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DERLEME

TII§Bi HiZMETLERIN UYGULANMASINDAN
DOGAN SORUMLULUK KANUN TASARISI'NIN
DUSUNDURDUKLERI*

Turkiye, aralarinda saglik sektoriiniin de bulundugu
kamu hizmetlerinin kotd isleyisinin sikintilarini yasiyor.
Kamuoyunu bu konuda da yonlendiren en 6nemli gui¢
kuskusuz kitle iletisim araclaridir. Yaygin ve ulusal 6lgekte
yayin yapan guglu kitle iletisim araclarinin diizenli olarak
kamu hizmeti karsiti bir tavri benimsetmek istedikleri
gortltyor. Bu noktada, kamu hizmetinin dogru ve gerektigi
gibi yurutilmesi yerine bazi alanlarin kamu hizmeti olarak
orgltlenmesinden vazgecilmesi egilimleri, dogru ve tek
tercihmis gibi gosteriliyor.

Kamu hizmetlerinin ylritilmesinin aksadigi genel ve
dogru bir tespittir. Buna iligkin ¢6ztim 6nerileri ise, hig
kusku yok bu yazinin konusu degil. Bir kamu hizmeti
olarak 6rgutlenmis saglk alaninda karsilasilan sikintilarin

* Bu yazi, Maternal-Fetal Tip ve Perinatoloji Dernegi
tarafindan diizenlenerek 27-28 Eylil 2002 tarihlerinde
Ankara Hilton Oteli'nde gerceklestirilen “Dogum Hekimligi;
Maternal-Fetal Tip” Etik ve Yasal Boyut — 2002 baghkl
kongrede tarafimizca sunulan “Hekimin Cezai Sorumlulugu”
baslikli tebligde degindigimiz ve Saghk Bakanligi’nca
hazirlanip, hikimet tarafindan Tirkiye Biiyiik Millet
Meclisi’ne gonderilen Tibbi Hizmetlerin Uygulanmasindan
Dogan Sorumluluk Kanun Tasarisi’nin 6zellikle ceza
hiikiimleri bakimindan ilk bakista saptadigimiz tartismali
noktalarina dikkat ¢cekmek amacini glitmektedir.
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belki de en 6nemlisi, tibbi kot uygulama sikayetlerinin
yogunlagsmasidir. Hekim ve diger saglik personelinin tibbi
fiilleri nedeniyle ortaya ¢ikan bedeni zarar ve 6lim gibi
neticelerden dolayr hukuki, idari ya da cezai
sorumluluklarinin tespiti ise, sadece bugtin degil, ge¢cmiste
de 6nem tasiyan bir konuydu. Bununla birlikte,
yakinmalarin artisi dikkatleri bu konuya daha ¢ok
cekmektedir.

Tibbi kot uygulamalar ile ilgili yakinmalarin artisinin
Saglk Bakanlhigi’'ni bu konuyla ilgili bir kanun tasarisi
hazirlamaya yonelttigi anlasiliyor. Bu cercevede, Tibbi
Hizmetlerin Uygulanmasindan Dogan Sorumluluk Kanun
Tasarisi, 24.07.2002 tarihli Basbakanlk yazisi ekinde
Turkiye Buyuk Millet Meclisi’'ne gonderilmistir.

Tasar sekiz bélimden olusmaktadir. Birinci bolim
amag, kapsam ve tanimlara, ikinci boliim tibbi hizmetlerde
temel prensiplere, tctincti bolim saglik personeliile hasta
iliskilerine, dordinci bolim, gorev, yetki ve
sorumluluklara, besinci bolim, Ust kurul, kurullar ve
bunlarin gérevlerine, altinci béliim zorunlu mesleki mali
sorumluluk sigortasina, yedinci boliim ceza hiikiimlerine,
sekizinci bolim ise, gecici ve son hiikiimlere iligkindir.

Bu yazi ile s6z konusu tasarinin 6zellikle ceza
hiktmlerine iligkin kimi sorunlara deginmek istiyoruz.
Bununla birlikte kanun yazma teknigi bakimindan dikkat
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ceken diger bazi konulari kisaca ele almakta yarar
bulunmaktadir.

