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ORGAN VEYA DOKU NAKLINDE “HUKUKEN GECERLI RIZA”

“Legally Eligible Consent” in Transplantation of Organs or Tissues

Dr. Siileyman OZAR*
Turkan HALICI™

Ozet Organ ve doku nakli, kisilik haklari
ile yakindan ilgili bir tibbi mudahale
cesididir. Belli sartlar altinda bu
mudahale, vicut butinlagini hukuka
aykir1 ihlal niteliginde gortilmemektedir.
Bu sartlarin temeli, hukuken gecerli riza
olcutidur. Gegerli rizanin anlam ve
sonugclar ise 2238 sayil1 “Organ ve Doku
Alinmasi, Saklanmasi, Agillanmasi ve
Nakli Hakkinda Kanun” cergevesinde
degerlendirilecektir. Zira tedavi, teshis ve
bilimsel amaglarla organ ve doku
alinmasi, saklanmasi, agilanmasi ve nakli
bu Kanun hikimlerine tabidir. Bu
calismada gecerli rizaya dayali ve 2238
sayili Kanun kapsaminda yapilan organ
ve doku nakli ele alinacaktir.

Anahtar Kelimeler: Riza, Organ Nakli,
Doku Nakli, Organ veya Doku Alma
Sucu.

Abstract: Organ and tissue transportation
is a kind of medical intervention which is
closely related with personal rights.
Under certain conditions, this kind of
intervention is not described as an
aggression to physical integrity rights.
Main pillar of those conditions is a
“legally eligible consent”. The meaning
and consequences of an eligible consent
shall be evaluated within the framework
of “Harvesting, Storage, Grafting, and
Transplantation of Organs and Tissues”
(Law No: 2238). In fact, the harvesting,
storage, grafting, and transplantation of
organs and tissues for treatment,
diagnostic and scientific purposes are
subject to the provisions of this law. In
this study, transplantation of organs and
tissues which is consensual and in
accordance with the scope of Law No:
2238 shall be addressed.
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GIRIS

Calismamizin konusu, organ veya doku alma fiiline yoénelik
hukuken gecerli riza beyanmidir. Riza gosterilen islem, yaygin tabirle
“organ nakli” olarak bilinmektedir. Organin, canlidan canliya ya da
oliden canhiya nakli mimkindir. Riza kavramindan séz ettigimize
gbre, bu makalede canli bir insandan canli bir insana, diger tabirle saglar
aras1 organ nakli etrafinda bir inceleme yapilacaktir.

Kisi, fiziki varligini koruma ve gelistirme konusunda mutlak bir
hakka sahiptir. Bu nedenle organ ve doku nakli, kisilik haklarini
yakindan ilgilendiren bir tibbi midahale bigimi olarak karsimiza
cikmaktadir. Hukuk diizenimizde, sadece insani amagclarla ve tibbi
sebeplerle gindeme gelen bir organ nakline riza beyaninda
bulunulabilir. Dolayisiyla bu calismada “gecerli rza” ibaresini
kullanirken, Turk Ceza Kanunu'nun 91. maddesinin birinci fikrasinda
dizenlenen organ veya doku alma sucunun olugsmasini 6nleyen riza
kavramindan s6z etmis olacagiz.

Bu noktada, vicut butinligiic hakkinin kigisel tasarruf alam
bakimindan sinirlarn karsimiza ¢ikmaktadir. Organ veya doku verme
eylemi de bu hakka iligkin tasarruf yetkisinin en énemli bagliklarindan
biridir. Bu islem i¢in verilen rizanin hukuken gecerli olmas1 ne anlama
gelmektedir ve buradaki rizay1 bir hukuka uygunluk sebebi olan rizadan
ayirt etmek gerekir mi? Calismamizda bu sorulara cevap aranirken,
organ veya doku alma sugunun yasal diizenlemesi ile hukuki ve maddi
konusuna da deginmek gerekecektir.

Kisinin yagam hakkindan irade hurriyetine kadar bir dizi temel
hakkini ilgilendiren organ nakli konusuna calisirken, 6éncelikle Anayasal
zemin yoklanmalidir. Turk Ceza Kanunu'ndaki sug tipini incelemeye
sira geldiginde ise 2238 sayili “Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi,
Asilanmasi ve Nakli Hakkinda Kanun” ve tibbi midahaleye iligkin ikincil
mevzuat ile birlikte yol almak gerekmektedir. Dolayisiyla bu calismada
konuya iligkin norm c¢esitliliginin de dikkatle ortaya konulmasi
amaclanmaktadir. Bu cercevede, ilk bélimde organ naklinin normatif
zemini incelenecek, ikinci bolimde ise rizay1 gecerli hale getiren sartlar
ortaya konulacaktir.

IL.ORGAN VEYA DOKU NAKLININ HUKUKSAL ZEMINIi
A Vicut Butanlugiu Hakki Karsisinda Tibbi Mudahale

1. Vicut Butinlugt Hakk:

Her insanin salt insan olmasi sebebiyle sahip oldugu,
dokunulamaz “temel haklar1” anayasalarin ve uluslararasi insan haklar
miuktesebatinin guvencesi altindadir. Nitekim 1982 Anayasasinmin 17/1.
maddesinde, insanin maddi ve manevi varligiyla bir butin olarak
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kendini koruma ve gelistirme hakkina sahip oldugu ifade edilmektedir’.
Boylece viicut butinliga anayasal teminat altina alinirken, bu hakkin
dokunulmazlig1 da vurgulanmagtir.

Vicut butinligine ancak riza ile dokunulabilir. Riza, bir hukuki
deger sahibinin bagka bir kimse tarafindan o degerin ihlal edilmesini
onamasina iliskin irade beyanidir?2. Ote yandan, kisi 6zgurligi kisinin
kendisine karg1 bile korundugundan, bu 6zgtirlik aleyhine verilen her
riza, fiili hukuka uygun hale getirmeyecektir®. Rizanin, bir midahaleyi
hukuka aykir1 olmaktan kurtarabilmesi i¢in riza verenin riza konusu hak
Uzerinde tam ve serbestce tasarruf edebilme yetkisine sahip olmasi
gerekmektedirt. Ceza Kanunumuz bu durumu “kisinin dizerinde mutlak
surette tasarruf edebilecegi bir hak” olarak ifade etmektedir (m. 26/2).
Ornegin, agir hasta bir kisinin yasamina rizas1 dahilinde son verildiginde
(6tenazi) bu irade, fiili hukuka uygun hale getirmeyecek, kisi kasten
6ldurme sucundan sorumlu olacaktir’. Cinkt yasam hakki Gzerinde
tasarruf yetkisi kabul edilmemekte, insanin iradi olarak kendi hayatina
son vermesi, etik ve hukuki bakimdan tasvip edilmemektedir®. Bu
konuda, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin, yasam hakkim kiginin
kendi gelecegini belirleme hakkindan ustin tutan yaklasimimi da
hatirlatmakta yarar bulunmaktadir’.

Su halde, kisinin viicudu tizerinde tasarrufta bulunma hakk: vardir
ama sinirsiz degildir, bu konudaki riza beyami her zaman hukuka
aykiriigr 6nlemez8. Hatta hangi durumda rizanin fiili hukuka uygun
hale getirecegi konusu dar yorumlanmaktadir®.

Anayasa m. 17/1: “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligini koruma ve gelistirme hakkina
sahiptir.”

Unver, Yener, Ceza Hukukuyla Korunmas: Amaglanan Hukuksal Deger, Ankara 2008, s. 976.
Yucel, Ozge, “Medeni Hukuk Bakis Agistyla Tibbi Miidahalenin Hukuka Uygunlugunun
Kosullart”, Saglik ve Tip Hukukunda Sorumluluk ve insan Haklar1, Ankara 2018, s. 198.
Igel, Kaythan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Istanbul 2018, s. 394; Centel, Nur/ Zafer,
Hamide/ Cakmut, Ozlem Yenerer, Tirk Ceza Hukukuna Giris, Istanbul 2020, s. 337;
Koca, Mahmut/ Uziilmez, IThami, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2017, s. 291;
Demirbas, Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2020, s. 339; Toroslu, Nevzat,
“Organ Aktarma ve Cezai Sorumluluk”, AUHFD, 1978, S:1-4, s. 95; Gokcen, Ahmet, “Organ
ve Doku Nakli Uzerine Disiinceler”, SUHFD, Milenyum Armagani, C.8, S.1-2, 2000, s. 67.
Demirbas, s. 342.

Koca, Mahmut, Intihara Yénlendirme Sucu (TCK m. 84), CHD, Cilt: 5, Say1: 12, 2010, s.
20.

Bu baglamda Pretty v. the United Kingdom davas1 baglaminda degerlendirmeler i¢in bkz.
Sulu, Muhammed, “Otenazi Uzerine”, Marmara Universitesi Hukuk Fakultesi Hukuk
Aragtirmalar: Dergisi, 22 (1), 2017, s. 565.

Centel-Zafer-Cakmut, s. 337. Turk Medeni Kanunu (m. 23/3) bu konuda su
dizenlemeyi icermektedir: “Yazuli riza dizerine insan kékenli biyolojik maddelerin alinmas:,
asilanmast ve nakli mimkindir. Ancak, biyolojik madde verme borcu altina girmis olandan
edimini yerine getirmesi istenemez; maddi ve manevi tazminat isteminde bulunulamaz.”
Toroslu, Nevzat-Toroslu, Haluk, Ceza Hukuku Genel Kisim, Ankara 2019, s. 188.
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Kisinin kendi bedenine yonelik tasarruf yetkisini sinirlayan genel
kistasin belirlenmesi konusunda farkli goriigsler bulunmaktadir. Bu élcut
baz1 yazarlara gore, insanin kendini vatanina, topluma, ailesine kars:
yerine getirmesi gereken gorevlerini yerine getiremeyecek hale
sokmasidir'®. Bu yaklasim, dengeyi kisi 6zgurligi aleyhine bozabilecek
bir soyutlamaya sahiptir. Bunun yaninda, sikdyete bagli derecede
yaralamay gerektirir nitelikteki halleri kisinin tasarruf yetkisine birakip,
resen takip edilen nitelikteki sonuclar acisindan ise kisinin boyle bir
tasarruf yetkisinin bulunmadiginmi savunan gorusler de bulunmaktadir!.
Rizanin fiili hukuka uygun hale getirmedigi (resit olmayanla cinsel iligki
gibi) suclarda bu 6l¢itiin de gecersiz kalacagi anlasiilmaktadir'?2. Diger bir
yaklagim ise, tasarruf vyetkisinin s olarak kigilige bir zarar
gelmemesinin kabul edilmesidir’®. Bu oOneri de halihazirda belli
durumlarda var olan tasarruf yetkisini agiklayamamaktadir. Géraldugu
Uzere, kisinin hangi konular tizerinde mutlak surette tasarrufta
bulunabilecegine iliskin genel bir kural koymak miumkun degildir'.

