan estetik

miidahalelerin hukuka uygun olmadigi benimsenmektedir.

Estetik miidahalelerin uygulanmasi amaciyla 2003 yilinda “Giizellik ve Estetik
Amagcl Saglik Kuruluslar1 Hakkinda Yonetmelik™ ¢ikarilmig ancak bu yonetmelik 2008
yilinda, “Ayakta Teshis veya Tedavi Yapilan Ozel Saghk Kuruluslari Hakkinda
Yonetmelik”in 39. maddesiyle yiiriirliikten kaldirilmistir. Bu konuda 6zel diizenleme
bulunmadigindan TBK genel hiikiimleri gegerli olmaktadir (5). Estetik amacgh
miidahalelerde, hekimin, hastanin sagligini bozmasi1 durumunda TBK baglaminda

haksiz fiilden sorumlulugu olmaktadir (62).
2.3.8. Uremeye Yardima1 Uygulamalar

Uremeye yardimci uygulamalar, yapay ddllenme ve embriyon aktarmalaridir.
Yapay dollenme, Uremeye Yardimer Tedavi Uygulamalart ve Uremeye Yardimei
Tedavi Merkezleri Hakkinda Yonetmelik’te iiremeye yardimer tedavi olarak
tanimlanmaktadir. Yonetmeligin 4/1-g maddesinde “Anne adayimin yumurtast ile
kocanmin sperminin ¢esitli yontemlerle dollenmeye daha elverisli hale getirilerek,
gerektiginde viicut disinda dollenmesini saglayip, gametlerin veya embriyonun anne
adaywma transferini kapsayan ve modern tipta bir tibbi tedavi yontemi olarak kabul
edilen uygulamalar” seklinde ifade edilmektedir (16). Yani yapay dollenme, cinsel
birlesme olmadan yumurta ve spermin birlestirilmesi suretiyle kadinin gebe kalmasim

saglayan bir yontemdir (78).
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Yapay dollenme, tiremeye iliskin saglik sorunlar1 bulunan ¢iftlerin bagvurdugu
bir yol olmanin yam sira, déllenmis embriyonun ana rahmine yerlestirilmeden 6nce
genetik hastaliklarin tanisinin yapilabilmesini de saglamaktadir (67). Evli olmayan
kisilerin bu miidahaleden yararlanma imkéani bulunmamaktadir (115). Nitekim yapay
dollenmenin sartlari, ¢iftlerin cocuk sahibi olamamasi, miidahalenin kadin hastaliklari
ve dogum uzmani olan bir hekim tarafindan yapilmasi, islemin yapilacag: kimselerin
evli olmasi, islemin uygulanacagi kisilerin aydinlatilarak rizalarinin alinmasi ve sadece

kendilerine ait iireme hiicrelerinin bulunmasidir (16).

Embriyon aktarmalari, erkek ve kadinin iireme hiicrelerinin ana rahmi disinda
dollendirilerek, belli bir gelisimin ardindan olusan embriyonun anne adayinin rahmine

yerlestirilmesini ve kisinin ¢ocuk sahibi olmasini saglayan miidahalelerdir (85).

Embriyon aktarmalari doért farkli ihtimal dahilinde incelenmektedir. Ilk
ihtimalde, anatomik veya fonksiyonel bir eksiklik nedeniyle cinsel iliski yoluyla gebe
kalamayan evli kadindan ve esinden alinan iireme hiicrelerinin, dis ortamda
dollendirilerek ana rahmine yerlestirilmesi séz konusu olmaktadir. ikinci ihtimal, evli
kadinin {ireme hiicrelerinin tireme yeteneginden yoksun olmasi halinde, esinden alinan
hiicrelerin yabanci bir kadina aktarilarak, olusan embriyonun daha sonra evli kadinin
rahmine yerlestirilmesi durumudur. Ugiincii ihtimalde, normal bir birlesme sonrasi
embriyonun kadinin rahminden ¢ikarilarak yabanci kadina yerlestirilmesinden sonra
cocugun yabanci kadin tarafindan diinyaya getirilmesi ve kar1 ile kocaya verilmesi s6z
konusudur. Son ihtimal ise, evli ¢iftin ikisinin de ireme kabiliyetinden yoksun olmasi
halinde, baska ¢iftin birlesmesinden olusan embriyonun, yabanci kadindan ¢ikarilip evli
kadinin rahmine aktarilmasi durumudur (67). Bu sayilan ihtimallerden yalniz ilki tedavi
amacina yonelik olup digerleri sadece ¢ocuk sahibi olabilmeye yonelik oldugundan

tedavi amacindan yoksundur (85).

Ozellik tasiyan hallerden olan UYTE uygulamalar igin, evli ¢iftlerin birlikte
riza gostermeleri gerekmektedir. Eslerden sadece birinin (kadinin) viicut biitiinliigiine
miidahale edilen bir uygulama s6z konusu olsa da, diger esin lireme hiicresinden
yararlanildig1 i¢in onun da rizasi aranmaktadir. Hem yapay doéllenme (dar anlamda
UYTE) hem embriyon aktarmalari (genis anlamda UYTE) miidahaleleri igin rizanin

yazili olmas1 TMK 23/3 geregi sarttir (78).
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UYTEY m.19/2’de “UYTE yaptirmak iizere bagvuran adaylarin evli olmalar:
ve bu Yonetmeligin ekinde yer alan Ek-8’deki Bilgilendirilmis Muvafakat Formunu
doldurarak birlikte islem yaptirmalar: gerekir.” denilerek eslerin rizalarinin alinmasi
gerektigi diizenlenmektedir. UYTEY ek 8’de “UYTE uygulanacak ciftlere ait

bilgilendirilmis muvafakat formu” bulunmaktadir. Bu formda,

“1. EVli ¢iftlerin adi soyadi, dogum tarihleri, T.C. kimlik numaralari, basvuru

tarihi, dosya numarasi, ikametgdh adresi, telefon numarasi,

2. Onerilen tedavinin neleri icerdigi, ne zaman onerildigi, kimlerin uygun
oldugu, tedavi asamalari, kullanilan yontemin teknik detaylari, basart oram, riskleri,

komplikasyonlari, iicreti ve basarisizlik durumundaki alternatifleri,

3. 26/9/2004 tarihli ve 5237 sayili Tiirk Ceza Kanununun 90 inct ve 231 inci
maddeleri ile tiip bebek tedavileriyle ilgili yasal durum hakkinda ayrintili bilgilendirme

ve talep etmeleri halinde soy bagini tespit amaciyla DNA testi yaptirabilecekleri,

4. Hastanelerde, gebenin uzman hekimler tarafindan takip edilmesi, dogum
vapmasi ve gerekirse erigkin ve yenidogan bakim hizmeti saglanmasindan merkezin

yiikiimlii oldugu,” yer almaktadir.

Sorumluluk bakimindan incelendiginde, tibbi kusur nedeniyle zarar ortaya
cikarsa hukuki olarak haksiz fiil nedeniyle sorumluluk meydana gelmektedir. Cezai
bakimdan ise, taksir nedeniyle bir ylikiimliiliikk dogabilecegi gibi yapilan islemlerin veya
elde edilen bilgilerin hukuka aykiri olarak bagkalarina verilmesi TCK m.136’y1
olusturmaktadir (115). Ceza hukuku agisindan bir diger sonucu ise, embriyonun iireme
hiicrelerinin d6llenmesiyle olusan bir doku olarak goriilmesinden dolay1, hukuka aykiri
olarak aktarma yapilmasi halinde TCK m.91’de yer alan organ ve doku ticareti sugunun
ortaya cikmasidir. Kisinin rizasinin yoklugu durumunda miidahale hukuka uygun

olmadig i¢in, miidahalede bulunan hekim 91/1’den sorumlu olmaktadir (62).
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3. MATERYAL VE METOT

Inénii Universitesi Etik Kurulunun 26/01/2021 tarihli ve 2021/1495 say1li karar

ile s6z konusu ¢alismamiz i¢in gerekli etik kurulu karar1 alinmustir.

Hastanin tibbi miidahaleye gdsterecegi riza konusunda 2014 yilindan giiniimiize
kadar wverilen kararlardan 10 adet incelenmistir. S6z konusu kararlar

“www.yargitay.gov.tr” internet erisim adresinden alinmistir.

Karar incelemesi yapilirken olayin 6zetine kisaca deginilerek bazi hususlar
hakkinda bilgi verilmistir. Bu hususlar “tibbi miidahalenin niteligi, taraflar arasindaki
sOzlesme, riza ehliyetinin sahibi, yargilama konusu, yerel mahkemenin karari,
Yargitay’in karari, verilen kararin gerekcesi, dayanilan kanun maddeleri” seklinde olup

bir tablo halinde ifade edilmeye ¢aligilmistir.

