PLCE Gy,
) L
“

o

783,15

N

Diizce Universitesi ilahiyat Fakiiltesi Dergisi / Journal of Diizce University Faculty of Theology
ISSN 2619-97501 https://dergipark.org.tr/tr/pub/duifad
Cilt (Vol.) 4 - Say1 (Issue) 2 - Giiz (Spring) 2020
KITAP TANITIMI | BOOK REVIEW
(This article was checked by iThenticate.)

Gonderim Tarihi: 11.11.2020 | Kabul Tarihi: 22.12.2020

Islam Tip Hukuku (Cagdas Tip Problemlerine Islim’in Getirdigi Hukuki Coziimler)
(Ahmet Eksi, Istanbul: Ensar Yayimlari, 2011, 267sayfa)
[ISBN: 9786055623951]

Emine GUMUS BOKE’

Atif/Citation: Boke, Emine Giimiis, “Islam Tip Hukuku (Cagdas Tip Problemlerine
Islam'in Getirdigi Hukuki Coziimler)”. Diizce Universitesi Ilahiyat Fakiiltesi Dergisi [Journal of
Diizce University Faculty of Theology] 4/2 (Gliz 2020), 216-222.

Oz

Ahmet Eksi'nin ele aldig1 “Isldm Tip Hukuku” calismasi genelde tibbi sorumluluk &zelde ise insan
sagliginin korunmasina dair bir incelemedir. Hem 6nemini hem de giincelligini korumaya devam
etmesi hasebiyle bu eser Islam hukuk sahasinda katk: saglayan bir ¢alismadir. Tibbi miidahale ve

ondan dogan hukuki sorumluluklar1 inceleyen yazar bu calismada Tiirk pozitif hukuku ve Islam hu-

kuku agisindan konuyu mukayeseli olarak ele almistir.

Anahtar Kelimeler: islam Hukuku, Tiirk Pozitif Hukuku, Tip Hukuku, Tibbi Miidahale, Hukuki So-

rumluluk.

Abstract

The "Islamic Medical Law" study discussed by Ahmet Eksi is an examination of medical responsibi-
lity in general and protection of human health in particular. This work is a contribution in the field of
Islamic law, as it continues to be both important and up-to-date. Examining the medical intervention
and the legal responsibilities arising from it, the author handled the subject comparatively in this

study in terms of Turkish positive law and Islamic law.
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Her insanin sahip oldugu vazgecilmez, devredilemez nitelikte olan bazi haklar1 vardir.
Hayat, saglik ve beden biitiinliigii bu haklar arasinda yer alir. Bu haklar her tiirlii miidahale ve
saldiriya karst din ve hukuk tarafindan koruma altina alinmistir. Islam dini gerek kisisel agidan
gerekse toplumsal agidan insan hayatinin her merhalesine sekil ve yon verme iradesinde olan
bir dindir. Insanin islerini en iyi sekilde yiiriitebilmesi ve sorumluluklarin yerine getirebilmesi
igin saglik temel sarttir. Bu bakimdan gerek Kur’an-1 Kerim gerekse Hz. Peygamber saglik ko-
nusu lizerinde 6nemle durmustur. Sthhati korumak, sthhate zarar veren seylerden sakinmak,

helal olmayan arzu ve isteklerden uzak durmak genel prensiplerdir.

Miiellifin ele aldig1 “Isldm Tip Hukuku” galismast genelde tibbi sorumluluk &zelde ise in-
san sagligmin korunmasina dair bir incelemedir. Islam hukuku kaynaklarinda tip ilmi dncelikle
ogrenilmesi gereken ilimlerden sayilmstir. Zira tip ilmi sayesinde insan sagligi korunabilmek-
tedir. Bu nedenle Islam hukukgulari, tip ilmini 6§renmenin ve uygulamanin farz (farz-1 kifaye)
oldugunu soylemislerdir. Kur’an-1 Kerim’de hastaliklardan bahsedilmis ve bu durum pek ¢ok
fikhi hitkme konu tegkil etmistir. Hz. Peygamber’in tip ile ilgili hadislerinde de her hastaligin
bir caresinin oldugu hatirlatilarak tibbi arastirmalar yapmak ve tedavi yollarmna basvurmak
tesvik edilmistir. Temeli Asr-1 Saddette atilan “Tibb-1 Nebevi” anlayisi tarihi siire¢ igerisinde
geliserek devam etmistir. Bu ¢alismada oncelikle 6nemli bir tarihi alt yapiya sahip olan bu tibbi
gelenegin hukuki yonii 6n plana c¢ikarilarak incelenmesi amaglanmistir. Bununla beraber bu
calismanin amaglar1 arasinda tibbi hukuk alaninda ortaya ¢ikan yeni gelismeler dikkate alina-