2. Tibbi Mudahale

Vicut butinligine ancak riza ile dokunulabilecegi kuralinin
istisnalari, Anayasanin 17/2. maddesi geregince tibbi zorunluluk ve
kanunda yazili hallerdir. Dolayisiyla bir tibbi miidahale ilgilinin rizasina
dayanabilecegi gibi, tibbi zorunluluk veya kanunda vyazili hal®
gerekcesiyle riza dis1 da yapilabilir.

Her tibbi muidahale, ilgilinin viicut biitinligine yonelik bir eylem
seklinde ortaya ¢ikmaktadir'. Her ne kadar Anayasa Mahkemesi tibbi
mudahaleyi “hastaliklarin teshisi, tedavisi veya onlenmesi amaglarina yonelik
olarak tip meslegini icraya yetkili kisiler tarafindan gerceklestirilen faaliyetler”
olarak tanmimlamaig ise de, kisilerin rizasina dayali olarak nakil amach
doku ve organ alinmasi gibi tedavi amaci disindaki iglemlerin de tibbi
miuidahale kavrami icerisinde degerlendirilmesi gerekmektedir!'s.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi ictihatlarinin da ortaya koydugu
gibi tibbi mudahale ve dolayisiyla organ nakli konusu, mudahalenin

Doénmezer- Sulhi-Erman, Sahir, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku, C.2, Istanbul 1994, n:758.
Icel, s. 394; Onder, Ayhan, Ceza Hukuku Dersleri, Istanbul 1992, s. 260.

Koca-Uziilmez, s. 292.

Dural, Mustafa-Ogiiz, Tufan, Téirk Ozel Hukuku, C.II Kisiler Hukuku, 6.b., Istanbul 2002,
s.102.

Koca-Uziilmez, s. 292.

Ornegin bir suca iligkin delil elde edebilmek icin siiphelinin viicudundan kan alinmasi
(CMK m. 75).

Demirsoy Asikoglu, Eda, “Kisi Dokunulmazligr Hakk: Baglaminda Riza Olmaksizin Yapilan
Tibbi Miidahaleler”, Turkiye Adalet Akademisi Dergisi, Y1l:9, Say1:35, Temmuz 2018, s.
320.

11.11.2015 tarih ve 2018/1789 sayili bireysel bagvuru karari.

Atak, Ismail, “Tibbi Midahalelerin Hukuka Uygunluk Sartlar1”, Tirk Ortopedi ve
Travmatoloji Birligi Dernegi Dergisi, 2020/4, s. 20.
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hakli olup olmadig1 meselesi bir yana, éncelikle 6zel hayatin korunmasi
hakki kapsaminda yorumlanmalidir. Zira bu konu kisinin kendi
varligini, kimligini koruma ve gelistirme, kendi kaderini tayin etme,
diger bir ifadeyle oOzerkligine saygi duyulmasini isteme hakk: ile
iligkilidir'®. Dolayisiyla tibbi midahaleye rizanin anayasal 6ziinde,
kisinin kendi gelecegini belirleme hakki ve insan onurunun
dokunulmazhg: ilkesi bulunmaktadir?®. Rizaya dayanmayan her turli
muamele tabiatiyla insan onurunun dokunulmazlig: ilkesini ihlal etmis
olacaktir.

Anayasa’nin 17. maddesi, kiginin rizasi1 olmadan viicut butanligine
yapilacak miuidahalelerin temel zeminini olusturmaktadir. Organ ve
doku naklindeki tibbi miidahale ise (organ veren bakimindan) mutlak
surette rizaya baglidir ve bu iradenin gegerliligi siki sartlara baglanmustir.
29.5.1979 tarih ve 2238 sayili “Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi,
Asillanmast ve Nakli Hakkinda Kanun” (ONK) islemin sartlarini ve
cercevesini diizenlenmistir?’. ONK, tedavi veya teshis maksadiyla ya da
bilimsel amaclarla organ ve doku alinmasi, saklanmasi, agilanmasi ve
naklini hikim altina alan 6zel bir kanundur. Organ nakline 6zgi
kanunlarin Avusturya’da 1982, Belcika'da 1986, Ingiltere’de 1989 ve
Italya’da 1993 yilinda c¢iktigi géz éniinde bulundurulunca, Tirkiye'nin
bu konuda olduk¢a hizli davrandig anlasiilmaktadir?2.

B.Hukuken Gecgerli Rizaya Dayali Olmaksizin Organ veya Doku
Alma Sucu

1. Yasal Duzenleme

Oncelikle belirtmek gerekir ki, 2238 sayii Organ Nakli
Kanunu’nun 15/11/2018 tarih ve 7151 sayil1 Kanunla degisik 15/1. maddesi,
organ veya doku suclarinda 5237 sayili Tirk Ceza Kanununun 91.
maddesinin uygulanacagini belirtmektedir. Bu durumda, ceza normu
bakimindan o6zel-genel kanun ya da Onceki-sonraki kanun gibi
tartismalara gerek kalmamistir. Hukuka aykir1 olarak yapilan organ
naklinin cezalandirilmas1 da TCK kapsaminda olacaktir. Organ ve doku
nakline iligkin uyulmas1 gereken usul ve esaslar bakimindan ise 2238
say1l1 Kanun uygulama alani bulmaya devam edecektir.

Yicel, s. 197.

Aygormez, Gilsin Ayhan, “Hukuki Kurum Rizanin, Tip Ceza Hukukunda Gegerli Olarak
Kurulmast”, Yeditepe Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 6, Say1: 2, Aralik 2009,
s. 188.

Gokcen, s. 64.

Ciftcioglu, Cengiz Topel, “Tiirk Ceza Kanununda Organ veya Doku Ticareti Sugu”, Istanbul
Kiiltiir Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 14 S. 2, Temmuz 2015, s. 113.
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Organ veya doku alma sucu, TCKnin “Kisilere Kars1 Suclar”
bagligini tagiyan 2. kisminin, “Viicut Dokunulmazligina Karsi Suglar”
bagligini tagiyan 2. bolimiinde, “Organ veya Doku Ticareti” baglikli 91.
maddenin birincisi fikrasi ile hikim altina alinmistir. Maddenin ikinci
fikras1 organ veya doku almanin 6li Uizerinde gerceklesmesini, ayni
zamanda maddeye baslik olan Gicinci fikrasi ise organ ve doku ticaretini
dizenlemektedir. Su halde, madde basghgi ile igerigin uyustugunu
sOyleyebilmek guictiir?s.

TCK m. 91/1Vde “hukuken gegerli rizaya dayalr olmaksizin” kisiden
organ veya doku almak fiili su¢ olarak tanimlanmistir. Alinan organin bir
baskasina nakledilip nakledilmemesinin sugun olusmasi bakimindan bir
6nemi yoktur; organ veya dokunun viicuttan alinmasiyla birlikte sug
tamamlanir?%. Sucun takibi sikayete bagli degildir.

2. Hukuki Konu

Kanun sistematigine goére bu suc¢ta hukuki konunun vicut
dokunulmazlhigi oldugu aciktir. Ceza kanunlari, genel olarak kisiye kargi
islenen suglarla sadece insanin kendi hayat1 ve fizik butinlagi
uzerindeki hakkini degil; toplumsal bir deger olarak da insan hayatini ve
fiziki butinligini korumaktadir?’. Ancak organ alma sucgunda tek bir
hukuki konudan bahsetmek eksik olacaktir, ¢inkii korunan hukuki
menfaat ve deger oldukc¢a karma niteliktedir. Burada ceza normu ile
korunan degerler; yasam hakki, viicut butiinligli, insan onuru ve irade
hurriyeti olarak siralanabilir. Bu hukuki degerler arasinda en basa yasam
hakkini koymak gerekmektedir. Zira diger degerler ancak yasam hakki
varsa bir anlama sahip olabilecektir.

Herhangi bir nedenle insanin viicuduna ait bir parcanin hukuken
gecerli rizaya dayali olmaksizin alinmasi, insan onuruyla bagdasmayacak
bir durumdur?®. Bu nedenle, organ almaya iligkin ceza normuyla viicut
butinligh ve yasam hakkinin yani sira, kigsinin onuru da
korunmaktadir.

Organ veya doku alma suguna iligkin diizenlemede korunmak
istenen bir diger hukuki deger de irade hiirriyetidir. Irade hurriyetinin
tam olarak gerceklesebilmesi i¢in neyin nasil irade edildiginin bilinmesi
gerekmektedir. Aydinlatilmig riza kavrami tam burada karsimiza
cikmaktadir. Asagida ayrintili olarak ele alinacag: tizere, hukuka uygun
organ ve doku almadan s6z edebilmek i¢in organin aydinlatilmis rizayla
verilmesi sarttir. Aydinlatilmamis yahut fesada ugramis ‘s6zde’ rizayla

Ozbek, Veli Ozer-Dogan, Koray-Bacaksiz, Pinar, Tirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler,
Ankara 2020, s. 265.

Ozbek-Dogan-Bacaksiz, s. 267.

Toroslu, “Organ Aktarma...”, s. 95.

Aygoérmez, s. 137.

574



27

28

29
30

yapilan organ veya doku naklinde kisinin irade hirriyeti de gasp edilmis
demektir.

