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Cagimizdaki bityilk ve devamh teknolojik gelismelerin yeni bir
tip toplumun ortaya ¢ikmasina sebep oldugu bilinen bir gergektir. Tek--
nolojik veya endiistriyel toplum adi verilen bu yeni toplum, devaml:
sekilde toplumsal inanglar1 ve yapilar alt — iist etmekte; bir yandan
sayisiz gereksinmeleri kargilarken, diger yandan da bir o kadar yeni
gereksinmelerin dogmasina neden olmakta, yeni ugrasilari zorunlu kil-
makta ve bdylece insam her giin biraz daha baglayct , sabirsiz ve tedir-
gin bir ortak hayata zorlamaktadir’,

Teknolojinin bu bag dondiiriicii gelisimi, kendisine 6zgﬁ yararlariy-
la oldugu kadar tehlike ve hatta zararlariyla da ort akhayatin her y&-
nimil etkilemektedir. Bu etkilerin kendisini ttp alanmda da hissettirdi-
ginde kusku yoktur. Nitekim farmakoloji ve cerrahi ile ilgili olarak
‘“‘nsan mithendisligi”nden s6z edilmektedir2. Boylece cagimizm en 6-
nemli oiaylarindan biri olan “organ aktarma ™ olayr ortaya gikmgtir,

Insarun fiziki yontini olduBu kadar manevi yoniinii de ilgilen-
diren; dolayisiyla ¢dziimii ve astlmast son derece nazik ve gii¢ bir ki
sun sorunlan ve engelleri de beraberinde getiren organ aktarma is-
lemlerinin, tedavi edici tipta giderek daha biyiik bir uygulama alam
bulmasi kargisinda, s6z konusu iglemlerle ilgili sorunlarin ¢6ziimii ve
_ engellerin ortadan kaldirilmasi her giin biraz daha artan bir dnem ka-
zanmaktadr. _

B. ORGAN AKTARMA ISLEMLERININ GEREKLILIGH

Bilindigi lizere, biitiin fizik{ sartlan ve fizyolojik fonksiyonlan y6-
niinden kusursuz bir viicuda sahip insan hemen yok gibidir, Esasen fi-
ziki saghgmm normallii tamamen nisbi bir kavramdir. Ciinkii hemen
hi¢ kimse, aym anda sindirim, dolagim, solunum, iiriner ve sinir sis-

' SABATINI: I progressi della tecnica e il problcm.i della celpa, Riv. pen. 1967, s. 585.
! SABATINI: apgm, s. 585..
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temlerinden her birinin ortalama kapasitesine sahip degildir. Dogustan
var olan veya sonradan ortaya ¢ikan sebeplerle bu sistemlerden biri
veya birkagi az ¢ok devamh bir sekilde bozulmakta veya hig gérev ya-
pamaz hale gelinektedir. Bu durum her yagta (¢ocukluk, genglik, vasli-
Ik} ortaya ¢ikabilmektedir®.

Viicuita islevi olan bir sistemin bir kismunn, iglevini yerine geti-
rebilmesi vdniinden, giderilmesi miimkiin olamayacak sekilde iflas et-
mesi, cok defa hastanin 6liim tehlikesiyle kars: karsya kalmasi sonucu-
nu dogurabilir. Bu durumda hasta ve iflas etmis parcanin yerini ala-
cak saglam ve hayatiyeti olan bir “beseri parga™ya gerek vardir. Ancak
insan, hastalanan ve islevini yerine getiremeyen pargalarinm yerine ko-
nabilecek “yedek parga”larla donatilmug olarak diinyaya gelmedigin-
den, bdyle bir durumda gerekli pargamin baska bir insanin bviicudun-
dan alinmas: zorunlelugu ortaya ¢ikmaktadir®. Bu ise, giderek yaygin
bir uygulama alam kazanan organ aktarma islemlerinin gesitli engel ve
glicliiklerle karstlasmasi sonucunu dogurmaktadir. S6z konusu engel
ve glicliiklert ahlaki, hukuki ve teknik engel ve giiclitkkler olmak {izere
itg grupta toplamak miimkindiir.

C. ORGAN SAGLAMADA KARSILASILAN ENGELLER

1. Ahliki (Manevi) Engeller;

Organ aktarma islemi ve bunun igin gerekli olan organlarin sag-
lanmast, her seyden dnce, Snemli ve ¢oziimii zor ahlaki sorunlar ve giig-
liklerle karsilasmaktadir,

Bir kere, kurtarilmast miimkiin olan hallerde bir yarah veya has-
tanin, organlarmi bagkalar i¢in kullanmak amaciyla, didiiriilmesine
veya Oliime tlerkedilmesine ablaki ydnden izin verilemez. Bu, ozellikle
kalp ve diger hayati organlarin saglanmasinin kesin ahlaki sartidir,
Burada ahlik ile hukuk birlesmektedir. Oysa ¢lmiis bir insanm kalp
ve diger hayati organlarimn, tedavi amaciyla bir bagka insana aktaril-
masinda ahlaki yonden herhangi bir engel yoktur. Boyle bir aktarma
ashnda insanlar aras1 dayamsmanm bir geregi olarak kabul edilmek-
tedir’.

Nitekim bugiin bencil olmayan bazi kimselerin bagislarina
dayanarak olimlerinden sonra gézlerini toplayan ve bunlarin tedavisi

3 BENHAéM Sorgerd una banca internazionale per gli organi umani?, Arac. pen.
1977, 5.

+ PBENHAM: agm.,s. 4.

*  COSTE-FLORET: La greff du coeur devant la morale et devant le droit, Rev. desc.
crim. ¢t de dr. pen. comp., 1969, s. 750
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miimkiin gdritlen korlere agilanmasim saglayan bir goz bankast kurul-
mustur. Ayni sey, baz iilkelerde bibrek i¢in de gergeklestirilmis bulun-
maktadir®, Tibbin gelismesi kalp, akciger ve karaciger gibi organlarin
aktardmasint normal sayilabilecek bir bagari ile yaygmliastirdiginda,
sermayesi bu organlardan olugan bir bankanin kurulmamasi igin hi¢
bir neden yoktur’,

Organ saglamanmn karsilastidi bir bagka ahlaki engel de, insanin
bencilligi ve kiskanghfidir. Bencillik, bagkalarna dikkat etmeksizin,
insamin kendisini diisinmesidir. Kiskanglk ise, insamun kendisine ait
olan maddi veya manevi varliklar Gizerindeki hikimiyetini kaybetme
korkusudur. Insanin bencillii ve kiskanchg, sadece kendi viicudu
ile simirlt olmayip, yakinlarimin viicutlart1 bakimmdan da kendisini
hissettirir, Ote yandan vitcudu koruma duygusu, viicudun canli olma-
sina da bagh degildir. Bu duygu, viicudun ceset (kadavra) haline doniig-
mily halini de kapsar®. Insanin kendi viicudundan herhangi bir parga-
nin alinmasma kolayca niza gostermeyecegini ortaya koymak hig dé
zor degildir. Giiniimiizde bu konuda bazi1 6vgiiye deger 6rnekler ve istis-
nai de olsa ruh zenginliklerine rastlanmakta ise de, viicudundaki bir
organi veya dokuyu, buna gereksinme duyan bir bagka kimseye (hatta

- bucgok sevilen bir kimse olsa bile) vermeyi kabul edecek olanlarin sayisi-
nin gok sinirh kalacaginda giphe yoktur.

Bu konuda, her seyden 6nce, hemen her insan toplulugunda hakim
olan ve insanlarm kendi veya yakinlarinin cesetlerine asin baghhginin
kaynagim olugturan pesin hilkkiimlerin yenilmesini ve agilmasm sag-
layacak yaygin ve yogun aydinlatma ¢aligmalarma gerek vardir®,

* 2238 nolu “Organ ve Doku Almmasi, Saklanmast, Asitanmast ve Nakli Hakkinda Ka-
Kanwm", yine ayni kanunda gosterilen sartlarla 6lillerden ve yasayan kisilerden her tir-
lid organ alinip saklanabilecegini kabul etmektedir. Bu durumda tip bilimi ve teknigi-
nin imkan verdigi 6l¢lide her tirlii organ ve doku i¢in banka kurulmas: hukuken miim-
kin olabilecektir.

' Bugin tip, dokudan bagka bSbrek, pankreas, kalp, karaciger ve akciger gibi orgalart
da aktarabilmektedir, Bu alanda sermayesi insandan alinan ‘organtardan olusan bir
milletlerarast bankanm kurulabilip kurulmayacad tartimimaktadir. Zamanimizda, in-
sanhiin kabul ettigi ve sermayesi yasayan insandan alinan dokudan olusan yegine
banka kan bankasidir. Bunun diginda, sermayesi yagayani nsandan alman bobrek,
kalp, karacigerden olugan bir banka diginiltemez ve kabul edilemez. Bu organlar
hayvaplardan saflapamadii veya bunlann sunileri yapimadifi siirece, boyle bir
banka sermayesini yagayan insanlardan degil, Olilexden elde edilen maddelerden
olugturmak zorundadir
(BENHAM: agm., 8. 7).

* BENHAM: agm., 5, 4.

¥ BENHAM: agm., s. 18
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2. Tip teknigine iliskin engeller:

Organ aktarma isleminin gerek duydugu organlarm saflanmas
yOniinden ortaya ¢ikan bir bagka grup engel de, tip teknigine iliskin
engellerdir.

Bu engelierin basinda “doku uyugmazhgr’ adi verilen husus gelir.
Nitekim digardan saglanan her organ, agilanan viicutla uyusmamakta
ve viicut kendisine uygun diismeyen bdyle bir organi reddetmektedir.
Bu durumda organin histolojik ydnden wiicutla uyumsuz oldugu sdy-
fenir. Yani viicut bayle bir organia islevini yerine getiremeyeceginden
kendisini rahat hissetmez",

Hemen biitlin organlar ydniinden karsilasilan bu engelin giderife-
bilmesi ve kendisine aktarilacak viicut ile uyum saglayabilecek or-
gann segilebilmesi, ayni organin gesitli dokusal yapiya sahip olanlarinn
el altinda bulundurulmasim zorunlu kilmaktadir. Ancak bu, dzha
once de belirtildigi gibi, yasayan insandan degil, fakat &lillerden ahnan
organlarla miimkiin olabilmektedir.

Gerekli seCimi uyapma imkinmm saglayacak sekilde cesitli orga-
larin el altinda bulundurulabilmesi, her seyden 6nce alinan organin
agilanmasi icin ge¢ecek zaman zarfmda canlhilifimi ve islerliini koru-
maya yarayan vasitalarn bulunmasina baghidir. Bu husus, Gzellikle,
gorevlerini yerine getirdikleri ortamm canhigi kaybetmesi veya can-
i ortamdan alinmalar: halinde kisa zamanda canlthk ve isleriigini kay-
beden kalp, akciger ve bébrek gibi organlar yoniinden bilyiik bir nem
tasimaktadir'’. Burada tip ve ona yardimer bilimlere bil yiikgorevier
diismektedir, )

3. Hukuki Engeller

Organ aktarma islemi i¢in gerekli olan organ veya dokuyu sag-
lamanmin kargilasabilecegi diger bir grup engel ise hukuki nitelikteki
engellerdir.

Bir anlays, organ aktarmalarinin diger bitiin tedaviler gibi bir
tedavi oldugunu ve bunlarm 6zel takum birhukuki sorunlar ortaya koy-
malar1 gerekmedigini savunmaktadir'?2. Ancak bu konudaki tartis-

% Bu konuda erkegin viicudunun, kiz kardegin orgam ile daha fazla vyum sagladig ifa-
de edilmektedir (BENHAM: agm,, 5. 7).