“Amag, Kapsam, Tanimlar” bashg: altindaki birinci
bolimde “tibbi kotl uygulama" tanimi yapilmaktadir.
Tanim esas itibariyle 6zel hukukun kabul ettigi kusurluluk
esaslarina gore yapilmis, “Saglik personelinin, kasit veya
ihmal ile standart uygulamayi yapmamasi, bilgi veya
beceri eksikligi ile yanlis veya eksik teshiste bulunmasi
veya yanlis tedavi uygulamasi veya hastaya tedavi
vermemesi ile olusan ve zarar meydana getiren fiil ve
durum(lar)” tibbi kot uygulama olarak kabul edilmistir.
Ayni bolimde, "bilgilendirerek izin alma" tanimi
yapilmaktadir. Tanim, yontemsel boyutu da kapsar
bicimde son derece ayrintili olarak yapilmistir. Bununla
birlikte, bilgilendirerek izin alinmasi yontemi daha sonra
15. madde kapsaminda ele alinmistir. O halde, somut
olaylarda bilgilendirerek izin alma usuliine uyulup
uyulmadigi sorunu, tanim maddesi ile birlikte 15. madde
bir arada degerlendirilmek suretiyle ¢oziilebilecektir. Ote
yandan, ceza huikimleriicinde, bilgilendirerek izin alma
yukimlulagunin ihlali durumunda herhangi bir ceza
miueyyidesi 6ngorilmemektedir. Bu durumda ancak
kosullari varsa, tasarinin hasta haklarinin ihlalini ceza
mueyyidesine baglayan 35. maddesi uygulanabilecektir.
Yirtrlikte olan Tababet ve Suabati Sanatlarinin Tarzi icrasi
Hakkinda Kanun’un 70. maddesinde riza almama fiili, takibi
sikayete bagli bir sug olarak kabul edilmektedir.

Tanimlar arasinda otenaziye de yer verildigini
belirtmekte yarar vardir. Buna gore, “Kisinin tabii yollar
disinda, tedavinin kesilmesi, hayati sonlandirici bir
yontem veya madde kullanimi veya bu maksadi
saglayacak herhangi bir yol ile hayatina son verilmesi
talebinin saglik personelince yerine getirilmesi” 6tenazi
olarak tanimlanmistir. Tasarinin 36. Maddesinde 6tenazi
ayrica sug olarak kabul edilmis, “Otanazi uygulayan saglik
personeline on yildan onbes yila kadar hapis cezasi ve
ayni stre kadar meslekten men cezasi” 6ngorilmustur.
Mevcut durumda 6tenazi kasten adam oldiirme olarak
kabul edilmektedir. Ozel bir hazirlik ve tasarlama siireci
gerektirebilmesi nedeniyle ayrica hekim bakimindan
taammuden adam &ldirme clirmunin bulundugu
soylenebilecektir. Bununla birlikte tasari, 6tenazi
bakimindan daha az streli bir hirriyeti baglayici ceza
onermektedir.

Tasarinin “Tibbi Hizmetlerde Temel Prensipler” baslikli
2. Bolimiinde yer alan ve “Hasta haklarina sayg1” baslikh
4. maddesi, saglik personeline “..insan hayatina, saghgina,
hastanin kisiligine, ic hukuktan ve milletlerarasi hukuktan
dogan haklarina saygi ve mesleginin gerektirdigi azami
dikkat ve ihtimami” gosterme yukimlaligu
getirmektedir. Tasarinin ceza hukiimleri arasinda yer alan
ve “Hasta haklarinin ihlali” baglikli 35. maddesinde ise,
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“4. Maddede belirtilen yikimlalikleri yerine
getirmeyenlere, fiil daha agir bir cezayi gerektirmedigi
takdirde, lic aydan alti aya kadar hapis ve bir milyar liradan
Ug¢ milyar liraya kadar agir para cezasi verilir” hikmine
yer verilmistir. Tasarinin 4. maddesinden farkl
yukimlaltkler cikmaktadir.

- Insan hayatina, saghgina, hastarn kisiligine saygi
yukumlultkleri,

- i¢ hukuktan ve milletlerarasi hukuktan dogan
haklarina saygi yukimlalagu,

- Mesleginin gerektirdigi azami dikkat ve ihtimami
gosterme yukimlalaga.

O halde tasarinin 35. maddesi bu ytkimlultklerinin
birinin, birkaginin ya da tamaminin ihlali halinde harriyeti
baglayici ceza ve para cezasi 6ngérmektedir. Birinci
durumda, insan hayatina, sagligina, hastanin kisiligine
saygl gosterilmemesi sug sayilmaktadir. Bu kadar muglak
bir ylkimlilagin ihlalinin sug sayllmasi, Anayasa’nin 38.
maddesi ile glivence altina alinan sug ve cezalarin
kanuniligi ilkesi bagdasmasi miimkin degildir. Kanunilik
ilkesinin zorunlu bir kosulu, kanunun agikligidir. Buna gore,
hangi davranisin sug teskil ettigi acik¢a anlasilabilmelidir.
Burada boyle bir aciklik s6z konusu degildir. Bir anlamda
hedef ilke olarak kabul edilebilecek ifadelerden sug tipi
yaratilmak yoluna gidilmektedir.