3. Fail ve Magdur

Doktrinde genel kani, organ veya doku alma sucunun failinin
herhangi bir kimse olabilecegi, bu nedenle, bu sucun sadece belli sifat ve
niteliklere sahip insanlarca islenebilecek tirden “mahsus” (6zgl) sug
olmayip, herkes tarafindan islenebilecek genel bir su¢ oldugu
yonindedir?”. Bu egilimi anlasilir bulmakla birlikte, hicbir egitimi ve
uzmanligl olmayan alelade bir kisinin organ alma fiili, rizaya dayali olsa
bile, TCK m. 91/1 kapsaminda degerlendirilmemelidir.

Bu konuda 2238 sayil1 Kanun'un 10. maddesini hatirlamakta yarar
vardir. S6z konusu dizenlemeye gore “organ ve doku alinmasi, tasinmas:,
saklanmasi, asilanmast ve nakli ile yurt disindan temin edilmesi, Saglik
Bakanliginca yetkilendirilmis gerekli uzman personel ve donanima sahip
kurumlarca yapilir.” Bu diizenleme bu isin bir ihtisas gerektirdigini, organ
naklinin dogas1 geregi herkes tarafindan, hatta her hekim tarafindan
yapilamayacagini gostermektedir. Organ nakli de bir tibbi miidahale
oldugundan, tibbi miidahalelere iliskin kurallar ¢ercevesinde bu islem
yapilacaktir?s.

Su halde, ilgilinin rizas1 ancak yetkili bir hekime y6neldiginde bu
rizanin gecerli olup olmadig: tartisilabilecektir. Fail hekim olmakla
birlikte, bu konuda yetkili ve uzman degilse zorunluluk haline iligkin
sartlar (TCK m. 25/2) irdelenmelidir?®. Fail hekim degilse, TCK 91/1
geregince organ alma sucundan degil, meydana gelen zararin niteligine
gore Oldirmeye tesebbls veya neticesi sebebiyle agirlasmis yaralama
suclarindan sorumluluk dogmalidir.

Olim neticesi ortaya cikarsa, fail ister uzman Kisi ister alelade biri
olsun, kasten 6ldirme sucuna iligkin hiikkiimler uygulanacaktir (TCK m.
91/8). Aslinda, nakil eylemi vyetkili uzman hekim tarafindan
gerceklestirilmigse, sirf hukuken gecerli riza yoklugundan dolay1 kasten
o0ldarme sugundan sorumluluk dogmasi bazi durumlarda adalete aykiri
sonuglara yol acabilecektir. Rizanin gecerlilik sartlarinin siki ve ayrintili
kurallara tabi olmas1 karsisinda, bu gibi olasiliklarda hekimin
kusurlulugunu olaya 6zgu kosullar i¢cinde dikkate alan, makul ve farklh
bir yaptirim 6ngérilmelidir©.

Sucun bir tlizel kisinin faaliyetleri ¢ercevesinde islenmesi halinde,
ilgili tizel kisi hakkinda guivenlik tedbiri uygulanabilecektir (TCK m.

Ozbek-Dogan-Bacaksiz, s. 267; Omeroglu, Omer, “Organ ve Doku Ticareti Sucu”, Terazi
Hukuk Dergisi, Cilt 5 S. 42, Subat 2010, s. 61.

Parlak, Safak, “Organ Bagis: ve Organ Naklinde Ortaya Cikan Sorunlar”, Turkiye Barolar
Birligi Dergisi, 22.83, (2009), s. 196.

Ozgeng, 1zzet, Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikimler, Ankara 2014, s. 361.
Ozbek-Dogan-Bacaksiz, s. 271.
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91/7). Ornegin 6zel bir hastanede, organ ve doku alimu ile ilgili gecerlilik
kosullar1 yerine getirilmeden bu eylemin gerceklestirilmesi durumunda
hastanenin izninin iptali yoluna gidilebilecektir.

Sucun magduru, kendisinden hukuken gecerli rizaya dayali
olmaksizin organ veya dokusu alinan kisidir. Dolayisiyla magdur, canl
herhangi bir kimse olabilir. Fiilin TCK m. 91/1 kapsaminda
degerlendirilebilmesi i¢in, sucun icrai hareketlerine baglandig1 anda
magdurun “canli” olmas1 gerekmektedir. Icrai hareketlere baslandig1 an
itibariyla sahsin cansiz olmasi halinde bu durum, ayn1 maddenin ikinci
fikras1 kapsaminda “6liiden organ alma” olarak kabul edilmelidir.

4. Sucun maddi konusu olarak organ ve doku

Canl1 bir organizmanin, bir¢ok dokuya ve hiicre tipine sahip, belli
sinirlart ve iglevleri olan kismi ‘organ’; aymi kokten gelen hiicre
toplulugu olarak organi olusturan yap1 ise dokudur®. Buna gore, kalp
kapagi, kornea, kemik iligi, kikirdak dokudur; kan ise, tibbi agidan doku
olmasina ragmen bircok iilkede organ ve doku nakli kapsami diginda
tutulmaktadir®2. Organ Nakli Kanununun 2/2. maddesi geregince
ulkemizde de kan nakli organ ve doku nakli kapsaminda olmayip, tibbi
mudahalenin genel kosullarina bagli olacaktir. Kok hiicre konusunda
ONK’da herhangi diizenleme yoktur. Bu durum, ¢agin geldigi seviyeye
uygun degisikliklerin mevzuatimiza yansitilmasi ihtiyacini gosteren
orneklerden biridir33.

Organlar dokulardan, dokular ise ozellikleri ve fonksiyonlar:
birbirine benzeyen hicrelerden olusmaktadir. Organin simirlar1 ve
fonksiyonlar1 tespit edilebilmesine ragmen, dokuda bu mumkin
degildir. Ayrica, doku kabul edilen bazi viicut kisimlar: alindiklar1 zaman
vicut tarafindan yenilenebilmesine ragmen, organlarin yenilenebilmesi
mumkin degildird.

Stiphesiz, yargilamada veya sorusturmada insan vicudundaki bir
parcanin organ olup olmadiginin tespiti, bilirkisi tarafindan halledilmesi
gereken tibbi bir meseledir?®.

Gokceen, s. 64; Akinci, Sahin, Tiirk Ozel Hukukunda Insan Kékenli Biyolojik Madde (Organ -
Doku) Nakli Kavram: ve Bundan Dogan Hukuki Sonuglar, Ankara 1996, s. 10.

Kocak Stiren, Ozlem, “Organ ve Doku Naklinin Yasal ve Etik A¢idan Incelenmesi”, TBB
Dergisi, Say1 73, 2007, s. 175.

Uygun, Cagatay, “Organ ve Doku Nakli”, Istanbul Barosu Dergisi, 90.4, 2016, s. 159.
Akinci, s. 11.

Yargitay 4. CD, 20.04.1992, 2772/2857.
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ILHUKUKEN GECERLI RIZA

A.“Hukuken Gegerli Rizanin” Suc¢a Etkisi

Organ naklinin hukuken gecerli rizaya dayanmasi1 gerekmektedir,
aksi takdirde organ alma suc¢u olusacaktir. Organ alma, rizanin
bulunmayisinin bir gerek sart olarak 6zel olarak ifade edildigi suglardan
biridir. Bu baglamda, herhangi bir sucta “hukuken gecerli riza”
arayisinin tipiklige ait bir unsur niteliginde mi, yoksa hukuka uygunluk
nedeninin bir tekrar1 mi oldugu iizerinde durmak gerekmektedir.

Bir kimsenin kendi hakki aleyhine bir davranmisa riza
gostermesinin anlami Gizerine butincil ve dualist olmak tizere iki ayri
yaklagim bulunmaktadir. Butiinctl anlayisa gore her su¢ hukuksal deger
sahibinin iradesine kars1 gerceklestirilen bir fiildir. Bir bakima hukuksal
deger ile o deger tizerindeki tasarruf yetkisi arasinda bir bosluk yoktur.
Dualist yaklagima goére ise hukuka uygunluk nedeni olan riza ile sug
tipini ortadan kaldiran riza olmak tuzere iki farkli tirde riza soz
konusudur?e.

Turk Ceza Hukuku doktrininde, fiili hukuka uygun hale getiren
riza ile fiilin tipe uymasini 6nleyen riza arasinda fark gézeten dualist
gorus hakimdir¥”. Bizim de katildigimiz bu ayrimi gbéz Ontinde
bulundurarak Ceza Kanunumuza baktigimizda, riza olgusuna énce 26/2.
maddede?®® genel bir hukuka uygunluk nedeni olarak rastlarken, 6zel
hikimlerde ise baz1 sug tiplerinde riza yoklugunun arandigini gérityoruz.
“Rizast olmaksizin” veya “rizasina aykir: olarak” gibi tabirlerle ifade edilen
bu diizenlemelerde kanun koyucu neden yeniden riza hatirlatmasinda
bulunmustur? Ornegin calismamizin konusunu olusturan organ nakli
fiilinde, “hukuken gegerli rizaya dayali olmaksizin” seklinde bir ibare
olmasaydi da zaten riza varsa fiil hukuka uygun olacakti, burada kanun
bu ilavesiyle ¢zel bir vurgu yapmistir denilebilir mi? Iste bu sorulara
cogunlukla “hukuka 6zel aykirilik” hipoteziyle cevap verilmektedir3?.

Hukuka 6zel aykirilik yaklagimina karsi ¢ikan goris ise, hukuka
aykiriligin bir bitin olduguna dikkat cekerek genel ve 6zel aykirilik
seklinde bir tasnifin dogru olmayacagim1 ifade etmektedir?®.

Ekici Sahin, Meral, Ceza Hukukunda Riza, Istanbul 2012, s. 72. Karsilastirmali hukuktaki
tartismalar ve diialist yaklagima iliskin degerlendirme icin bkz. Koca-Uziilmez, s. 287-
289.

Koca-Uziilmez, s. 288; Ekici Sahin, s. 64; Artuk, Mehmet Emin-Gokcen, Ahmet-
Yenidiinya, Ahmet Caner, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2016, s. 455, Hakeri,
Hakan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2018, s. 356, Hafizogullari, Zeki-Ozen,
Muharrem, Tirk Ceza Hukuku Ozel Hiikiimler Kisilere Karst Suglar, Ankara 2015, s. 100.
“Kisinin Uzerinde mutlak surette tasarruf edebilecegi bir hakkina iligkin olmak Uzere,
acikladig rizas: cercevesinde iglenen fiilden dolay1 kimseye ceza verilmez.”

