TIBBİ ETİK VE MALPRAKTİS *
Prof. Dr. Erdem Aydın

Hacettepe Üni. Tıp Fak.

Deontoloji, Tıp Etiği ve Tarihi AD.

Hastalık ve herhangi bir sağlık sorununun giderilmesi amacıyla hekime ya da bir tıp kurumuna başvuran hastanının  tıbbi tanı-tedavi esnasında beklenmedik bir zararla karşı karşıya gelmesi arzu edilmeyen, ama zaman zaman da olsa  rastlanılan  bir gelişmedir. Tıbbi müdahaleden dolayı hastada meydana gelen   zarar ve  sakatlık, hem hekimleri üzüp onları hukuki sorunlarla karşı karşıya getirmekte hem de kamuoyunun tepkisini toplamaktadır. Son yıllarda medya aracılığıyla sıkça haber edilmeye başlayan bu olaylarla ilgili olarak, doğal olaral kusur ve ihmal aranmakta    hekim (ve öteki sağlık çalışanları)    sonuçtan  sorumlu tutularak, hastalar gördüklere zarara karşılık belli bir tazminat almak için mahkemelere başvurulmaktadır. Malpraktis olarak bilinen bu tür vakalarla ilgili mahkeme başvurulara ülkemizde çok fazla sıklıkta rastlanmasa da Batı ülkelerinde sayıları her geçen gün artmaktadır. 

Bilindiği gibi hekim ile hasta arasındaki ilişki bir tür sözleşme ilişkisidir. Bu ilişkinin nitelik ve şekline ilişkin  dünyada  çeşitli araştırma  ve yaklaşım biçimleri bulunmaktadır.  Özel (Medeni) hukuk açısından taraflar arasındaki sözleşmeye uyulmaması hukuki bir sorun ortaya çıkarır. Böyle bir durumda sözleşme hükümlerini yerine getirmeyen taraf, bundan dolayı zarar gören karşı tarafın zararını tanzim eder. Bunun için zarar gören tarafın, mahkemeye başvurarak karşı taraf aleyhine zarar davası açması gerekir. O kişi eğer haklı ise mahkemece belirlenecek belli bir tazminatı (ödence) karşı tarafdan almaya hak kazanır.  Türkiye’de, Medeni Hukuk kapsamındaki  Borçlar Kanunu'nun 41. Maddesi "Bir kimseyi ister bile bile, ister ihmal yoluyla hukuka aykırı olarak zarara uğratan kişi, bu zararı karşılamakla yükümlüdür" demektedir. Yine bu tür olaylarda medeni hukuk açısından haksız fiil sorumluluğu kavramından da söz edebiliriz (1,2). 

Türk hukukunda bu tür vakalar için genelde “taksir” suçları ifadesi kullanılır. Burada söz konusu olan, kişinin ihmal, tedbirsizlik ve dikkatsizlik nedeniyle  karşı tarafa zarar vermesidir.   İşte, tıbbi uygulamalarda sırasında da hastaya verilen zararın tanzim edilmesini amaçlayan ve tıp çevresinde Malpraktis davaları olarak da bilinen   (Türkçe’de ise “hekim hatası” ya da  “tıbbi hata” olarak adlandırdığımız olaylar)   hukuki  davalar, medeni hukuku ilgilendiren  bu tür davalar kapsamdadır. (Gereğinde savcılık tarafından ceza hukuku açısından kamu davası da açılabilir).

Tıpta Malpraktis

Bir “malpraktis” olayından söz etmek demek,  gerçekte bir hukuk konusundan, bir mahkeme davasından söz etmek demektir.  Çok zaman "malpraktis davası" olarak geçen bu davaların hukuk açısından bir niteliği de yukarıda belirtmeye çalıştığımız gibi tazminat davası şeklinde olmasıdır. Malpraktis derken, bunun bir "tıbbi ihmal nedeniyle zarara uğramış hastanın sağlık çalışanı aleyhine açtığı mahkeme süreci”nden söz ediyoruz demektir. Burada, hasta gördüğü tıbbi zarardan dolayı,   zararı maddi olarak tazmin etmesi için  hekim (ya da zarardan sorumlu öteki sağlık çalışanı) aleyhine mahkemeye dava açmaktadır. Tıbbi bir zararın    tazmin edilmesi konusunda uygulamada görülen çözüm yollarından birisi de, mahkemeye gerek kalmadan tarafların kendi aralarında anlaşarak, zarar verenin karşı tarafın zararını maddi ödence ile karşılamasıdır (3).