Ayrica, Yargitay’in karar igerisinde 6zellikle degindigi konulara yer verilmistir.
Bu konular, hastaya tibbi miidahale uygulanirken yeterli aydinlatma yapilip yapilmadigi,
bu baglamda rizanin alinip alinmadigi, hastanin miidahaleyi ret hakkinin bulunup
bulunmadigi, hasta kiigiikse riza ehliyetinin belirlenme sekli, genel ifadelerle alinan

rizanin dogru olmadig1 gibi konulardan ibarettir.
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4. BULGULAR (VAKA INCELEMESI)

4.1. Vakal

“Davaci, davali sirkete ait hastanede diger davalilarin murisi olan Dr. ...
tarafindan guatr ameliyati yapidigimi, ancak ameliyatta ses tellerinin kesilmesi
nedeniyle, akabinde ses kisikligt ve nefes darligi problemleri yasadigini, yapilan
ameliyatin amacina uygun gerceklestirilmedigini ileri siirerek, islahen 192.957,19 TL
maddi ve 80.000,00 TL manevi tazminatin davalilardan miistereken ve miiteselsilen
tahsiline karar verilmesini istemistir. Davalilar, yasanan sorunlarin ameliyatin
komplikasyonu oldugunu savunarak, davanin reddini dilemiglerdir. Mahkemece, davaci
tarafindan davalilar aleyhine agilan maddi tazminat davasinin siibuta ermediginden
reddine, davaci tarafindan davalilar aleyhine agilan manevi tazminat davasimin kismen
kabuliine, 10.000,00 TL manevi tazminatin olay tarihi olan 16/09/2004 tarihinden
itibaren isleyecek yasal faiziyle birlikte davalilardan miistereken ve miiteselsilen tahsili
ile davaciya verilmesine, fazlaya iligkin manevi tazminat talebinin reddine karar
verilmis, hiikiim, taraflarca temyiz edilmistir. Yukarida izah edildigi sekilde, ... Tip
Fakiiltesi Ogretim Uyelerinden alinan 31.08.2012 tarihli bilirkisi heyeti raporu,
20.03.2014 tarihli Adli Tip Genel Kurul raporu, 12-13 Subat 2015 tarihli Yiiksek Saglik
Surasi kararinda, davacinin yapilan guatr ameliyati sonrasinda yasadigi sikintilarin,
ameliyatin komplikasyonu oldugu belirtilmistir. Ancak, davalilar, davaciya yapilan
ameliyat sonucunda olusabilecek olasi komplikasyonlarin anlatildigina ve davacinin bu
isleme riza gosterdigine dair aydinlatilmis onam alindigina dair bir delil
sunmamugslardr. Muvafakatname baslhigr altinda dosyaya sunulan belge, gerekli
aydinlatmayi icermedigi gibi, yalnizca riza mahiyetindedir. Aydinlatilmis onamda ispat
kiilfeti hekim ya da hastanededir. Mahkemenin de kabulii bu sekildedir. Ancak,
aydinlatma yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmemis olusu, yapilan miidahaleyi hukuka
aykirt hale getirdiginden, davalilarin manevi tazminat disinda maddi tazminattan da
sorumlu olduklarimin kabulii gerekir. O halde, mahkemece, aciklanan hususlar
degerlendirilerek, davact lehine maddi tazminata da hiikmedilmesi gerekirken, yanilgili
degerlendirmeyle yazili sekilde karar verilmesi usul ve yasaya aykirt olup, bozmay:

’

gerektirir.’
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1. Vaka Yargitay 13.HD. 04.07.2018 T. 2016/25663 E. 2018/7615 K.

Tibbi miidahalenin niteligi | Guatr ameliyati
Taraflar arasi sizlesme | Vekalet sozlesmesi
Ruza ehliyetinin sahibi | Hastanin kendisi
Yargilama konusu | Maddi ve manevi tazminat davasi

Yerel mahkemenin karart | Maddi tazminat davasinin reddi ve manevi tazminat
davasinin kismen kabuli

Yargitay’in karar1 | Bozma
Verilen kararin gerekcesi | Aydinlatma yiikiimliiliiglinlin yerine getirilmemesi

Dayanilan kanun maddeleri | Biyotip Sozlesmesi. m.5 /Hekimlik Meslek Etigi Kurallari
m.26

4.2. Vaka 2

“Davacilar, davaci ...’tin davali sirketin isletmekte oldugu hastanede fitik
ameliyati oldugunu, ancak yapilan hatali t1bbi uygulama sonucunda sol ayaginda diisiik
ayak durumu olustugunu, tedaviden once aydinlatilmadiklarini ileri siirerek ve fazlaya
iligkin haklar: sakli kalmak kayd: ile davaci ... in is giicii kaybi neden ile 1.000,00 TL
maddi tazminat ve 50.000,00 TL manevi tazminat, davacilar ... ve ... i¢in ayrt ayri
25.000,00'er TL manevi tazminat olmak iizere toplam 100.000,00 TL manevi tazminat
ile HMK nun 107. maddesine gére belirlenecek maddi tazminatin dava tarihinden
itibaren igleyecek ticari faizi ile birlikte davalidan tahsilini istemislerdir. Somut olayda,
dosyaya kazandirilan Adli Tip Kurumu 2. Ihtisas Kurulu’nun 02.12.2015 tarihli
raporunda ‘Dava konusu olayda kisiye gliiteal bélgeden intramiiskiiler enjeksiyon
vapildigimin anlasildigi, enjekte edilen ilaglarin doku ici yayiulimi ile sinir hasarina
neden olabileceklerinin tibben bilindigi, bu durumun enjeksiyonlarin teknigine uygun
yvapilmasi durumunda da daha 6nceden ongoriilemeyecek ve onlenemeyecek arazlara
sebep olabildigi, bu durumun her tiirlii 6zene ragmen olusabilecek herhangi bir kusur
ve ihmalden kaynaklanmayan komplikasyon olarak nitelendirildigi, enjeksiyonun
vapilis teknigi ve uygulanan bélgenin uyumsuzlugu yoniinden tibbi bir delil de
tammlanmadigindan, tiim bulgular bir biitiin olarak degerlendirildiginde, enjeksiyonu
uygulayan ... personeline ve enjeksiyon yapilma talimati veren ilgili hekime herhangi
bir kusur izafe edilemedigi’ yoniinde goriis bildirilmistir. Davaci, rapora karsi,
hastanin rizasi hususuna deginilmedigi gerekgesi ile itiraz etmis; mahkemece rapor

dogrultusunda enjeksiyonun neden oldugu hasarin onceden ongoriilebilecek bir
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komplikasyon olmamast nedeniyle, bu hususta ... personeli tarafindan hastanin
aydinlatilmasinin beklenemeyecegi, ‘aydinlatilmis onam’ yiikiimliiliigiiniin ihlali ve
buna bagl olarak ortaya ¢tkan bir zararin soz konusu olmadigi, béylece somut olayda
hukuka aykirt bir durum gerceklesmedigi gerekgesi ile davamin reddine karar
verilmistir. Ne var ki; ortaya ¢ikan hasarin komplikasyon olmast aydinlatma
viikiimliiliigiinii  ortadan kaldirmadigr gibi  hastamin  komplikasyonlar hakkinda
bilgilendirilmesi aydinlatma yiikiimliltigiiniin bir geregidir. Mahkemece, davacilarin
yvapilan enjektor oncesi, enjeksiyonun sonuglart ve olasi komplikasyonlart konusunda
bilgilendirildigine ve davacilarin bu isleme riza gésterdigine dair aydinlatiimis rizanin
alindigina iliskin aydinlatilmis onam diizenlenip diizenlenmediginin arastirilarak,
aydinlatilmis onamin alindigina dair ispat kiilfetinin davali iizerinde oldugu da
gozetilerek, hasil olacak sonucu gére bir karar verilmesi gerekirken, eksik inceleme ve
vanilgili gerekge ile davanin reddine karar verilmesi usul ve yasaya aykiri olup,

bozmay: gerektirir.”