ikinci durumda hastanin i¢ hukuktan ve milletlerarasi
hukuktan dogan haklarinin ihlali su¢ sayilmistir. Madde
gerekgesine bakildiginda, milletlerarasi hukuk ifadesi ile
Turkiye Cumbhuriyeti’nin taraf oldugu uluslararasi
sozlesmelerin kastedildigi anlagiimaktadir. Bir kere
maddenin kaleme alinisi secilen terimler bakimindan
sorunludur. Eger taraf olunan s6zlesmelerden kastedilen,
Anayasa’nin 90. maddesi uyarinca usuliine uygun bicimde
kabul edilip i¢ hukuk hikmi haline gelen uluslar arasi
anlasmalar ise, kaynak bakimindan i¢ hukuk milletlerarasi
hukuk ayrimi yapmaya gerek yoktu. Eger madde metni,
lafzi yoruma tabi tutulursa, bu sefer de yapilagelis, ictihat
ve ogreti de dahil milletlerarasi hukukun tim
kaynaklarinda yer alan hasta haklarina riayet ytkimluligu
ortaya ¢ikmaktadir. Bu son halde, uluslararasi hukuka atif
yapilarak bu hukuk dizeninden kaynaklanan
yuktumliltklerin ihlali sug¢ sayilacaktir. Madde
gerekgesinde, bu diizenleme ile Turkiye’'nin ileride taraf
olacag: sozlesmelerin de dikkate alinmasi suretiyle bu
yukimldliiklere dinamizm kazandirlacag belirtiimektedir.
Bir sug tipi dizenlenirken getirilen emir veya yasaklarin
aclk olmasi gerekir. Ceza normu, somut olaya uygulanirken
yorum suretiyle halin icaplarina gére bir anlam kazanabilir,
ancak yorum faaliyetinin de kanunilik ilkesinin sinirlar
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icinde kalmasi gerekir. Saglk personeline sinirlar belli
olmayan ylkimlultkler getiriimekte ve bunlarin ihlalinin
su¢ teskil edecegi ongorilmektedir. Bu diizenlemenin de
kanunilik ilkesi ile bagdagmasi miimkiin degildir. Ote
yandan bdyle bir normun, savci ve hakimler agisindan
uygulanabilir oldugunu séylemek de ¢ok gli¢tir. Hukuk
kurallari uygulanabilir olmasi gereken kurallardir.

Nihayet “mesleginin gerektirdigi azami dikkat ve
ihtimami gostermek” yukimluliga ise, 4. madde
kapsaminda diizenlenmis ve ceza mieyyidesi glivencesi
altina alinmis diger bir yUkimlGliga olusturmaktadir.
Meslegin gerektirdigi azami dikkat ve 6zenin
gosterilmemesi, sug sayilmistir. En azindan, 4. maddede
yer alan ylkimlaliklerin ihlalini herhangi bir ayrim
yapmaksizin sug sayan ve ceza mueyyidesine baglayan
35. madde hiikminin kaleme alinisindan bu sonug
cikmaktadir. Bu kadar genis ve muglak ifadelerle suc tipi
yaratilamayacagini, bunun kanunilik ilkesi ile
bagdasmadigini belirtmekle yetinelim.

“Tibbi kayitlar, bilgiler ve sirlar” baslkli 10. maddenin
4. fikrasinin son cumlesinde “Adli vakalar ve bildirimi
zorunlu hastaliklarin yetkili makamlara bildirilmesi
gizliligin ihlali sayilmaz” hikm yer almaktadir. Higbir
ayrim yapilmaksizin tim adli vakalar bakimindan getirilen
bir “ihbar yetkisi” s6z konusu olmaktadir. Bu bir ihbar
mecburiyeti degildir. TCK’nun 530. Maddesinde getirilen
ihbar ytikiimltltgu kisilere karsi ctrimler ile sinirl olup,
hekime basvuran kimsenin sucun faili degil magduru
olmasi durumunda hiikiim ifade etmektedir. Tasarida yer
alan diizenleme, ihbar yikiumluligl degil, ihbar yetkisi
vermektedir. Ancak bu yetkinin, ileride, daha genis bir ihbar
yukimliligine zemin hazirlamamasi 6nemlidir.

Tasarinin “Saglik Personeli ile Hasta lliskileri” baglikli
3. Bolimu altinda yer alan 15. maddesi "bilgilendirerek
izin alma" konusunu ayrintili bicimde diizenlemektedir.
Bilgilendirmenin icerigi, tanimlar bolimtiinde yer verilen
“bilgilendirerek izin alma” tanimina gore belirlenecektir.
Buna gore, “Hekimin, hastanin saglik durumu ve konulan
teshis, onerilen tedavi yonteminin ve miidahalenin turd,
basari sansi ve suresi, tedavi yonteminin riskleri, verilen
ilaclarin kullanilisi ve muhtemel yan etki ve advers tepkileri,
tedaviyi kabul etmeme durumunda hastaligin meydana
getirecegi sonuglar, varsa tedavi secenekleri ve riskleri
konularinda bilgilendirip, hastanin tereddiidii olan
konulardaki sorularini anlayacag bir dille cevapladiktan
sonra hastadan alinan s6zli ve yazili” izin bilgilendirmek
suretiyle alinan izindir. Ayni maddenin 6. fikrasi uyarinca
acil durumlarda 6nce “gereken tibbi hizmet” verilecek ve
hasta derhal bilgilendirilecektir.