't Nitekim Fransa'da, yukarida sézi edilen organlarin canliimi ve dolayisiyla kallani-
abilirlifini uzunca bir zaman muhafaza edebilmek igin, $liimden sonra dolagim ve
solunumila ilgili olarak muayyen bir siire yapay reaninasyona devam edebilecegi kabul
edilmistir,

12 KORNPROBST: Responsabilité du médecin devant la loi et la jurisprudence franca-
ises, 1957, s. 838.
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malar nazara alimdiginda sz konusu anlayisin, hig olmazsa bugiin igin,
pek de gecerli olmadir kolayca anlagilir,

Gergekten de cerrahi mildahalenin mesrulugn, hasta iizerinde ger-
geklestirilen operasyonun hastalit tedavi etmeyi veya en azindan has-
talifin yogunlufunu azaltmay: hedef almig olmasma dayanr. Bu neden-
le verici bakimindan tedavi degil de, onun bir orgamm kesip almak
amacin giiden veya bir hastahBin ortaya ¢ikmasina sebep olan cerrahi
mildahalenin mesrulugu siiphe ile kargilanacaktir. Ote yandan insanin
kendi saghpi veya menfaati i¢in bir cerrahi miidahalenin 1zdirabma
katlanmas1 mesru ise de, baskasimin menfaat1 i¢cin bdyle bir 1zdiraba
katlanmas: aym gekilde megru gdzitkmeyebilir'?.

Nihayet insanin kendi viicudu izerindeki tasarruf yetkisi de sinir-
stz ve mutlak degildir. Bu yetki kanuniarla smulandirtbmstie™, Ni-
tekim kanunlar insana kendi viicuduna agir sekilde zarar verme hak-
kit tammadiklan gibi, intihar hakkim da tanmmamaktadirlar. Zira.
Ceza Kanunu adam dldiirme ve miiessir fiil suglarin1 Sngdren normlari
ile insanin kendi hayative fiziki biitiinligt iizerindeki hakkm degil,
ayni zamanda toplumsal bir defer olarak dogrudan dogruya hayat1 ve
fiziki butinligi korumaktadir, Insan hayatnin ve fiziki biitiinliiginiin
toplumsal degeri aileye, topluma ve devlete karst ferde yiiklenen ddev-
lerde ortaya gitkmaktadur’®. Bunun sonucu olarak Ceza Kanunu ha-
yat varh@ginin ortadan kaidirilmasi veya fiziki biitimligiintin agir sekilde
zarara ugratilmas: konusunda magdurun rizasma hi¢ bir etki tanima-
maktadir. Her ne kadar ceza hukuku intihara kalkigmayi genel olarak
cezalandirmamakta ise de, bu cezalandirmama intihara kalkigmanin
mesruluguna degil, fakat hayatim kaybetmekten korkmayan kimseyi
hig bir cezanin pratik yénden intihardan alkoyamayacag1 digiincesine
dayanmaktadir. Bu nedenle intihara kalkisan veya bazt istisnai durum-
lar hari¢® kendi fiziki biitiinliifime zarar veren kimseyi cezalandirmak
mitmkiin degil ise de, aym seyi sug ortagi, vani organ alutnmasi halinde
cerrah hekim i¢in sOylemege, hi¢ olmazsa ceza hukukunun temel pren-
sipleri kat1 bir gekilde uygulandiginda, olanak yoktur,

Ancak insanmin vitcut biitinliigiinlin mutlak olarak dokunulmaz-
I ilkesi, tedavi edici cerrahi tekniginin bugﬁnkﬁ geligimi ile birlik~

= BENHAM: agm., s. 5

4 Hayat, fiziki biitiinlik ve sihhat i msamn en Smemli hukuki varhkiardir. Medeni Ka-
nun bu hukuki varliklarn korumak amaciyla iki teld hitklin koymaktadir, Nitekim
Medeni Kanun 23. maddesi §ahsi adeta kendisine karsl 24. maddesi de giinci kisilere
karg1 korumaktadrr (bu konuda bk. AYITER, N.: Sahsiyet Haklan Agisindan Organ
Nakli, AHFD 1968, n. -2, 5. 138 vd} .

v ANTOLISEI; Manuale di diritto penale, par. spec., vol . 1., Milano, 1960, s. 36

' Ornegin bir kimsenin kendisini askerlife yaramaz hale getirmesi (As. CK. m. 79) ve
sigoria bedelini alabilmek i¢in kendisini sakatlamasi (TCK. m. 503), .
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te “beseri yedek parga”lara duyulan ve devamh olarak artan gereksin-

me kargisinda, tek bagina nazara alman birseyin gahsi biitiinliiginii
korumay1 gliclendirme yerine isbirligiilkesinin benimsenmesi sonucu,
katihgim giderek kaybetmek zorunda kalacaktir. Béylece iki bireyin
fiziki bitiinliigii birlikte nazara alinacak ve baskasma aktariimak iize-
1e bir kimseden organ alinmasi, ancak bu alma ve aktarma isleminden
saglanacak toplumsal yararin s6z konusu islemlerden dnceki toplumsal
yarardan daha fazla olmasi halinde megru kabul edilecektir’. Boyle bir
degerlendirme, giiphesiz, biitiin organlar yoniinden degil, sadece organ
veren kimsenin hayatina ve islevine agir sekilde zarar vermeksizin ahna-
bilen organlar yonitnden miimkiindiir, Bu nedenie, bagkasina aktarmak
amactyla bir kimsenin drnegin kalbinin alinmasi kabul edilemez. Boyle
bir fiil, kasith adam éldiirme sugunu olusturur,

Bugiin yasayan insandan, dogal bir siirecle yeniden olusabilen ve
boylece islevini yeniden yerine getirebilen organ veya dokularin ahna-
bilecegi konusunda tereddiit yoktur. Milletleraras: uygulamalar da,
deri veya zar pargalarinin alimabilecegini kabul ederken, organ yéniin-
den bunu ancak “¢ift organlar” i¢in miimkiin gérmektedir.

Belirtmek gerekir ki, hemen biitiin diinya uygulamalarinda yasa-
yan insandan organ alinabilmesi igin, verici ile alict arasinda mutlak
bir iligki bulunmas! aranmaktadir. Yani organmni veren kimse kargisin-
da muayyen bir ahcinin bulunmasi gerekmektedir. Bir kimsenin sagli-
gunda, sadece satisa veya toplumun emrine sunmak amactyla bir or-
ganimn kesilip alinmasi giiphe ile kargdanmalidir’,

D. ORGAN AKTARMA ISLEMININ SINIRLARI

1. Genel QOlarak

Bugiin organ aktarma islemlerinin biiyiik bir kismt heniiz tecriibe
safhasindadir. Bu husus, bizzat aktarma iglemlerini gergeklestiren he-
kimler tarafindan da kabul edilmektedir. Ancak bu durum, hekim-
lerin a priorl kmmanmalarini gerektirmez. Biitiin bilimler gibi tip bili-
mi de ardarda gelen girisimler, basarisizhklar ve basarilar ile gelismek-
tedir. Siiphesiz bu girisimler ve basarisizhklar, ttbbin insan iizerinde
galighizr durumlarda daha biiyik bir vahamet gosterir. Ancak, daha 6n-
ce belirtilen temel ahlaki, hukuki ve teknik prensiplere sayg gdsteril-
mesi gartiyla, sonug itibariyle insanin yararina olan tibbi gelismelsrin
saglanabilmesi i¢in, bilim adamin: géz kamastirici basanlara ulag-
tiracak girisimlerin ve bagarisizhiklarin kapisim agik tutmak gerek-

1 BENHAM: agm., s. 6.
® BENHAM: agm., s. 6.
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mektedir, Girigim ve deneme hakki tip igin temel bir Szgarliktiir®.
Bununla beraber hukuk, bu dzgiirlige bazi simirlamalar getirmek zo-
tundadir. Zira bu 6zglirliik de, diger Szgurlikler glbl sartsiz, SINIrsiz
bir Szgirlik degildir.

Nitekim ¢esitli iilkelerde gerek yagayan insandan, gerck cesetten
organ ve doku alinmasini ve bunlarn tedavi amaciyla abagka bir in-
sana agilanmasi diizenleyen kanuplar mevcuttur®®. Ancak organ ak-
tarma iglemleri, bu konuyu diizenleyen kanunlarm bulundugu iilkeler-
de oldugu gibi, heniiz bdyle bir diizenleme bulunmayan iilkelerde de
- olduke¢a yaygin bir sekilde uygulanmaktadir, S6z konusu islemlerin gi-
derek yayginlagmakta olusu, bu alanda vasal diizenlemelere gidilme-
sini kagmilmaz hale getirmigtir. Zira organ aktarma iglemlerinin, son
zamanlarda tip biliminin bu konuda ortaya koymay! bagardift gelis-
melere oldugu kadar giiniimiizdeki insan anlayisina da uygun bir gekil-
de tesviki ve aym zamanda suistimalleri dnleyecek bigimde sinirlan-
dirllmas1 ancak bu yolla saglanabilecektir.

Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi, bu diigiincelerden hareketle
11 Mayis 1978 tarih ve 29 nolu karar ile organ aktarma konusunda
iye devletlerin yasamalarinda yer alan hilkiimlerin abenkli hale ge-
tirilmesini saglayacak esaslari tespit etmis bulunmaktadir. Ulkemizde
de, genel olarak bu kararda yer alan esaslardan esinlenerek hazirlanmsg
olan 2238 nolu “Organ ve Doku Alinmasi, Saklanmasi, Agilanmasi
ve Nakli Hakkinda Kanun” 3 Haziran 1979 tarihinde yiiriirliige gir-
mis bulunmaktadir®,

Burada gerek milletleraras: uygulamalarmn, gerek O.A. Kanununun
organ aktarma islemlerine getirdifi cesitli stnirlamalar1 belirtmekte,
Ozellikle bu tir iglemlere kalkisan hekimlerin sorumlulugunu tayin
bakunindan, yarar vardir. Bu snnrlamalar gesitli yonlerden ele alina-
caktir,

2. Amag Yiniinden

Genel olarak kabul edildidi {izere, organ ve doku alma ve agilama
igleminin esas itibariyle tedavi amacina ybnelik olmasi gerekir. Bu ne- -
denle tedavi disindaki amaglarla, 6rnegin bilimsel aragtirma veya de-

* COSTE-FLORET: agm., s. 792

™ Yasayan insandan organ alinmasi konusunda yasal hilkiim koyan ilk devlet Giiney
Afrika devletidir. Ancak bu, ¢ift organlarla ve dzellikle bbreklerle sinirlt olarak ka-
bul edilivordu (BENHAM : agm., s. 8). Daha sonra dier devletler de (dmmegin Cekos-
lovakya, Danimarka, lsveg, Italya, Norveg ve Tirkive) bu konuyu dizenleyen kanunlar
koyma yoluna gitmiglerdir.

# Bundan sonraki agiklamalannuzda bu kanun (O.A. Kanunu) olarak ifade edilecektir,
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ney amactyla yagayan insandan organ ve doku alnmas: veya yine yasa-

yan insana organ veya doku astlanmasi kabul edilmemektedir®?, Bu-
rada hastanin menfaat! 6n planda tutulmabdir.

