TIP HUKUKU

110 hukukuna
tarihsel pbir bakis

Prof. Dr. Faik Celik

eden “tip hukuku” terimini
“saglik hukuku” terimine ter-
cih ettigimize aciklik getirerek
yazimiza baslayalm. Saglik
Hukuku, saglik personelinde
sorumluluk bilincinin varligini
ortaya koymaya calisan, bu bilin¢ icinde
hizmetin varligi, sunumu ve hasta haklari
ile kisilerin maddi ve manevi deg@erlerini
koruyan ve kisilik haklarinin birlikte ele
alinmasini saglayan tibbi ve hukuki ortak
bir alandir. Saglik hukukunun kapsami
genistir, cevre saghg ve gida hukuku,
hastanelerin hukuki yapisi, saglik sigor-
tasi, saglik harcamalari, Saglik Bakanligi
teskilat ve yonetimi gibi bircok alanr icerir.
Tip Hukuku ise, saglik hukuku iginde bir
alt bagliktir. Kapsami saglik hukukundan
daha dardir. Saglik personelinin haklari ve
yukumluldkleri, hasta haklari, hatali tibbi
uygulamalar, ilag hukuku, gibi konulari
icerir. Yani hekimlik ve saglik ¢alisanlar
acisindan daha 6zel bir kavramdir.

Tip hukuku tarih boyunca birgok gelismeyle
gunumuze kadar ulasmistir. Kardes kav-
ramlar olarak kabul edilebilecek “hukuk”
ve “etik” ile ilgili bazi temel kavramlari
hatirlatalim. Hukuk, toplumu dtzenleyen
ve devletin yaptinm gtcunu belirleyen
kurallar (yasalar) butunudur. Kisilerle kisiler,
kisilerle devlet ve devletlerarasi iligkileri
dlzenleyen ve Ustin kamu gucuyle des-
teklenen yaptirimlara baglanmis, uyulmasi
gereken zorunlu sosyal kurallar batinadar.
Hukuk kurallart emir verici, yasaklayicl,
yetki verici veya izin verici 6zellikler tagirlar.
Etik (ethicus - ethica), ahlakin temellerini
inceleyen felsefe dali olarak tanimlanir.
Bir kimsenin davraniglarina temel olan
ahlak, gelenek, tore, aliskanlik gibi kav-
ramlari icerir. Ahlak ise bir yandan kisinin
sonradan edindigi tutum ve davraniglar
icin kullanilirken, diger yandan toplumun
benimsedigi deger sistemlerin adidir.
Goruldugu gibi hukukta yaptinm (ceza) ve
uygulayici otorite vardir, yasalar araciligiyla
devlet adina bu yaptirnmlar uygulanir. Kisi
yasalardan dogan ¢devini kendiliginden
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yerine getirmezse, devlet kuvvetleri hareke-
te geger ve bireyi ddevini yapmaya zorlar.
iste hukukun esasli 6gesini teskil eden bu
zorlama araglarina yaptinm denir. Buna
karsin etikte bir yaptirnm veya otorite yoktur.
Burada &zelestiri veya toplum baskisi
(kamu vicdani) gibi faktérler devreye girer,
ancak yine de tek belirleyici unsur kisinin
kendi vicdanidir. Hukuk ve etik, toplum
dlzeninde, insan hak ve 6zgurliklerinde
dogruyu veya iyiyi bulmayi hedeflerler,
ancak dogalari farkhidir. Hukuk, etik ve
ahlak arasinda gecisler ve iligkiler vardir ve
bunlar “sosyal diizen kurallar” adi altinda
toplanabilir. Sosyal dizen kurallari farkli
iliskiler seklinde gordlur:

Hukuk Kurallari ile Din Kurallar
Arasindaki lliski

e Din kurallari degismez, hukuk kurallari
degisebilir.

e Din kurallari hem uhrevi hayati hem de
dUnyevi hayati dizenler, hukuk kurallariise
sadece dlnyevi hayati dizenler.

* Din kurallari davraniglar sevap/gtinah
olarak nitelendirir, hukuk kurallari ise
davraniglarl hakli/haksiz olarak niteler.

Hukuk Kurallari ile Ahlak Kurallari
Arasindaki lligki

e Ahlak kurallari bir davranisi iyi/dogru
ve kétl/yanlis olarak duzenlerken hukuk
kurallar hakli/haksiz olarak degerlendirir.

¢ Ahlak kurallarinin yaptirimlari manevidir,
hukuk kurallarinin yaptinmlarr maddidir.

¢ Ahlak kurallar kisinin hem manevihem de
maddi alanini dlizenlerken, hukuk kurallari
sadece maddi alani dUzenler.

* Ahlak kurallar yazili olmayan kurallardir.
Hukuk kurallari genelde yazilidir.