2. Vaka Yargitay 13.HD. 12.12.2019 T. 2016/23372 E. 2019/12469
K.

Tibbi miidahalenin niteligi | Fitik ameliyat:
Taraflar arasi sozlesme | Vekalet sozlesmesi
Ruza ehliyetinin sahibi | Hastanin kendisi
Yargilama konusu | Maddi ve manevi tazminat davasi
Yerel mahkemenin karari | Davanin reddi
Yargitay’in karari | Bozma
Verilen kararin gerekcesi | Rizanin alimmasi konusunda eksik inceleme yapilmasi

Dayanilan kanun maddeleri | TBK m.510/Biyotip S6z. m.5/Hekimlik Meslek Etigi Kurallar
m.26

4.3. Vaka 3

“Dava, hatali dis tedavisi nedeniyle agilmis olup, maddi ve manevi zararlarin
tahsili istenmis, mahkemece bozmaya uyularak yapilan yargilama sonucunda davanin
reddine dair verilen hiikiim davaci vekili tarafindan temyiz olunmustur. Davaci vekili,
.. 13.09.2010 tarihinde yaninda anne ve babasi da oldugu halde ...Agi1z ve Dis Saglig
Hastanesi'ne gittigini, ... a gerekli tiim bilgiler tam olarak verilmeden sedasyon yontemi
kullanilacaginin ve ameliyatin 1 saat siirecegi ve uyaninca taburcu edilecegi séylenerek
ameliyata alindigini, ameliyatin hastanede gérevli davali doktor ... tarafindan

vapildigimi, doktorun ameliyatin basarili gegtigini ve yarum saat sonra uyanacagini
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soyledigini, narkozla uyutma igleminin diger davali ... tarafindan yapildigini,
sonrasinda hastanede bir panik halinin olustugu ve bu halin yaklasik 3 saat siirdiigtinii,
... mn  ateginin yiikseldigi ve kasilmalarimin bagladigi, nefes almakta zorlandig
soylenerek olayin izah edildigini, detayli bilgi verilmedigini, kiigiigiin narkozu
uygulayan doktor tarafindan kucaga alinarak ozel bir aragla ... Hastanesi'nin acil
servisine kaldirildigini, oradan da Malign Hipetermi oldugu soylenip ... Universitesi
Acil Servisi'ne sevk edilerek yogum bakima alindigini, kiiciigiin konugsma yetenegi,
zekasal ve yasamsal fonksiyonlarimin kaybolmus olup, yatalak kaldigini, bu durumun
kalict oldugunu bu sonucun meydana gelmesinde hastane ve hekimlerin kusurlu
oldugunu ileri siirerek 500.000,00 TL maddi 500.000,00 TL manevi ve 500.000,00 TL
bakici giderinin davalilardan tahsiline karar verilmesini istemistir. Adli Tip Kurumu
Raporunda; kiiciige anestezi altinda dis ¢ekimi ve dis dolgusu planlandigi, anestezi
oncesinde anestezi uzmani tarafindan goriildiigii, otizm nedeniyle ozel bir kurumda
tedavi gordiigii, ancak ila¢ kullanmadiginin tespit edildigi, sedoanaljezi i¢cin dormicum
ve fentanil intravendz yapildigi, sonrasinda maske ile oksijen, azot protoksit ve
sevofluran verildiginin t1bbi belgelerden anlasildigi, sedasyona baslanildiktan 50
dakika sonra kas rijiditesi, kasitimalar, takipne ve tasikardi gelistigi, bu tablo kiside
anestezi i¢in kullanilan azot protoksizt ve sevofluranin tetikleyecegi malign hipertermi
olasitliginin diisiik oldugu, ortaya ¢ikan hepirmetabolik durumla karakterize kalitsal bir
miyopati ve piretik bir reaksiyonda da olabilecegi, olayn inat¢i kas kasilmalari, viicut
sisinda artma ve soluk sonu karbondioksit artisi ile kendini gosterdigi, kiigiige solunum
yvoluna tiip yerlestirilmedigi, bu nedenle soluk sonu karbondioksit artisinin tespit
edilmesinin beklenmedigi, kii¢iigiin anestezi oncesinde degerlendirilmesi secilen
anestezi yontemi ve olusan tibbi tablonun yénetiminin tip kurallarina uygun oldugu,
davalilara kusur atfedilmedigi bildirilmistir. Mahkemece bozmadan sonra alinan ilk
raporda, kusurlu olmadikiar: belirtilmis, ikinci raporda da, kusur verilmemistir. Az
yukarida aciklandigi iizere, 6zel hastane/hekim ile hasta arasindaki s6zlesmede vekalet
hiikiimlerinin uygulanmasi1 gerekir. Vekdlet sozlesmesinin niteligi geregi sonucun
garanti edilmesi miimkiin degildir. Ancak vekil yani hekim hasta i¢in en emin yolu
se¢mek zorundadir. Her ne kadar tedavi yonteminin se¢ilmesinde hekim serbest ise de,
hasta igin en emin yolu se¢mek zorunda olup, esasinda kullanilan anestezi yonteminin
dogru olup olmadigi,otizm tanisi ve tedavisi bulunan bir hastada uygulanan yontemin
emin olup olmadigi ve hastada gelisecek komplikasyonda hastane kosullarinin yeterli

olup olmadigi, yeterli zamanda daha donamimli bir merkeze sevkinin yapilip
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vapilmadigi ve hangi kosullarda yapilmasi gerektigi tartistimalidir. Hekim, tedavi
metodunun seg¢iminde hastanin ozelliklerini géz oniinde bulundurmalil ve en giivenilir
ve en emin metodu tercih etmelidir. Burada anestezi metodu secilirken hastanin durumu
nedeniyle metodun se¢iminin dogru olup olmadig: tartisilmamistir. Ayrica, davaci taraf
kiigtigiin ameliyattan 3 saat sonra narkozu uygulayan doktor tarafindan kucaginda ozel
bir aragla ... Hastanesi'ne kaldirdigini ileri siiriilmiistiir. Bu kosullarin dogru olup
olmadig, hastanin naklinin dogru yapilip yapilmadigi da tartisilmalidir. Ote yandan,
davali taraf cevap dilek¢esinde hastada gelisen bu durumun komplikasyon oldugunu
savunmussa da, anestezi bilgi formunda babanin imzasi1 bulunmakla birlikte, ne gibi
komplikasyonlar gelisebilecegi ayrintilt bir sekilde belirtilmemis, sadece genel
ctimlelerle kabul beyani alinmistir. Yine davali taraf kiiciigiin otizm hastast oldugunu
bildirmis olup, gerek hastanenin komplikasyon yonteminin dogru yapilip yapilmadigi,
gerekse aydinlatma konusunda alinan raporlar yeterli olmayip, mahkemece bu
raporlara dayanilarak karar verilmesi hatali olmugstur. Esasinda uyusmaziik anestezi
uygulamasindan kaynaklandigi halde sonradan alinan raporlarinda bu konuda uzman
bilirkisi bulunmamaktadr. Bu nedenlerle mahkemece yapilacak is, aralarinda anestezi,
vogun bakim ve dis tedavisi konusunda uzman bir bilirkigi heyeti olugturulmak suretiyle
az yukarida agiklanan hususlarda rapor alinmali ve davalilarin kusurlar: arastirilmali
ve alimacak rapora itirazlar karsilanarak hasil olacak sonuca wuygun bir karar

i)

verilmelidir. Hiikmiin bu nedenlerle bozulmasi uygun bulunmustur.’

3. Vaka Yargitay 15.HD 22.05.2019 T. 2017/2329 E. 2019/2441 K.

Tibbi miidahalenin niteligi | Dis tedavisi
Taraflar arast sozlesme | Vekalet sozlesmesi
Ruza ehliyetinin sahibi | Yasal temsilci
Yargilama konusu | Maddi ve manevi tazminat davasi
Yerel mahkemenin karar: | Davanin reddi
Yargitay’in karari | Bozma

Verilen kararin gerekgesi | Aydinlatma yapilmadan alinan riza raporunun yeterli
olmamasi

Dayanilan kanun maddeleri | TBK m.506/Biyotip Sozlesmesi m.5/HHY m.24-
31/TSSTIDK m.70
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4.4.Vaka 4

“Davaci vekili dilek¢esinde; burnundan estetik ameliyat olmak isteyen
davacimin,  davali  tarafindan  ortaya  ¢ikacak  olumsuzluklar  konusunda
bilgilendirilmeden, sadece kan tahlili istenerek 30.08.2010 tarihinde ameliyat
edildigini, sonrasinda davacimin nefes almakta giicliik ¢ektigini, kontrole gidislerinde
davali tarafindan sorun olmadigi ve zamanla diizeleceginin soylendigini, daha sonra
baska hastanede muayene olan davacimin yapilan estetik ile burun kanatlarinda ¢okme
oldugu, burun kemiklerinin ¢ok fazla daraltilmas: nedeniyle nefes alma sorununun kalict
olacaginin belirtildigini, taraflar arasindaki eser sozlesmesi uyarinca davalinin hastay:
aydinlatmadig, sadakat ve 6zen bor¢larini yerine getirmedigini ileri siirerek; 3.000 TL
odenen ameliyat ticreti ile 100.000 TL manevi tazminatin tahsilini talep etmistir. Daval
tarafindan  sunulan  25.08.2010 tarihli muvafakatname iceriginde;  “....beni
ameliyatin/miidahalenin  sekli ve sonuglart ile daha sonra ortaya ¢ikacak
komplikasyonlar: hakkinda yeteri kadar bilgilendirdi ve ben de sozkonusu miidahale ile
ilgili tiim bilgileri tamamen anladim’ ifadeleri ile birlikte davacimin yapilacak
miidahalenin ifa edilmesini kabul ettigi yazili ise de, bu rizanin az yukarida vurgulandigt
tizere aydinlatilmis riza olmasi gerekir. Anilan belgede onerilen tedavi yonteminin
basart sansi ve siiresi, bu yontemin hastanin saglig i¢in tasidig riskler, tibbi sonuglart
ve olas: komplikasyonlar: konularinda bir agiklama bulunmamaktadir. Somut olayda
genel soyut ibarelerle diizenlenmis bir muvafakatname vardir. Hastanin olasi risk ve
komplikasyonlar hakkinda somut ve yeterli bir sekilde aydinlatildiginin mevcut
belgelerle ispatlanamadigr hususu sabittir. Su durumda; davali yiiklenicinin, davaci is
sahibini, eser sozlesmesinin ifasindan sonra ortaya c¢ikabilecek komplikasyonlar
hakkinda yeterince bilgilendirmedigi, dolayisiyla 6zen ve sadakat borcunu geregince
yerine getirmeyen davali yiiklenicinin ortaya ¢ikan zarardan sorumlu bulundugu
ortadadir. O halde mahkemece; davalimin kusurlu davramsiyla istedigi sonuca
ulagamamasina ragmen tedavi bedelini 6demek zorunda kalan davacinin, ugradigi bu
zarar ile birlikte viicudunda olusan komplikasyonlarin giderilerek eski hale getirilmesi
icin gerekli tedavi giderinden ibaret olan maddi tazminat talebinin bilirkisi marifetiyle
belirlenmesi ve sonrasinda davacimin ¢ektigi izdirap durumu da gozetilerek uygun bir
manevi tazminatin takdir edilmesi gerekirken, yanilgili degerlendirme ile istemin