Aksine bir uygulamanmn, tip biliminin gelismesine biiyiik katkida
bulunacag ve sonugta yine insan sagligina hizmet edecedi gerekgesivle
mesru gosterilmesi ¢abalan siiphe ile karsilanmalidir, Zira insamn hiz-
metinde olmas: gereken tip biliminin bilimsel amaglarla insani arag ola-
rak kullanmasi, insamn bilimsel tutkuya kurban edilmesi anlamma-ge-
lir. BSyle bir tutumun ¢afimizin insan aniayigiyla bagdastirilmasi
miimkiin degildir,

Bilimse! amaglarla yagayan insanlar arasinda organ ve doku ak-
tarma iglemlerini kabul etmenin, uygulamada da biiyiik sakincalar
dogurabilecegi ve suistimallere yol agabilecegi kuskusuzdur®,

Nitekim Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin yukarida sozii
edilen karar da, zamanla kendilifinden yeniden olusamayan organ ve
dokularin yagayan insandan alinmastny, esas itibariyle genetik bakim-
dan akraba olan kimseler arasinda gergeklestirilecek aktarmalarla si-
nirlamak ve sadece basan sanst gok fazla olan aktarmalar ySniinden
bu sart1 aramamak suretiyle (. 4), yasayan insandan organ ve doku
alinmasmi ve bunlarin yine yasayan insana agilanmasm tedavi ve tes-
his amaciyla stnirlandirmig gézitkmektedir.,

Oysa O.A. Kanunu, bu konuda Bakanlar Komitesi kararindan
ayrilmakta ve sadece tedavi ve teghis amaciyla degil, bilimsel amagla da
yasayan insandan organ ve doku alinabilecegini** ve bunlarin yine
yagayan insana asilanabilecegini kabul etmektedir (m. 1).

Ayrica kanun tedavi, teghis ve bilimsel amaglarla olmak sartiyla,
gerek yasayan insanlardan, gerek oliilerden alinan organ ve dokularm
saklanabilecegini de kabu! etmektedir (m. 1). Béylece sermayesi sadece

* Bu konuda bk. HINDERLING: Organ aktarmasinin  Orfaya Cikardia Hukuk So-

runlart {(cev. YURTCAN), MHAD. 1969, 5, 425; COSTE-FLORET : agm., s. 794,

805; SENGIR: Organ Naklinin Dogurdufu Hukuki Meseleler, A.I}., 1968, s. 649,

Bununla beraberk kan, deri ve sa¢ gibi zamanla kendiliginden eski haline gelebilecek

dokular yéniinden daha yurusak bir tavir takmmak miimkiindir (bk. SENGIR ; agm.,

5. 649). Nitekim O.A. Kanununun 2. maddesinin 2. fikrast da “Oto-grefler, sag vo

deri alinmasi, asilanmast ve nakli ile kan transfisyonu bu kanun hikdmlerine tabi ol-

may:p, yirirlikte bulunan saglk vasalari, tizikleri, yonetmelikleri ve tibbi deonto-

loji kuraltar ¢ergevesinde gergeklegtirilir” kikminéni koymaktadir.

#  Her ne kadar kanun 7, maddesinin {e) bendinde hekimlerin “...insanc1l amaca uy-
mayan bir digince ile vertlmek istenen organ ve dokularin alinmasin reddetmek”
zorunda oldugunu hilkme baglamakta ise de, bilimsel amacin “insancif amag” olma-
dig: sdylenemez. '

kLI . ¢ L AL h TNEREGR ok W ekh b TR D EEL 1t WO W st R Sy e o S o e P L UL T
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olitlerden degil, aynt zamanda yasayan insanlardan alinan organ ve
dokulardan olugan bir organ bankasmin kurulmasi yolunda ilk adm
atidmig olmaktadir. Ancak, daha dnce de belirtildigi {izere, bunun da
siphe ile karsilanmas1 gerekir. Zira milletlerarasi uygulamada yaga-
yan insandan organ ve doku almmas: konusunda ortak olarak kabul e-
dilen prensibe giire, bdyle bir islem ancak muayyen bir hastay: teda-
vi amaciyla gerceklestirilebilir. Nitekim Avrupa Konseyi Bakanlar Ko-
mitesinin kararmda da yasayan insandan alinan organlarm saklanma-
sindan sdz ediimemekiedir.

Su halde bilimsel amagla veya saklamak amacryla organ veya do-
ku alma isleminin sadece Sliller tizerinde gergeklestirilebilecedi yolun-
da bir sinirlama getirmeyen ve yine bilimsel amagla vasayan insandan
organ ve doku agilanmasim kabul eder goziikken O. A. Kanununun, ¢a-
gimiz insan anlayisina uygun olmadigini ve uygulamada ¢esitli kotiiye
kullanmalara yol agabilecegini séylemek herhalde yanhs olmayacaktir.

3. Kapsam Ydniinden

Yasayan insandan, tedavi amaciyla olsa bile, kalp ve akciger gibi
hayati organlarin almamayacagda siiphe yoktur. Buna kargilik, ha-
yati nitelikte olmayan organlarm, &zellikle bobrek ve goz gibi “gift-
organlar”mn tedavi amaciyla aliabilecegi genellikle kabul edilmektedir®
Yeter ki vericinin rizast saZlanmig olsun.

Yasayan insanlar arasmda organ aktarma islemini kabul eden ya-
samalar da, genellikle bunu vucuttakl “Qlft organlar”la ve §zellikle bob-
- rekle smirlamaktadirlar. '

Olilerden hangi organ veya dokularm almabileceﬁi veya aktarnla-
bilecegi konusunda ise, uluslararasi uygulamada ortak bir kurahn
bulundugu séylenemez. Nitekim baz iilkelerin yasamalari &lillerden
alinabilecek organ ve dokulart bir bir gésterirken® diger {ilkelerin ya-
samalarinda bu konuda herhangi bir sinirlamaya rastlanmamaktadir,

_ Ote yandan genital organ ve dokularin, bu arada hiisye ve yumur-
taliklarm alinmasi ve agilanmast konusunda da bazi tereddﬁtler mev-

* COSTE-FLORET: agm., s. 976.
*  Nitekim Italya’da Deviet Baskanmm 5 Subat 1970 tanh ve ‘!8 nolu kararnamesi, 5li-
lerden almmas: mimkin olan organ ve dokular: su gekilde tesbit eimektedir: Gozler,
. pargalan ve eklentileri, bobrekler ve pargalan, kemikler ve eklemler, kaslar ve kas
telleri,kan damarlan, kan , beyin, deri, kemik iligi, kas zarlari, beyin zan, kalp ve

pargalart, akcier ve parcalan, guddeler (Cinsel guddeler harig), mesane, idrar kanal-
lar1 ve sindirim kanalmin par¢alarn.

Tedavi amactyla cesetten parcalar almaya iligkin 2 Subat 1975 tarih ve 644 no-
In Kanun, hipofiz yetersizliklerini tedavide kullanmak amaciyla hipofiz ve dier hor-
monlar1 da almabileceBini kabul etmigtir,
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cuttur. Tedavi amacina yonelik olmadidi, ayrica genel ahlik ve adaba
aykurthk tegkil edecegi diisiincesiyle, bu gibi organ ve dokularn akta-
rilmasma kars: ¢ikilmaktadir?’. Nitekim bu alandaki farkh ditsiince ve
yasal ditzenlemeleri nazara alan Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi
de, Gye devletleri baglamamak amaciyla, embriyon transferi, hiicre ve
yumurtaliklarm alinmasi, aktariimasi ve yumurtalarin ve spermlerin
kullanilmasi iglemlerini dizenlemekten kaCmmugtir®.

Ulkemizdeki duruma gelinge: O.A. Kanunu, 2. maddesinde “Bu
konuda sozit edilen organ ve doku deyiminden, insan organizmasini
olusturan her tiirlii organ ve doku ile bunlarmn pargalari anlasihr” de
dikten sonra, 8 maddesinde de ancak “Vericinin yasamm mutlak su-
rette sona erdireoek veya tehlikeye sokacak olan organ ve dokularm
alinmasi”ni1 yasaklamaktadir,

Goriiliiyor ki s6z konusu kanun, vericinin yasamim (yam haya-

- tint) mutlak surette sona erdirmeyecek veya tehlikeye sokmayacak
biitiin organ ve dokularin yasayan insandan almabilece@ini kabul et-
mektedir; yeter ki alma islemi tedavi, teshis ve bilimsel amaglara ydne-
lik olsun.

Yagayan insandan alinamayacak organ ve dokulari, sadece hayati
organ ve dokularla sinirlamak, buna karsuhik vericinin kendisine, aile-
sine, topluma ve devlete kars: yerine getirmek zorunda oldugu &dev-
leri imkansiz kilacak veya zorlastiracak organ ve dokularin alinabile-
cegini kabul etmek, hatta bu tedavi, teghis veya bilimsel amaglarla ol-
sa bile, toplumsal yararla bagdastirlamaz. Nitekim, daha 6nce de be-
lirtildigi tizere, bukuk insanin sadece hayatim degil, fizikl biitimligii-
nii de toplumsal bir deger olarak korumaktadir.

Kanun, 6liiden alinabilecek organ ve doku tiitleri yoniinden her-
hangi bir sinirlama getirmemektedir. Bu konuda, tatmin edici bir se-
bep gostermeksizin, alinabilecek organ ve dokular gerek tiir, gerek
adet yoninden herhangi bir simrlamaya gitmektense, Olitye gerekli
saygiy1 gostermek kogulu ile, tedavi, teghis ve bilimsel amaglar igin ge-
rekli goriilen her tiirlii organ ve dokunun almabilmesinin kabulii isa-
betli olmustur®,

7 DONMEZER-ERMAN: Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku c. IT, Istanbul 1978, s. 66;
GUZZO: Consenso e stato di necessitd nell’atio medico, Riv. pen. 1967, s. 677
¥ Bk. 29 nolu kararm 1/ 2. maddesi
*®  Bk. GUZZO: Trapianti biologici nell'uomo, Riv. pen. 1967, 5. 402,
italya’da 3 Nisan 1957 tarih ve 235 nolu kanun her bir ceset {izerinde ancak bir
alma isleminin ger¢eklestirilebilecegini hikme baglamaktaydi. Oysa 2 Aralik 1975
tarih ve 644 nolu Kanun béyle bir smirlama getirmemektedir, Bununla beraber her iki
kanun da, organ alma isleminin ceset iizerinde zaruri oltmayan kesme ve parcalama-
a1 dnleyecek bir bigimde yapilmast ve organ alindiktan sonra cesedin tam bir dzenle
yeniden birlestirilmesini hikme baglamaktadir.
Hukulkumuzda bu konuda herhapgt bir hilkim yoktur. Oysa O.A. Kanununda
organ alma iglemlerinde Sliye gerekli saygimin gosterilmesini saglamak amaciyla , 1975
tarihli Italyan Kanundakine benzer bir hikmin yer almg olmasi herhalde daha. isa-
betli oturdu,
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4. Riza Ybniinden

Hekimin tibbi miidahalede bulunma yetkisini kullanabilmesinin
onemli bir sart1 olarak ortaya ¢ikan ilgilinin rizasi, organ aktarma is-
lemlerinde daha da bilyitk bir nem kazanmaktadir,

Yasayan insandan organ ve doku alinabilmesi ve bunun yine ya-
sayan bir insana asilanabilmesi i¢in gerek vericinin, gerekalicinm ri-
zast sarttir. Her ne kadar alic1 yoniinden zaruret bali s6z konusu ol-
dugunda riza aranmayabilirse de, verici yoniinden boyle diisiinmeye
ve zaruret haline dayanmaya imkén yoktur®. Zira burada verici ile
alicinin menfaatleri catisma halinde degildir. Bu nedenle rizasini sag-
lamadan bir insandan organ veya doku alan hekimin, bu 6lmek iizere
olan diger bir insanin kurtarimasi i¢in yapilmis olsa bile, sorumluluk-
tan kurtulamayacagi genellikle kabul edilmektedir.