rak tibbl miidahalenin sorumluluk hukuku agisindan incelenmesi de yer almaktadir.

Insan saglig1 ve bedeni normal durumlarda szlesmelere konu olmayacak kadar miiker-
rem ve degerlidir. Ancak insan saglig1 ve bedeni {izerinde gergeklesen tibbi miidahalelerle insa-
nin bu degeri bazen ihlal edilmektedir. Gergekten de her giin basinda, hekim hatasi yiiziinden
pek ¢ok sayida insanin ya sakat kaldigini ya da hayatini kaybettigini maalesef iiziilerek okuyo-
ruz. Hasta ve hasta yakinlar1 ¢ogu kez hekim hatas1 iddiasinda bulunurken hekimler de kesin-
likle boyle bir sey olmadigin ileri stirmektedirler. Yanlis tedavi sonucunda hayatin1 veya bir
organini kaybeden hastaya karsi hekimin sorumlulugu nedir? Hekimin yaptig1 bir hatadan
dolay1 zarar goren hasta hangi durumlarda tazminat isteme hakkina sahiptir? Iste bu gibi soru-
lar bugiin Islam hukukgulari tarafindan cevap bekleyen sorulardan birkagidir. Bu galismada
tibbi miidahalelerde hekime ne gibi sorumluluklar terettiip ettigi tartisilmakla beraber taraflar
arasindaki hukuki miinasebetin tesbit edilmesi de bu ¢alismanin en énemli amaclar1 arasinda

yer almaktadir.

Konuyla ilgili olarak yazar, Islam {ilkelerinde yapilan ¢alismalarin bir¢ogunda sorumlu-
lugun ahlaki yoniiniin 6n plana g¢ikarildigini ifade etmistir. Ornegin tibbi sorumlulugun en
onemli nedenlerinden biri olan “6zen eksikligi ve sir saklama borcunun ihlali” gibi konular
ahlaki sorumluluk kapsaminda degerlendirilmistir. Oyle ki tedavilerde elde edilen olumsuz

sonuglarmin ¢ogu 6zen eksikliginin yol agtigi ihmallerdir. Bununla beraber konunun daha ¢ok
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fikih kaynaklarinda ceza hukuku béliimiinde yer aldigi vurgulanmistir. Dolayisiyla ¢agdas
calismalarin ¢ogu agirlikta olarak konuyu ceza hukuku agisindan ele almistir. Tibbi miidahale-
den dogan sorumluluk anlayisinin daha ¢ok hukuki (medeni) sorumlulukla ilgisi oldugunu
belirten yazar, konunun medeni sorumluluk agisindan incelenmesinin daha fazla énem arz
ettigini ifade etmistir. Yapilan bu calismada hekimle hasta arasindaki iliski bor¢lar hukuku agi-
sindan ele alinmig olmakla beraber medeni sorumluluk dncelenmistir. Tiirk pozitif hukuku ile
mukayese edilerek yapilan bu calisma akademik anlamda ilk ¢alismalardan olmakla beraber

kendisinden sonra yapilan ¢alismalara da kaynak olmasi hasebiyle 6nem arz etmektedir.
Bu calisma bir giris ve ii¢ boliimden olusmaktadir.

Miiellif, giris boliimiinde konunun amaci ve 6nemi, ¢alismada basvurulan kaynaklar ve
calismanin metodu hakkinda bilgi vermistir. Ayrica burada yazar, Islam dininin ve Islami hii-
kiimlerin temel kaynag1 olan Kur’an’it Kerim ve onun en giizel agiklamasi konumunda bulunan
siinnetin, yasama hakkina temel bir insan hakki olarak yaklastigin1 vurgulamistir. Bununla
beraber tip ilminin oncelikle 6grenilmesi gereken ilimlerden oldugunu belirterek sihhati koru-

manin dini bir ilke oldugu tizerinde 6nemle durmustur.