)

tiimden reddi dogru goriilmemistir.’
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4. Vaka Yargitay 3.HD. 21.01.2016 T. 2015/1851 E. 2016/489 K.

Tibbi miidahalenin niteligi | Burun estetigi ameliyati
Taraflar arasi sézlesme | Eser sozlesmesi
Riza ehliyetinin sahibi | Hastanin kendisi
Yargilama konusu | Maddi ve manevi tazminat davasi

Yerel mahkemenin karar1 | Davaliya atfi kabil kusur tespit edilemedigi gerekgesiyle
davanin reddi

Yargitay’in karar1 | Bozma
Verilen kararin gerekcesi | Risk aydinlatmasinin yapilmamasi

Dayanilan kanun maddeleri | TBK m.470/Biyotip S6zlesmesi. m.5/Hekimlik Meslek Etigi
Kurallar1 m.26

45.Vaka5s

2

“Davacilar, davact ... ile ...'mn oglu ve davaci ...'min kardesi olan ...'nin
20.01.2012 tarihinde davali hastaneye hemoroid sorunun tedavisi igin gittigini, davali
doktor tarafindan muayene edildigini ve davali doktorun ameliyat edecegini belirterek
miitevefa ...'mn karst odaya ge¢mesini soyledigini, kisa bir siire sonra odaya girip
¢tkanlar oldugunu, davaci ... 'min odaya girdiginde doktorlarin kalp masaji yaptiklarin
gordiigiinii ve akabinde ...'min vefat ettigini, ameliyat icin hazirlik yapilmadigini,
anestezi uygulanirken damar yolu a¢ilmadigini, hastanin monitére baglanmadigini,
kalp masaj aletinin ameliyat yerinde bulunmadigini ve sonradan getirildigini, narkoz ve
anestezi uzmanin ameliyat sirasinda hazir bulunmadigini, ayrica aydinlatma ve onam
alinmas1 yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmedigini ileri siirerek ve fazlaya iliskin haklar:
sakl kalmak kaydi ile olay tarihinden itibaren isleyecek yasal faiziyle birlikte davaci
baba ... i¢in 7.000,00 TL destekten yoksun kalma tazminati ile 50.000,00 TL manevi
tazminatin, davaci anne ... icin 7.000,00 TL destekten yoksun kalma tazminati ile
50.000,00 TL manevi tazminatin, davaci kardes ... icin 30.000,00 TL manevi tazminatin
davalilardan miistereken ve miiteselsilen tahsiline, davaci ... tarafindan davali
hastaneye édenen 650,00 TL hastane masrafinin davali ... ... Twp hastanesinden ddeme
tarihi olan 20.01.2012 tarihinden itibaren isleyecek ticari temerriit faizi ile tahsilini
istemigler; bilahare maddi tazminat taleplerini 1slah etmislerdir. somut olaya
bakildiginda Mahkemece, davali doktorun bir kusuru bulunmadigi, ancak tibbi
miidahalenin hukuka uwygunluk sartlarindan aydinlatma sartimin yerine getirilmedigi, bu

eksikligin hastane yonetiminin organizasyon kusurundan ya da t1bbi miidahaleyi yapan
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hekimin  hastane ydnetimince istenilen gereklilikleri yerine getirmemesinden
kaynaklanabilecegi, tibbi bilirkisi raporlarinda tibbi miidahalede bir hata olmadiginin
isaret edilmesinin bu agidan tazminat sorumlulugunu engellemekle birlikte aydinlatma
eksikligi nedeniyle tazminat yiikiimliiliigiinii engellemedigi gerekgesi ile davali doktor
hakkindaki davanin reddine, davali hastane hakkindaki davanin kismen kabuliine karar
verilmistir. Hiikme esas alinan bilirkisi raporunda hastane ydnetiminin hastalarin
aydinlatilmast ve rizasina iliskin olarak gerekli kurallara uymasi konusunda hekimleri
bilgilendirmesi gerektigi, bunun yapilmamasimin organizasyon hatasi olarak
degerlendirilmesi gerektigi, bu takdirde hekimin degil hastanenin tazminat sorumlulugu
bulundugu, somut olayda da hastanenin matbu formlar ile aydinlatma sistemi
kurdugunun anlasiimasi nedeni ile sorumlulugun hastanede oldugu yoniinde goriis
bildirilmistir. Ne var ki; yukaridaki a¢iklamalar 1s1ginda aydinlatma yiikiimliiliigiiniin
asil olarak hekimin iizerinde oldugunun kabulii gerekir. Dosya kapsamindan
aydinlatmanin makul bir siire once yapilmadigi, hastaya diistinmesi i¢in makul bir siire
verilmedigi, Mahkemenin de kabuliinde oldugu iizere aydinlatma yiikiimliiliigiiniin
verine getirilmedigi anlasilmakta olup, bu yiikiimliiliigiin yerine getirilmemesinden her
iki davalimin da sorumlu oldugunun kabulii gerekir. Mahkemece, aydinlatici onam
yiikiimliiliigiiniin yerine getirilmesinden hekim ve hastanenin birlikte sorumlu oldugu
kabul edilerek hasil olacak sonuca gére bir karar verilmesi gerekirken, aksi diigiince ile
vazili sekilde karar verilmesi usul ve yasaya aykiri olup, bozmay: gerektirir. Manevi
tazminat miktarinin belirlenmesi kural olarak hakimin takdirindedir. Kanunun takdir
hakki verdigi hususlarda hakim bu hakkini Tiirk Medeni Kanunu'nun 4. maddesinde
agiklanan hakkaniyet ilkesine uygun olarak kullanmalidir. Manevi tazminatin miktar
belirlenirken kisilik hakkina saldiri olusturan eylem ve olayin 6zelligi yaninda taraflarin
kusur orami, sifati, istigal ettikleri makam ile diger sosyal ve ekonomik durumlar
dikkate alinmali, her olaya gore degisebilecek dzel durum ve kosullar bulunabilecegi
gozetilerek,takdir hakkini etkileyebilecek nedenler karar yerinde denetime elverigli
bicimde ve objektif olarak gosterilmelidir. Manevi tazminat davalari sonucunda
hiikmedilecek para, zarara ugrayanda manevi huzuru dogurmay: gerceklestirebilecek
tazminata benzer bir fonksiyonu olan 6zgiin bir nitelik tasir. Bu para bir ceza olmadigt
gibi hiikmedilecek manevi tazminatla bu malvarligi zararlarinin karsilanmast da
amaglandigindan tazminat miktarimin onun amacina gore belirlenmesi gerekir. Bu
nedenle, takdir edilecek miktar elde edilmek istenilen tatmin duygusunun etkisine

ulagmak icin gerekli olan kadar olmaldwr. Tiim bu bilgiler 1518inda somut olay
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irdelendiginde,; davali doktor tarafindan ger¢eklestirilen miidahale sirasinda davacinin
oglu ve kardesi olan ...'nin vefat ettigi, miitevefanin séz konusu miidahale oncesinde
gerektigi sekilde aydinlatilmadigi nazara alindiginda, takdir edilen manevi tazminat
miktarimin, meydana gelen zararin agirligi karsisinda, manevi huzuru gergeklestirmeye
yeterli bulunmadigi, yasanan olayin ozellikleri ve olayin olus sekli nazara alindiginda,
takdir edilen manevi tazminat miktarinin az oldugu anlasilmistir. Hal boyle olunca,
mahkemece daha yiiksek oranda manevi tazminata hiikmedilmesi gerekirken, yanilgili
degerlendirme sonucu yazili sekilde karar verilmesi dogru goriilmemis, bu husus da

bozmayt gerektirmistir.”