Bir malpraktis (hekim hatası) olayında, davalının haklılığını gösterebilecek birkaç ögeden söz edilebilir.  Bunlardan ilki hekim açısından bir "ödev" durumunun varlığıdır. Yani hekim-hasta arasında tıbbi bir ilişkinin varlığı söz konusu olmalıdır. Böyle bir ilişkinin varlığı demek hekimin hastasını; genel kabul görmüş, etki ve sonucu bilinen, standart diyebileceğimiz nitelikteki bir tıbbi müdahaleye tabi tutması anlamına gelmektedir. 

İkinci öge ise hekimin ödev olarak tanımladığımız mesleki işlemlerinde bir aksama, bozulma ya da ihlalin meydana gelmesi olayıdır. Buradaki önemli nokta,  bir ihmal ve hatadan kaynaklanan  zarar görme durumudur (Ahlaki açıdan, hekimin kasıtlı bir hareketin var olabileceğinin olasılığını akla getirmek bile istemiyoruz).

Malpraktis davasında sözünü edebileceğimiz üçüncü öge ise bir "neden"sellik durumudur. Bu öge, tıbbi müdahaledeki beklenen teknik ya da yöntemin ihlal edilerek, hastanın   zarar görmesine açık biçimde sebep   oluşturduğunun tespit edilmesidir. Tıbbi malpraktisin dördüncü ögesi ise   "sonuç"dur.   Bundan kastedilen, şikayetçi olan kişi/hasta önceki basamaklardan sonra, gerçekten bir zarar görmüş, bir zarara uğramış mıdır ? sorusunun yanıtlanabilmesidir. Bir başka ifade ile önceki öge ile  arasında   bir neden-sonuç ilişkisi var mıdır ? Eğer hasta bu değerlendirme  süreci içerisinde bir zarar görmüş ve mahkemece bu konuda hükme varılmış ise zarar gören kişi olarak hasta; hastaya zarar veren kişi olank hekimden (ya da öteki sağlık çalışanından) tazminat almaya hak kazanır. Kuşkusuz sözünü ettimiz bu süreç bir yargılama sürecidir. 

Bugün için malpraktis davalarının sık biçimde açıldığı ülke bilindiği gibi Amerika Birleşik Devletleri'dir.  Malpraktis  davaları bu ülkede hukuk ve avukatlık hizmetleri içerisinde ayrı bir sektör halini almıştır. Amerikan eyaletlerinde bu konuda özel yasal düzenlemeler bulunmaktadır. Bir tıp etiği unsuru olarak "Aydınlatılmış Onam" (informed consent), bu düzenlemelerde özel bir yer tutmaktadır.  Tıbbi müdahaleyle ilgili olarak hastaya yarar-riskin söylenmesi, müdahale  alternatiflerinin açıklanması ve tıbbi durumla ilgili gerekli daha başka bilgilerin hastaya bildirilmesi ile onun onayının alınması bu tür dava kararlarında   belirleyici bir unsur olmaktadır. Aydınlatılmış onam, hekimin sorgulanması sırasında öncelikle göz önüne alınan bir kuraldır ve bulunmaması durumunda hekimi mahkemede  zor duruma düşürecek bir unsurdur. 

Tıbbi Etik ve Malpraktis İlişkisi

“Her türlü insan davranış ve etkinliğinde mutlaka etik bir yön vardır” şeklindeki görüş yanlışlanması güç bir önermedir. Bununla birlikte insan eylemlerinin belli bir tutarlılık ve metodoloji içerisinde ele alınabilmesi ve "bilimsel" diyebileceğimiz bir boyuta ulaşabilmesi için, insan yapıp-etmelerini belli kategoriler içerisine almak kaçınılmazdır. Buradan yola çıkarak her türlü insan davranışının etik boyutunu görmezlikten gelemezken, aynı zamanda insan davranışlarının psikolojik, sosyolojik, genetik   ya da estetik, hukuksal, politik vb. yanlarından da söz edebiliriz. 