15. maddenin son fikrasi ise aclik grevi ve 6liim orucu
eylemcilerine muidahaleyi dizenlemektedir. Bu

dizenlemeye gore, hekim, dort halde ilgili kisinin ya da
yakinlarinin rizasi olmaksizin “hastanin menfaatine uygun
olarak” tibbi miidahalede bulunacaktir. Bu haller sirasiyla
kisinin,

- “saglikh karar veremeyecek duruma gelmesi” veya
- “suurunun kaybolmasi” veya
- “komaya girmesi” veya

- “ruh ve beden saghginda gerek geri donlssiiz ve
gerekse o6lumcul zararlar olusmaya baslamasi”
durumlarnidir.

Bu fikra hiikmu esasen ti¢ durumu diizenlemektedir.
1. Saglikh karar verilemeyecek durum, 2. $uurun
kapanmasi ya da koma hali, 3. Ruh ve beden sagliginda
gerek geri dontisstiz ve gerekse 6limctil zararlar olusmaya
baslamasi.

Buna gore, diizenleme, oncelikle ilgilinin agik iradesi
hilafina ya da rizasi olmaksizin tibbi miidahale yapilmasi
ytkumliligu getirmektedir.

Ayni fikra htikmi, saglikli karar verilemeyecek durumu,
suur kaybi ya da koma halinden ayirmakta ve bu suretle
suur kapali olmayan hastaya, bu hastanin ya da
yakinlarinin rizasi olmaksizin miidahale etme yetkisi ve
yukimliliga getirilmektedir. Saglikl karar verilemeyecek
durumun tespiti hekimden hekime farklilik
gosterebilecektir. Bu durumda, s6z konusu eylemlere
neredeyse derhal miidahalenin yolu aciimis olabilecektir.
Suurun kapali oldugu hallerde ve koma halinde, ilgili, bu
duruma gelmeden once tibbi mudahaleyi acikca
reddetmis olsa bile tasarinin ifadesi ile “tibbi hizmet”
verilmesi zorunludur.

Nihayet, ruh ve beden sagliginda gerek geri dontisstiz
ve gerekse 6limcl zararlar olusmaya baslamasi, iradesi
hilafina ya da rizasi olmaksizin hastaya tibbi miidahalede
bulunulmasi zorunlulugunun 6ngéruldigi son ipotezi
olusturmaktadir. Burada da suurun kapanmasi
beklenmeyecektir. Tibbi yargi ve yorumlar arasinda fark
bulunmasi dogal olduguna gore, bu tiir bir diizenlemenin
farkl tibbi gorusler agisindan farkl uygulamalara zemin
hazirlamasi muhtemeldir.

Tasarinin “Ceza Hukumleri Bashkh” 7. Bolimi‘nde
cesitli fiiller sug sayilmistir. 35. maddede yer alan hasta
haklarinin ihlali sucuna yukarida deginildigi icin burada
tekrar inceleme konusu yapilmayacaktir.

36. maddede 6tenazi 6zel bir adam oldiirme sugu
olarak diizenlenmektedir. Otenazi uygulayan saglik
personeli, on yildan onbes yila kadar hapis cezasi ile ayni
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sure kadar meslekten men cezasina carptirilacaktir.
TCK’nunda duzenlenen adam 6ldiirme cuiriimlerine gore
hafif bir hirriyeti baglayici ceza 6ngoriilmektedir.

37. maddenin ikinci fikrasinda mesleklerini gecici veya
surekli olarak yapmaktan yasaklananlan calistiran veya
calismasina izin veren kurum ve kuruluslarin yetkilileri icin
bir yildan iki yila kadar hapis cezasi 6ngorulmustdr.
Yetkililer deyimi, her halde, hakkinda calisma yasagi
bulundugunu bildigi hekimi isteyerek istihdam eden ve
cahstiranlar ile sinirli olarak anlagiimalidir. Ayni fikra, bu
kurum ve kuruluglarin da kapatilacagi hikminu
icermektedir.