Doénmezer, C 11, s. 692- 694; Demirbas, s. 261; Soyaslan, s. 436.

Kunter, Nurullah, Sucun Kanuni Unsurlar1 Nazariyesi, Istanbul 1949, s. 154., ONDER, s.
148-149.
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Kanaatimizce ikinci goris yasa teknigi ve amagsal yorum bakimindan
daha uygundur. Aksi takdirde, neden sahsa karsi islenen tim sug
tiplerinde “riza olmaksizin” ibaresinin kullanilmadigini, nig¢in sadece
baz1 suglarda bu kavrama yer verildigini agiklayamazdik. Yani, genel
hiukimlerde zaten var olan bir hukuka uygunluk nedeninin o6zel
huktmlerde tekrar edilmesine anlam vermek guiclesirdi®.

O halde, rizanin bulunmamasina sug tipinde ayr1 bir unsur olarak
yer verilen durumlarda artik hukuka o6zel aykiriliktan degil, tipe
uygunluk bakimindan maddi unsurun bir pargasindan s6z ediyor olmak
gerektir. Diger bir anlatimla, sucun kanuni taniminda rizanin
bulunmamasi bir unsur olarak dizenlenmisse, bu sug tipleri acisindan
rizanin varligl sucun olusmasina engel olur. Dolayisiyla, organ veya
doku alma fiilinin tipe uygun hale gelebilmesi i¢in ilgilinin rizasina
aykir1 olarak ve bunun fail tarafindan bilinerek gerceklestirilmis olmasi
gerekecektir. Cunkl rizanin bulunmamasinin sucun taniminda
diizenlenmesini tipikligin unsurlarindan biri olarak nitelendirdigimizde,
failin bunu bilmemesi unsur yanilgis1 olusturup kastin1 bertaraf
edecektir. Zira failin kastindan s6z edilebilmesi i¢in, tipiklige dahil olan
bu unsurun hukuka aykirilik 6zelligini failin bilmesi gerekir‘2. Bu
kapsamda dayanilacak hiikkim TCKnin 30/1. maddesidir: “Fitlin icrast
strasinda sugun kanuni tanvmindaki maddi unsurlar: bilmeyen bir kimse, kasten
hareket etmis olmaz. Bu hata dolayisvyla taksirli sorumluluk hali saklidir.”

Bu durumda, tipikligin unsuru olan rizanin mahiyetine iligkin
tarisma teorik bir degerden bagka, pratik alana iligkin de bir gey
soylemektedir: Rizanin yoklugu veya gecersizligi fiilin stbutunda
gozetilecek, sucun olusabilmesi i¢in failin rizanin gecersizligini bilmes:
gerekecektir®, Ornegin, organi alinan/nakledilen ilgilinin rizasinin
gecerli olmadiginin bilinmemesi, hekimin kastini ortadan kaldiracak* ve
bu durumda cezai sorumlulugu bakimindan taksirli sorumluluk
kapsaminda bir yoklama yapilacaktir.

Ekici Sahin, s. 97.

Goktiirk, Neslihan, “Sucun Yasal Tammmunda Yer Alan ‘Hukuka Aykirilik’ Ifadesinin Icra
Ettigi Fonksiyon”, Inénii Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi Cilt:7 Say1:1 Y1l 2016, s.
427. Bu konuda ayrica bkz. Sarigil, Ali Tanju, “Ceza Hukukunda Hata Kavram: ve Sugun
Maddi Unsurlarinda Hatamin Ceza Sorumluluguna Etkisi”, Erciyes Universitesi Hukuk
Fakultesi Dergisi 14 / 2, Ekim 2019, s. 663-692.

Ekici Sahin, s. 98.

Koca-Uzulmez, s. 289.

578



45
46

47

48

B.Organ Vermeye Rizay1 Gegerli Kilan Sartlar

1. Genel Olarak

Tasarruf yetkisinin s6z konusu oldugu durumlarda magdurun riza
gostermesi halinde su¢ olusmayacag fikri cok eskiden beri kabul
edilmektedir. Hekim-hasta iligkisinin temeli de bu ¢ercevede “volenti non
fit iniuria” (r1za goésterene karsi haksizlik s6z konusu olmaz) etik/hukuki
kuralina dayanmaktadir®. Hekimin tibbi miidahalede bulunma
yetkisinin kullanmasinda basta gelen sartlardan olan riza, organ ve doku
nakli islemlerinde de 6nemli bir yer tutmaktadir.

Hukuk, sadece insani amaclarla ve belli kosullar altinda organ
bagisina izin verir. Bu nedenle, organ ticareti s6z konusu ise riza olsa bile
bu irade, eylemi su¢ olmaktan ¢ikarmayacaktir‘é. Ornegin kisinin maddi
kazang elde etmek i¢in bobregini satmasi hukuka aykiridir?’.

Hekimin vicuda miudahalesi, organ veya doku veren Kisi
bakimindan ONK’daki sartlar ile belirlenen riza ile agiklanirken, alici
bakimindan ise tibbi miidahaleye rizanin genel kosullar1 kargilanmalidir.
Alicinin rizasi sorulamamig olsa bile hayati tehlikeden dogan zorunluluk
alinda midahalede bulunulabilir, ancak verici agisindan mutlaka
hukuken gecerli rizanin aranmasi gerekmektedir®. Kanunda organ alma
tabiri kullanildigina goére burada vericinin rizasi zorunluluk haliyle
aciklanmaz*. Acik-secik ve wusuliine uygun sekilde verilmis riza
gereklidir. Organ naklinin diger tarafi olan alicinin rizasi ise varsayilan
rizaya veya zorunluluk durumuna dayanabilir ki, oradaki rizanin
vericideki “gecerli rza” kavramiyla bir ilgisi bulunmamaktadar.

Hayati tehlikenin bulundugu acil hallerde hekimin hastayla riza
iligkisinin sinirlarim1  asarak miidahale etmesi durumunda “gercek

Centel-Zafer-Cakmut, s. 332.

Ozen, Muharrem, “Organ Ticareti Sugu”, Uluslararas1 Saglik Hukuku Sempozyumu
(Inént Universitesi 18.10.2014), Malatya 2014, s. 85.

“..Samgin savunmalarinda belirttigi iizere, bir araba alis-verisi sebebiyle bor¢lanarak borcunu
odemek igin bobregini satmaya karar verip, diger kéyliileri araciligryla tanistigr organ ticareti
yapan saniklarla irtibata gegerek anlatilan sekilde atili suglarin islendigi olayda, kendi eylemiyle
bilerek ve isteyerek neden oldugu ekonomik sikintisini, hayati 6nem tastyan bir organini para
karsihginda satmak disinda baska bir yolla giderebilme imkaninin bulunmasi, éte yandan
kisinin ekonomik stkintisiny bu sekilde gidermeyi tercih etmesinde tehlikenin agirlig: ile konu ve
kullanilan vasita arasindaki orantidan da séz edebilme imkaninin bulunmamast ve séz konusu
eylemin hukukun genel ilkeleri geregince kisinin bedeni idizerindeki tasarruf yetkisinin
smrlarimin asimast niteliginde olmast karsisinda, TCK'min 92. maddesi geregince ceza
verilmesine yer olmadigina karar verilmesine yeterli sartlarin olusmadigi gézetilip, atil
suglardan mahkumiyeti yerine, yazili sekilde zorunluluk halinin varligimin kabulii ile ceza
verilmesine yer olmadigina karar verilmesi, aleyhe temyiz bulunmadigindan bozma nedeni
yapumamastrr...” (Yargitay 12. Ceza Dairesi 10/02/2015 2015/1531 E., 2015/2378 K sayil
karar)

Toroslu, “Organ Aktarma...”, s. 101.

49 Aydin, Murat, Organ ve Doku Nakli ve Ceza Sorumlulugu, Ankara 2008, s. 109.
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vekaletsiz i gorme” s6z konusu olup hekimin haksiz fiil sorumlulugu
dogmaz’©. Ceza sorumlulugu bakimindan ise bu durum genellikle
“varsayilan riza” kavramiyla agiklanmaktadir. Bunun i¢in beklenmedik
bir tehlikeyle kargilasiimis olmasi ve bu tehlikenin derhal miidahaleyi
zorunlu kilmas1 gerektigi ifade edilmektedir®’. Aslinda varsayilan riza
gibi “uydurma bir kavram” yerine goérevin ifas1 veya hakkin kullanilmasi
gibi ilkeler Gizerinden de aymi sonuca varmak miumkundar??. Hekim bu
olasilikta mesleki hakkim icra ettigi icin hukuka uygunlugun temelinde
gorevin ifast gorilmelidir®®. Nitekim Hasta Haklar1 Yonetmeliginin 24/7.
maddesinde hastanin hayati tehlikesinin bulundugu ve bilincinin kapali
oldugu acil durumlarda veya hastanin organinin islevini kaybetmesi s6z
konusu oldugunda, hekimin riza almadan da tibbi mudahale
gerceklestirebilecegi diizenlenmektedir.

Elbette, organ alacak kiside hastaligin arz ettigi ozellikler ile
hastanin i¢ginde bulundugu saglik sartlar1 géz 6ninde bulundurularak
yapilan mudahalenin hayati risk olusturmasi, midahalenin hukuka
uygunlugunu etkilemez®*. Saglik hizmetlerinin dogasinda risk vardur,
saglik hizmetini goéren kisinin bu konuda yukimliliga rizikonun
artmasini 6nlemekten ibarettir®. Ancak, sonug¢lar1 bakimindan daha az
riskli olan tibbi miidahale yonteminin tercih edilmesi sarttir. Bu sekilde
tip biliminin verilerine uygun olarak yapilan bir midahale, kisi hayatini
kaybetse bile hukuka uygundur?.