 Ahlak kurallar kisiye sadece yukumltltk
yukler, hukuk kurallar hem yukumltluk
yUkler hem de yetki verir.

* Ahlakta niyet ve maksat dikkate alinirken
hukuk sekil ve davranigi esas alr.

1977 yilinda 1.U. istanbul Tip Fakdiltesi'ni bitirdi. 1982'de Cerrahpasa Tip
Fakultesi Genel Cerrahi Klinigi'nde uzman oldu. 1990'da Genel Cerrahi Dogenti,
1992'de Géztepe Egitim Hastanesi'nde Klinik Sefi oldu. 2008’de bir yil streyle
Hisar Intercontinental Hospital'de Tibbi Direktdr olarak galisti. 2009°da i.U. Saglik
Bilimleri Fakultesi’ne Saglik Yonetimi profesért olarak atandi. “Cagdas Turk Tip
Siirleri/Segki”, “llag Kokulu Kitap” ve “Yiksek Atesli Kitap” ve “Dolgun Nabizli
Kitap” isimli deneme kitaplariyla “Hekimligin Seyir Defteri” isimli kitabin yazaridir.
iU Rektor Basdanismanligi ve Turk Tabipleri Birligi Yiksek Onur Kurulu Uyeligi
de yapmis olan Celik, Aralik 2013'te Istanbul Universitesinden emekli olmustur.

Hukuk Kurallari ile Orf ve Adet
Kurallari Arasindaki lligki

* Hukuk kurallar yetkili organlar tarafindan
konulurken orf ve adet kurallar, belli bir
konuda bireylerin ayni sekilde davranma-
larinin sonucu ortaya cikar.

* Orf ve adet kurallar ile hukuk kurallari
muhataplari bakimindan farklidir. Hukuk
kurallar tlkedeki tim insanlar igin gegerliy-
ken orf ve adet kurallari belli bir toplumsal
cevrede yer alan insanlara hitap eder.

© Hukuk kurallarinin yaptinmimaddidir, &rf
ve adet kuralarinin yaptinmi ise manevidir

Hukuk Kurallari ile Gérgii Kurallari
Arasindaki lligki

e Gorgu kurallart genelde ayni gevreye
mensup insanlar arasinda uygulanir. Hukuk
kurallari ise tim topluma uygulanir.

e Gorgl kurallan yazili degildir, hukuk
kurallari genelde yazilidir.

e Gorgu kurallar sadece sorumluluk
yUklerken, hukuk kurallarr hem sorumluluk
yUkler hem de haklar verir.

e Gorgu kurallarinin yaptinmi manevidir ve
kisi “kaba, gérgusuz” olarak nitelendirilir.
Hukuk kurallarinin yaptirmlari ise maddidir.
Suclu olup olmamak s6z konusudur.

Toplumlarda etik ile hukuk arasinda bir
denge vardir. iste hukuk ile etik arasindaki
denge ne zaman etik aleyhine bozulursa,
bir bosluk dogarsa, bu boslugu hukuk
doldurur. Tip hukuku ve tip etiginde de
dengenin bozulmasi nedeniyle tarih
boyunca etik hatirlatmalar yapilmis veya
yazil kurallar yani yasalar ¢ikartiimistir.
Tarihsel gelisimi icinde hukuk ve etik birlikte
seyretmislerdir. Bu seyirde dikkati ¢ceken
bazi olaylar sunlardir.

MO 2600 yillarinda yasamis olan tnlu
Misir devlet adami, mimar ve doktor
Imhoetep, “Corpus Hermeticum” isimli
kitabinda *“hastanin 6deme gucdndin

ustdnde Ucret istenmeyecedi’ni yazmistir.
Bu bir etik istek gibi gérilmekle birlikte



yazlli olarak yetkili bir devlet adami ta-
rafindan bildirildiginden ayni zamanda
kanun niteliginde de olmaktadir. Yani,
hukuk-etik birlikteligi vardir. Misir'da dok-
torlar, tapinaklarda diizenlenen deney ve
uygulamalara dayanan tip bilgilerini igine
alan kitaplara dayanirlardi, bu kitaplardaki
kurallarn uygulayan doktor, hastanin &l-
mesi veya iyilesmemesi halinde sorumiu
tutulmuyordu. Ancak, kurallardan ayrilma
halinde meydana gelen ve istenmeyen
durumlarda doktor sorumlu tutuluyordu.
Kurallara uymama kusur kabul ediliyordu.
Cezada tazminat cezasl esastl.

Mezopotamya'da MO 1700 - 1500 yillarin-
daki tip uygulamalarina iliskin kurallar ve
yasalari iceren Hammurabi Kanunlar'nda
282 maddeden 10 tanesi cerrahlarin
alacaklar Ucretler ve uygulamada hata
yaptiklarinda carptirilacaklari cezalara
iliskindir. Bu kanunun bazi maddeleri
sunlardir.