38. maddede, “acil ve icapgi tibbi hizmetleri
vermeme” sucu dizenlenmistir. Maddeye gore, “Mucbir
sebepler olmadikga, acil durumlarda hastaya ilk yardim
hizmetini vermeyen ve icapgi olarak ¢agrildigi halde
davete icabet etmeyen veya tibbi hizmet vermeyen saglik
personeline, fiil daha agir bir cezay gerektirmedigi takdirde
bir yildan iki yila kadar hapis ve bir milyar liradan beg
milyar liraya kadar agir para cezasi verilir”.

Tasarinin 39. maddesi “sirlarin ve kimligin ifsasin”
ozel bir sug olarak diizenlemektedir. S6z konusu madde
ile yine Tasar’nin 10 ve 11. maddelerine gonderme
yapilmakta, 10. maddede hiilkme baglanmis olan saglik
pesonelinin tibbi fiiller sirasinda 6grendigi sirlan ifsa
etmemesi ve 11. maddede kaleme alinan bilimsel
arastirmalar sirasinda hastanin kimliginin agiklanmamasi
esaslarina aykirilik halinde alti aydan Gg¢ yila kadar hapis
ve bir milyardan bes milyara kadar agir para cezasi
verilmesi 6ngoriilmektedir. 39. maddenin ikinci fikrasinda,
birinci fikrada ifsa edilmesi cezalandirilan sirlarin basin-
yayin araglari yoluyla agiklanmasi durumu agirlatici neden
olarak kabul edilmis ve bu halde cezanin (icte iki oraninda
artiriimasi hiikme baglanmustir.

40. maddede ise, yine Tasari'nin 10. maddesinde
diizenlenen hasta ile ilgili bilgi ve tibbi kayitlari saklama
yukimliligine uymayanlar ile bu fiillerin gerceklestigi
kurum ve kuruluslarin sorumlulularina veya yoneticilerine
bir yildan Gg yila kadar hapis ve bes milyar liradan on
milyar liraya kadar agir para cezasi verilmesi
ongorilmektedir. Bu durumda, herhalde denetim gérevini
ihmal eden sorumlu yoneticiler bakimindan hurriyeti
baglayici ceza kabul ediliyor gorinmektedir.

Tasari’nin “izinsiz bilimsel aragtirma” baglikli 41.
maddesinin birinci fikrasinda, Tasari’'nin 13. maddesi
uyarinca hasta Uzerinde bilimsel arastirma yapilirken,
arastirma dahilinde 6ngoriilemeyen veya denegin
yasamini tehlikeye sokan bir “risk siphesinin” varlig
durumunda arastirmaya son vermeyip devam edenler

cezalandiriimaktadir. Buna gore, anilan tiirde bir “risk
stphesinin” varhigina karsin arastirmaya devam edenlere,
“zararli netice daha agir bir cezayi gerektirmiyor ise”, bir
yildan iki yila kadar hapis ve bes milyar liradan on milyar
liraya kadar agir para cezasinin yani sira ayrica ayni stire ile
meslekten men cezasi 5ngoriilmektedir.

Ayni maddenin ikinci fikrasinda ise, hasta ve denek
Uzerinde bilimsel arastirma esaslarini diizenleyen 13.
maddede yer alan kosullara uyulmaksizin arastirma
yapanlar hakkinda g yildan bes yila kadar hapis, on milyar
liradan yirmi milyar liraya kadar agir para ve ayni siire ile
meslekten men cezasi verilecegi ongorilmektedir. 13.
maddede belirtilen hastanin rizasi, Bakanlik izni ve mesleki
yonden yeterli kisilerin arastirma yapmasi kosullarinin yani
sira, Uclncl fikrada deneklerin muhtemel zararlarinin
tazminini saglamak lizere sigorta yaptiriimasi kosulu da
getirilmistir. Yine ayni fikrada, arastirma giderlerinin,
“denege, yakinlarina ya da sosyal gtivenlik kurumuna”
yansitilamayacagi hiikme baglanmistir. 41. maddenin s6z
konusu ikinci fikrasinda, 13. maddenin butlintne
gonderme yapilarak, maddede 6ngoériilen kosullarin her
birine aykirilik su¢ sayilmis olmaktadir. Bu ifadeden
hareketle, sigorta ve giderler ile ilgili diizenlemelere
aykirihigin da sug olarak kabul edildigi sonucuna
varilabilecektir. Madde gerekcesinde de “Bilimsel
arastirmalarin belirtilen esas ve usule uygun yapilmamasi
hallerinin mieyyideye baglanmasi icin madde
diizenlenmistir” agiklamasiyla yetinilmekte, usul ve
kosullar arasinda herhangi bir ayrnm yapilmamaktadir. EGer
sigorta yapma ytikiimliligu ve giderlere iliskin “yansitma
yasagdl”nin ihlali hali cezalandiriimak isteniyorsa bir sorun
bulunmamaktadir. Bununla birlikte, cezalandirilmak
istenen fiiller sadece birinci fikrada yer alan kosullarin
ihlaline iligkin ise, 41. maddenin ikinci fikrasindaki
gondermenin agik¢a bu birinci fikra hilkmine yapilmasi
gerekirdi.