TCKnin 91/1. maddesinde belirtilen hukuken gecerli rizaya
dayanmama olgusu, gerek Organ Nakli Kanununda belirlenmis bulunan
gecerlilik sartlarim karsilamaksizin, gerekse de hi¢ riza olmaksizin organ

Sahin, Musa Furkan, “Hekimin Gercek Vekdletsiz Is Gormeden Kaynaklanan Sorumlulugu”,
Ankara Sosyal Bilimler Universitesi Hukuk Fakultesi Dergisi (2019/1), s. 145.
Centel-Zafer-Cakmut, s. 835.

Koca-Uzulmez, s. 294. )

Gokcen, s. 64; Cakmut, Ozlem, Tibbi Miidahaleye Rizamin Ceza Hukuku Agisindan
Incelenmesi, Istanbul 2008, 5.157; Organ ve doku naklinde insancil amaglarin én planda
tutulmasi gerektigi, hekimin de bu amagla tibbi midahalede bulundugu, hukuka
uygunlugun temelinde htimanist doktrinin oldugu yoéniindeki géris i¢in bkz. EREM,
Faruk, “Organ Nakli Hakkinda Kanun”, Yargitay Dergisi, C.5,1 S. 4, Ekim 1979, s. 716.
Ozgenc, s. 863. Ornegin, magdurun bébrek taslarinin alinmasi gerektiginden bahisle
hastaneye yatirildigini ve yogun bakimda viicuduna diren takilmasi sirasinda yapilan
yanligliklar sonucunda gelisen enfeksiyonun biitiin viicuduna yayilmasi karsisinda bir
bébreginin alinmasina mecburen riza gosterdigini beyanla tedavi hatalarii yapan,
bobregini alan sahislardan sikayetci oldugu bir sorusturma dosyasinda alinan Adli Tip
Kurumu 2. Ihtisas Kurulu raporunda; mistekinin bébrek tagina miidahalenin tibbi
kurallara uygun oldugu, bilahare gelisen enfeksiyonun bilinen bir risk oldugu, ameliyat
oncesi gerekli ve yeterli tedbirlerin alindig, tedaviyi yapan hekimlere atfi kabil ihmal
ya da kusur tespit edilemediginin belirtilmesi Uzerine Ankara Cumhuriyet
Bagsavciliginca stipheliler hakkinda kovusturmaya yer olmadig: karar1 verilmigtir. (S6z
konusu sorusturma ve Adli Tip raporu i¢in bkz. Ankara Bolge Adliye Mahkemesi 25.
Hukuk Dairesi, 11/04/2018 tarihli, 2018/365-2018/578 sayili karari.)

Hakeri, Hakan, Ttp Hukuku, Ankara 2012, s. 191.

Ozgeng, s. 363.
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veya dokunun alinmasini ifade etmektedir. Kanun, belli ve siki sartlar
altinda kigiye hayati tehlikeye varmayacak bicimde viicut bitinlagine
dokunulmasina, zarar verilmesine riza gosterme yetkisi vermektedir.
ONK’'nin saglar arasinda organ veya doku naklini dizenleyen ilgili
hikimlerinde belirlendigi sekliyle, hukuken gecerli rizaya dayanilarak
yapilan operasyonlar, TCK'nin 91/1. maddesindeki sug tipine uymayan,
hukuka uygun fiiller olacaktir.

Cebir, siddet, tehdit veya iradeyi hukuka aykir1 bicimde etkileyen
bagka herhangi bir yolla kisinin organ vermeye razi edilmesi
durumunda rizanin gecerliligini ve dolayisiyla TCK 91/1. maddeyi degil,
kasten 6ldirmeye tesebbiis gibi suc¢ tiplerini tartismak gerekmektedir.
TCKnin 91. madde gerekcesinde de isaret edildigi Uzere®, organ
naklinde gecerli bir rizanin saglamasi ancak 2288 sayii Kanun
kapsaminda yapilabilir. Buna goére gecerli bir riza igin; Kkisinin riza
ehliyetinin bulunmasi, verilen rizanin aydinlatilmis olmasi, rizanin
amag, konu ve kisi bakimindan yasal sinirlar icinde kalmasi ve emredici
sekil sartlarina uygun sekilde beyan edilmesi gerekmektedir.

2. Riza Ehliyeti

Bir kimsenin riza beyan etmeye ehliyetinin olabilmesi igin
normun korudugu hukuksal yararin sahibi olmasi ve riza acgiklama
yetisinin bulunmas1 gerekir’®. Hasta acgisindan rizaya ehliyet,
karsilasacagi tedavi ve midahaleleri, tibbi fiilleri anlamas;,
degerlendirmesi ve bunlarin vicudu Uzerinde uygulanmasini
isteyebilmesidir®®. Organ alinmasina verilecek riza da bundan farkh
olmamakla birlikte ONK, bedensel ve ruhsal yeterlilik bakimindan ilave
hiktmler icermektedir.

ONK’daki ilave hiikiimler, saglik hukuku alanindaki genel nitelikte
dizenlemelerin (6rn. Saglik Hizmetleri Temel Kanunu) rizaya iliskin
hiuktmleriyle birlikte degerlendirilecek, celisme halinde 6zel niteligi
geregi bu kanun uygulanacaktir. Ayrica, Hasta Haklar1 Yonetmeligi de
verici ve alicinin haklarma iligkin temel kilavuz olma o6zelligini
stirdurecektir. Kald1 ki, Yonetmelik de organ veya doku naklinde 2238
sayil1 Kanun ile paralel huikiimler icermekte, 6rnegin 18 yasindan kucuk
ve mumeyyiz olmayanlarin bu isleme taraf olamayacagim ifade
etmektedir (m. 29).

2238 sayil1 ONK, organ verecek kisinin mutlaka on sekiz yasini
doldurmus, miimeyyiz ve akli ve ruhi durumu agisindan kendiliginden
boyle bir karar verebilecek durumda olmasini aramaktadir (m. 5 ve

57 “Aciklanan rizamn hangi kosullarda hukuken gecerli olacagt ilgili mevzuatta diizenlenmistir.”

%8 Icel, s. 394.

% Bayraktar, Kéksal, Hekimin Tedavi Nedeniyle Cezai Sorumlulugu, Doktora Tezi, Istanbul
1972, s. 130.
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7/¢)80. Evlenmeyle ya da hikim karariyla on sekiz yasin1 doldurmadan
ergin olanlar da organ bagisinda bulunamazlar®.

Ayrica, kucuklerden, vesayet ve hacir altinda olanlardan veli veya
vasileri araciligl ile dahi organ ve doku alinamayacaktir®?. 1219 sayili
Tababet ve Suabat1 Sanatlarinin Tarz1 Icrasina Dair Kanun'un kiigiiklere
tibbi miudahaleye iligkin hiikiimlerinin® organ nakli konusunda
uygulanmasina imkan bulunmamaktadir®t. 2238 sayili Kanun'un 5.
maddesindeki yasak cok acik ve nettir: “On sekiz yasini doldurmamas ve
mimeyyiz olmayan kisiden organ ve doku alinmas: yasaktir.” Bu hikim
kargisinda, on sekiz yasini doldurmamig kisilerin bu konudaki rizalar
gecerli olmayacag gibi, anne veya babalarinin rizalar1 da hikiamsiz
olacaktir.

60 Bayraktar, s.16; Cakmut, s. 161.

61

62

63

64

Kilicoglu, Ahmet, “Organ Nakli ve Doku Alinmasinin Hukuksal Yonleri”, Turkiye Barolar
Birligi Dergisi, 1991/2, s. 250.

“..2238 sayilr Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Asilanmas: ve Nakli Hakkinda Kanun'un
5. maddesinde, onsekiz yasini doldurmamais ve miimeyyiz olmayan kisilerden organ ve doku
alinmas yasaklanmag; 10.08.2008 tarihli Resmi Gazetede yayimlanan 2008/5960 sayil Tiirk
Medeni Kanunu'nun Velayet, Vesayet ve Miras Hiikiimlerinin Uygulanmasina Iliskin Tizigin
15. maddesinde ise, vasinin vesayetine verilen kisinin bakimina, egitimine, kisilik haklarimin
korunmasina ve hukuki islemlerde temsiline iliskin olarak gereken ozeni gostermek, mal varligim
1yi bir yonetici gibi 6zenle yonetmek zorunda oldugu hitkmii getirilmistir. Dosya igindeki bilgi ve
belgelerin incelenmesinden; T.Y'nin, ...sayil kesinlesen ilamiyla kardesi S.Y'ye vasi olarak
atandigy, kisitl ile miisterek kardesleri olan D,Y'ye, kisitly S'den organ nakli yapilabilmesi igin
vast ...mahkemesinden, mahkemece Adli Tip'tan "bir bobregin alinmast halinde diger bobrekte
hastalik veya hasar olusmamast durumunda yasam boyu viicut fonksiyonlarinin idamesi igin
yeterli olacagr ancak kiside mevcut akil zayifigimin olayin anlam ve sonuglarimi kavrama,
hukuki ve psikolojik yanimin degerlendirilmesine engel olacagina” iliskin olarak alinan rapor
dogrultusunda séz konusu iznin verildigi ve bu kararin 18.02.2013 tarihinde kesinlestigi
anlagilmaktadir. Yasa koyucu, vasinin yapmasimn yasak oldugu is ve islemleri, vesayet
makaminin izni gereken haller ile vesayet makaminin izninden sonra denetim makaminin da
izninin  gerekli oldugu halleri agik¢a saymakla, bunun disindaki is ve islemlerin
yaplamayacagint da gostermistir. Kaldy ki, en temel insan hakk: olan yasam hakk: ve viicut
bitinligine iliskin olarak Anayasa'da, tibbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda,
kisinin viicut biitinligine dokunulamayacag, rizasi olmadan bilimsel ve tibbr deneylere tabi
tutulamayacagi, Tiirk Medeni Kanunu'nda ise, ancak yazili riza iizerine insan kékenli biyolojik
maddelerin alinmasi, asilanmast ve naklinin miimkiin olacag:, biyolojik madde verme borcu
altina girmis olandan da edimini yerine getirmesinin istenemeyecegi, maddi ve manevi
tazminat isteminde bulunulamayacagr agik¢a diizenlenmistir. Yukarida agiklanan mevzuatin
emredici hiikiimler: dikkate alindiginda... sayilr hitkmii ile kisitl S,Y'den kardesi E.Y’ye bobrek
nakli hususunda irade beyaninda bulunmak ve bu dogrultuda gerekli islemleri yapmak dizere
vast T.Yye 1zin ve yetki verilmesine iliskin karar usul ve yasaya aykiridir.” (Yargitay 18.
Hukuk Dairesi'nin 06/08/2014 tarihli, 2013/16178 Esas. 2014/3998 sayil1 karar1)

1219 SK m. 70: “hasta kiigiik veya taht: hacirde ise veli veya wvasisinin evvelemirde
muvafakatini alirlar. Biiyiik ameliyei cerrahiyeler igin bu muvafakatin tahriri olmas: lazymdar.
(Veli veya vasisi olmadigr veya bulunmadigr veya iizerinde ameliye yapilacak sahis ifadeye
muktedir olmadig: takdirde muvafakat sart degildir.)”