Birinci boliim “Tibbi Miidahale” isimli bagligini tasimaktadir. Bu boliimde tibbi miidahale
kavrami, tibbi miidahalenin hukuka uygunlugu icin gerekli sartlar ve tibbi miidahaleyle ihlal
edilen sahsiyet haklar1 ele alinmistir. Tipta yetkili ve uzman bir kisinin yani doktorun tedavi
amaciyla gergeklestirdigi her tiirlii faaliyet olarak tamimlanan “tibbi miidahele”nin hukuka
uygun kabul edilebilmesi igin birtakim sartlarin bulundugu belirtilmistir. Bu sartlar; kanuni
unsur, tibbi miidahalenin uzman doktor tarafindan yapilmasi, miidahalenin tip ilminin kuralla-
rina uygun olarak yapilmasi, tedavi amacina yonelik olmasi, sosyal ihtiyac, hakkin kullanilmasi
ve hastanin rizasidir. Hastanin rizasinin sart kosulmasinin nedeni, insanlarin sahsiyet haklari-
nin dokunulmazligidir. Sahsiyet haklari, sahsin daha ¢ok manevi ve sosyal yoniinii ilgilendiren
haklardir. Tibbi miidahaleyle ihlal edilen sahsiyet haklarinin, sahsin maddi-manevi varlik ve
degerleriyle sahsi durumlarina sahip olabilme ve onlar1 herkese karsi koruyabilme yetkisini

ifade ettigi belirtilmistir.

Sahsiyet haklar1 hususi haklardandir. Bu haklar sahsin bizzat kendi varliginin biitiinli-
glnii temin eder. Bunlar kisinin hayat, saglik, viicut, ruhsal biitiinliik gibi insan olmaktan kay-
naklanan kisisel degerler ile isim, onur, sayginlik ve 6zel yasam gibi toplum i¢inde yasamasin-
dan kaynaklanan kisisel degerlerin biitiiniidiir. Islam’da insan hayatinin korunmasi ve kollan-

masi i¢cin maddi ve manevi biitiin tedbirler alinmistir.

“Tibbi Miidahalelerin Simiflandirilmas:” isimli ikinci boliimde hukuka uygunluk bakimin-
dan ve icra yerine gore tibbi miidahaleler olarak iki alt baslik seklinde incelenmistir. Hukuka
uygun olan tibbi miidahaleler en basit teshis ve tedavi yonteminden baslayarak en agir cerrahi

miidahaleleri kapsayan genis bir faaliyet alanina sahiptir. Tibbi miidahale ile dncelikle kisilerin
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bedensel, fiziksel veya psikolojik bir hastalig1, noksanlig1 tedavi edilir. Bu miimkiin olmadig:
takdirde hastalig1 hafifletme, acilar1 dindirme ve onlar1 boyle bir rahatsizliktan koruma yoluna
gidilir. Bu boliimde miiellif su uygulamalarin hukuka uygun miidahale oldugunu belirtmekte-
dir:

-Tedavi amacina yonelik her tibbi miidahale,

-Amagclanan hedef insanligin yarari i¢in bilimsel yonden zorunlu oldugu ve tehlikenin
agirligi ile sonug mantikl: bir oran dahilinde bulundugu takdirde deneysel arastirma faaliyetle-
ri,

-Kadin veya erkekteki bir rahatsizlik sebebiyle tabii iliskiyle gebeligin gerceklesmemesi

durumunda eglerin yapay dollenme veya embriyon nakli denilen yardima {ireme teknikleri

yardimuyla tedavi olarak ¢ocuk sahibi olmalari,

-Tip ilminin kurallarina gére uzman doktor veya ehil saglik memuru (stinnetci) tarafin-

dan uygun ortamlarda velisinin izniyle ¢ocugun siinnet ettirilmesi,

-Cinayet davalarinda gergegi 6grenmek, gerekli koruyucu tedbirler almak tizere bulasi-

a1 bir hastaligin bulunup bulunmadigini anlamak gibi 6nemli gerekgelerle otopsi yapilmasi,