41. maddenin Uglincu fikrasinda hekim olmaksizin
hasta lzerinde arastirma ve deney yapma fiilerinin
cezalandiriimasi yoluna gidilmistir. Burada fail hekim
degildir. Hekimin yeterli olmamasi ve bir kimsenin hekim
olmamasi durumlari farkhdir. Mesleki bakimdan yetersiz
hekimlerin hasta tzerinde arastirma yapmalar, 13.
maddenin birinci fikrasinda diizenlenen kosullardan birinin
ihlali olup, 41. maddenin ikinci fikrasi hikma ile
cezalandinlmaktadir. Burada s6z konusu olan, kisinin
hekim olmamasina karsin anilan tirde tibbi fiiller
gerceklestirmesidir. Bu kisiler bakimindan bes yildan on
yila kadar hapis, onbes milyar liradan yirmi milyar liraya
kadar agir para ve ayni sure ile meslekten men cezasi
verilecegi 6ngorilmektedir.

41. maddenin son fikrasinda ise, ikinci ve Uglncu
fikralarda belirtilen ipotezlerde ortaya ¢ikan neticenin diger




kanunlar uyarinca daha agir bir cezayi gerektirmesi
durumunda failin o hiikme gére cezalandirilacagi kabul
edilmektedir.

42. maddede ise, “Tibbi kot uygulama ile ilgili bir
sucun delillerini ortadan kaldiran, degistiren, bu belgeleri
gercege aykin dlizenleyen veya degistirenler hakkinda beg
ylldan on yila kadar hapis, onbes milyar liradan yirmi
milyar liraya kadar agir para ve ayni siire kadar meslekten
men ve kamu hizmetlerinden yasaklilik cezasi verilir”
denmek suretiyle, bu alandaki delillerin tahrif edilmesi ya
da karartilmasi fiilleri ayri ve 6zel bir su¢ olarak kabul
edilmektedir. Ornegin, tedbirsizlik ile 6liime sebebiyet
verilen bir cerrahi miidahalenin cezaen kogusturulmasina
engel olmak amaciyla hasta dosyasinin yok edilmesi
durumunda bu sug islenmis olacaktir.

Tasarn’nin 43. maddesinde kamuoyunu ¢ok mesgul
eden bir konu diizenlenmektedir. “Yetkili merciin izni
olmaksizin cinsel muayene” kenar baslikli madde
metninde, Tasari’'nin bu muayene tiriinin esaslarini
belirleyen 9. maddesine aykirilik cezalandinimaktadir. S6z
konusu 9. maddede hekimler de dahil tim saglik
personelinin ancak cumhuriyet bassavciliklar veya
mahkemelerden gelen cinsel nitelikli muayene taleplerini
kabul ile ylkiimli olduklari yolunda diizenleme yer
almaktadir. Bu durumda anilan merciler digindakilerin,
ornegin kolluk amir ya da memurlarinin bu yéndeki
talepleri reddedilecektir. Bu esasa aykirilik lic aydan alti
aya kadar hapis ve besyliz milyon liradan bir milyar liraya
kadar agir para cezasi ile cezalandirilacaktir.

Tasar’'nin 44. maddesinde, 6zel kanunlardaki salgin
hastaliklara iligkin bildirim ytktimlulikleri disinda
kalmakla birlikte hastanin yakinlari ve kamunun sagligi
acisindan ciddi tehdit olusturan hastaliklarin derhal hasta
yakinlarina ve Saglik Bakanligi‘'na bildirilmesi
ongoriilmekte, bunun ihlali durumunda, bir yildan (g yila
kadar hapis ve ayni stire ile meslekten men cezasi verilecegi
ongorilmektedir. Diizenleme, hastaligin, hem hastanin
yakinlari hem de kamunun sagligi agisindan ciddi tehdit
olusturmasini aramaktadir. Herhangi bir tehdit yeterli
degildir. Ciddi bir tehdit s6z konusu olmali ve ayni anda
hem hastanin yakinlarina hem de kamu saghgina
yonelmelidir. Hastaliklar tiir ve isim olarak belirtiimedigi
icin somut olayda boyle bir tehlikenin bulunup
bulunmadigi hususunda saglik personeli bakimindan s6z
konusu olabilecek degerlendirme yani tibbi yorum ya da
yargi farklari maddenin uygulanmasinda guiglik
yaratabilecektir.