ZevKliler, Aydin, “2238 Sayilr Yasa Kapsaminda Organ- Doku Nakli Kavram: ve Hukuki
Sorunlar”, Ankara Barosu Hukuk Kurultayi, 12/16 Ocak 2000, s. 282.
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Obiir yandan, Avrupa Insan Haklar1 ve Biyotip Sézlesmesi'nin
20/2. maddesinde “istisnai olarak ve kanun tarafindan éngérilmis koruyucu
sartlar altinda” uygulanabilecegi belirtilen farkli bir dizenleme
bulunmaktadir. Buna goére, uygun bir verici bulunamadiginda ve bagisin
alic1 bakimindan hayat kurtarici olma beklentisinin bulunmas1 halinde,
alicinin riza gésterme ehliyeti bulunmayan kardeginden de yenilenebilir
dokularin alinabilecegi o6ngérilmustir. Ancak bunun igin, yasal
temsilcinin yazili izni ve riza acgiklama ehliyetine sahip olmayan
vericinin itiraz etmemis olmas1 gerekmektedir. Turkiye, S6zlesmede yer
alan bu hikkme, Organ Nakli Kanunu'ndaki yasak nedeniyle cekince
koymustur. Bu nedenle hukukumuzda sadece on sekiz yasindan buyuk
ve ayirt etme yetenegine sahip olan kigilerin organ ve doku bagisinda
bulunabilecegine iliskin kuralin bir istisnas1 yoktur®. Kanimizca, sz
konusu So6zlesmeye Kanunu mazeret gosterip ¢ekince koymak yerine,
So6zlesmeye dayanarak Kanunu degistirmek daha dogru bir yol olurdu.

Cocugun organ verme vyasagl mutlak iken, cocuga organ
nakledilmesi gereken durumlarda, anne ve babanin birlikte rizalari
alimarak tibbi miidahale gerceklestirilebilecektir®. Veli veya vasi bu
konuda karar vermekten kacinirsa Medeni Kanun'un hakime tedbir
alma gorevi veren 346. maddesi®” gindeme gelebilecektir. Veli veya
vasinin ¢ocugun yasam hakki acisindan bdylesine 6énemli bir karari
almamasi, “menfaatinin ve gelismesinin tehlikeye diistigi durum” olarak
kabul edilerek s6z konusu madde hiikmi uygulanabilecektir®. Nitekim
benzer bir diizenleme Hasta Haklar1 Yonetmeligi'nde de bulunmaktadir.
Yonetmeligin 24/4. maddesi, “midahalede bulunmak tibben gerekli ise”
tibbi muidahalenin Turk Medeni Kanunu'nun 346 ve 487. maddeleri
uyarinca mahkeme kararina bagli oldugunu belirtmektedir®°.

Cocugun hayati tehlikesi nedeniyle derhal miuidahale etme
zorunlulugu varsa, izin aramakla vakit kaybedilmemelidir. Hasta Haklar1
Yonetmeligi'nin 24/7. maddesi bu gibi acil durumlarda organ
nakledilecek c¢ocuga izinsiz-rizasiz dogrudan tibbi midahalede
bulunulmasina imkan tanimaktadir. Esasen bu imkan, Anayasanin 17/2.
maddesindeki “tbbi zorunluluklar” istisnasina dayanmaktadir.

2238 sayili Kanun'un 7/c maddesi, organ vermede riza ehliyetini
yas sarti ve mimeyyiz olma esiginin bir adim daha 6tesine tagimis, akli
ve ruhi durumu itibariyla kendiliginden karar veremeyecek durumda

Sahin, s. 312.

Hakeri, Hakan, “Organ ve Doku Ticareti Sugu”, Organ ve Doku Naklinde Tip Etigi ve Tip
Hukuku Sorunlari, Istanbul 2007, s.158.

“Cocugun menfaati ve gelismesi tehlikeye diistiigii takdirde, ana ve baba duruma ¢are bulamaz
veya buna giigleri yetmezse hakim, ¢ocugun korunmast i¢in uygun énlemleri alir”

Erman, Baris, Ceza Hukukunda Tibbi Miidahalelerin Hukuka Uygunlugu, Ankara 2003, s.
88.

Bu konuda ayrintili bir ¢alisma icin bkz. Ates, Zeynep, Kiigiiklerin Tibbi Miidahaleye
Ruzasi, Kadir Has Universitesi Yuksek Lisans Tezi, Istanbul, 2010.
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olmayan kisilerden organ veya doku almayi hekimin reddetmesi
zorunlulugunu da ihdas etmistir. Bu zorunluluga aykir1 islemlerde,
hukuken gecerli bir rizadan s6z etmek mimkiin olmayacaktir. O halde,
verici her tarli etkiden uzak bir akli olgunlukla beyanda bulunmus
olmalidir. Ayni sekilde, vericinin isnat kabiliyetinin akil hastaligi,
sarhosluk, sagir ve dilsizlikle malul olmamasi gerekmektedir. Verici, bu
amagcla bir dizi psikolojik test ve incelemeden gecirilmelidir?.

Gecgerli bir riza beyanindan s6z edebilmek icin her halikarda
kisinin riza iradesini dig dinyaya ortaya koyabilecek, kendisini ifade
edebilecek yetenekte olmasi gerekir. Bu durumda, bilinci kapal kisilerin
riza agiklamalart miimkin olmadigindan riza ehliyetlerinin varligindan
da s6z edilemez’".

2238 sayili Kanun’un 7/d maddesinde, hekimin vakif oldugu rizada
aragtirmas1 gereken bir husus daha belirtilmistir. Buna goére, organ
verecek kisi evli ise hekim organ veya doku verme kararindan esin
haberi olup olmadigini arastirip 6grenmek ve 6grendigini bir tutanakla
tespit etmek zorundadir. Burada, esin miudahaleden haberi olmasi
kosulu aranmistir. Ancak riza ehliyetine dair bir sart s6z konusu
olmadigindan, esin midahaleden haberdar olmamasi, TCK 91/1
baglaminda rizay: gecersiz hale getirmeyecektir’2.

3. Aydinlatilmis Onam Hakki

Kisinin hukuken gecerli rizasindan s6z edebilmemiz i¢in, rizayi
aciklayan kisinin neye razi oldugunu tam olarak bilmesi sarttir. Bu
nedenle, 6zellikle tibbi miidahale gibi teknik bilgi gerektiren durumlarda
kisinin gerek mildahalenin ne sekilde yapilacagi, gerekse sonuglar
konusunda yeterli sekilde aydinlatilmis olmasi gerekliligi tartismasiz bir
bicimde kabul edilmektedir’®. Zira aydinlatilmis onam hakki, kisiye
kendi yagami, viicudu, gelecegi hakkinda serbestce karar alma, kaderini
belirleme hakk:i temin etmektedir’. Bu yo6nlyle aydinlatilmis onam,
organ nakli gibi tibbi mudahalelerde verilecek riza ile bagka
miudahalelere verilebilecek riza arasindaki en belirgin fark olarak
gériunmektedir.

Organ Nakli Kanunu’'nun Bilg: verme ve arastirma yiikimliligi kenar
basliklh 7. maddesinin a ve b bentlerinde hekime su goérevler
yuklenmektedir:

Bayraktar, s.191.

Sare, Ersin, “Cinsel Ozgiirliige Karst Suglarda Ilgilinin Rizas:”, Dokuz Eylil Universitesi
Hukuk Fakiltesi Dergisi, 21 (2) , 977-1023, 2019, s. 982.

Bayraktar, s. 17.

Erman, s. 99.

Ycel, s. 197.
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a) Vericiye, uygun bir bigcimde ve ayrintida organ ve doku
alinmasimin yaratabilecegi tehlikeler ile, bunun tibbi, psikolojik, ailevi ve
sosyal sonuglar: hakkinda bilgi vermek;

b)  Organ ve doku verenin, alicrya saglayacag: yararlar hakkinda
verictyi aydinlatmak.

Goruldiugi uzere, ONK hekimin zaten var olan genel aydinlatma
yukimlaliginin” konu ve kapsamini, organ nakline iliskin
mudahaleler bakimindan daha somut bir icerikle 6zel olarak
dizenlemektedir’. Aymi sekilde, Avrupa Biyotip So6zlesmesi'nin 5.
maddesinde de aydinlatmanin kapsami “énceden, miidahalenin amact ve
niteligi ile sonuglar: ve tehlikeleri hakkinda wygun bilgiler” olarak belirlenmis,
ayni maddede ilgilinin onamini her zaman serbestce geri alabilecegi
belirtilmigtir.

Ancak  unutmamak  gerekir ki, hekimin  muhatabim
aydinlatabilmesi icin o6nce kendisinin vaka konusunda tamamen
aydinlanmis olmasi gerekir. Bu nedenle hekimin ONKnin 9.
maddesinde belirtildigi sekliyle muidahale 6ncesinde organ ve doku
nakli konusundaki muhtemel riskleri en aza indirebilmek amaciyla
gerekli tibbi inceleme ve tahlilleri yapmasi ve sonucunu bir olurluluk
raporu ile tespit etmesi gerekmektedir”7. Bu iglem yapildiktan sonra
organi alinacak kisi aydinlatilip rizasi sorulmalidir.