5. Vaka Yargitay 13.HD. 21.03.2019 T. 2016/7094 E. 2019/3740 K.

Tibbi miidahalenin niteligi | Hemoroit tedavisi
Taraflar arasi sozlesme | Vekalet sozlesmesi
Riza ehliyetinin sahibi | Hastanin kendisi

Yargilama konusu | Destekten yoksun kalma tazminati ve manevi tazminat
davasi

Yerel mahkemenin karari | Maddi tazminat davasinin kabulii, manevi tazminat
davasinin kismen kabulii ve fazlaya iliskin istemin reddi
Yargitay’in karari | Bozma

Verilen kararin gerekcesi | Aydinlatma yiikiimliiligiiniin yerine getirilmemesi

Dayanilan kanun maddeleri | Biyotip S6zlesmesi m.5/Hekimlik Meslek Etigi Kurallar:
m.26

4.6. Vaka 6

“Davacilar, davaci ...'un hamile kaldiktan sonra tiim kontrollerini ... Ozel Safa
Hastanesinde devam ettirdigini, hamilelik siirecindeki kontrollerde hem anne, hem de
cocuk bakimindan tibben sakincali bir duruma rastlanimadigini, annenin onceki
gebelikleri normal dogumla sonlanmasina ragmen doktor tavsiyesi ile 3. gebeliginin
sezaryen ile sonlandirimasi konusunda 18/04/2012 giinii sabah 08:00'e randevu
verildigini, davact ... 'un randevu giinii gecesi agir sanci sikayeti ile saat 02:20 sularinda
hastaneye gotiiriildiigiinii, nobet¢i dogum doktoru ve hemgire nezaretinde muayene
vapilarak normal disi bir durum olmadigimin soylendigini, davaci ...'un esinin acil
durumda oldugunu, sabahin beklenmemesini ivedi olarak dogumun yapilmasini talep
ettigi halde, gorevli hemgsire ve doktorun israrla anormal bir durumun olmadigini

soyledigini, davact ...'un gittikce durumunun agirlasmast nedeniyle sabaha karsi
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dogumhaneye alindigini, dogumhaneye alinmasindan yaklasik bir bu¢uk saat sonra
dogumun ger¢eklestigini, ge¢ miidahale edilmesi, doktor ihmali ve hatast nedeniyle
cocugun sakat kaldigini ileri siirerek, hesaplanacak maddi tazminat ile davact anne ve
baba'nin her biri icin 50.000,00TL ve ¢ocuk i¢in 100.000,00TL olmak iizere toplam
200.000,00 TL manevi tazminatin faiziyle birlikte davalilardan tahsilini istemislerdir.
Somut olayda, davacilardan ...'un davali hastanede dogdugu, hamileligin takibinin
davali hastanede yapildigi sabittir. Davacilar ilk once hastaneye 18.04.2014 tarihinde
basvurduklarini, ancak doktorun bir sorun yok diyerek kendilerini gonderdiklerini, 80
dakikalik bir zaman kaybt oldugunu, bu siire¢ igerisinde anne ve bebegin durumunun
agwrlastigini iddia etmislerdir. Nitekim, davaci ...'un saat 2:34 de hastaneye giris yaptig
ve davall doktor ... tarafindan muayene edilerek sonucta ‘dekolman plasente’ teshisi
konularak operasyon onerildigi hem dosya icerisinde yer alan hastane kayit
belgelerinden, hem de davali doktorun savcilik sorusturmasindaki ifadesinden
anlasilmaktadir. Davalilar, davacilarin sezaryen dogum operasyonu ve yatis icin onay
vermediklerini bu nedenle yatis yapiimadigini ve saat 3.54 de kadar ...'a herhangi bir
miidahale yapilamadigini savunmuslardir... Mahkemece, bilirkisi kurulundan alinan
raporlar esas alinarak hiikiim verilmis ise de anilan raporlar ve mahkeme gerekgesi
davacilarin hastaneye ilk basvuru saaati ile hastanin yatis saati arasindaki 80 dakikalik
gecikmenin bebegin yasadigi saglik sorunlarinda etkili oldugu yoniindeki taraf
iddialarim yanmitlayacak ve davali doktorun teshis ve tedavide yeterli ozen ve dikkati
gosterip gostermedigini ortaya koyacak nitelikte yeterli aciklamayr icermemektedir.
Olayda davalilarin kusurlu olup olmadigimin tespiti igcin bu raporlara dayanilarak
hiikiim kurulamaz. Bu durumda, ... dekolmani teghisi konulan bir hastaya hekimin
derhal miidahale etmesinin gerekip gerekmedigi, bu durumun anne ve bebek ac¢isindan
hayati risk tasyip tasimadigi, bu teshis konulan hastanin, hem kendisinin hem de
bebegin saghgi acisindan uygunalanacak tedaviyi red etme hakkinmin bulunup
bulunmadigi, tedavinin uygulanmamasindan dogacak sonuglarin hastaya veya
yvakinlarina anlatilip anlatiimadigr ve yazili bir belgenin neden alinmadigina iliskin
inceleme ve degerlendirme yapilmasi igin tiniversitelerin tip fakiiltelerinde gorevli
ogretim iiyelerinden Kadin Hastaliklart ve Dogum konusunda uzman, akademik
kariyere sahip ii¢ kisilik bilirkisi kurulundan, nedenlerini aciklayici, taraf, mahkeme ve
Yargitay denetimine elverigli rapor alinarak, sonucuna gore karar verilmesi gerekirken,
eksik inceleme ile yazili sekilde hiikiim kurulmus olmast usul ve yasaya aykiri olup,

bozmay: gerektirir.”
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6. Vaka Yargitay 13.HD. 09.10.2018 T. 2016/28450 E. 2018/9152K.

Tibbi miidahalenin niteligi | Dekolmani teshisi
Taraflar arasi sizlesme | Vekalet sozlesmesi
Ruza ehliyetinin sahibi | Hastanin kendisi
Yargilama konusu | Maddi ve manevi tazminat davasi
Yerel mahkemenin karar: | Davanin reddi
Yargitay’in karar1 | Bozma
Verilen kararin gerekcesi | Tedavi aydinlatmasi yapilmamasi
Dayanilan kanun maddeleri | TBK m.510/HHY m.24-25

4.7.Vaka 7

“dile ve Sosyal Politikalar Il Miidiirligii; 15.03.2013 dogumlu kiiciige Saglik
Bakanliginca belirlenen ‘Qenigletilmis bagisiklik programi’ uyarinca yapilmasi zorunlu
astlart velilerinin yaptirmadigini, yaptirmaktan da kac¢indiklarini ileri siirerek, kiiciik
hakkinda 5395 sayui Kanunun 5. maddesinin (1.) bendinin (d) alt bendi uyarinca saglk
tedbirine karar verilmesini istemis, mahkemece: istek evrak iizerinde kabul edilmis,
velinin temyizi tizerine karar Dairemizce 04.1 1.2014 tarih, 2014/8392-21580 sayili
ilamla bozulmustur. Mahkemece bozmaya uyulmus ve bozmanin geregi yerine
getirildikten sonra ‘kii¢iigiin yasal temsilcileri olan ana ve babasinin asi yapilmasina
olur vermedikleri’  gerekgesiyle istek reddedilmistir. Kiiciige yapilacak tibbi bir
miidahalenin kural olarak ancak yasal temsilcisinin izniyle yapilabileceginde
duraksama yoktur. Sorun, tibbi miidahalenin amaci, niteligi, sonuglart ve miidahale
edilmemesi halinde, ortaya ¢ikabilecek tehlikeleri hakkinda ana ve baba aydinlatildigi
halde riza gostermemeleri halinde nasil hareket edilmesi gerektigindedir. Birlesmig
Milletler Cocuk Haklar: Sozlesmesi ¢ocukla ilgili her tirlii kararlarda onun iistiin
yararimin esas oldugunu ongérmektedir. Diger yaridan Tiirk Medeni Kanunu da
vukaridaki uluslararasi sozlesme hiikiimlerinin paralel olarak ana ve babanin
velayetleri altindaki ¢ocuklarin bakim, bedensel, zihinsel, ruhsal ve toplumsal
gelismeleri konusunda onlarin menfaatini goz oniinde tutarak, gerekli kararlari
alacaklarini ve uygulayacaklarini kabul etmistir (TMK. Md 339/1, 340/1). Su halde, ana
ve babanin ¢ocuklarla ilgili karar alirken onlarin menfaatlerini ve iistiin yararlarini géz
ontinde tutmalari asildir. Buna aykiri bir tutum hakli goriilemez. Kiigiige yapilacak
miidahalenin amaci, niteligi ve sonuglart ile yapilmamas: halinde ortaya ¢ikabilecek

