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HAKKINDA NOT

Av. Atila SAV”

Yiiksek Mahkeme karari, avukatlik meslegini, yargi organlari 6niinde
adil yargilanma hakkinin saglanmasi icin yapilan gorev olarak nitelendir-
mektedir. Kararda, yerlerinde savunma islevinin daraltilmasi ya da simnir-
landirilmasinin, calisma 6zgurltigtntin “dlgiisiiz bicimde” sinirlandirilmasina
yol acacag1 ve bu 6zgurlugi zedeleyecegi kabul edilmektedir.

Avukathik Kanunu'nun dava konusu yapilan 14. maddesinin bashg:
“baz1 gorevlerden ayrilanlarin avukatlik edememe yasag:”dir. Bashgin bu yazim,
bir olgtide kararin gerekgesini hakli gostermektedir. Avukat olma kosul-
lar1 arasinda yer alan bu sinirlandirmaya, yazarlar “nisbi olumsuz kosullar”
demektedir. Anilan maddede dort fikrada birbirinden farkli durumlar
diizenlenmektedir.'

Yiiksek Mahkeme'nin 6niindeki davada anilan maddenin yalnizca
birinci fikrasinin iptali istenmistir. Konu “emeklilik veya istifa gibi nedenlerle
gorevlerinden ayrilan adli, idari ve askeri yargt hakim ve savcilarimin durumu”nu
kapsamaktadir. Degisiklikten 6nce kural “... hizmet gordiikleri mahkeme veya
dairelerde, buralardan ayrilmalar: tarihinden iki yil siire ile avukatlik yapmalar:
yasaktir” biciminde idi.

4667 say1l1 Yasa ile yapilan degisiklikle fikranin yazimi degistirilmistir;
“Emeklilik ve istifa gibi sebeplerle gorevlerinden ayrilan hakimler ve Cumhuri-
yet savcilari, Anayasa Mahkemesi adli ve gecici raportorleri, kanun sozciileri,
Danistay dava daireleri basyardimcilart ile yardimcilar:” yerine daha 6zlu ve
kisa bir anlatimla “adli, idari ve askeri yargr hakim ve savcilar1” denmekle
yetinilmistir. Degisiklikle bu kisilerin “...son bes yil icinde hizmet gordiikleri

" Ankara Barosu tiyesi, TBB tnceki baskanlarindan.
! Av. Semih Giiner - Avukatlik Hukuku - Ankara Barosu Yayinlar1 - Ankara 2002 s.127
ve son.
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mahkeme veya dairelerin yarg1 cevresinde, gérevden ayrilma tarihinden itibaren
iki yil siire ile avukatlhk yapmalar: yasaklanmistir.” Buradaki asil degisiklik
“son bes 1l icinde hizmet gordiikleri mahkeme veya dairelerin yargi cevresinde”
gorev yapmanin engellenmesidir. Boylece siire ve alanda genisletme yoluna
gidilmis olmaktadir.

1136 say1l1 Yasa'nin ytirtirltige girmesinden 6nce yurtrliikteki 3499 sa-
yil1 Avukathik Yasasi'nin 7. maddesinde benzer ve “C. Savcilart hizmet ettikleri
mahkeme veya yerlerde ayrilma tarihinden itibaren iki sene miiddetle avukatlik
etmekten memnudurlar.” Bu diizenleme 1136 sayil1 Yasa'nin 14. maddesinin
ilk yazilisina benzemektedir. Ancak “mahkeme veya yerler” deyimi “mahkeme
veya daireler” deyimine gore biraz daha kapsamli goziikmektedir. “Yer”
deyimi yargi¢ veya savciy: sadece gorev yaptigr mahkeme veya daire ile
stnirlandirmamakta, “gdrev alani"m diistindtirmektedir. 3499 sayil1 Yasa'nin
uygulanmasinda “yer” deyimi; atama yeri, gorev alani olarak degerlendi-
rilmekte idi. Yarg: kararlarinda da bu husus boyle degerlendirilmisti.