-Gerek canli gerekse 6lmiis kimselerden veya hayvanlardan tedavi maksadiyla belirli

sartlar cercevesinde organ ve doku alma ve bunlar1 hasta veya yarali kimselere nakletme,

-Kangren olan bir uzvun veya bir elde dogustan var olan altinc1 parmag aldirmak gibi

sirf tedavi maksadiyla yapilan tibbi miidahaleler,

-Tedavi amacina yonelik olarak protez ve benzeri yapay maddelerin insan viicuduna

takilmasi veya insanin kendi viicudundan kopan bir parcasinin yerine takilmasi,

-Zararl patolojik (hastalik) dokunun uzaklastirilmasinda, kanamanin durdurulmasinda
veya agrinin giderilmesinde, miispet sonuglar elde edecek fakat menfi sonuglar1 ortadan kaldi-

racak veya azaltacak teknikleri uygulayarak tedavide daglamaya basvurma,

-Saglig1 korumak veya hastaliklara kars: direngli olabilmek igin hekimin onerdigi den-

geli beslenme gibi tibbi tedbirlere bagvurma.

Sahsin en 6nemli haklarindan olan hayat, saglik ve beden biitiinliigii haklariyla ilgili
miidahaleler, hastaligin teshisi, tedavisi veya hastaliktan korumak maksadiyla yapilir. Bununla
beraber tibbi miidahale niteligi tasimayan bir miidahale ayni zamanda hukuka aykir1 kabul
edilmektedir. Bu gibi durumlarda doktorun hareketi su¢ kapsaminda degerlendirilir ve netice-
sinde cezalandirilir. Hastay: iyilestirme ve tedavi amaci tasimayan bir miidahale doktor tara-
findan yapilmis olsa bile tibbi miidahale sayilmaz. Miiellif burada zorunlu olmayan estetik
ameliyatlarini, cinsiyet degisikligine yonelik miidahaleleri, annenin hayatini kurtarma gibi tibbi

bir zaruret olmadig1 halde kiirtaj uygulamasini ve kisirlastirmaya yonelik miidahaleleri sayarak
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hukuka aykir1 oldugunu belirtmistir. Diger taraftan Islam hukukunun insana ve onun hayatina
verdigi degere vurgu yaparak insan canina zarar veren her tiirlii tasarruflarin yasak oldugunu

ifade etmistir.

Calismanin iictincti boliimii ise “T1bbi Miidahalelerden Dogan Hukuk? Sorumluluk” basligini
tasimaktadir. Boliim iki ana baglik altinda alt bagliklar halinde incelenmistir. Birinci baglikta
hekim ile hasta arasindaki iliskinin hukuki niteligine deginilmistir. Burada miiellif konuyla
ilgili olarak hekim ile hasta arasinda sozlesmeye dayal1 olan ve sdzlesmeye dayali olmayan bir
iliskiden bahsetmektedir. Hekimin sorumlulugun tartisildig1 olaylarin pek ¢ogunda, hekim ile
hastas: arasinda bir s6zlesme iligkisi vardir. Kural olarak hekim, hastayi, aralarinda yaptiklar
bir anlasmaya istinaden tedavi eder. Bu nedenle doktorun sorumlulugu genelde s6zlesmeye
dayali biri sorumluluktur. Klasik fikih literatiiriinde yer alan aciklamalarda, tedavi amacina
yonelik faaliyette bulunan tabip, bezzag (tedavi amaciyla viicuttan kan akitan), haccam gibi
kisilerin fiillerinden dogan sorumlulugun bir kisminin akdi sorumluluk oldugu goriilmektedir.
Ciinkii bu kisiler mesleklerini bir s6zlesmeye istinaden icra etmektedirler. Ancak Islam tarihin-
deki uygulamalarda da hekim ile hasta arasinda s6zlesme iligkisinin hukuki niteligine yonelik

bir agiklama bulunmamaktadir.