sonuglar konusunda aydinlatildiklar: halde ana ve babanmin hakli bir sebep
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gostermeksizin miidahaleye karsi ¢tkmalart durumunda ¢ocugun tistiin yarari esas
alinarak miidahalenin gerekli olup olmadigina karar verilmelidir. Somut olayda ¢ocuga
uygulanacak asinin, gelecekteki hastaliklardan ¢ocugu birey olarak korumak ve toplum
saghgi agisindan gerekli olan Saghk Bakanlhiginca belirlenen ‘Qenisletilmis bagisikiik
programi’ uyarinca yapilmasit zorunlu agsilardan oldugu goriilmektedir. Boyle bir
durumda ¢ocugun yasal temsilcileri uygulanacak asi ile ilgili olarak aydinlatildiklar
halde, hi¢ bir hakli gerekge ileri siirmeksizin buna riza gostermiyorlarsa ¢ocugun
menfaatine aykiri olan bu tavra hukuki sonu¢ baglanamaz. Diger bir ifadeyle ana ve
babanin riza géstermemeleri ¢ocugun tistiin yararina agik¢a aykiri ise riza aranmaz.
Olayda ana baba ¢ocuga asi uygulanmasina karsi ¢ikmislar, buna rizalarimn
bulunmadigint bozmadan sonraki yargilama sirasinda ifade etmislerdir. Ne var ki; bu
beyanlarmmi hakli gosterecek bir sebep ve delil gostermedikleri gibi dosyada da,
yapilmast istenilen agimin ¢ocugun iistiin yararmma aykirt olacagina iligkin bir bulgu ve
olgu bulunmamaktadwr. O halde istegin kabuliine karar verilmesi gerekirken, salt ana
ve babanin riza gostermedikleri gerek¢esine dayanilarak talebin reddi usul ve yasaya

’

aykirt bulunmustur.’

7. Vaka Yargitay 2.HD. 09.06.2015 T.2015/11141 E. 2015/12106 K.

Tibbi miidahalenin niteligi | Kiiclige zorunlu as1 uygulamasi
Taraflar arast sozlesme | Vekalet sozlesmesi
Ruza ehliyetinin sahibi | Rizanin aranmadig hal
Yargilama konusu | Saglik tedbirine karar verilmesi talebi

Yerel mahkemenin karart | Kii¢liglin yasal temsilcileri olan ana ve babasinin asi
yapilmasina olur vermedikleri gerekcesiyle talebin reddi

Yargitay’in karart | Bozma

Verilen kararin gerekcesi | Yasal temsilcinin riza gostermemesinin, kii¢iigiin iistiin
yararina agik¢a aykiri olmasi

Dayanilan kanun maddeleri | Biyotip Sozlesmesi m.6

4.8. Vaka 8

“Davaci vekili dilek¢esinde; davacimin gégiis kiigiiltme ameliyati ve karin
vaglarinmin alinmasi konusunda davali ile anlagtigini, ameliyat sonrasi davacinin gogiis,

karin boslugu ve gobek kisminda agirt sekil bozuklugu meydana geldigini, séz konusu
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ameliyatlar nedeniyle maddi ve manevi yonden ¢okiintiiye ugradigini, davalimin bu
hatalr islemleri sonucunda bekar olan davacinin evlenmesinin ¢cocuk sahibi olmasinin
zora girdigini, bu nedenlerle fazlaya iliskin haklar: sakli kalmak kaydiyla 20.000,00 TL
maddi, 80.000,00 TL manevi tazminatin dava tarihinden itibaren faiziyle birlikte
davalidan tahsilini talep ve dava etmistir. Davaci tarafindan 16.05.2009 giinlii
Aydinlatilmis Onam Formu igeriginde ‘Dr. E.. D.. tarafindan su andaki hastaligimin
tedavisinde uygulanabilecek yontemler anlatildy . Bunlarin iginde doktorumun énerdigi
tedavi yonteminin olast riskli durumlarini ve tedaviyi kabul etmezsem hastaligimin
seyrinin kotii yonde etkilenecegini anladim. Bu bilgiler 1518inda kendi serbest irademle
abdominaplasti meme kiiciiltme tedavisinin bana uygulanmasini onaylyorum’
ifadelerinin yer aldigi islemin t1bbi sonuglarimin ve olasi komplikasyonlarmin
anlatildigi ve davacinin bu isleme riza gésterdigi yazili ise de, bu rizanin az yukarida
vurgulandig iizere aydinlatilmis riza olmasi gerekir. Anilan belgede onerilen tedavi
yonteminin basart sanst ve siiresi, bu yontemin hastamin saghg icin tasidigi riskler,
tibbi sonuglart ve olasi komplikasyonlari konularinda bir agiklama bulunmamaktadir.
Somut olayda genel soyut ibarelerle diizenlenmis bir muvafakatname vardir. Yine
13.11.2006 tarihinde imzalanan Muvafakatname belgesinde de °...cerrahi miidahaleyi
yapacak olan Op. Dr. E.. D.., bana ameliyati ayrintili bir sekilde anlatti. Bende bu
miidahalenin seklini ve sonuglarini ve daha sonra ortaya ¢ikabilecek komplikasyonlar
tamamen anladim. Ben 1. maddede belirtilen ameliyatta, ameliyat esnasinda evvelden
akla gelmeyen durumlarda gerek goriildiigii takdirde ilave ve farkli sekilde
miidahalelerin yapilabilecegini kabul ediyorum. Ben anestezi doktorunun benim igin
uygun olarak sectigi anestetik madde ve seklini onun direktif mesuliyet ve kontrolii
altinda tatbik etmesini Uygun buluyor ve kabul ediyorum’ ifadelerinin yer aldigi, soz
konusu ifadelerin soyut genel ibareler olup hastamin olasi risk ve komplikasyonlar
konusunda somut ve yeterli bir sekilde aydinlatildiginin mevcut belgelerle hekim
tarafindan ispatlanamadigi hususu sabittir. Su durumda,; davali yiiklenicinin, davact iy
sahibini, eser sozlesmesinin ifasindan sonra ortaya ¢ikabilecek komplikasyonlar
hakkinda yeterince bilgilendirmedigi, dolayisiyla ozen ve sadakat borcunu geregince
verine getirmeyen davali yiiklenicinin ortaya ¢ikan zarardan sorumlu bulundugu
ortadadir. O halde mahkemece; davalimin kusurlu davranisiyla istedigi sonuca
ulasamamasina ragmen tedavi bedelini 6demek zorunda kalan davacinin, ugradigr bu
zarar ile birlikte viicudunda olusan komplikasyonlarin giderilerek eski hale getirilmesi

icin gerekli tedavi giderinden ibaret olan maddi tazminat talebinin bilirkisi marifetiyle
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belirlenmesi ve sonrasinda davacimin ¢ektigi izdirap durumu da gozetilerek uygun bir
manevi tazminatin takdir edilmesi gerekirken, yanilgili degerlendirme ile istemin

)

tiimden reddi dogru goriilmemigtir.’

8. Vaka Yargitay 3. HD. 23.01.2014 T. 2013/16671 E. 2014/815 K.

Tibbi miidahalenin niteligi | Gogiis kiigiiltme ameliyat1 ve karin yaglarimin alinmasi
Taraflar arasi sozlesme | Eser sozlesmesi
Riza ehliyetinin sahibi | Hastanin kendisi
Yargilama konusu | Maddi ve manevi tazminat davasi

Yerel mahkemenin karar: | Daval1 doktora atfi kabil kusur bulunmadigi sonug ve
kanaatine varildigindan bahisle davanin reddi

Yargitay’in karari | Bozma

Verilen kararin gerekgesi | Risk aydinlatmasi yapilmadan alinan riza raporunun yeterli
olmamasi

Dayanilan kanun maddeleri | TBK m.470/Biyotip sozlesmesi m.5/Hekimlik Meslek Etigi
Kurallart m.26

49.Vaka 9

“Davaci, ¢ocugunun olmamasi iizerine tiip bebek uygulamasina basladiklarina,
bu nedenle davali ... Sistem Ozel Tip Hizmetleri Merkezi A.S.'nin isletiminde bulunan
tip merkezine giderek rahim i¢i filminin ¢ekilmesini istedigini, fakat merkezde ¢alisan
diger davali doktorun filmi ¢ekemedigini, tampon uygulandigini ve baskaca bir islem
yvapamayacaklarini beyan ederek gonderdiklerini, uygulamadan hemen sonra kendisini
kotii hissettigini, basinin dondiigiinii ve act icerisinde kaldigini, digar: ¢iktiklarinda asirt
kanama oldugunu fark ettiklerini, bunun iizerine ... Universitesi Hastanesine gittiklerini,
09/09/2015 tarihinde ameliyat edildigini, davali sirketin islettigi merkezde yapilan
uygulamada rahimin ywtildigi ve hayati tehlike gecirdiklerini 6grendigini, merkezde
uygulanan islemin ehil olmayan kisilerce yapildigini ve kétii miidahale sonucu bajen
sag duvarimin boydan boya ywtilmis oldugunun belirtildigini, bu sekilde merkezden
ayrimasina izin verildigini, olay nedeniyle 3 ay ¢calisamadigini, bu nedenle is kaybina
ugradigini, biiyiik acilar ¢ekerek aylarca oturamadigini, kuvvetli agri kesici ve ilaglar
icmek zorunda kaldigimi, tiip bebek randevusuna gidemedigini, psikolojik bunalima
girdigini ileri siirerek 5.000,00 TL maddi, 80.000,00 TL manevi tazminatinin
davalilardan miistereken ve miiteselsilen tahsiline karar verilmesini istemistir. DoSya
kapsaminda alinan Adh Tip Kurumu raporu da yetersiz olup, davaci tarafin iddialarint