Maddenin konmasindaki amag, yargic ve savcilarin daha 6nce gorev
yaptiklar: yerdeki mesleki iliskiler ve otoriteden yararlanarak is edinme-
lerinden dogabilecek kotiiye kullanmalari ve rekabet esitsizligini onlemek
ve boylece yargidan olagan yollar disinda ¢ikar saglamay1 uman kimi is
sahiplerinin yargi tizerinde kusku yaratmalarini engellemektir.

3499 sayil1 Yasa'nmin anilan maddesiyle ilgili bir davada Anayasa
Mahkemesi soyle demisti: “Sdzii gecen 7. maddenin kapsadigi yasaklama, go-
revlerinden ayrilan hakim ve savcilari, avukatlhk yapmaktan tamamiyle alikoyan
bir hiikiim degildir. Bunlar, hizmet ettikleri mahkemede veya o yerde bulunan
diger mahkemelerde iki yillik bir siire icinde avukatlik yapamayacaklardir. Bu
siire icinde, bu yerler disinda avukatlik yapmak hakkina sahip bulunduklar: gibi
iki yillik siirenin gec¢mesi ile de gorevlerinden ayrildiklar: yerlerde de avukatlik
yapabileceklerdir.”

“Yukarida agiklandig1 tizere calisma hiirriyetine konulan bu sinirlandirma,
kamu yararina dayanmasina ve belli bir yere ve iki yillik siireye iliskin bulunmasina
gore calisma hiirriyetinin 6ziinii zedeleyecek bir nitelik tasimamaktadir. Bu sebeple
sozii gecen madde oycoklugu ile Anayasa’ya aykir: goriilmemistir.”?

Anayasa Mahkemesi'nin bu karari, 3499 sayili Yasa hiikmiinii o do-
nemde yurtrlikte bulunan 1961 Anayasasi’nin 40. maddesine gore de-
gerlendirmistir. 1961 Anayasasi’'nin 40. maddesinin 2. fikrasinda 6zel bir
simnirlandirma hitkmii bulunmaktaydi: “Kanun bu hiirriyetleri, ancak kamu
yarart amaciyla stmirlayabilir”.

2 Anayasa Mahkemesi'nin 4 Subat 1963 giinlii 1963 /161 esas 1964/11 karar say1lt
bu karart i¢in bkz. Anayasa Mahkemesi Kararlar: Dergisi say1 2, 5.63. (Resmi Gazete
13.04.1964 giin 11681 say1)
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Yiiksek Mahkeme’'nin 15.10.2002 gtuinlti kararinda ise 1982 Anayasa-
s1’'nin 48 ve 13. maddelerine dayanilarak Anayasa’ya aykirilik istemi kabul
edilmistir.

4667 sayil1 Yasa, 2 Mayis 2001 tarihinde kabul edilmistir. O tarihte
Anayasa’nin 48. maddesinde bir 6zel smirlandirma nedeni bulunmuyor-
du. Ancak 13. maddede yer alan genel sinirlandirma hiikmiinde “... kamu
diizeni” de bir stnirlandirma 6lctitii olarak varligini koruyordu. Daha son-
ra, 3 Ekim 2001 tarihinde 4709 sayil1 Yasa ile Anayasa’nin 13. maddesi de
degisiklik gecirdi. Bu degisiklikle “genel sinirlandirma” nedenleri kalkmis
oldu. Yalnizca 6zel simirlandirma nedenleri ile 6zgiirltigiin sinirlandiri-
labilecegi kabul edildi. 13. maddeye ise genel bir ¢lctit olarak “dl¢iiliiliik
ilkesi” kondu.