Aydinlatmanin amaci, kiginin rizasinin saglikli sekilde dogmasini
ve serbest iradesinin olugmasini saglamaktir. Kendisinden organ veya
doku alinacak kisi gerektigi gibi aydinlatilmadan rizasi1 alinmaissa, bu riza
hukuken gecersiz sayilacak, gecersiz rizaya dayanilarak yapilan organ
veya doku alma fiili sug tegkil edecektir.

2014 yilinda Hasta Haklar1 Yoénetmeliginde yapilan degisikliklere kadar Turk
Hukukunda hekimin aydinlatma yukimlaliginin kosullarini ve sinirlarimi belirleyen
ayrintili bir hikim mevcut degildi. O dénem igerisinde bu konuda en temel
diizenleme olarak Tibbi Deontoloji Nizamnamesi'nin 14. maddesi gosterilmekteydi.
Diizenlemeye gore, “Tabip ve dis tabibi, hastanin vaziyetinin icabettirdigi sthhi thtimam
gosterir. (...) Hastamin maneviyat iizerinde fena tesir yapmak suretiyle hastaligin artmasi
thtimali bulunmadigy takdirde, teshise gore alinmasi gereken tedbirlerin hastaya agik¢a
soylenmesi lazimdir.” (Ozanoglu, Hasan Seckin, “Hekimlerin Hastalarini Aydinlatma
Yiikiimliligi”, AUHFD, C.52, S.3, Ankara 2003, s. 70.). Hasta Haklar1 Yénetmeligi'nde
yapilan 8 Mayis 2014 tarihli Resmi Gazete’de yayimlanan degisiklerle, hastanin bilgi
alma ve hekimin aydinlatma yuktmluligine iliskin olarak hekimlere oldukca
kapsamli ve cagdas standartlarda bir cerceve sunulmustur. Organ veya doku alma
fiillinde de bu zemin yoklanmali ve somut vakaya uyan tim hususlara riayet
edilmelidir.

Abik, Yildiz, “Canlidan (Saglararasi) Organ ve Doku Nakli”, Ankara Barosu V. Saghk
Hukuku Kurultayi, 2018, s. 107.

Gokcen, $.69.
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Organ veya dokuyu alacak hekim, 6zellikle mudahalenin
tehlikeleri, riskleri ve ileride ortaya c¢ikabilecek olumsuzluklar hakkinda
vericiyi bilgilendirmelidir’®. Bu bilgilendirmenin uygun bir bic¢imde
ayrintili sekilde yapilmasi; miidahalenin tibbi, psikolojik, ailevi ve
sosyal sonuclarini kapsayacak boyutta olmas1 gerekmektedir. Ornegin;
bir bodbregini vermek isteyen vericinin tek bobrekle yasamanin
muhtemel sakincalar1 hakkinda aydinlatilmasi sarttir. Hekimin tim
tehlike ve riskleri ayrintili bicimde aciklamas1 gerekir. Ilgilinin eksiz
veya yetersiz sekilde bilgilendirilmis olmast durumunda bu
aydinlatmaya dayali olarak alinmig riza da hukuken gecersiz
sayilacaktir”.

Ayrica, aydinlatma yukimlalaganin kapsami belirlenirken,
ulkenin sosyo-kiltirel yapisi, somut olayin kosullari, hastanin egitim
diizeyi, fiziksel ve psikolojik yapisi da goz éntinde bulundurulmalidir®®.
Hekim, organ nakli ile ilgili aydinlatma yuktimlaligini yerine
getirirken, tibbi kavram ve deyimlerden olabildigince kaginmali,
muhatabinin anlayabilecegi bir dili tercih etmelidir. Amag, bilgi aktarimi
degil, ilgilinin anlamasidir®.

Aydinlatmanin yapilacagi zaman konusunda kesin bir kural
koymak mumkin degildir. Dogal olarak, aydinlatma rizanin
alinmasindan hemen énce degil, vericiye disiinme ve isterse yakinlari
ile gorigsme firsat1 taninarak yapilmalidir. Bilgilendirmenin, hastanin

Gokecen, s. 71.

“..Salt ameliyata riza gostermek yeterli degildir. Ayrica, komplikasyonlarin da izah edilmesi
gerekmektedir... Yukarida izah edilen agiklamalar isiginda somut olaya bakilacak olursa,
davacilardan M.D’nin gegirecegi operasyonlarla ilgili "Ameliyatlar ve Girisimsel Islemler Igin
Bilgilendirilmis Onam Formu'na imzastmn alindigr, amlan formda olast risk ve
komplikasyonlarin agiklandigr ve hastamin da bu isleme riza gosterdigi yazily ise de, bu rizamn
az yukarida vurgulandig: dizere aydinlatilmis riza olmasi gerekir. Amilan belgelerde énerilen
tedavi yonteminin basar: sanst ve stiresi, bu yontemin hastanin saglhig igin tasidigu riskler, t1bbi
sonuglar: ve olast komplikasyonlar: konularinda bir acgiklama bulunmamaktadir. Her ne kadar
mahkemece, davactmin 2006 yii Hasta Haklari Yonetmeligine wygun bicimde onayinin
alindigi, yapilacak ameliyatlarin hasta onam belgesine kisaltilarak yazildigr ancak davacinin
bunu anlayp acil operasyon da olmak iizere onay verdigi, dosya kapsamina gore, t1bbi konuda
tedavisini yiiriten doktorlara ve hastaneye kolaylikla ulasabildigi, yapilan t1bbi miidahale
sonrast olusan durumda davali tarafa yiklenecek kusur bulunmadigi, benimsenmis ise de,
dosyaya kazandirilan 25.02.2017 tarihli bilirkisi heyeti raporunda da agiklandigr gibi,
aydinlatilmis onam formunda yapilan cerrahi girisime ait spesifik herhangi bir t1bbi bilgi
bulunmadigr, hasta haklar: yonetmeligine ve etik ilkelere gire hastaya yeterince sozlii bilgi
verilip verimedigi konusunda da ispatin olmadigr gozlemlenmistir. O halde, aydinlatiimas
onamda ispat kiilfetinin hekim yada hastanede oldugu gozetilerek davalilarin sorumlu oldugu
kabul edilmeli ve hasil olacak sonuca uygun bir karar verilmeliyken, yanigili degerlendirmeyle,
yazil sekilde hiikiim tesisi usul ve yasaya aykiri olup, bozma nedenidir..” (Yargitay 13.Hukuk
Dairesinin 22/05/2019 tarihli, 2017/8664 Esas., 2019/6410 say1l1 karar1)

80 Ozanoglu, s.70.

81

Ycel, s.207.
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serbest iradesiyle karar verebilecegi bir zamanda yapilmasi
gerekmektedirs?,

Aydinlatma agisindan herhangi bir sekil sarti 6ngérilmemis olup,
bu konunun hekimin goérevine uygun sekilde kullanacag: takdirine
birakilmis oldugu kabul edilmektedirss. Tirk Tabipler Birligimin 1 Subat
1999 tarihinde ilan ettigi Hekimlik Meslek Etigi Kurallar1 bu baglamda
yardimci olabilecek yol gosterici bir kilavuz niteligi tastmaktadir.

3. Rizanin Amag, Konu ve Kisi Bakimindan Sinirlar

Rizaya iligkin genel hipotezin organ nakline yansimasi bakimindan
Organ Nakli Kanunu, kisinin orgam uzerindeki tasarruf yetkisine 8.
maddede soyle bir sinir ¢izmistir: “Vericinin yasamini mutlak surette sona
erdirecek veya tehlikeye sokacak olan organ ve dokularin alinmas: yasaktir”. Bu
maddeden anlasilacag1 gibi, riza bulunsa dahi, vericinin hayatini sona
erdirecek ya da tehlikeye sokabilecek bazi organ ve dokularin 6érnegin
kalp gibi viicuttaki tek ve hayati 6nemde olan organ ve dokularin
alinmas: yasaktir®®. Dolayisiyla, boyle bir organ nakline iliskin riza da
hukuken gecersiz olacaktir.

Bu itibarla organ nakli, vericide hayati tehlikeye neden olmamaly,
bunun da 6tesinde bu organin yokluguna ragmen kisi gindelik hayatini,
meslegini, toplumsal iligkilerini aksatmadan strdiirebilmelidir®. Bagka
bir deyisle, rizanin kapsami bakimindan aranan sart, vericinin bilerek
ve isteyerek feda ettigi menfaatinin alicinin menfaatinden daha az
olmas1 ve vericinin verdigi organ dolayisiyla kendisine bir zarar
gelmemesidir®.

Organ nakline rnzanin gecerli olmasinin diger bir sarti olarak,
naklin tipta denenmis, tehlikeli sonuglar1 buyuk 6lciide bertaraf edilmis
bir yoéntemle vyapilmasi gerektigi ileri strdlmustir®”. Bizim de
katildigimiz bu goériigse gore, organ nakli tedavi amac1 disginda ya da
heniiz deneme safthasinda olan bir yéntemle yapilacaksa, buna iligkin
riza kural olarak gecerli olmaz®. Gergekten, Tibbi Deontoloji
Nizamnamesi m. 11/3%° ile Hasta Haklar1 Yoénetmeligi m. 27/2%

Gokcen, s.71.

Erman, s.104.

Alaboga Abdullah, “Organ veya Doku Ticareti Sugu Uzerine Diisiinceler”, Konya Barosu
Dergisi, Cilt 2 S. 1, Ocak 2018, s. 250.

Aksaray, Buse, “Organ ve Doku Naklinin Hukuki Boyutu”, Saglik Hukuku Makaleleri II,
Istanbul Barosu Yayinlari, Istanbul 2012, s. 158.

Bayraktar, s.191.

Dural-Ogiiz, s 109

Dural-Ogiiz, s. 109.

“Evvelce tecriibe edilmis olmamakla beraber, zarar vermesine thtimal bulunmayan ve hastay
kurtarmas: kati goriilen bir miidahale yapilabilir.”

“Evvelce tecriibe edilmemis bir t1bbi tedavi ve miidahale usulii, ancak zarar vermeyeceginin ve
hastay: kurtaracaginin mutlak olarak éngoriilmesi halinde yapilabilir.”
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hiuktmleri istisna niteliginde yaklasim sergileyerek genel kurali dolayli
olarak teyit etmektedir.