Eksi, calismasinda Islam hukuku kaynaklarinda hasta ile doktoru arasindaki kurulan hu-
kuki iliskinin 6zel bir isimle adlandirilmadigini belirtmektedir. Ancak hekim ve diger saghk
personelinin miidahalelerinin hukuki sonuglarinin genelde icare akdi boéliimiinde islendigini
ifade etmektedir. Miiellif bu boliimde hizmet, istisna, vekalet ve cuale akitlerini ele alarak ko-
nuyu incelemistir. Hekim ile hasta arasinda s¢zlesme olmamasi halinde “vekaletsiz is gorme”
ve “haksiz fiil iligkisi”nden bahsedilmektedir. Ayrica ikinci bashik olan “Hekimin Hukuki Sorum-
Iulugunun Nedenleri” igerisinde sorumluluk, akdi sorumluluk, akit dist sorumluluk, sorumsuz-
luk anlasmasi ve sorumlulugun sonuglari konulari ele alinmistir. Kur’an ve siinnette sorumlu-
lugun o6nemine deginen miiellif burada akdin ihlalinin taraflara yiikledigi vebale de dikkat
cekmektedir. Sozlesmenin ihlali yaninda onun kusurlu olmasi, sorumluluk hukuku bakimindan

kinanan bir davranig olarak nitelendirilmektedir.

Islam hukukculari, Peygamberimiz’in, tip tahsili yapmayan kisinin bu meslegi icrasindan
dogacak zararlardan dolay1 sorumlu oldugunu (Ibn Mace, “Tib”, 16) ifade eden o hadisini ge-
rekge gostererek mesleki ehliyet ve yeterlilige sahip olmayan doktorun verdigi zarar1 tazmin
etmesi gerektigini savunmuslardir. Bir kissm hukukgular, doktorun sorumlulugunu, akit so-
rumlulugu kapsaminda miitalaa ederken bazi hukukcular da kusur sorumlulugu kapsaminda
degerlendirmislerdir. Diger taraftan hastaya teshis koyma, taniya uygun tedavi yontemi bul-
mak ve uygulamak hususunda sorumlu olan hekimler tedaviyi dikkat ve ihtimamla tip bilimi-
nin kurallaria uygun bir sekilde yiiriitmelidir. Miiellif, bu konuda Ibn Kayyim el-Cevziyyenin
(6. 751/1350) uzman bir doktorun, tedavisinde dikkat edecegi hususlar olarak verdigi bildirilere

dikkat cekmistir. Giintimiiz tibbi miidahaleleri icin de hala gegerliligini koruduguna inanan
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yazar, bildirileri bu boliimde detayli olarak maddeler halinde ele almistir. Ayrica erkeklerin

kadinlar tedavi etmesi hususuna da deginilmis ve konu fikhi acidan incelenmistir.

Hekimin hukuki sorumlulugu incelenirken tizerinde durulmasi gereken konulardan biri
de meslek kusurudur. Meslek kusuru, tip ilminin genel olarak taninan kurallarimin kusurlu bir
ihlalini ifade eder. Diger bir ifadeyle hekimin tip bilimi ve uygulamasinda gereken dikkat ve
ihtimami nazara almamasi sebebiyle hata yapmaya sebebiyet vermesidir. Neticede kusurlu bir
tiili ile bagkasina zarar veren kimse, fiilinden ve dogurdugu sonuglardan sorumludur. Sorumlu-
luk hukukunda kusur, failin durumu dikkate alinarak, “kasit” ve “ihmal” olmak tizere iki se-
kilde ele alinir. Hekimin hukuki sorumlulugun en 6nemli sartlarindan biri de zarardir. Ancak
sorumluluk sebebi olabilmesi i¢in zarar hekimin s6zlesmeye aykir1 davranisi sonucu meydana

gelmis olmalidir. Ayrica s6zlesmenin ihlali ile zarar arasinda uygun illiyet bagi bulunmalidur.

Yazar, calismasinda tibbi miidahalelerde akit dis1 sorumlulugu “vekaletsiz is gorme” ve
“haksiz fiil” olarak ele almaktadir. Diger taraftan Bor¢lar Kanunu'nun 99. maddesinin 2. fikra-
sindan hareketle hekimlik s6zlesmesinin sorumsuzluk anlasmasina konu olup olmayacag: hu-
susu tartisma konusu oldugunu belirten miiellif hastanin can kaygisina diismiis olmasi, manevi
baski ya da zorda kalma hali mevcut olabilecegi i¢in her durumda sorumsuzluk anlasmasinin

gecersiz sayildig goriisiinti savunmustur.