Gortluyor ki Yiiksek Mahkeme, 4667 sayil1 Yasa'nin yiirtirltige girdigi
tarihte ytirtirliikte olmayan bir Anayasa kuralini uygulamistir. Ote yandan
bu saptama bir baska geregi belirlemektedir. 1982 Anayasasi'nin ¢ok elesti-
rilen bir yonti de, temel hak ve 6zgiirliiklerin hem “genel” hem de “édzel” s1-
nirlandirma nedenleri ile daraltilmasinin demokratiklik acisindan sakincali
olmasidir. Bu ikili sisteme yonelik elestiriler sonug vermis Anayasa’nin 13.
maddesi degistirilmis ve genel stnirlandirma olgtitleri kaldirilmistir. Ancak
bu kez de bir baska bosluk ortaya ¢ikmistir. Kimi maddelerde 6zel smir-
landirma nedeni 6ngoriilmemisse, ne olacaktir? Goruluyor ki, Anayasa’da
yapilan parcali degisiklikler, yanlislara ve eksilere yol agmaktadir.

Inceledigimiz kararda Yiiksek Mahkeme, calisma ozgiirligiinin
sinirini bir baska temel ilkede aramistir: Mahkemelerin bagimsizligini
diizenleyen 138. madde.

Gercekten bu saptama yerindedir. Avukatlik Kanunu'nun 14. mad-
desinde degisiklik yapan 4667 sayili Yasa’min amaci, mahkemelerin ba-
gimsizligimi ve yargiclarin vicdani kanaatlerine gore karar verme ilkesini
korumaktir. Yargiclarin calismasinda herhangi bir etki veya baski olma-
malidir. Bu yolda bir kuskunun dahi varlig1 yargt bagimsizligini zedeler,
yargica duyulan giiveni sarsabilir. Yiiksek Mahkeme kararda bunu soyle
belirtmektedir:

Hukuk devletinin olmazsa olmaz kosulu olan bagimsiz yarg: giicti,
glintimtizde temel hak ve 6zgtrltklerin oldugu kadar, kamusal diizenin
korunmasinin da giivencesidir. Yargmin bagimsizliginin amaci ise, bireylere
her ttirlii etki, baski, yonlendirme ve kuskudan uzak kalmarak, adaletin da-
gitilacagi giivencesi vermektir. Bu baglamda, Anayasa’nin 138. maddesinde
diizenlenen objektif bagimsizlik da, yargilama calismalarinda hakimlerin
hicbir etki altinda kalmamalar1 geregine dayanmaktadir.
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“Taraflardan birinin davasini tistlenen bir avukatin, kisa bir siire 6nce o mah-
kemede hakem veya savci olarak gérev yapmis olmasi, karst taraf ve toplumda kusku
ve rahatsizlik yaratabiliv. Yargya bir etkinin yapilmas kadar, yapilabilmesi olasilig
da, adaleti olumsuz yonde etkileyerek sonucta yargr bagimsizligini zedeler.”

Yiiksek Mahkeme’nin bu saptamasina katilmamak olanag: yoktur.
Avukatlik Yasasi'nin 14. maddesinin gerekgesi de budur. Ne var ki Yiik-
sek Mahkeme, smirlandirmada “geriye dogru bes yillik siire”nin ve “yarg
cevresi” deyiminin, hakkin sinirlandirilmasi bakimindan, “ol¢iiliiliik” ilkesine
uymadigini kabul etmektedir.

Yukarida degindigimiz tizere, “dl¢iiliiliik ilkesi” Anayasa’min 13. mad-
desinde daha sonraki degisiklikle yer almistir. Ne var ki bu ilke genel ve
evrensel bir ilkedir. Demokratik hukuk devletinde her zaman varligi kabul
edilebilir.

Sonug olarak, hitkmiin ttimiiyle iptali isteminin yaratacagi hukuksal
boslugun da, bir kamu diizeni ve yarar1 sorunu oldugunu kabul eden Yiik-
sek Mahkeme, yeniden diizenleme icin kararin Resmi Gazete’de yayimindan
itibaren bir y1l sonra ytirtirltige girmesine karar vermistir.
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