S6z konusu diizenlemelere gore, ilk defa denenecek bir yontemde
ancak hastaya zarar verme ihtimali bulunmamasi ve hastay:
kurtaracagina kati surette inanilmasi halinde kisinin rizasina
bagvurulabilir. Fakat su hususu da dikkatten uzak tutmamakta yarar
bulunmaktadir; organ alma suc¢u bakimindan arastirilan “gecerli rza”
alicinin degil, vericinin rizasidir. Dolayisiyla, Hasta Haklar1 Yonetmeligi
m. 27 ve Tibbi Deontoloji Nizamnamesi m. 1I’de ifadesini bulan istisna,
organ nakledilecek kisi bakimindan séz konusu olacaktir. Ik defa
denenecek yontemde verici bakimindan hayati tehlike varsa, bu konuda
verilecek riza her durumda gecersizdir.

Rizanin kapsamina iligkin bir diger konu da alic1 kisi yoninden
sinirlamadir. Organ ve Doku Nakli Hizmetleri Yonetmeliginin 16/1.
maddesi geregince, saglar arasi organ nakli; “alicinin en az iki yildan beri
Sitlen birlikte yasadigu esi ile dordiincii dereceye kadar (dordiincii derece dahil)
kan ve kayin hisimlarindan yapilabilir.” Benzer dizenleme daha o6nce
Ulusal Organ ve Doku Nakli Koordinasyon Sistemi Yoénergesinin 9/1-f
maddesinde de bulunmaktaydi. Organ Nakli Kanunu'nda bu konuda
herhangi bir sinirlama yapilmamigken, yani yasal hi¢bir engel yokken
ikincil mevzuatla kapsamin daraltilmasi doktrinde hakli olarak
elestirilmektedir?. Bu tarz bir kisitlama yapilacaksa bunun yerinin
kanun oldugu konusunda tereddut edilmemelidir.

4. Riza Beyaninin Sekil Sart1

Hasta Haklar1 Yonetmeligimin 28. maddesi, mevzuatin 6ngérdiagu
istisnalar disinda rizanin  herhangi bir sekle baghh olmadigini
belirtmektedir. Organ Nakli Kanunu, “mevzuatin éngordiigii istisnalar”dan
biridir. ONK’ya gore, organ verecek kisinin en az iki tanik huzurunda
acik, bilingli ve tesirden uzak olarak verdigi yazili riza beyaninin hekim
tarafindan onaylanmasi ya da vericinin yine en az iki tanik éniinde s6z1i
olarak riza beyan edip, bu beyanin aktarildig1 tutanag: imzalamasi ve
bunun hekim tarafindan onaylanmasi gerekmektedir (m.6).

Su halde, organ alinmasina riza verirken yazililik sarttir. Bu sart,
dogrudan kisinin yazmasiyla gerceklesebilecegi gibi, ilgilinin beyanini
yaziya doken tutanagin onun tarafindan imzalanmasi seklinde de
olabilecektir. Yazinin el yazis1 mi dijital mi oldugu veya resmi dilde olup
olmadig1 énemli degildir??. Kisi rizasini s6z1ii olarak beyan etmis olsa da
bu beyan tutanaga gecirilerek imzalandig: takdirde riza yine yazili olarak
verilmig kabul edilmelidir®s.

9 Hakeri, Tip Hukuku, s. 175.
9 Bayraktar, s.17.
98 Zevkliler, s. 282; Gokcen, s. 68.
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Kural olarak; rizanin icrai hareketin basladig1 anda mevcut olmasi
ve hareketin bitimine kadar devam etmesi gerekmektedir. Hareket
basladiktan sonra rizanin geri alinmasi ise, bu andan itibaren devam
edecek her davranis1 gegersiz ve hukuka aykir1 hale getirecektir®. Hasta
Haklar1 Yonetmeligi bu konuda farkli bir diizenleme icermekte, rizanin
geri alinmasini tibbi yonden sakinca bulunmamasina baglamaktaydi.
Riza kavraminin mahiyetine ters olan bu hikiim 2014 yilinda yapilan
degisiklikle yonetmelikten kaldirilmastir.

Son olarak, rizada temsilin miimkiin olmadigin1 da belirtmeliyiz.
Vicut butinligini ihlal eden bir fiilin islenmesine razi olmak, kisiye
siki sikiya bagl bir deger ya da hak oldugundan, bu degerin ya da hakkin
zarara ugratilmasina veya tehlikeye sokulmasina razi olma kararinin bir
bagkasina vekaleten devredilmesi halinde gecerli bir rizadan s6z
edilemez®. Buna karsilik, mudahaleye sahsin kendisi riza gostermesi
kararinin bir temsilci vasitasiyla agiklanmasi mimkindiir.

Ote yandan, 2238 sayili Kanun, rizada temsil yasagina iliskin
istisnai bir hukim icermektedir. Kanunun 14/1. maddesine gore; bir
kimse sagken resmi veya vyazili bir vasiyetle organ bagisinda
bulunmamig veya bu konudaki istegini iki tanik huzurunda agiklamamas
ise sirastyla 6lim aninda yaninda bulunan esi, resit cocuklari, ana veya
babasi veya kardeglerinden birisinin; bunlar yoksa yaninda bulunan
herhangi bir yakinimin®” muvafakatiyle o6liden organ veya doku
alinabilir. Bu diizenleme olmasaydi, bagka birinin rizasi 6lii Gizerinden
organ alinmasimi1 saglayamayacakti. Zira her ne kadar organi bir
baskasina nakledilecek kisi tibben 6lu kabul edilse de, o6ldikten sonra
vicudu Uzerinde ne gibi tasarrufta bulunulabilecegi karar1 sagken yine o
kisiye aittir. Dlizenleme sayesinde sagken boyle bir iradesi ve rizasi
bulunmamasina ragmen, yakinlarinin karariyla, 6lditkkten sonra kisinin
organlar1 bir bagkasina bagislanabilmektedir®®. Kuskusuz, kisi sagken
6liminden sonra organ veya doku alinmasmma karsi oldugunu
belirtmigse hicbir kosulda organ ve doku alinamaz (2238 SK m. 14/8).
Aksine davranig, 6liden organ veya doku alma sugundan sorumluluk
dogmasina yol acacaktir.

Doénmezer-Erman, 11, n.751.

Soyaslan, Dogan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler, Ankara 2016, s. 359.

Igel, s. 397.

Kanunda yer alan herhangi bir yakininin ibaresinin belirsiz ve genis yorumlanabilecek
nitelikte oldugu, uygulamada komsuluk, hemsehrilik boyutuna kadar varabilecek
sekilde degerlendirilerek rizay1 tamamen 6nemsizlestirme riskini iginde barindirdig,
bu nedenle daha agik bir dizenlemeye ihtiya¢ oldugu yéniindeki gorus ve
degerlendirmeler icin bkz. SAHIN, s. 320.

Sare, s. 977.
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Organ ve doku nakli, modern tibbin insanliga sundugu en buyuk
hizmetlerden biridir. Insan hayatinin korunmasi ve insanin yasatilmasi,
bireysel oldugu kadar toplumsal da bir ihtiyactir. Tiptaki gelismelerin
haklar temelinde topluma sunulmasinin teminati olan hukuk, bu ihtiyaci
kargilayan kurallar 6ngérmektedir.

Hukuk sistemimiz, sag iki insan arasindaki organ naklinde
vericinin riza gosterme hakkini istisnai olarak tanimaktadir. Vericinin
hayati tehlikesinin olmamasi, bunun da o6tesinde nakil sonrasinda
herhangi bir olumsuz etkilenmeye maruz kalmamasi gerekmektedir. Bu
sartlar altinda verilip de baskasinin hayatin1 kurtaracak organ tiri
oldukga sinirhdir.

Hukuk, yasam hakki konusunda kigilere fedakarlik yapma hakk:
tanimamaktadir. Gegerli bir rizaya dayanarak organ veya doku
verilebilmesi ancak insani ve Ustlin etik gayelerle yapilabilir. Bu eylem
ticari bir amagla yapildiginda gecerli riza olsa da eylem organ veya doku
ticareti sucuna donusecektir.

Kisilere karsi iglenen her sug¢ zaten rizaya ragmendir, kisinin
uzerinde tasarruf edebilecegi her hukuki konuda riza hukuka uygunluk
sebebidir. O halde 6zel hiukiumlerde yeniden riza kavramina
bagvurulmasinin anlami farkli olmalidir. Organ alma sugunda rizanin
gecersiz oldugunun fail tarafindan bilinip bilinmedigini, bilebilecek
durumda olup olmadigini su¢un manevi unsuru bakimindan arastirmak
gerekecektir. Yine failin bu konudaki hatasi, hukuka uygunluk sebebinde
hata degil, unsur yanilgisi olarak kabul edilmelidir.

Turkiye, pek cok iilkeden énce mevzuatina organ ve doku nakline
iliskin hiitkiimleri kazandirmistir. 1979 gibi gorece erken bir dénemde
hayata gecen 2238 sayili “Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi,
Asillanmast ve Nakli Hakkinda Kanun” bu alanda bir¢ok soruya cevap
vermektedir. Ancak, organ nakli alaninda yeni gelismelerin, tipta ve
hukukta yeni egilimlerin sik sik gorildiugi kuskusuz bir gercektir. 2238
sayill Kanun'un bu dinamik yapiya uygun bir seyir izlemesi
gerekmektedir. Bu kapsamda, 03.12.2003 tarihinde kabul edilip 20 Nisan
2004 tarihli Resmi Gazete'de yayimlanarak yururlige giren Avrupa
Insan Haklar1 ve Biyotip Soézlesmesi perspektifinden 2238 sayili
Kanun’un standartlar1 gézden gecirilmelidir.

Ayn1 sekilde, Organ Nakli Kanunu'nda yer almayip da ikincil
mevzuatla getirilen sinirlamalarin da Kanun icine alinmasi, gézetilen
hukuki konu bakimindan daha uygun olacaktir. Ornegin, Organ ve Doku
Nakli Hizmetleri Yonetmeligimin 16/1. maddesi geregince, saglar arasi
organ nakline getirilen es ya da akrabalik simirlamasi kanunla
diizenlenmelidir.
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