Ayrica vericinin ve alicinin rizast gegerli bir r1za olmalidir. Burada,
genel olarak hukuki sonuglar dogurabilecek bir riza beyaninda buluna-
bilmek i¢in beyanda bulunanin sahip olmasi gereken sartlardan ayr
olarak, organ ve doku aktarma islemlerinin gerektirdigi diger baz1 dzel
sartlar da aranmaktadir,

Bir kere, organ alma igleminin vericinin saghfma zarar vermeme-
si gerekir, Burada herseyden Once vericinin saghi ve ugrayabilecegi
tehlikeler nazara alimmahdir?',

Ote yandan yasayan insanlar arasindaki organ ve doku alma ve
agillama islemlerine iliskin rizanin gegerli sayilabilmesi i¢in, bu islemler
daha 8nce de belirtildigi iizere, tedavi ve teshis amacma yénelik ol-
mahdir. Bu nedenle, ilgilinin rizasma dayansa bile, bilimsel veya ticari
amaglarla yasayan insanlar tizerinde bu tiir iglemlerin gergeklestirilme-
si genellikle kabul edilmemektedir®®.

Ayrica organ ve doku alma ve agillama iglemlerinin muhtemel
sonuglarindan vericinin ve alicin dnceden haberdar edilmesi de ge-
rekir. Yani verici, bu konuda riza beyaninda bulunmadan 6nce, or-

®  Aksi gorily isin bk, GUZZO: Consenso, 5. 679; MONZEIN : La responsabilité pénal
du médecin, Rev . de s¢, ctim, et de dr, pen. comp., 1971, s. 877, 878; BILGIN: Ha-
yat igin Elzem Organlarim Naklinde Baglica Hukuki Problemler ve Coziim Yollan Uze-
tinde Bit Deneme, Istanbul 1968, 5. 35 vd. _

Bundan maksat, organ alma igleminin vericinin sagflif) yoniinden hi¢ bir tehlike dogur-
mamasi defildir. Zira bbyle bir tehiikeyi tamamen ortadan kaldirmak ofanaksizdir.
Onemli olan tehlikeyi en aza indirmek icin gerekli tedbirlerin almoug olmasidir, Or-
negin bdbrek almmasmda vericide kalan bdbregin normal fonksivonunu yerine geti-

rebilecek durumda oldugunun tesbiti gerekir (PENNEAU: La responsabilité médical,
1977, s. 156).

2 HINDERLING: agm., 5. 425

5
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gan veya doku alma isleminin kendi viicudunda sebep olabilecegi o-
Jlumsuz sonuglar hakkinda, alic1 da asifama islemimin ne dlgide gerekli
oldugu ve bunun olumsuz yonleri hakkinda kendilerinin anlayabile-
cegt bir bicimde aydinlatilmahdn®.

Nihayet riza, alinmas) veya asilanmas! yasaklanan otgan veya
dokulara iliskin olmamalidir. :

Bazi yasamalar, bu konudaki rizamn gegerliligini kontrol etmek ve
alma ve astlama islemlerine izin vermek konusunda adli mercilere bir
kisim yetkiler tanimaktadir®,

0O.A. Kanunu, vericinin rizast yOniinden bazi Gzel sartlar getirir-
ken, ahcinin rnizast sorununu genel kuraliara tabi tutmus goziikmekte-
dir. S8z konusu kanuna goére, verici 18 yasint doldurmus ve mitmeyyiz
olmahidir (m: 5, 6 ve 7/¢). Vericinin “én az iki tantk huzurunda agik
bilingli ve tesirden wzak olarak énceden verilmis yazih ve imzah veya
en az iki tanik niinde sozlit olarak beyan edip imzaladifi tutanagin
bir hekim tarafimdan onaylanmasi™ gerekmektedir (m. 6). XKanun ay-
rica organ ve doku alacak hekime, “vericiyi uygun bir bicimde ve ayrin-
trda organ ve doku alinmasinin yaratabilecegi tehlikeler ile, bunun tibbi,
psikolojik ailevi ve sosyal sonuglani hakkinda bilgi vermek™, “organ
ve doku verenin aliciya saglayacad: yararlar hakkinda vericiyi aydm-
latmak™ gorevini viikklemektedir (m. 7/a, b). Ay sekilde hekim,
“vericinin evli olmast halinde birlikte yasadif esinin, vericinin organ ve
doku verme kararindan haberi olup olmadigin: aragtirip 6grenmek ve
dfrendigini bir tutanakla tesbit etmek” zorundadir {m. 7/d.).

Ahcinmn rizast ise, Tababet ve $uabati Sanatlarmin Tarzi icfasi-
na Dair Kanunun 70. maddesine gbre saglanacaktir®’.

¥ Ancak aktarma isleminin sonu¢larmdan aliciyr haberdar ederker vericiyi haberdar
ederkenkinden daha dikkati olunmast gerekmektedir. Zira bazan hastanm durumunun
ve agilama isleminin muhtemel sonuglarintn tam bir aqikltkla ve bitiin yénlerini orta-
ya koyacak bigimde hastaya anlatilmasy, onun psikolojisini ¢ok olumsuz yénde etki-
leyebilir. Bdylece hasta aslinda gerekli olan aslama islemine riza gstermeyebilecepi
gibi, boyle bir islem igin hastada bulunmasi gereken yasama azmini ve direnme giicii-
nil de kaybedebilir. Bu itibaria hekim aydinlatma gbrevini, her olayda somut sartlan
nazara alarak, hasianin panige kapumasini ve bivlece durustunun daha da Birlagma-
sin1 dnleyecek bir bigimde yerine getirmelidir {Bk. GUZZO: Consensos. 673; BAY-
RAKTAR: Hekimin Tedavi Nedeniyle Cezai Sorumlulugy, Istanbul 1972, s. 190, 193).

3 Ornegin 1967 tarih ve 235 nolu Italyan Kanunu (m. 3).

3% Bu maddeye gbre “Tabipler, dis tabipleri ve disciler vapacaklar1 her nevi ameliye igin
hastanin, hasta kitgiik veya tahti hacirde ise veli veya vasisinin evvelemirde muvafa-
fakatint ahirlar. Biiyik ameliyeyi cerrahiler igin bu muvafakatin tahriri olmasi lazim-
dir (Veli veya vasisi olmadigi veya bulunmadin takdirde muvafakat sart degildir). Hi-
lafina hateket edenlerden alakadarm sikdyetine baglh olmak gartile on liradan iki yiiz
liraya kadar hafif cezay: nakti alinie™.
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Oliiden organ ve doku alma konusuna gelince: Ceset iizerinde
tasarrufta bulunma, yani cesetten organ ve doku almmasina nza gos-
terme yetkisinin varhijfi genellikle kabul edilmekle 3 beraber, bu yet-
kinin kime ait oldugu konusunda ortak bir ¢éziime varildifi sGylene-
mez. Nitekim bazi kanunlar (8megin 1966 tarthli Cekoslavak Kanunu)
bu konuda sadece Slenin sagliginda yazih olarak belirtmis bulundugu
irade beyanim nazara alirken, diger bazi kanunlar (6rnegin Misir Ka-
nunu) Sliiden organ veya doku alinabilmesi i¢in Slenin biitiin yakin-
larinin tasvibini aramaktadir®’, Buna karsihik konu ile ilgili kanunlarin
biyitk gogunlugu daha ortalama bir yol izlemektedirler.

Ancak, gerek doktrin, gerek hemen biitiin kanunlar bir prensip
{izerinde anlagmig gdzilkkmektedir. Buna gore, 6liimden sonra organ-
larnnin alinmasina karsi oldugunu dliimiinden dnce agikga belirtmis ve-
ya inanglar itibariylé buna karsi oldugu anlagilan kimsenin organlari
alinamaz. _

Nitekim Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin 29 nolu kararin-
da da, Slenin agik bir muhalefeti bulundugunda veya dini veya felsefi
inanclart nazara almarak muhalif oldugu kanatine varildiginda organ
alma yoluna gidilemeyecegi hilkkme baglanmstir (m. 10/ 1).

" Insan vakarma oldugu kadar, hukukun genel prensiplerine de uy-
gun olan bu prensibi, agik bir hikkiim bulunmasa da hukuken gegerli
saymak gerekir®, '

0. A. Kanunu da, bu konuda Slenin saghigmda agikladifs iradesi-
ne Oncelik tanimaktadir. Nitekim bu kanuna gore, saghfinda 6lémiin-
den sonra organ veya dokularimin alinmasina karst oldugunu belirtmis
olan kimsenin cesedinden o1gan veya doku almamaz (m. 14/ 3). Bu-
. na karsilik, saglifinda vitcudunun tamamini veya organ ve dokularim
tedavi, teshis ve bilimsel amaglar igin birakiigint resmi veya yaziin bir
vasiyetle belirtmis veya bu konudaki istegini iki tanik dniinde agikla-
mus olan kimsenin cesedinden, yakmlarmin rizas: aranmaksizin, organ
ve doku almabilir (m. 14 {1). Olenin bu konuda saghfinda ortaya koy-
dugu bir beyani yoksa, cesetten organ veya doku alma islemi , ancak st-
rasiyla Slenin 6lilm aninda yaninda bulunan esi, resit cocuklary, ana
veya babasi veya kardeglerinden birisinin; bunlar yoksa yaninda bulu-
nan herhangi bir yakininin mufavakatiyla miimkindiir (m. 14/ 1).

»  Bu konuda bk. AYITER, agm.,’s. 143; SAYMEN-ELBIR : Tirk Esya Hukuku ls-
tanbul, 1963 s, 387; DONMEZER: Organ Nakli. Yargitay 4. Ceza Dairesi Karar,
IHFM, 1975, 5. 375 vd.; OZARPAT: Transplantasyon-Organ Nakli Hukuku, ABD.,
1968, 5. 259; BILGIN: age., 5. 32 vd.; BENHAM: agm., s. 13; COSTE-FLORET:
agm,, s. 801, 803 +d.

¥ BENHAM: agm., s, 13,
® BENHAM: agm,, s. 14 : -
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Olenin saghgmda yapmig oldugu bir vasiyeti veya beyant yoksa
ve 14, maddede sayilan yakinlanindan hi¢ biri de 5liim aminda Slenin
vaninda bulunmuyorsa rizanin kimden ve nasil saglanacag konusun-
da kanunda herhangi bir aciklik mev:ut degildir. Bu durumda s6z ko-
nusu yakmlarinn yine kanunda gdsterilen sira ile arastirilmast ve bun-
lardan birinin rizasmin saglanmasi gerektigi kanisindayiz. Ancak,
blenin yakmlarimin bulunmamasi veya hi¢ bir yakminin olmamasi ha-
linde organ ve doku alma yoluna gidilemeyecektir. Bu durum amaca
uygun diismemekte ise de, 14, maddenin son fikrast nazara alindiginda
bagka tiirlii diigiinmeye imkan goriilememektedir. Nitekim sozii edilen
fikra, vasiyet veya riza aranmaksizin organ veya doku alinabilmesini,
ancak kisinin yasamimn kaza ve dogal afetler sonucu viicudunun ugra-
digi agir harabiyet nedeniyle sona ermis olmasi balinde ve belli sartlaria
kabul etmektedir®.