* 218. madde: Bir doktor operatér bigagi
ile derin bir yarik acarsa ve hastayi 6ldu-
rirse ya da bigak ile bir timéri acip gézi
¢ikarirsa doktorun elleri kesilir.

* 219. madde: Bir doktor operatér bigcagi
ile har bir adamin kélesinde derin bir yarik
agarsa ve onu dldururse o kdleyi bagka bir
kole ile ikame etmelidir.

* 220. madde: Bir doktor operatér bigagi
ile bir kdlenin gézinde bir timdru acar
ve gozunu kor ederse kolenin degerinin
yarisini ¢der.

Anadolu uygarliklarindan olan Hititlerde
MO 1400 yillarinda uygulamaya konulan
Hitit Kanunlar’nda ise “bilirkisilik mues-
sesesi” tanimlanmis, kisilerin ugradiklari
zararlarin karsilanmasina yénelik tazminat
miktarlari belirtimisti.

Gunumuzde dinya hukukunda yer alan
taniklik ile ilgili prensiplerin temelleri ise
yine MO XIV. ytizylllarda Hindistan’ da
uygulanmis olan Manu Kanunlarr’ nda
atimisti. Manu ve Zoroastra Kanunlar’da
doktorun sorumlulugunun bir jdri tarafin-
dan saptanan kusura dayandiriidigini
goérmekteyiz.

Roma’da MO 600'lu yillarda Pompilius
zamaninda uygulanan kanunda, dogum
sirasinda 6len kadinlarin hemen karninin
aciimasi sarti konulmustu. Yine bu yillarda
zihinsel 6zUrltlerin ceza sorumluluklar
duzenlenmis, hastasinin 8lumdne neden
olan hekimin cezalandiriimasi prensip
olarak kabul edilmisti. MO 449 yilinda
yurarlige konulan Roma Kanunlar'ndaise,
gebelik stiresinin 300 glint asamayacag!,
uterustaki bebegin medeni haklara sahip
oldugu, puberte éncesi cocuklarda ceza
indirimi uygulanmasi gerekecegi belirtiimis,
Olulerin defin igleminde uygulanacak
kurallar tanimlanmigti.

Hipokrat (MO 460-377) gunumiizde
tibbi deontoloji ve hasta haklarinin bas-
langic metni kabul edilen Unlu “Hekim
Yemini"nde  “..hastalann tedavisini,

buttin gl¢ ve dtisiincemle onlann yararnna
ayarlayacagim....... benden, istense bile,
hic kimseye zehir vermeyecegim.......
tas sancisi ¢ekseler bile, hic kimseye
mesane ameliyall yapmayacak, bunu séz
konusu isle ugrasanlara birakacagim .......
meslegimi yerine getirirken veya baska
zamanlarda, toplum arasinda gérddgim
ve isittigim, gizli kalmasi gereken konularda
agzimi siki tutacak ve bunlan sir olarak
saklayacagim....” demekle tibbi etik ve
iliskili olarak tip hukuku temel kavramlarini
da gindeme getirmisti.

Tarihi sirayla gidecek olursak MS 768- 814
yillarinda yagsamis olan Alman Imparatoru
Sarlman, insan sagligi konusunda “gtin
gibi agikar kanitlar aranacagini” bildirerek;
yaralanma, tecavliz, cocuk 6ldurme ve
evlenmenin iptali gibi konularda tibbi
bilirkisi gérustne basvurulmasi gerektigini
belirtmisti.

islam tibbinin en 6nemli cerrahlarindan
olan Ebul Kasim el Zahravi (albucasis)
(936-1013) "cerrahlar, tannnin gézd tze-
rinizdedir, sizin gercekten gerekli oldugu
icin mi, para agki igin mi ameliyat yaptiginizi
bilir" diyerek etik uyarida bulunmus, Ustelik
bunu kitabi “el Tasrif” te ilk sayfaya koyarak
yazil hale getirmisti.

Sabuncuoglu Serefettin “Bir isi hor
goridp adinin kétldye ¢ikmasina neden
olmamalisin, paraya tamah edip kendini
halk katinda saygin iken asagilatmamalisin,
insafinin hirsindan ve ragbetinden fazla
olmasi gerekir’ demektedir. Goruldugu gibi
hukuk ve etik siklikla kol kola ydrimektedir.
Tip Hukukunda gercek gelismeler yani
kilometre taslari ancak XX. ylUzylda
ortaya ¢glkmaktadir. Bu gelismeler agirlikli
olarak hasta haklari ve hastayi aydinlatma
konularindadir. Bazi érnekler:

Mohr-Williams Davasi (1905): “Ann Mohr,
sag kulaginda yapilacak ameliyat icin
onam vermistir. Hasta anestezi altinday-
ken, cerrah Williams, sagd kulaktan daha
oncelikli olarak sol kulaginin tedaviye
gereksinimi olduguna karar vermis ve
hastanin sol kulagini ameliyat etmistir. Oysa
Bayan Mohr’a, bilgilendirme surecinde
sol kulagin tedaviye gereksinimi oldugu
sdylenmemis ve onam sadece sag kulak
icin alinmistir. Hakim, sol kulaga yapilan
ameliyatin, “yetkilendirilmemis midahale”
olduguna ve hasta Uzerinde kotl davranig
ve saldir meydana getirdigine karar ver-
mistir. Bu karar ile “hastanin, bedenine
yapilacak girisimler igin yetkilendirmesinin,
ancak, hekimine, her bir girisim igin ayr
ayri, gercek-acik onam vermesi ile olasl
olacag!” sonucuna variimistir.

Nathanson-Kline Davasi (1960): Dr.
Kline, hastasl Bayan Nathanson’a kobalt
tedavisini &nerirken riskleri agiklamamistir.
Dava sonunda, “Doktor-hasta arasindaki
iliskinin glivene dayanan bir iliski oldugu
vurgulanarak, hastaya hastaligi ve tedavisi
ile ilgili tum gerceklerin, acik s6zlUlukle
aciklanmasi gerektigi”, agiklama ¢devinin
de doktora ait oldugu ve aydinlatimig onam

icin aciklamanin sart oldugu hukmune
varimistir.

Bu ylzyilda tip hukukunda 6ézellikle hasta
haklarina yénelik bir dizi mevzuatin ¢gikaril-
digini gértiyoruz. Bunlardan en énemlileri
sunlardir:

* Hasta Haklarinin Gelistirilmesi Bildirgesi
(Amsterdam-1994)

* Hasta Haklarina iliskin Avrupa Stattisti
(ana stzlesmesi) Temel Dokiman (Roma-
2002)

¢ Biyoloji ve Tibbin Uygulanmasi Bakimin-
dan Insan Haklari ve insan Haysiyetinin
Korunmasi Sézlesmesi: insan Haklari ve
Biyotip S6zlesmesinin Onaylanmasinin Uy-
gun Bulunduguna Dair Kanun 2003/5013.

Son olarak Ulkemizdeki yasalardan 5237
saylll Tirk Ceza Kanunu'na iligkin birkag
dustncemi aktarmayi yararl gérdyorum.
2005 yilinda ¢ikarilan bu kanun bana gére
tarihte Hammurabi Kanunlar’dan sonra
clkarilan, saglik galisanini cezalandirici en
sert kanunlardir. CnkU hukuk devleti olan
ve demokrasi ile yonetilen Ulkelerde hekim
“hapis cezas!” ile cezalandirimazken
Ulkemizde kanun yapici bu konuda farkli bir
anlayista yurimustar. Omegin; TCK mad.
83'de * kasten dlddirmenin ihmali davranigla
islenmesi kisinin ydkdmid oldugu belli bir
icrai davranigi gerceklestirmemesi dolayi-
slyla meydana gelen 6ltiim neticesinden
sorumlu tutulabilmesi igin, bu neticenin
olusumuna sebebiyet veren ylikdmldlik
ihmalinin icrai davranisa esdeger olmasi
gerexir... belli bir yakamidalagdn ihmali ile
6ltiime neden olan kisi hakkinda, temel
ceza olarak, agirlastinlmis mdebbet hapis
yerine 20-25 yil, mtebbet hapis yerine
15-20yil, diger hallerde ise 10-15 yil hapis
cezasina hiikmolunabilecegi...” hUkmU yer
almaktadir. Keza mad. 85'de “taksirle bir
insanin 6limdne neden olan kisi 2 yildan
6 yila kadar hapis cezasina carptinlr,
mad.89-(1) taksirle baskasinin vicuduna
aci veren veya saghginin ya da algilama
yeteneginin bozulmasina neden olan kisi 3
ay-1yil hapis cezasi veya adli para cezasl,
(2) duyu veya organlardan birinin islevinin
sdrekli zayiflamasi, kemik kinlmasi, stirekli
konusma zorlugu, ytzinde sabit iz, prema-
tire doguma neden olmussa, ceza yarsi
oraninda arttirilir, (3) iyilesmesi olanaksiz bir
hastalik veya bitkisel hayata, duyu ve organ
fonksiyon kaybina, konusma ve ¢ocuk
yapma yeteneginin kaybolmasina, disuge,
yuzun strekli degisimine neden olmussa
ceza bir kat arttinlir’ denmektedir. Hekime
mesleki uygulamalarindan dolayi hapis
cezasl vermeye hevesli bu yasa saglik
ortaminda ¢aligmayi zorlastirmaktadir.
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