Etiğin genel tanımı,   “insan tutum ve davranışlarının iyi ya da kötü yönden değerlendirilmesidir” şeklinde verilebilir. Tıp etiğinin de, tıp etkinliği içerisindeki "tutum ve davranışları" içeriyor olduğu açıktır. Ancak buradaki  tutum ve davranış sahiplerinin kim/ler olduğunu öncelikle belirlemek gerekir ki, tahmin edilebileceği gibi burada özne olan kişi öncelikle hekimdir. Günümüzde bir sağlık hizmetinden söz ettiğimizde bu hizmet kaynağı yalnızca hekim değil, onunla birlikte, çeşitli sağlık çalışanı, hemşire, başka sağlık uzmanı, kurum yöneticileri vs.dir.  Demek   ki, tıp etiği dendiğinde yalnızca hekim değil, -hemşirelik etiği gibi kendi içlerinde ayrı başlıklar altında olsalar bile- bir sağlık çalışanı grubunun tutum ve davranışları öngörülüyor demektir. 

Diğer yandan ise "tıp etiği" kavramına atfen     bir "ilişki" yumağından da söz edilebilir.   Bir tarafta hekimin (ya da öteki sağlık çalışanlarının), öteki tarafta da hastanın bulunduğu karşılıklı bir sosyal ilişki söz konusudur. Bu ilişki kapsamında  belli  etik yükümlülüklerden söz ediliyor  ise; bunun, kuşkusuz bir karşılıklı yükümlülükler dizgesi şeklinde olması gerekir. Bu durumda, şekil-1'de de görüldüğü gibi bir yükümlülük-hak ekseni oluşmaktadır. Bu durumda, hasta yükümlülüğü ve hekim haklarından söz etmek mümkün olsa da tıp etiği bağlamında bugün için daha çok söz konusu olan hekim yükümlülükleri ve hasta haklarıdır (4). 

Hekimin hastasına karşı belli bir etik yükümlülüğünün bulunduğunun vurgulandığı en önemli belge bilindiği gibi Hipokratik tıp andıdır. Hipokrat'dan bugüne kadar gelen süreçte hekimlerin etik yükümlülükleri yüzyıllar içerisinde çok az değişikliğe uğrarken, yakın geçmişteki yıllar içerisinde onlara yenileri de eklenmiştir. Tıp etiği çerçevesinde bir hekimin çeşitli etik ilke ve değerler karşısındaki  sorumlulukları bilinmektedir. Bununla birlikte her disiplin ve uğraş alanı için geçerli olabilecek olan işini doğru, eksiksiz ve kusursuz yapmak; ayrıca, onu yaparken "zararlı"   bir sonuca yol açmamak, tıp uygulamaları için de geçerlidir. Bunun geçerliliği, hele  hele tıp gibi, müdahale alanı    doğrudan insan olan bir konuda "tartışma" götürmeyecek kadar  açıktır.   Başka bir ifade ile işini iyi yapmak açık bir etik yükümlülüktür ki, işini yaparken karşı tarafı zarara uğratmamak da ondan da daha güçlü bir yükümlülüktür. Hipokrat andında yer alan bu anlamdaki  “öncelikle zarar vermeme” (primum non nocere) ilkesi, bugünde geçerli olan tarihsel nitelikte vazgeçilemez bir ilkedir.

 Bu bağlamda şunları söyleyebiliriz ki, hekimin tıbbi bir ilke ya da kuralı ihlal etmesi onu etik değerlendirmelerle karşı karşıya getirecek iken, işini yanlış ve hatalı yaparak hastaya zarar vermesi hem etik hem de hukuki değerlendirmelerle karşıya  bırakır, yani hekim hukuki cezaya maruz kalır. 