Kanunun 14/ 2, maddesine gére, Glenin aksine bir vasiyeti veya
bevam yoksa, korknea gibi ceset iizerinde bir degisiklik yapmayan do-
kular, Glenin yakinlarmin rizasin saglamaya gerck kalmaksizin alina-
bilecektir, Hatta bu kimseler 6litm aninda 8lenin yaminda bulunsalar
ve riza gdstermediklerini bildirseler bile, hekim bu tiir alma islemlerini
gerceklestirebilecektir. Ancak kanunun ceset tizerinde degisiklik yap-
maksizin alinabilecek dokularin hangi dokular oldugunu belirtmemesi
ve buna sadece korneayl drnek gostermekle yetinmesi, konu ile ilgili

olz;(rak uygulamada gesitli ihtilaflar ortaya ¢ikmas: sonucunu dogura-
caktir.

5. Olimiin Tesbiti Yonimden

Aktarma islemleri igin gerekli olan organ ve dokuiar gok defa
oliilerden saglanmaktadir. Bununla beraber aktarma isleminin basariya
ulagabilmesi igin kendisinden organ veya doku alinan siijjenin Slmiis
olmasina ragmen, alinan organ veya dokunun canlilifini muhafaza
etmesi gerekmektedir. Yani organ alma isleminin 6liimiin hemen aka-
binde, hatta ¢ok defa geri doniilemeyecek sekilde oldiigii kabul edil-
mekle beraber suni sekilde yasatilan bir sijje izerinde gergeklestirilmesi
zorunlulugu vardir. Bu ise her seyden dnce 6liimiin ne oldugu ve bunun
nagil tesbit edilecegi sorvnlarini ortaya ¢ikarmaktadir®,

* 14, maddenin son fikrasina gére, “Kaza ve dogal afetler sonucu viicidunun ugradii
agir harabiyet nedeniyle yagsami sona ermis olan bir kiginin, yaninda yukarida sayilan
kimselert, yoksa, saglam doku ve organiari, tibbi 6lim hali 11 inci maddede belirlenen
uzmanlar kurutunun raporu ile belgelenmek kaydiyla, yasam organ ve doku nakline
bagh olan ve naklinde ivadilik ve tibbi zorunluluk bulunan hallerde, vasiyet ve riza a-
ranmaksizin, organ veya doku nakli yapilabilir”.

“ PENNEAU: age., 5. 152, 153 '
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Ozellikle viiciitta tek olan ve kisinin yasamm bunlarn varhgina
bagli bulunan organlarn.alinmasimn, ancak insamn Slmils olmasi
halinde ger¢eklestirilebilecegi nazara ahndifinda, &litmiin ne zaman
gergeklesmis sayilacagi ve bunun nasil ve kim tarafindan tesbit edile-
cegi sorunlarinin, bu tir organiari alan hekimlerin sorumfulugu yo-
niinden ne derece dnem tasidiga kolayca anlagilir. Ancak bu derece -
nemli olmasina ragmen bu sorunlarin gerek doktrinde, gerek ¢esitli
yasamalarda ortak bir ¢oziime kavugturulduklari séylenemez,

~ Teoloji, dlamil, ruh ile bedenin birbirinden aynimas: olarak 3gre-
tir. Dindar kimseler yoniinden en iyi tarif olarak gézitken bu tarif,
tamamen scyut olmast ve 6liim anmi somut bigimde tesbit edememesi
nedeniyle hukukgu yoniinden son derece yetersiz kalmaktadir*'. Teolo-
jinin yetersizligi karsisinda hukukeu bu konuda yetkili bilim dali olarak
goziiken tibba yonelmektedir., Gergekten de bir yiizyildan fazla bir
zamandan bu yana, ttp bilginleri konu ile ilgili olarak ¢ok titiz ¢alisma-
lar yapmaktadiriar. Ancak her bilimsel geligme, soruna iligkin verileri
degistirmekte ve sorun halen ¢dziimlenememis gozitkmektedir. Oliim
daima korkung¢ bir bilinmez olarak kalmaya devam etmektedir ve mu-
kayeseli hukuk, Slimiin kanuni tarifinin iilkelere gore degistigini orta-
va koymaktadwr. Ayo1 sekilde Slimiin tesbitine ilisgkin yontem ve tek-
nikler de degisiklik gdstermektedir. '

Doktrinde hikim olan gdriise gére, kalbin atmaya devam etmesi
hayatin devam edip etmediginin Kesin dl¢iisii sayilamaz; oysa beynin
olmesi 6litmiin gergeklestiginin kesin isaretidir*?. Olimiin, kan dola-
siminin durmast ile degil de, beyin fonksiyonunun geriye ddniilemeyecek
sekilde son bulmasiyla ger¢eklestiginin kabulii, dzellikle kalp, akciger
ve bébrek aktarmalari yOniinden biyilk pratik Snem tasumaktadir,
Zira bu oiganlarin basaril bir sekilde aktarilabilmeleri i¢in, bunlarmn
canbliklarini ve islerliklerini kaybetmeden derhal 8liiniin viicadundan
ahnmalan ve ihtiyag sahibi viicuda agilanmalar: gerekmektedir. Oysa
drnegin kemik, kikirdak ve kornea gibi organ veya dokular ydniinden
byle bir aceleye gerek yoktur.

Ancak, halen tedavi amaciyla cesetten organ alinmasma yonelik
olarak ileri siiriilen “8liimiin erken teshisi> yéntemlerinin, &liimiin ke- -
sin gekilde tesbiti ihtiyacina cevap verip vermedikleri tartisma konusu-
dur. Nitekim “beyinsel 6lim™ii dogrudan tesbite yénelik olan bu y5n-
temlerin®’, tesadiifi bir nitelik tagidiklar ileri siiriilmektedir. Boyle dii-

4“4 COSTE-FLORET: agm., s. 796,
2 “Beyinsel 6lum’0n tarifi igin bk. BAYRAKTAR : age. s. 184 185, BILGIN: age.
5. 19.

“  Bu metodlar igin bk. SESSO: Metodi aleatori di accertamento della morte e norma

giuridica La giust. pen. Parte prima 1974 s. 30 vd.; BILGIN: sge. 5. 23 vd,
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sitnenlere glire, s6z konusu teshis ydntemlerinin her biri thtimale dayan-

makta ve dolayisiyla kesinlik tfade etmemektedirler. Bu yontemlerin ge-
gerliligini savunanlar, belirli bir siire beyinsel §lim durumunda bulunan
hi¢ bir hastanin yasamars oldugunu, gerekge olarak ileri siirmektedir-
ler. Ancak boyle bir iddia, hastamin mutlaka Sldiginii degil, fakat
mutlaka Slecegini ortaya koymaktadir®. Esasen “beyinsel 8liim” ha-
linde bulunan hastalar gergekte dlmemistir; ancak bunlar mutlak se-
kilde 8liime dogru gitmektedirler ve bunlar iizerinde uygulanacak her-
hangi bir tedavi en ufak bir eiki gdstermez. Nihayet “beyinsel litm”in
dogrudan tesbiti yoniinden, sdz konusu teshis yontemlerinden hangi-
sinin veya hangilerinin gerekli oldugu konusunda, &liimén bu sekilde
tesbitini savunanlar arasinda bile gority ayribklar mevcuttur®.

“Beyinsel dlim™in dogrudan tesbiti yéntemleri, esas itibariyle
bunlarm ortaya ¢tkmasina sebep olan amagtan (organ aktarma islemi
igin miimkiin oldugu kadar canli organlar saglamak amact) etkilen-
mektedirler. Oysa s6z konusu amag, buna ulagmak i¢in uygulanan
yontemlerin 6liimil tesbit etmekten gok, 6liim amm &ne almak egilimine
hiziret ettiklerinde, 8liumiin mutlak anlamda kesinligini tesbit amaciyla
catigabilir. Ay sekilde bu metodlarin sadece yukarida belirtilen amagla
kullanilmalary, 8limin bir biitiin oldugu anlayism: da red anlamma
gelir. Ancak hukuk, 8liimiin mutlak anlamda kesinligini degil, daha ¢ok
bastamin Gleceginin kesinligini ortaya koyan ve OSlimiin gergekten
vuku bulmamig olabilecegi konusundaki en kiigiik siipheyi dahi tama-
men bertaraf edemeyen yontemleri mesru saymaz®,

Oliimiin unsurlarim ve 8limii teshis metodlarmi tesbit etme go-
revinin tip bilimine ve dolayisiyla hekimiere ait oldugunda stiphe yok-~
tur. Ancak Gliim olaymin sadece tibbi diizenlemesiyle yetinilemez; o-
nun aynt zamanda hukuki bir diizenlemeye de tabi tutulmas: zorunlu.
dur, Kisiligin korunmas yéniinden hukuk, organ aktarmalari ile ilgili
Burada kanun koyucuya diisen goérev, hekimlerin tesbit ve onerllerme
dayanarak &liime iliskin hukuk kurallarini koymaktan ibarettir, Ya-
ni kanun koyucu, bir yandan tip biliminin ortaya koydugu gosterge-
lerden ve gelismelerden yararlamirken, 6te yandan da yine tip bilimi-

-nin dliimil tesbit yontemlerine baz direktifler ve smirlamalar getirmek

*  Fransiz Yargitayia gére 6lomiin kesin ve yakin olmasi halinde bile hasta sadece teh-
likede sayilmalidir ve hekim Sldmiin gerceklesmesine kadar miimkin olan her titrlii
yardirm yapmak zorundadir (bk, COSTE-FLORET: agm., s. 797).

% By konuda bk. SESSO: agm., 5. 31; COSTE-FLORET: agm., s. 798, 799;

“  SESS0: agm., s. 82

¥ HINDERLING: agm., . 419
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ve béylece bu metodlara notrmaiif bir yon vermek zorundadir. Zira
Oliun, &liim an1 ve 6limiin tesbiti sadece fizyolojik bir olay degil, fa-
kat aym zamanda hukuki uygulamalar yoniinden gesitli hukuki sonug-
lan olan hukuki bir olaydir. Hukuki bir olay olarak &liim, hukuk siije-
sinin organik ve tekei ifadesi olarak anlasilan sahis kavrammm dogal
bir niteligini teskil ettiginden, teke¢i olmak zorundadir. Gyle ise sahis
kavrami gibi hukuki anplamda Sliim de, parca parga degil, fakat bo-
linmez bir tekligin ifadesi olarak kavranabilir ve olusur®. Hukukta
“Gl” ve “sag” diye iki kategori sOz konusudur. Bu iki kategorinin di-
sinda iigiincit bir kategoriye, yani “yart 8Hi” veya “yar1 kadavra® ya-
hut “yasayan kadavra™ kategorisine hukukta yer yoktur®. '

Daha énce de belirtildigi izere modern tip bilimi, dnceleri basit
gibi gézilkken 6litrn sorununun gergekte gok getin ve karmasik bir so-
run oldugunu ortaya koymustur. Halen mevcut reanimasyon, kalp
masaj! ve dondurma imkanlariyla élitm amnin hergiin biraz daha uzak-
lagtirildigt ve bunun sonucu olarak da kalp, akciger ve karacifer gibi
hayati organlarin mesru sekilde alinabilmeleri ammin geciktirildigi
izlenimi uyanmaktadir®, Bu konuda Lénegre soyle demektedir: “O-
lim ancak adun adim olugmaktadir. Bir kisimm dokular en 6nce Sliir;
digerleri en son 8liir. Oyle ki, 6litm bir an degil, fakat bir perioddur™",
Su halde dliim kavram, tipdaki gelismelere paralel olarak geligmekte
olan bir hukuk gergevesi iginde tarif ediimelidir’2.