Sorumlulugun sonuglari olarak ele alinan baslikta ise maddi ve manevi tazminattan bah-
sedilmektedir. Maddi tazminat olarak diyet, ers, hitkimet-i adl ve gurre konular1 incelenmek-
tedir. Hayata ve viicut biitiinliigiine karsi islenen kasitli su¢larda magdurun kisas yerine maddi
tazminat istemesi sebebiyle bedel olarak; taksirli (hataen) islenen aynu tiirden fiillerde ise asli
ceza olara fail, magdura veya oldiiriilenin yakinlarina diyet 6der. Sahis aleyhine islenen ayni
tiirden fiillerde ise asli ceza olarak fail, magdura veya oldiiriilenin yakinlarina diyet 6der. Sahis
aleyhine islenen, yaralama ve sakat birakma ile sonuglanan miiessir fiillerde fail, magdura ers
denilen mali bir bedel 6der. Islam hukukunda kisiye yonelik fiillerden dogan zararlarin bir
bagka tazminati da hiiktimet-i adldir. Diger taraftan cenine karsi bir cinayet islenmesi halinde
ise fail gurre denilen tazminat 6der. Hayata ve viicut biitiinliigiine karsi islenen suglar sebebiyle
manevi tiziintli ve kedere maruz kalan magdurun ugradig manevi zarar ise hiikiimeti’l elem

(manevi tazminat) denilen mali bedelle tazmin edilir.

Netice itibariyle doktorun higbir fiilinden sorumlu olmayacagini sart kosmas1 gegersiz
oldugu gibi hastanin da her tiirlii zarardan doktorun sorumlu olacagina dair n anlasmas: da
gecersizdir. Ayrica doktorun tibbi miidahaleden kaynaklanan sorumlulugu, ihlal edilen hakkin
cesidine gore degismektedir. Kusurlu oldugu ortaya ¢ikan doktorun miidahalesi, hastanin mal
varliginda eksilmeye neden olmus ise zarari telafi edici tazminat 6demekle yiikiimlii olur. Has-
tanin kisilik haklarini ihlal etmis ise miieyyide doktorun kusuruna gore degismektedir. Kusur

agir ise hem cezal hem de medeni mesuliyet s6z konusudur. Eger kusur, ihmal ve dikkatsizlik
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seklinde ise yalniz medeni mesuliyet s6z konusu olur. Konuyu mezhepler acisindan mukayese

eden yazar ¢agdas hukukgularin goriislerine de yer vermistir.

Calismanin sonug boliimiinde yazar, tipta her gecen giin yeni gelismelerle karsilasildiginm
ve bu gelismelerin birtakim sorunlar1 da beraberinde getirdigine vurgu yaparak Islam hukuku-
nun genel ilkeleri ¢ercevesinde bu sorunlarin ¢éziimiine yonelik ¢alismalar yapilmas: gerektigi-
ni belirtmektedir. Eserin sonunda yazar kaynakga vererek ¢alismay1 tamamlamis bulunmakta-
dir. Hem 6nemi hem de giincelligini korumaya devam etmesi hasebiyle bu eserin Islam hukuk
sahasinda benzeri yeni ¢alismalara kap: aralayacagini sdyleyebiliriz. Ciddi bir emegin iiriinii
olan bu ¢alismanin Tiirk pozitif hukuku ile mukayese edilmis olmakla birlikte, akademik bir
iislup ve metotla telif edilmesi eserden istifadeyi 6nemli kilmaktadir. Ayrica eser icerdigi konu-

lar itibariyle giincel dini/tibbi meseleler agisindan alana katk: saglamaktadir.

Kitapta baz1 paragraflarda uzun ciimleler kullanilmistir. Bir kisim dipnotlarda ise kayna-
gin ilk gectigi yerde sahislarin tanitilmasi eksik birakilmistir. Ozverili bir calismanin neticesi

olan bu eserin sonunda indekse yer verilmesi de kanaatimizce daha uygun olurdu.
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