Tasari’nin cagdas ceza hukukunun ve hukukun temel
ilkeleri acisindan belki de en sorunlu diizenlemelerinden
biri “Tibbi hizmetlere ticari yon verilmesi” kenar baslkl

TOPLUM ve HEKIM e Eyliil - Ekim 2002 o Cilt 17 @ Say1 5

45. maddesidir. Maddeye gore, “Hasta veya yakinlarindan
haksiz ¢cikar saglayan veya bu amaci gozeterek baska kisi
veya kuruluslara hasta gonderen veya gorevli bulundugu
kurum veya kurulusun hizmetlerini aksatarak 6zel
isyerlerine yonlendiren veya 6zel isyerinde teshis veya
tedavi ettigi hastaya gorevli oldugu kurumda ayricalk
taniyan veya belli sirketlerden malzeme ve ila¢ almayi
oneren, 6zel isyerlerine hasta gonderen veya ticari
kuruluslarla gikar iligkisi icinde bulunanlara bir yildan ti¢
yila kadar hapis, beg milyar liradan on milyar liraya kadar
agir para ve ayrica ayni siire kadar meslekten men cezasi
verilir”.

Madde gerekgesinde, tibbi hizmetlerin bazi istisnalar
sakli olmak tizere bedel karsiligi verilmesi ile bunlara ticari
yon verilmesinin farkl durumlar oldugu, tibbi hizmetlerin
ticarilesmesinin kabul edilemeyecegi, bu nedenle ceza
miueyyidesine bagvuruldugu belirtiimektedir. Madde
metninden ve gerek¢eden, memurlar ya da ceza
kanunlarinin uygulanmasi bakimindan memur sayilanlar
disindaki saglik personeli (hekimler de dahil) tarafindan
da bu fiillerin islenebilecedi sonucu ¢ikmakta, ticari yon
verme yasagl, tim hekimler ve diger saglik personeli
bakimindan hiikim dogurmaktadir.

Maddeye gore,
- Hasta veya yakinlarindan haksiz ¢ikar saglamak,

- Haksiz ¢ikar saglamak amaciyla baska kisi ve
kuruluslara hasta géndermek, gorevli bulundugu kurum
veya kurulusun hizmetlerini aksatarak 6zel isyerlerine
yonlendirmek, 6zel isyerinde teshis ve tedavi ettigi hastaya
gorevli oldugu kurumda ayricalik tanimak, belli
sirketlerden malzeme ve ilag almay 6nermek ozel
isyerlerine hasta gondermek,

- Ticari kuruluslarla gikar iligkisi icinde bulunmak
fiillerinin faiilerine, bir yildan tg yila kadar hapis, bes milyar
liradan on milyar liraya kadar agir para cezasi ile ayni siire
kadar meslekten men cezasi verilmesi 6ngoriilmektedir.

ilk olarak hasta veya yakinlarindan haksiz ¢ikar
saglamak sug¢ sayllmistir. Bu haksiz ¢ikarin ne suretle
saglanacag), failin memuriyet sifatina sahip olmasi gerekip
gerekmedigi gibi konular acik degildir. Madde metninde
yer verilen baz fiiller bakimindan failin memur olmasi
gerektigi izlenimi dogsa da diizenleme belirsizdir. “Haksiz
cikar” hukuka aykiri olarak elde edilen ¢ikardir. Bu
cercevede, sozlesmeye aykinlik da hukuka aykiriliktir. Buna
gore, muayene Ucretini pesin olarak alan bir serbest calisan
hekimin, daha sonraki kontrollerde hastaya bakmayi
reddetmesi ceza sorumlulugu gerektiren bir zararl netice
ortaya ¢lkmamis olsa bile vekalet s6zlesmesine aykirilik
teskil edecektir. Bu dizenleme ile konu akde aykiriliktan
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kaynaklanan bir 6zel hukuk sorunu olmaktan ¢ikarilarak
ceza hukukunun alanina sokulmakta ve akde aykirilik ceza
hukukunu ilgilendiren bir zararli netice ortaya ¢cikmamis
olsa bile ceza mueyyidesine baglanmaktadir. Boylece, akde
aykiri davranan hekim sirf bu nedenle hirriyeti baglayici
ceza ile cezalandirimaktadir. Boyle bir diizenlemenin
cagdas hukuk ilkeleri ile bagdastirimasi mimkiin degildir.
Hekimin bu tir bir davranisinin hukuki sorumluluga yol
a¢masinin yani sira meslek odalari tarafindan uygulanacak
yaptinmlarla karsilanmasi mimkin ve dogru iken,
sozlesme iliskisinin ihlalinin ceza mueyyidesi ile
karsilanmasi dogru degildir.

ikinci olarak bazi fiillerin haksiz ¢ikar saglamak amaciyla
gerceklestirilmesi gerekmektedir. Buna gore, haksiz ¢cikar
saglamak amaciyla baska kisi ve kuruluslara hasta
gondermek sug¢ sayilmistir. Madde metninde bir ayrim
yapilmadig icin hekim ister memur ya da is¢i olsun ister
serbest calissin bu sugun faili olabilecektir. Buna gore
ornegin 6zel bir hastanede is akdi ile calisan hekim, sadakat
borcunu ihlal ile hastay bir baska 6zel hastaneye gonderir
ve bundan bir c¢ikar saglar ise, maddede 6ngorilen
hirriyeti baglayici ceza ile cezalandirilacaktir. Yani i akdine
aykirilik hapis cezasi ile karsilanacaktir.