Oliimiin tesbiti ile ilgili olarak gesitli yasamalarin izledigi yola
bakildiginda, bazi yasamalarin (rnegin ispanya, italya ve Fransa gibi)
.Glamiin tesbitinde nazara almacak dlgii ve uygulanacak ydntemleri
agtkca belirttikleri, buna karsthk diger bazi yasamalann (8rnefin A-
vusturya ve Danimarka gibt) ise Slimiin tesbiti ile ilgili genel bir hitkiim
koymadiklar ve bdylece s6z konusu tesbiti hekimlerin takdirine brrak-
tiklan goriiliir.

Ancak Sliim animnin tesbitinde uygulanmas: gereken Glgit ve yon-
temleri tesbit eden yasamalar da, bu konuda degisik bir yol izlemek-
tedirler, Nitekim Ispanyol yasalar, Slimin kesin sekilde tesbiti i¢in
hayati sinir merkezleriyle solunumun paralize olmasimi ve dolagim
fonksiyonunun durmus bulonmasin gerekli gdriirken*ve bdylece bi-

* EULA: Il trapianto del cuore nelia sifuazione normativa italiana vigente, Riv. pen.
1968, s. 713 :

¢ SESS0: agm., s. 82

% COSTE-FLORET: agm., s. 797

ft Bk, COSTE-FLORET: agm., s. 799 .

* EULA: agm., s. 714
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yolojik Oliim anlayisini benimserken®, Fransiz yasalan oliimii, mer-
kezi sinir sistemi fonksiyonunun “électroencephalographique™ inge-
lemelerle tesbit edilen kesin sekildeki kaybr olarak tarif etmekte ve
dolayistyla “beyinsel 8lim™ anlayisinn benimsemektedir™,

italyan yasalan ise, olimiin tesbitinde’ “électroencephalographi-‘
que” ve “électrocardiographique” metodlarn birlikte uygulanmasim
dngdrmektedir®,

Hemen biitiin yasamalar organ alma ve agilama islemlerini ger-
¢eklestirecek hekimlerin Sliimiin tesbiti islemine katilamayacaklarm,
bu iglemin basgka hekimlerce gergeklestirilecegini hikme baglamakta-
dirlar. :

Ulkemizdeki duruma gelince: Hukukumuzda 6liimin ne oldu-
gunu ve nasil tesbit edilecegini gésteren genel bir hilkkiim meveut
degildir®. Ancak 2238 nolu kanunla ve sadece bu kanunun uygulan-
mas1 yoniinden, yani Slillerden organ ve doku almmas: yoniinden ge-
rek doktorinde, gerek cesitli iilkelerin yasamalarinda giderek hakim
olan “tibbi 8lim” veya “beyinsel 6litm™ anlayigt benimsenmis bulun-
maktadir. Bununla beraber s6z konusu kanun, bu tiir Sliimiin tesbitin-
de uygulanacak yontemlerin neler oldugunu besirtmemekte, sadece
“... bilimin {ilkede ulastif1 diizeydeki kurallar: ve yontemleri uygulan-

5 21-22 Hazirap 19683 tarihinde Madrit'te dizenlenen bir kollokyumda bu sistemin ka-
tldsg tenkit edilmig ve Milletleraras: Tip Bilimleri Teskilit1 Konseyi tarafindan 13-14
Haziran 1968 tarihinde kalp aktarmas: konusunda Cenevre'de diizenlenen konferans-
ria teshit edilen kriterin benimsenmesi Snerilmigtir. Bu kritere gore oliim, beyin fonk-
siyonunun geriye dénéllemeyecek sekilde durmasindan ibarettic (BENHAM: agm.,
s. 11).

*  Fransa’da 8lim aninin tesbiti konusunda Sosyal Isler Bakanlifinin 24 Nisan 1968 ta-
rih ve 67 nolu sirkiileriigin bx. PENNEAU: age.,s. 153, 154,

*  Halya’da Oliilerden organ almmasina iliskin 3 Nisan 1957 tarih ve 235 nolu kanunun
tatbikine dair 7 Kasim [96] tarihli kararname 8liimiin tesbitinde sadece “électrocar-
diographique™ metodu kabul ediyordu. Ancak 2 Aralik 1975 farih ve 644 nolu kanun,
Slimiin tesbiti igin her iki metodun birlikte uygulanmasimi éngérimektedir (m. 3, 4, ve
ve 5). -

% Umumi Hifsizssihha Kanununun 216-219. maddeleri ¢ok genel nitelikte olup, daha
ziyade defin ruhsatiyelerinin hangi hekimler tarafindan verilecefini gostermektedir,
Hastaneler talimatnamesinin 49, maddesi ise “6liim vukuunda servis tabibi veya no-
betei tabibi 5lam sebebini ve zamanmi tesbitle, tabelasma kayit ve aliinl imza eder™
hitkmtinii koymaktadir. Géritliyor ki bu hilkiim de, Slimiin ne oldugunu ve nasi
teshit edilecegini belirtmemekte , bu hususlan tamamen hekimin takdirine birak
maktadar,

Yiiksek Saglk Surast 24 .11 .1969 tarihli bir karannda 6liim “... buginki te-
lakkilerin en kuvvetlisi ve hakim durumda olan beyin fonksiyonunun tamamiyle durma-
mast halinip tesbiti geklinde kabul plunmustur™ demek suretiyle® beyinsel 8lim” ve-
ya “tibbi dliim™ denilen anlayis benimsemigtir,
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mak suretiyle, biri kardiolog, biri nirolog, biri norogirurjiven ve biri .
de anesteziyoloji ve reanimasyon uzmanmdan olugan 4 kisilik hekimler
kurulunca oy birligi ile” saptanacagini hitkkme baglamaktadir (m. 11).
Goriililyor ki kanun, Sliilerden organ ve doku alma islemleri yoninden
kabul etmis oldugu “tibbi &liim’iin tesbiti igini, esas itibariyle hekimle-
rin takdirine birakmaktadir.

Kanun, alicinin miidavi hekimi ile organ ve doku almmasi, sak-
lanmas: ve asilanmasim gergeklestirecek olan hekimlerin, 6him halini
tesbit edecek olan hekimler kurulunda yer almalarni yasaklamaktadir
(m. 12},

6 Teknik Yinden

Aktarma amaciyla organ ve doku alinabilmesi ve bunlarm agila-
nabilmesi i¢in, alinacak ve astlanacak organ veya dokunun saglikh
olmasi, yani kendisine ait iglevi geregi gibi yerine getirebilecek nitelik-
leri tasimasi, ayrica verici ile abcl arasmda kan ve doku uyumu bulun-
mas1 gerekir, Su halde alma ve agilma iglemine kalkigmadan &nce bu
konularda geiekli biitiin teknik incelemelerin, tahlillerin ve testlerin
yapilmast ve olumlu sonuglarin elde edilmig olmast gok énamli bir hu-
sustur,

Ayrica kendisine organ asilanacak kimse ydniinden asilama is-
leminin mutlak anlamda gerekli olmasi, yari ahcimn degistirilmek is-
tenen organmin kendisine ait iglevi artik yerine getiremeyecek duruma
gelmis bulunmasi sarttir. Bu sart dzellikle bireyin yasami varhgina bag-
h organlar (6rnegin kalp) yéniinden daha da biiyiik bir 6nem tagir, Bu
tiir organlarin agilanmasina kalkigmadan 8nce, kisa bir zaman zarfinda
bagka ve daha emin bir ¢arenin bulunup bulunamayacag fizerinde
durulmahdur®,

Ote yandan organ aktarma iglemlerinin heniiz yeni uygulanmakta
olmalar1 nedeniyle bu islemleri geigeklestirecek -hekimde, herhangi
bir miltehassis cerrahta aranan niteliklerden farkh diger baz nitelikler
aranmaktadir®®, Aym gekilde diger yardime: personelin de bu konuda
yetismis olmasi gerekmektedir. Bunlardan baska sz konusu islemler
sadece gerekli teknik techizatin bulundugu merkezlerde gergeklestiril-
melidir,

P s 4

Tip teknigini ilgilendiren diﬁer bir husus da, aktarma igleminin
gerceklestirilmesinden sonra ortaya gikmaktadir. Nitekim organ ak-

¥ PENNEAU : age., s. 157
* Bk, BAYRAKTAR: age., 5. 182
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tarma isleminden sonra kendisine organ aktarilan hastanin organizmasi
sinin son derece hassas olmasi nedeniyle, saglik durumunun korunabil-
mesi igin &zel bir diizene ve ihtimama ibtiyag vardir. Mikroplardan
armdirilmig ayri bir bdlmenin bulunmasi ve hastayr yeni hayatina ha-
zirlayacak ilaglarin saglanmasi, bu konuda Snemle iizerinde durulmasi
gereken hususlarin baginda gelir®,

Cesitli lilkelerin kanunlarinda oldugu gibi (6rnegin 1975 tarihli
Italyan Kanunu) O.A. Kanunu da bu konularda pazi smrlamalar
getirmistir, Nitekim Kanun, 9. maddesinde “organ ve doku alinmast,
asilanmasi ve naklinden &nce verici ve ahicmin yasami ve safhifh igin
s6z konusu olabilecsk tehlikeleri azaltmak amactyla gerekli tibbi in-
inceleme tahlillerin yapimasi ve sonucunun bir olurluluk raporu ile
saptanmasint” zerunlu kilarken, 10, maddesinde de “oigan ve doku
alinmasi, saklanmasi ve agtlanmast ve naklinin, bu isler ic¢in gerekli
uzman personelz, arag ve gerece sahip saghik kurumiarmea yapilmast™-
ni zoruniu kilmaktadir, - ’

7 Ticaret yasag yﬁnijnden

Gerek yasayan insandan, gerek 6lillerden ahnan organ veya do-
kularin ticaretinin yapilamayacafi ve bu konuda 6nceden vapslacak
her tirlii s8zlesmenin gegersiz olacagt genellikle kabul edilmektedir.
Aksine bir anlayis ve uygulamanin bu alanda suistimallere yol agacagi
ve insan vakarina aykir diigecegi sliphesizdir.

Nitekim 1967 tarihli {talyan Kanununa gore, organ bagislamanin
iicretsiz olmasi gerekir ve dolayisiyla organmm bagislayan lehine para
veya herhangi bir menfaat saglamak amaciyla sozlesme yapilamaz. An-
cak organim bagislayan kimseler, meveut kanunlarin matul isgilere sag-
ladig1 imkénlardan yararlanabilir ve ayrica organ verme iglemi ile ilgili
olarak derhal veya ileride ortaya ¢itkabilecek zararlara karsi sigorta
altma ahuurlar (m. 5). Benzeri hitkiimler Avrupa Konseyi Bakanlar
Komitesi Kararinda da yer almaktadir (m. 9).

O.A. Kanunu da, organ ve doku ticaretini yasaktamaktadir. Buna
gore bir bedel ve bagkaca ¢ikar karsligi organ veya doku almak veya
satmak, alim satimina aracilik etmek yahut bunun komisyonculugunu
yapmak sug teskil etmektedir (m. 3, 15). Kanun ayrica organ ve doku
alinmasma veya verilmesine iligkin her tiirlii rekiim faaliyetini de va-
saklamaktadir (m. 4).

% Bk. BAYRAKTAR: age., 5. 183.
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B. ORGAN AKTARMA ISLEMLERIYLE {LGILI SUCLAR

- 1. Genel Olarak.