Diğer yandan yukarıda tırnak içerisinde vurguladığımız gibi bir şeyi  “tartışma” konusu yapmak, etikde ne anlama gelmektedir ?  Bir başka ifade ile etik alanında insanlar ne zaman “tartışma” sürecine girerler. Böylesi bir sürecin temel nedeni, ele alınan  konu üzerinde herkesçe paylaşılan  bir görüş birliğinin bulunmamasıdır.  Yani etik yönünden tartışılan   konu hakkında ortak bir “değer birliği” henüz yoktur. Etik bir tartışma ya da sorunsal, belli bir çelişkili durumla bağlantılı olarak ortaya çıkan kaygı ve düşüncelerle gündeme gelir. Kişiler,   o aşamada, farklı değerlerle (değer açılarından) olaya yaklaşmaktadırlar.  Bu “tartışma” döneminde herkesçe (ya da en azından çoğunluk tarafından) benimsenebilecek   ortak   hukuk ya da etik ilke ve kurallarının mevcudiyetinden fazla söz edilememektedir. Bu “çelişki” döneminin kapanmasıyla etik “tartışma” ya da “sorunsal”   durumu ortadan kalkar;  herkesçe kabul görebilecek olan ilke ve kurallar yerleşik bir hal alır (5). Ötanaziden kopyalamaya,  genetik çalışmalardan  üreme teknolojisi konularına kadar birçok biyoetik konusunu buna örnek olarak gösterebiliriz.  Bunlar üzerine yapılan tartışmaların günün birinde sona erebileceği (ya da boyut değiştirebileceği) ve ortak ilke-kurallara (hukuki kurallar gibi) ulaşılacağından söz edilebilir. Örneğin   insanlar üzerindeki deneyler konusunda bazı adımlar atılmış,   o  kişilerden aydınlatılmış onam (informed consent) alınması    artık yerleşik etik bir kural halini almıştır.  

Bu konuda bir başka örnek verecek olursak,  insan canına kıymak bazı özel durumlar dışında (savaş, kendine savunma gibi) hiçbir insan tarafından   kabul edilemeycek, etik yönünden kötü bir davranıştır. Binlerce yıllık insan kültürünün  gelindiği noktada, “can almak” etik değerleri açısından toplumlar tarafından hep “kötü” bir girişim olarak görülmüştür. Bu konudaki ortak etik değer, dünyanın hemen her yerinde suçlunun cezai/hukuki işlemle cezalandırılması şekline dönüşmüştür.  O nedenle bugün için   günlük hayatımızda artık cana kıymanının kötü bir hareket olup olmadığını “tartışmak” aklımıza gelmeyen bir konudur.   Yıllar içerisinde insanlık değer ve vicdanı doğrultusunda ortak bir paydaya erişilmiştir.  Sonuçta, etik yönünden herhangi bir cinayet olayı son derece “kötü”dür;  pratik hayatta bunun tartışmasına bile girmeyiz ve suç işleyen kişinin suçuna karşılık ne kadar ceza alacağını  düşünür.   

Bu bağlamda hastalığına ve sakatlığa çare aramaya gelmiş bir hastanın, hekimden ya da sağlık kurumundan zarar görerek ayrılması konusu da benzer biçimde; hekimin    etik sorumluluğunu gereğince  yerine getirip  getirmediğinin tartışması  neredeyse etik sorunsal  olmaktan  çıkarak, ortak etik ilke ve kurallara bağlanmıştır, ki bunlar deontoloji ve hukuk kurallarıdır. Hastanın zarar görmesi, bugün dünyanın hemen her yerinde benzer uygulamalara tabi tutulmakta ve hukuki yaptırımlarla karşı karşı gelmektedir. Kuşkusuz olayın içeriğinin anlaşılması ve cezai durumun tespit edilmesi mahkemeyi ilgilendiren hukuki bir süreçtir. Malpraktis davaları da, zarar gören hastanın, gördüğü zarara karşılık maddi ödence istemesi  anlamına gelen  (bizde medeni hukuk kapsamındaki) ve toplumlarca meşru kabul edilen bir yargılama/mahkeme sürecidir.

Sonuç olarak görülüyor   ki, hekimin hastasına verdiği zararla ilgili etik kaygılar, artık bir tartışma konusu olmaktan çıkmış;  bir yandan herkesçe benimsenen etik değerlere, öte yandan da  hukuki kural ve yaptırım olgusuna dönüşmüştür.  Burada hekimlere düşen insana saygı ilkesine uygun biçimde, mesleklerini özenli, dikkatli, ihmalsiz, yanlışsız, hatasız ve gerekli bilgi-beceriyle donanmış olarak yerine getirmeleri ve hastalarında bir “zarar/sakatlık” durumuna yol açmamalarıdır. Ayrıca, tıbbi uygulamalarda  “aydınlatılmış onam” kuralını yerine getirmenin,     olası mahkeme  davalarında suçlanan tarafından lehine gelişmeler sağladığını   belirtmeliyiz.   
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