Bu kapsamda belirtilen bir diger fiil haksiz ¢ikar
saglamak amaciyla hastayi gorevli bulundugu kurum veya
kurulusun hizmetlerini aksatarak ozel isyerlerine
yonlendirmektir. Gerekgcede ve madde metninde herhangi
bir aciklik olmamakla birlikte herhalde kastolunan memur
ya da memur sayilan saglik personelidir diye diisinmek
mumkidndur. Failin memur olmasi halinde, bir kamu
hizmetinin gerektigi gibi yerine getirilmesi ve idarenin,
memurun dogru ve dirist calismasina iliskin menfaatinin
cezaen korunmasi anlasilir bir durumdur, ancak memur
faiiler disginda kalanlar bakimindan yukaridaki paragrafta
dile getirdigimiz sakincalar gecerli olacaktir.

Haksiz ¢ikar saglamak amaciyla 6zel isyerinde teshis
ve tedavi ettigi hastaya gorevli oldugu kurumda ayricalik
tanimak ise, bir diger suc fiilidir. Burada fail herhalde, hem
bir devlet hastanesinde ya da devlete ait bir saglik
kurulusunda calisip hem de ayrica muayenehane sahibi
hekimlerden olmalidir.

Haksiz ¢ikar saglamak amaciyla belli sirketlerden
malzeme ve ilag almayi 6nermek de yine sug sayilmistir.

Haksiz ¢ikar saglamak amaciyla o6zel isyerlerine hasta
gondermek fiili de suc¢ sayilmistir. Bu fiilin madde
metninde daha 6nce sayilan bagka kisi ve kuruluglara hasta
gondermek ve gorevli bulundugu kurum veya kurulusun
hizmetlerini aksatarak 6zel isyerlerine yonlendirmek
fillerinden farkini tespit giictiir. “Ozel isyerleri” deyiminin
kullanilmis olmasi karsisinda burada da devlete bagh bir
saglik kurulusunda calisan saglik personelinin fail olarak
kabul edildigi distnulecektir.

45. maddede, ticari kuruluslarla ¢ikar iliskisi icinde
olmak da sug sayllmistir. Fail sadece memuriyet iliskisi ile
calisanlardan olsa dahi son derece genis ve sinirlarini
tayinde guglik cekilecek bir hikim oldugu
dastindlmelidir.

Nihayet Tasar’'nin Gegici ve Son Hikumler Bashkh
sekizinci boliumu altinda yer alan 48. maddede, “29/5/
1979 tarihli ve 2238 sayil Organ ve Doku Alinmasi,
Saklanmasi ve Nakli Hakkinda Kanunun 15'inci
maddesinin sonuna “Bunlar hakkinda ayrica 6mir boyu
kamu hizmetlerinden yasaklilik ve meslekten men cezasi
verilir” ciimlesi ilave edilmistir hiikmi yer almaktadir.
Anilan kanunun 15'inci maddesinde farkl agirliktaki fiiller
icin ortak bir ceza mueyyidesi sevkedilmis ve bu nedenle
dizenleme elestirilmisti (Toroslu, N, 1978, 115). Simdi
daha da ileri gidilerek ortak diizenlemeye bir baska
mueyyide daha eklenmektedir.

Hatali tibbi fiiller ve saglik kamu hizmetinin
aksamasindan dogan sikintilarin giderilmesi bakimindan
ceza mueyyidesinden yararlaniimasi elbette mimkuinddr.
Yasam hakki, viicut bitunlugu gibi temel kavramlar ile
dogrudan iligkili bir alanda ceza mueyyidesinin onemli
islevi olacagi aciktir. Bununla birlikte, ceza mieyyidesi
kullanilirken hukukun ve ceza hukukunun bazi temel
ilkelerine uygun davranilmasi sarttir. Bu cercevede sucla
mucadelenin, su¢ ve cezalarda kanunilik ilkesi gibi ceza
hukukunun tiim temel ilkeleri ile uyum icinde bulunmasi
zorunludur. Tasarinin, bu haliyle kanunlagmamasi ve
ayrintili bicimde yeniden gézden gecirilmesi
gerekmektedir.
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