" Tip biliminin ve @zellikle cerrahinin gelisimini tegvikte insanhgm
sahip oldugu yarar ihmal edilemeyecek kadar bityiiktiir. Bilindifi G-
zere, hafif de olsa, zehirlemeler seklinde bazi yan etkileri olan ilag teda-
vileri yerine viicuttaki hasta orgami, kendisine yiklenen dogal islevi
gerceklestirebilecek bir bagka organla defistiren ilerlemis cerrahiye
agirlik vermek kugkusuz daha isabetli olacaktir®,

Nitekim tecriibeler, organ naklinin gitniimiizde pek ¢ok insanmn
hayatim kurtardifinl ortaya koymaktadir, Aym gekilde insan iizerinde
bazi tibbi denemelerin yapilmasi da tip biliminin gelismesi ydniinden
kagiilmazdir. Oyle ise, s6z konusu islemserin, prensip olarak mesru
sayilmalari gerektiinden siiphe edilemez. Bununla beraber, bu alanda
bazi suistimallerle karsilagilmasi da her zaman miimkiindiir, Bu tiir suis-
timallerin Onlenmeleri ve gerektiinde fiziki biitiinliige veya hayata
yonelik tecaviizler olarak cezalandiriimalan gerekmektedir®. Onemh
olan bu alandaki mesru fiillerle suistimal sayilabilecek ve dolayisiyla
- cezalandiriimalart gerekecek fiiler arasindaki sinir1 dogru sekilde tes-
bit etmektir. _

O.A. Kanunu, cezalandinlabilen fiillerin tesbiti ydniinden oldugu
kadar bu filillere verilecek cezalarn tesbiti yoniinden de pek isabetli
olmayan bir diizenleme getirmistir,

Bir kere kanun, yagayan insandan almmasi yasak olan organ ve
dokular1 sadece vericinin yasamim mutlak surette sona erdirecek veya
tehlikeye koyacak organlaila, yani hayati nemi tagiyan organlarla
smirlandirmakta; buna kargilik kiginin- fiziki biitinligiine bityiik &1-
giide zarar veren ve dolayisiyla alinmasi onun kendisine, ailesine, top- -
luma ve devlete karsi gdrevlerini yerine getirmesine engel olabilecek
organ veya dokularm, tedavi veya teshis yahut bilimse) amaglarla olsa
bile, alinabilecedini kabul etmektedir.

Aym sekilde kanun, gerek yagayan insandan, gerek &liiden organ
ve doku almmas1 konusunda ilgilinin rzasmn nasil saglanacagim
kurallara baglarken ve bu kurallara uynlmamasmi agir gekilde cezalan-
dinirken, alicinin rizasi konusunda herhangi bir hitkiim koymamakta,
dolayisiyla bu hususu genel hiikiimlere birakmaktadir. Oysa organ ve
doku agilama iglemlerinin tagidifi Snem nazara alindiginda bu hususun
da her tiirlii suistimali Snleyecek sekilde diizenlenmesi gerekirdi.

“ BENHAM:agm.,s. 17.
“ PENNEAU: age., s. 152
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Ote yandan kanun, baz fiilleri yasaklamakla birlikte, bu yasaklara

uymamay cezalandirmamaktadir. Nitekim Oliim halinin belli usullere
gore (m. 11) tesbit edilmesi ve alicimin miidavi hekimi ile organ ve doku
alinmasini, saklanmasint ve asilanmasm gergeklestirecek hekimlerin
Oliilm halini tesbit edecek olan hekimler kurulunda bulunmamasi
gerekmekte ise de, (m. 12) bu kurallara uymayan bhekimlerin cezalan-
dinlmasina imkan yoktur. Zira sug teskil eden fiillerin tek tek sayil-
digi 15. maddede “oliim halinin tesbiti”’nden s6z edilmemektedir. An-
cak, usuliine uygun sekilde 6lim hali tesbit edilmemis Sliiden organ
veya doku alan hekimin cezalandinlmast 11 ve 12. maddedeki sart-
lara uyulmasint dolayh sekilde saglamig olacaktir

Yine organ ve doku altnmasi ve verilmesine iliskin her tiirli reklém
yasaklanmakta (m 4), ancak bu yasaga uymama da cezalandirtlmamak-
tadir. Nitekim 15. maddede “reklim”dan s6z edilmemektedir. Su halde
bu tiir reklamlar, ancak organ veya doku alim ve sattimina aracilik sa-
yildiginda veya bdyle bir nitelik kazandifinda cezalandimlabilecektir,

Ayni sekilde kan veya sthri husimhifin veya yakin kisisel iligkilerin
mevecut oldugu durumlar haricinde, hekimin alicinin ve vericinin isim-
lerini agiklayamayacag: da hitkme baglanmakta (m. 7/ f) ise de bu ya-
saga uymama cezalandirilmamaktadir,

Buna karsilik kanun, belki de sadece deontoloji kurallarma aykin
saytlabilecek ve dolayisiyla disiplin sugunu olusturabilecek baz fiilleri
cezalandirmak yoluna gitmistir, Nitekim vericinin birlikte yasadig
estnin vericinin kararindan haberdar olup olmadifini tesbit etmeden
(m. 7 { d) organ veya doku alan hekimin cezalandirilmasmi ve hele bu
derece agir cezalarla cezalandinlmasini anlamak miimkiin degildir.

Aym seyi, gerekli uzman personele, ara¢ ve gerece sahip olmayan
saglik kwiuluslarinda organ ve doku saklama fiilleri i¢in de sdylemek
mimkiindiir. Ozellikle buralarda saklanan organ veya dokunun herhan
gi bir zarar gérmemesi duromunda, bu tiir saklama fiillerini cezalan-
dirmak biisbiitiin anlamsiz hale gelmektedir.

0O.A. Kanununun, organ aktarma islemleriyle ilgili olarak islenebi-
lecek suglar igin Sngoriilen cezalar ydniinden de isabetli bir yol izledigi
stylenemez. Bir kere gerek mahiyetleri, gerek agirhklar yoniinden bir-
birlerinden gok farkh ofan fiiller igin esit cezalar ongdrmektedir. Ote
yandan Ceza Kanununda da sug olan baz fiiller, sirf organ aktarma
islemieri dolayisiyla islenmis olmalar1 halinde Ceza Kanunundakinden
daha agu sekilde cezalandirilmaktadhrlar, Biitiin bunlar ceza hukukun-
da hakim bulunan temel bir prensiple, yani cezalarm aguliginin sugla-
rin agirhg ile orantili olmast prensibi ile bagdagtirilamaz. Bu aksaklik-
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lar ve daha sonra belirtilecek tutarsizhiklar, O.A. Kanununun organ
aktarma iglemleriyle ilgili olarak islenebilecek biitiin suglan kapsamina
almis ve 8zellikle biitiin bu suglar igin esit cezalar 6ngdrmiis olmasindan
kaynaklanmaktadir. Oysa kanunun sadece organ aktarma islemlerine
iliskin olarak ortaya gikabilecek suglar1 dngdrmekle yetinmesi ve her bir
sugun cezasin da yine bu suglarin agirh@ina gore tesbit etmesi daha isa-
betli olurdu. .

2. Cesitll Suglar:

O.A. Kanununun 15. maddesine gore, “Bu Kanuna aykin sekilde
organ ve doku alan, saklayan, agtlayan ve nakledenlerle bunlarin a-
lim ve satimini yapanlar, ahm satimina aracihk edenler veya bunun ko-
misyonculugunu yapanlar hakkinda, fiil daha agir bir cezayr gerektir-
medigi takdirde iki yildan dért yila kadar hapis ve 50 .000 liradan 100
000 liraya kadar agir para cezasina hitkkmolunur.”

Bu madde organ aktarma islemleriyle ilgili olarak dért ayn sug
dngbdrmektedir: Organ ve doku alma, saklama, agilama ve organ ve do-
ku alim1 ve satimi. _

a Organ ve doku alma sugclari

Kanunun 15, maddesine gi:ire' “Bu Kanuna aykin gekilde organ
ve doku alan” kimse cezalandirilir, Alma fiili ile ilgili olarak bu kanuna
aykarihik gesitli yonlerden ortaya gikabilir. )

aa) Ama¢ yonitnden aykirthk

Kanun, 1. maddesinde tedavi, teshis ve bilimsel amaclarla organ
ve doku almmasinin bu kanun hitkiimlerine tabi oldugunu ve 7. mad-
desinin (e) bendinde de insancil amaca uymayan bir disiinee ile veril-
mek istenen organ veya dokunun almamayacagim belirttikten sonra,
15. maddesinde bu kanuna aykir1 olarak organ ve doku almay: ceza-
landirmak suretiyle, bu amaclar disandaki amaglarla organ ve doku al-
ma fiillerini yasaklamis bulunmaktadir. Su halde kanunda sayilan
amaglar disinda kalan amaglarla yasayan insandan veya oliiden or-
gan veya doku alma fiili su¢ tegkil edecek ve bu fiil daha agir bir cezayt
gerektirmedigi takdirde 15. maddede 8ngorillen cezalarla cezalan-
dirlacaktir. '

Daha 6nce de belirtildigi iizere, kanun burada maddi konunun
farkli olmasi nedeniyle gerck mahiyetleri, gerek afirliklari y6niinden
cok farkl olan fiiler igin esit cezalar Sngbrmektedir; meger ki, bu fiil-
ler bagska kanunlarda, drnegin TCK.nunda daha agir bir ceza ile ce-
zalandinlms olsunlar. Nitekim, kanunda sayilanlar digindaki amaglar-
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la yagayan bir insandan organ veya doku alma fiili ile oliiden organ

ve doku alma fiilinin ayni mahiyette ve afirhkta oldugu séylenemez;
dolayisiyla bunlarin esit sekilde cezalandirilmalar: da kabul edilemez.
Ote yandan, yasayan bir insandan bu sekilde organ ve doku alma fiili,
sadece basit veya hafif milessir fiil niteliginde olabilir. Bu durumda s6z
konusu fiili Ceza Kanununda éngorillenden daha agir cezalarla ceza-
landirmayr hakli gostermek miimkiin degildir.

Aym sekilde, kanunda sayilan amaglar disindaki amag¢larla 6li-
den organ veya doku alma fiili yéniinden de O. A. Kanunuyla Ceza
Kanunu arasinda biiyiik bir oransizlik mevcuttur, Zira bu tir fiiller i¢in
0.A. Kanununun 8ngdrdiigit cezalar TCK.nun 178, maddesindeki ce-
zalardan ¢ok agirdir,

bb) Vericinin saiki yonimden aykirilik

Kanun, bedel veya baskaca ¢ikar karsilifa verilmek istenen organ
veya dokularmn alnmasin yasaklamaktadir (m. 7/¢). Su halde bir
bedel veya ¢ikar kargih@inda verdigini bildigi vericinin organ veya do-
kusunu alan bekim 15. maddeye gore cezalandirnlacaktrr.

cc) Almmast yésak olan organ ve dokular yéniinden aykirilik

Kanunun 8. maddesi, vericinin yasamun: mutlak surette sona er-
direcek veya tehlikeye sokacak organ veya dokularin yasayan insandan
almmasini, bagka bir kimsenin hayatim» kurtarmak i¢in olsa bile, ya-
saklamaktadir. Bu tiir organ veya dokular: alma fiilleri, esas itibariyle
agir milessir fiil veya adam 6ldiirme suglarm: olusturacagindan, O.A.
Kanununun 15, maddesine gore degil, TCK. nun agir miessir fiil veya
adam Oldiirmeye iligkin hiikiimlerine g6re cezalandirilacaktir.