karsilamamaktadir.  Mahkemece,  taraflarin  beyanlari  arasindaki  ¢eliskiler
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giderilmeden dava ret edilmis olup, gerekcede taraf iddialarini yanitlayacak ve davall
doktorun teshis ve tedavide yeterli ozen ve dikkati gosterip gostermedigini ortaya
koyacak nitelikte yeterli aciklamayr icermemektedir. Ustelik islem sonrasinda
‘serviksten baglayan yaklasik 3.5 cm aktif kanamali enine kesi’ olustugu da sabittir. Bu
durumda, davalilarin hukuki konum ve sorumluluklari, dosyada mevcut delillerle
birlikte bir biitiin olarak degerlendirilip, yapilmas: gerekenle yapilan miidahale ve
islemlerin ne oldugu, tibbin gerek ve kurallarina gore olayda davalilara kusur izafe
edilip edilmeyecegi, hastaya hekimin derhal miidahale etmesinin gerekip gerekmedigi,
hayati risk tasiyip tasimadigi, hastamin saghg agisindan uygulanacak tedaviyi ret etme
hakkinin bulunup bulunmadigi, tedavinin uygulanmamasindan dogacak sonuglarin
hastaya veya veyahut yakinlarina anlatilip anlatiimadigi ve yazili bir belgenin neden
alimnmadigina iliskin inceleme ve degerlendirme yapilmasi icin iiniversitelerin tip
fakiiltelerinde gorevli 6gretim tiyelerinden aralarinda Kadin Hastaliklari ve Dogum
konusunda uzmanmin da bulundugu, akademik kariyere sahip ii¢ kisilik bilirkigi
kurulundan, nedenlerini agiklayici, taraf, mahkeme ve Yargitay denetimine elverisli
rapor alinarak, sonucuna gore karar verilmesi gerekirken, eksik inceleme ile yazili

sekilde hiikiim kurulmus olmasi usul ve yasaya aykiri olup, bozmay1 gerektirmistir.”

9. Vaka Yargitay 13.HD.17.12.2019 T. 2018/5555 E. 2019/12706 K.

Tibbi miidahalenin niteligi | Tiip bebek tedavisi
Taraflar arasi sozlesme | Vekalet sozlesmesi
Riza ehliyetinin sahibi | Hastanin kendisi
Yargilama konusu | Maddi ve manevi tazminat davasi
Yerel mahkemenin karari | Davanin reddi
Yargitay’in karart | Bozma
Verilen kararin gerekgesi | Tedavi aydinlatmasimin yapilmamasi
Dayanilan kanun maddeleri | TBK m.510/HHY m.24-25

4.10. Vaka 10

“Davact davasinda 16 yasindan beri gégsiinde fibroadenom bulunmasindan
dolayr ameliyat olmaya karar verdigini, bu ameliyati davalimin yaptigini, ameliyat
sonrast bir giin hastanede kaldiktan sonra taburcu edildigini, taburcu olup eve

gitmesinden sonra 3-4 giin boyunca viicudunda anormal morarmalar ve sislikler
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belirdigini, ¢ektigi bu aci ve izdirabin ameliyattan sonra yaklagik 1 ay boyunca devam
ettigini, bu siire¢ icinde haftada en az 2 defa muayene gittigini, daha sonra sekil
bozukluklarinin meydana geldigini ve 2009 yilinda miivekkilinin gogsiiniin ¢ok ¢irkin
bir goriintii aldigini, bir siire sonra lenf bezlerinde sismelerin olustugunu, ¢ekilen
ultrason sonucunda; gogsiinde bir seyin sizma yaptigini, viicudun kendini korumak igin
harekete gectigini bu sebeple lenf bezlerinin sistiginin anlasildigini, davalinin yaptigi
ameliyattan sonraki donemde iki kez daha ameliyat olmak zorunda kaldigini, sonugta
gogstinde niikseden rahatsizliklarin sebebinin davali tarafindan yapilan ilk ameliyatla
takilan protezin hatali ve kullanilmast gereken materyalin viicut yapisina uygun
olmayan yanhs ve daha biiyiik boyutta takilmis olmasindan kaynaklandigini, yaklasik
bes senedir gogsiindeki sekil bozukluklar: sebebiyle elem ve iiziintii i¢erisinde oldugunu
belirterek fazlaya iliskin dava ve talep haklarimi saklh tutarak 1.000,00 TL maddi,
50.000,00 TL manevi toplam 51.000,00 TL 'nin davalidan tahsilini talep etmistir...
Mahkemece alinan ... Raporunda ameliyat oncesi ve sonrast fotograflara gore
ameliyattan sonra olugan ..., morarma ve sisligin her cerrahi girisimden sonra
beklenebilir durumlar oldugu davalimin kusurlu olmadigi agiklamas, ... Universitesi Tip
Fakiiltesinden alinan raporda da benzer agiklama yapilmistir. Somut olay
degerlendirildiginde, davacrya yapilan estetik miidahalenin sonucu itibariyle issahibi
yararina sonu¢ vermedigi gibi, 1. operasyon oncesi aydinlatma yiikiimliiliigtiniin
veterince yerine getirilmedigi ve kayitlarin tam olarak tutulmadigi, eser sozlesmesi
niteligi geregince yiiklenicinin edimini tam olarak yerine getirdiginden soz
edilemeyecegi ve kusurlu bulundugu, komplikasyon konusunda aydinlatilmanin yetersiz
oldugu gibi, komplikasyon yonetiminin de yeterli olmadigi dosya kapsami ile
anlasildigindan, yeterli gerekce icermeyen bilirkisi raporlarina dayanilmast hatali
olmustur. Bu nedenlerle mahkemece yapilacak is, davali hekimin kusurlu oldugu
gozetilerek davacimin istek kalemleri degerlendirilerek eserin kabule icbar
edilemeyecek derecede ayipli olmamakla birlikte, ... raporunda belirtilen miidahalelerin
neler oldugu ve ne tiir ameliyatlarla ve ne miktarda giderilebilecegi konusunda rapor
alimip, davacimin maddi ve manevi tazminatla ilgili istek kalemleri de degerlendirilip,
hasil olacak sonuca uygun bir karar vermekten ibarettir. A¢iklanan bu nedenlerle

’

kararin bozulmasi uygun bulunmugtur.’
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10. Vaka

Yargitay 15.HD.26.11.2018 T. 2018/4621 E. 2018/4686 K.

Tibbi miidahalenin niteligi
Taraflar arast sozlesme
Ruza ehliyetinin sahibi

Yargilama konusu

Yerel mahkemenin karari

Yargitay’in karart
Verilen kararin gerekcesi

Dayanilan kanun maddeleri

Estetik operasyon

Eser sozlesmesi

Hastanin kendisi

Maddi ve manevi tazminat davasi

Olusan komplikasyonun davalinin 6zensizligini
gostermedigi gerekcesiyle davanin reddi

Bozma
Risk aydinlatmasi yapilmamast
Biyotip Sozlesmesi m.4-5/TSSTIDK m.70
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5. TARTISMA

“T1bbi miidahalede hasta rizas1” adl1 ¢calismada tibbi miidahale ve riza konular1
degerlendirilmektedir. Hukuki bir kavram olan riza, adli bilimler igerisinde 6nemli bir
yer isgal etmekte ve tibbi miidahaleyle birlikte incelenerek hukuk ve adli bilim dallarin
birlestirmektedir. Riza, tibbi miidahaleyi hukuka uygun hale getiren onemli bir
kosuldur. Bu riza olmaksizin uygulanan tibbi miidahaleler hukuka aykir1 kabul
edilmektedir. Hastadan alinan rizanin aydinlatilmis riza olmasi, hastaya tibbi miidahale
hakkinda detayli bilgi verilmesi gerekmektedir. Nitekim incelenen Yargitay
kararlarinda rizanin alinmasinin énemi ve bu riza alinirken hastanin aydinlatilmasi

gerektigi ifade edilmektedir.

Bu inceleme kapsaminda vakalar1 degerlendirecek olursak 1. vaka bakimindan;
Yargitay bu kararinda, davalilarin, davaciyr aydinlatarak rizasini aldiklarina dair bir
belge sunmadiklarini, sunulan belgenin yeterli ve gerekli aydinlatmay1 icermedigini
belirtmistir. Yalnizca riza mahiyetinde olan belgenin aydinlatma yiikiimliliigiinii yerine
getirmedigini, dolayistyla yapilan miidahalenin hukuka aykir1 kabul edilecegini ayrica

ifade etmistir.