Daha dnce de belirtildigi iizere kanunun, yasayan insandan alin-

masi yasak olan organ ve dokulart sadece hayati organ ve dokularla
simirlandirmis olmast isabetli sayilamaz.

dd) Igilinin rizas1 yoniinden aykinlik

Kanun Yagayan insan ydniinden 18 yagindan kiictiklerden, mii-
meyyiz olmayanlardan {m. 5, 7/ ¢), 18 yasim doldurmug ve niimeyyiz
vericinin rizasim saglamadan (m. 6), vericiyi gerekli sekilde aydmlat-
madan (m. 7 /a, b) ve hatta vericinin birlikte yasadigr esinin verici-
nin kararindan haberdar olup olmadigini tesbit etmeden (m. 7/ d),
6liiler yoniinden de kanunda gdsterilen kimselerin rizasin saglamadan
veya Olenin aksine bir vasiyeti veya beyanma ragmen organ veya doku
alma fiillerini su¢ saymakta ve bunlarin, daha afir bir cezayr ge-
rektirmedikleri takdirde, 15 . maddede ver alan cezalarla cezalan-
dirilacagimi hitkme baglamaktadir.
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Bu suglarm cezalar yoniinden de bityiik bir oransizlik s8z konusu-
dur. Bir kere rizasini elde etmeden yasayan insandan organ ve doku
alma fiilleri {bu fiiller afir miiessir fiil veya adam Sldlirme suglarim
olugturmadifinda) ile yakmlarinn rizasmi saglamadan veya Slenin
aksine bir vasiyeti veya beyam olmasma ragmen Sliden organ veya
doku alma fiillerini esit sekilde cezalandirmak isabetli olmamistir, Ote
- yandan vericiyi gerekli sekilde aydmlatmadan ve hele vericinin birlikte
yasadig1 esinin vericinin kararmdan habeidar olup olmadifim tesbit
etmeden organ ve doku alma fiillerini, riza olmaksizin organ veya doku
alma fiilleriyle ayn: afirlikta kabul etmek ve esit sekilde cezalandirmak
da hig bir sekilde izah edilememektedir. Oysa vericinin aydmlatilmasmt
ve esin haberdar edilmesini, daha sonra ortaya ¢ikabilecek baz ihti-
laflari dnlemek bakimindan, hekimden istenen bir tedbir seklinde an-
tamak ve bu tedbirlere uyulmamasimi ya hig cezalandirmamak veya gok
daha hafif cezalarla cezalandirmak gerekirdi.

~ee) Oliim halini tesbit yninden aykirilik

Oliim halinin nasil ve kimler tarafindan tesbit edilecegi kanunun
11 ve 12. maddelerinde gosterilmigtir. Buna gbre “bilimin Tlkede ulas-
. tifr diizeydeki kurallar1 ve yontemleri” uygulamaksizin veya 11. mad-.
dede sayilan uzman hekimlerin hazir bulunmadiklari, yahut alicmn
mildavi hekimi ile organ ve doku aktarma iglemlerini gergeklegtirecek
hekimlerin katildiklar bir heyet tarafindan veyahut kanuna uygun se-
kilde olugan heyetin oybirligi olmaksizm 6liim hali tesbit edilen kim-
seden organ veya doku almak sugtur. Bu durumda organ veya doku
alan hekimin sorumlulugunu tayin etmek igin bir aymrmm yapmak ge-
rekir. Eger viicudundan organ veya doku alman kimse gergekten 61-
mily ise, hekim sadece usuliine uygun olarak &lii hali tesbit edilmeyen
bir cesetten organ veya doku alma sugundan sorumlu olacak ve kanu-
nun 15, maddesindeki cezalarla cezalandirilacaktir, Yok eger bu kisi
alma igleminin gergeklestirildigi sirada heniiz 8lmemis ise, hekimin so-
rumlulugunu, rizas1 olmadan yagayan bir insandan organ veya doku
alma haline gore tesbit etmek gerekecektir.

ff) Tibbi gerekler ysniinden aykirihk

Gerekli t1bbi incelemeleri ve tahlilleri yapip, bunlarin sonuglarm
olurluluk raporu ile saptamadan (m. 9) veya gerekli uzman personele,
arag ve gerece sahip olmadan {m. 10) organ ve doku almmasida, kanu
na aykiri alma sugunu olusturur. Bu tiir fiiller, daha agir bir cezay
gerektirmediginde, kanunun 15. maddesine gore cezalandirilacaklardir,

Kanunun 9 ve 10. maddelerinde Sngbrillen sartlara wymaksizin
gergeklestirilen organ ve doku alma iglemlerinin cezalandirilmass, muh-
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temel olumsuz sonuglan ve sinistimallert onlemek yOnfinden isabeth
olmustur. Ancak sz konusu sartlara uyulmamasina ragmen alma is-
leminin sonucunun basit veya hafif milessir fiil nitelifinde olmasi halin.
de, islemi ger¢eklegtiren hekimin bu derece agr sekilde cezalandiril-
masmin nedeni anlagilamamaktadir.

b. Organ ve doku aglama suglar

15. maddeye gbre “bu kanuna aykir1 sekilde organ ve doku... asi-
layan ve nakleden’ kimse cezalandirtlir,

Astlama fiilleri ile ilgili olarak bu kanuna aykirihk iki ydnden
ortaya ¢ikabilir. Bunlara bir de alicinin rizasi yoniinden Tababet ve
Suabati Sanatlarmm Tarzi Icrasina Dair Kanunun 70. maddesine ay-
kirthg eklemek gerekir.

aa) Amag yoniinden aykirilik

Daha once de belirtildigi lizere, 2238 sayili kanun teshis, tedavi ve
bilimsel amaglarla olmayan organ ve doku agilama fiillerini yasakla-
makta ve bu yasaga uymayanlarin, fiilleri daha agir bir cezay1 gerek-
tirmedigi, fakdirde, 15. maddeye gre cezalandmlacaklarim hitkme
baglamaktadir,

bb) Tibbi gerekler ydniinden aykirihik

Kanun, alma isleminde oldugu gibi agilama isleminde de baz
teknik gereklere uyulmasini sart kosmustur. Bu gereklere uymaksizin
organ veya doku agdayan kimse, fiili daha agir bir cezay1 gerektirme-
diginde (6rmegin agir miiessir fiil veya adam &ldiirme gibi). 15, maddeye

- glre cezalandirilacaktur.

Burada da asilamanmm muhtemel olumsuz sonuglarim Snlemek
bakimmndan bazi teknik gartlarin 6ngdriilmiis ve bu sartlara uymama-
nm cezalandurilmig olmasinda bityiik yarar vardir. Ancak sbz konusu
sartlara uyulmamasina ragmen gergeklestirilen organ veya doku agila-
ma isleminin olumlu sonug vermesi halinde, bunu gergeklestiren he-
kimin cezalandirilmasm ve hele bu derece agir sekilde cezalandirilma-
sin1 izah etmek oldukga giigtiir. Kaldiki, agilama iglemi olumsuz sonug
verse bile, bunun sadece basit veya hafif miiessir fiil feskil etmesi de
miimkiindir, Béyle bir durumda hekimin, bu tiir mitessir fiillerin failin-
den ¢ok daha agir bir sekilde cezalandiriimasi hakl gosterilemez.

c¢) Riza yoniinden aykirilik

0.A. Kanunu alicinin rizasindan s6z etmemektedir, Oyle ise alici-
nin rizasim saglamaksizin organ veya doku astlama fiili, bu kanuna
aykirihk sayimaz ve 15. maddeye gbore cezalandirtlamaz, Ancak,
daha Once de belirtildigi iizere, Tababet ve Suabati Sanatnin Tarza
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Icrasina Dair Kanunun 70. maddesine gbre alicinin rizasim saglama-
dan tibbi miidahalede bulunmak ve dolayisiyla organ asilamak sug
teskil edecektir. Su halde; alicinin rizasin1 bu maddeye gére saglama-
dan organ ve doku asilama islemini ger¢eklestiren hekimin suglulugunu
tayin etmek i¢in, sonucun olumiu olup olmamasma gére bir ayrim. yap-
mak gerekir. Sonucun olumiu olmasi halinde, hekimin asilama isle-
minden sorumlu tutulmas: diisiiniilemez. Bu durumda sadece ilgilimn
rizasint almadan tibbi miidahalede bulunmak sugu séz konusu ola-
caktir, (TSTIDK. m. 70). Sonug olumsuz ise ve hekimin bunda mesleki
ydnden herhangi bir kusuru yoksa, yine sadece ilgilinin rizasm: al-
madan t1ibbi miidahalede bulunmaktan; yok eger hekimin kusuru var-
sa, ayrica ortaya ¢ikan olumsuz sonugtan (taksirli miiessir fill veya adam
Oldiirme) da sorumlu tutulmas gerekir.

¢ . Organ ve doku saklama su¢lar:.

Kanunun 15, maddesine gore “Bu Kanuna aykir1 sekilde organ ve
doku.. saklayan” kimse cezalandirthir, Organ ve doku saklama fiil-
leriyle ilgili olarak bu kanuna aykinihk iki yonden ortaya gikabilir.

aa) Amag ydniinden aykinhk

Kanuna gore yagayan insandan veya dliiden alinan organ ve doku-
lar, ancak tedavi, teshis ve bilimsel amaglarla saklanabilir (m. 1 ve 15).
Bu amaglar disinda kalan amaglarla organ ve doku saklama fiili 15,
maddeye gore cezalandirilacaktir, '

Ancak, kanun dis1 amaglarla olsa bile organ ve doku sakiuma fiil-
lerini, kanun dis1 amaglarla yagayan insandan veya dliiden organ ve
doku alma veya bunlari yasayan insana asilama fiilleriyle esit sekilde
cezalandimak, cezalann aguligmnin suglarm agirhi@ ile orantilt olmas:
prensibi ile bagdagtirilamaz.

bb)} Tibbi gerekier yoniinden aykirihk

Gerekli uzman personele, arag ve gerece sahip olmayan sgghk
kurumlarinda organ ve doku saklanmasi yasaktir (m. 10). Bu yasaga
aykin fiiller kanunun 15. maddesine gore cezalandirilmaktadir.

Kanunun bu tiir fiilleri cezalandirmasi, ortaya ¢ikabilecek bazi su-
istimalleri ve esasen giicliikierle saglanan organ ve dokularin ise yara-
maz hale gelmesini Snlemek bakimindan isabetli olmustur, Ancak,
gerekli uzman personele ve arag ve gerece sahip olmayan saglik kurum-
larinda organ saklama fiillerinin, aym saghk kurumlarinda organ ve
doku alma veya agilama fiilleriyle esit sekilde cezalandirtimasimi anlamak
da giictiir. Bu giicliik, bu tiir kurmmlarda saklanan organ ve dokularin
hi¢ bir zarar gérmemesi halinde daha da artmaktadir.
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¢. Organ ve doku alim ve satim1 suclar

Kanun, 3. maddesinde “Bitr bedel veya baskaca ¢ikar kargiligi, or-
gan ve doku ahnmas) ve satilmasi’n1 yasaklamakta; 15. maddesinde
de organ ve doku satin almak ve satmak, organ ve doku alim ve sati-
mina aracilik etmek veya bunun komisyonculugunu yapmak fiilleri-
nin cezalandiritacagint hitkkme baglamaktadir.

Kanun ayrica organ ve doku alinmasi ve verilmesine iliskin her
tirli reklam da yasaklamaktadir (m. 4). Ancak bu yasaga uymamay:
cezalandirmamaktadir. Zira sug tegkil eden fiilleri bir bir sayan 15,
maddede “rcklam”dan s6z edilmemektedir. Bununla beraber, organ
veya doku alim ve sattmuina aracilk sayildiginda veya béyle bir nitelik
kazandiginda bu konudaki reklam fiillerini de cezalandirmak miimkiin
olabilecektir.

R P R N . AL T IR L L LR TE, N T UL » Wl LA