2. vaka bakimindan; incelenen kararda Yargitay, enjeksiyonun etkileri ve
muhtemel neticeleri hakkinda hastanin bilgilendirilmesi ve bu bilgilendirme sonucunda
hastanin bu miidahaleye rizasinin alinmasinin o6nemi {lizerinde durmus, ispat
yiikiimliiliiglinlin davali tarafta oldugunu ifade etmistir. Ayrica, hastaya uygulanan tibbi
miidahale sonucunda komplikasyon olugsmasinin, aydinlatma gorevini ve riza alinmasini

ortadan kaldirmayacagini belirtmistir.

3. vaka bakimindan; Yargitay bu kararda, tibbi miidahale uygulanan hastanin
kiiciik olmasi nedeniyle rizanin yasal temsilcisi olan babadan alindigini, ancak gelisecek
komplikasyonlarin ayrintisina yer verilmeden genel ifadelerle bu rizanin alindigini ifade
etmistir.  Ayrica komplikasyon yonteminin dogru yapilip  yapilmadiginin
degerlendirilerek rapor diizenlenmesi, kusur olup olmadigimin arastirilmasi ve

mahkemenin bu arastirma sonucuna gore karar vermesi gerektigini ifade etmistir.

4. vaka bakimindan; Bu kararda Yargitay, hastanin tibbi miidahale hakkinda

yeterince aydinlatildigina ve gerekli bilgileri anladigina dair olan muvafakatnamenin
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yazili olarak alinsa da rizanin ancak aydinlatilarak alinabilecegini belirtmistir. Genel ve
soyut ifadelerle diizenlenen bu belgenin komplikasyon hakkinda yeterince bilgi
vermediginin ve hastanin riskler hakkinda aydinlatilmadiginin agik oldugunu ifade

etmistir.

5. vaka bakimindan; Yerel mahkemece, hekimin kusurunun bulunmadigi,
kusurun hastane yoOnetiminin organizasyon eksikliginden kaynaklandigi, tibbi
raporlarda miidahale konusunda bir hatanin olmadiginin belirtilmesi agisindan hekimin
kusurunun olmadig ifade edilse de, Yargitay, aydinlatma yapmakla yiikiimlii olanin
hekim oldugunu belirtmis ancak somut olayda her iki davalinin da sorumlu tutuldugunu
aciklamistir. Ayrica manevi tazminat davalarinda takdir edilecek miktarin, elde edilmek
istenilen tatmin duygusunun etkisine ulasmak i¢in gerekli olan kadar olmas1 gerektigini

isaret ederek, takdir edilen manevi tazminat miktarinin az olduguna karar vermistir.

6. vaka bakimindan; Yargitay bu kararinda, yerel mahkemece verilen kararin
gerekcesinde hekimin dikkat ve d6zen yiikiimliiliigline uygun davranarak aydinlatma
yapip yapmadigi ve taraflarin sorularina cevap olabilecek nitelikte bir degerlendirme
yer alip almadig1 konusunda yeterli agiklama bulunmadigini ifade etmistir. Yargitay
ayrica, hastanin tedaviyi reddetme hakkinin var olup olmadigi ve aydinlatmanin
yeterince yapilip yapilmadiginin anlasilmasi i¢in akademik bir kurulun toplanip rapor
hazirlamas1 ve yerel mahkeme kararinin bu rapora gore verilmesi gerektigini ifade

etmistir.

7. vaka bakimindan; Yargitay bu kararinda, cocuga uygulanacak asmin
“genisletilmis bagisiklik program1” uyarinca yapilmasi zorunlu olan agilardan oldugunu
ifade etmistir. Ayrica Yargitay, yasal temsilcilerin bu konuda aydinlatildiklar: halde riza
gostermeme konusunda hakli bir gerekge 6ne stiremedikleri i¢in, gocugun iistiin yararini

gozeterek yasal temsilcilerin rizasin1 aramamistir.

8. vaka bakimindan; Yargitay, tibbi miidahalelerde hastanin rizasi alinirken
bunun yeterli bir aydinlatmadan sonra yapilmasi gerektigini, bu aydinlatmanin
miidahalenin risk ve komplikasyonlarin1 da icermesi gerektigini, ancak bu konunun
hekim tarafindan ispatlanamadigini belirtmistir. Ayrica Yargitay, eski hale getirmeden
dogan, tedavi giderlerinden meydana gelen maddi tazminat taleplerinin bilirkisi
tarafindan tayin edilmesi ve uygun manevi tazminat belirlenmesi gerekirken bunun

yapilmamasini dogru bulmamustir.
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9. vaka bakimindan; Yargitay, eldeki delillerin goz 6niine alinarak degerlendirme
yapilmast gerektigi, bu degerlendirme sonucunda davaliya kusur yliiklenip
yiiklenemeyecegi, hekimin miidahalesinin hemen olmasmin gerekip gerekmedigi,
hastanin tedaviyi reddetme hakkinin bulunup bulunmadigi ve yeterli bir aydinlatma
sonucunda hastanin rizasinin alinip alinmadigi hususlarinin bir arada degerlendirilmesi
gerektigini ifade etmistir. Ayrica bu konular ele alinmadan karar takdir edilmesini

uygun bulmadigini belirtmistir.

10. vaka bakimindan; Yargitay bu kararinda, eser sozlesmesinde yiiklenici olan
hekimin edimini tam olarak yerine getirmedigini ve kusurlu oldugunu, aydimnlatilmis
onamin yapilmayarak kayitlarin tam olarak tutulmadigini belirterek, mahkemenin
yeterli gerekce icermeyen bilirkisi raporunu goz Oniine almasini hatali bulmustur.
Ayrica raporda belirtilen miidahalelerin ne oldugu ve ne miktarda giderilebilecegi

hususlarinda da rapor alinmasi gerektigini ifade etmistir.

Incelenen bu kararlarda, Yargitay, tibbi miidahale konusunda hastanin rizasina
bagvurulmasi gerektigini, riza alinmadan ve aydinlatma olmadan yapilan tibbi
midahalelerin hukuka aykir1 sayildigini, yerel mahkemenin kararlarini verirken riza
formunu g6z Oniine almadan eksik inceleme yaptigini ifade etmekte ve bu nedenle de
yerel mahkemece takdir edilen kararlarin bozulmasi gerektigine yonelik karar
vermektedir. Yargitay’in ¢esitli kanun maddelerine dayandirarak gerekcelendirdigi bu

kararlarin yerinde oldugu goriilmektedir.
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6. SONUC VE ONERILER

Kiginin temel haklar1 olan yagsama hakki, saglik ve viicut biitiinliigii gibi
haklarina miidahale niteligi tasiyan tibbi miidahaleler, kanunen yetkili kisilerce,
hukuken 6ngoriilen amaclara yonelik olarak, tip biliminin ilkelerine uygun bir sekilde
ve riza aliarak uygulandiginda hukuka uygun hale gelecektir. Bu kosullardan 6nem arz
eden riza konusu calismada detayli olan incelenmistir. Riza konusuna deginilmeden
once konunun anlagilmasi sebebiyle tibbi miidahale kavrami incelenmis daha sonra riza
bashgr altinda, rizanin tanimi, hukuki niteligi ve tarihgesi, riza ehliyeti, rizanin
aciklanmasi, konusu ve kapsami, rizanin aranmadigi haller, rizanin geri alinmasi,
tedaviyi ret hakki, varsayilan riza gibi konular ele alinmistir. Son olarak ise bazi tibbi

midahalelerde riza konusuna deginilmistir.

Hasta rizasi, hastanin tibbi miidahalenin uygulanmasini kabul etmesidir. Bu
nedenle riza konusunda birgok 6zellik karsimiza ¢ikmaktadir. Bu baglamda rizanin
hukuki niteliginin hukuki islem oldugu, rizaya ehliyet konusunda kiigiikler ve resit
olanlar hakkinda ayr1 degerlendirme yapildig1 ve kiigiikler acisindan da cesitli goriis
ayriliklarinin var oldugu goriilmiistiir. Rizanin aranmadigi haller ceza hukuku, kamu
saglig, acil haller gibi ¢esitli basgliklar altinda incelenmis varsayilan riza detayli olarak
ele alinmistir. Rizanin 6n kosulu olan aydinlatma hakkinda 6nemli bilgilere yer

verilmistir.

Bagliklar halinde incelenen riza konusu, tip hukuku igerisinde onemli bir
konumdadir. Hastanin rizasinin alinmasi ancak, hastanin kendisine uygulanacak
miidahalenin konusu, sonucu, tedavi asamalari, iyilesme siireci gibi konularda
aydinlatilmasiyla miimkiin olmaktadir. Uygulamada “aydinlatilmis onam formu”
seklinde var olan formlar hastay1 bilgilendirmenin ispati agisindan énem arz etmekle
birlikte tam anlamiyla bir aydinlatma sayilmamaktadir. Aydinlatma formlari, tibbi
midahalenin kiside birakacag: etkiler, tedavinin siireci ve sonucu gibi konular goz
Oniline alinarak, detayli sozlii aydinlatmadan sonra diizenlenmeli ve hastanin onayina

sunulmalidir.
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