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Anayasa Mahkemesi, 15.10.2002 tarihli karariyla,* Avukatlik Kanu-
nu’'nun hakimlerin meslegi biraktiktan sonra belli kosullara bagl olarak ve
belli stire icin avukatlik yapmalarini engelleyen 4467 sayili Kanun ile degisik
14. maddesinin birinci fikrasin1 Anayasa’ya aykir1 bularak iptal etti. Ayn1
kararda, Cumhurbaskaninin ytirtirlugti durdurma istemini reddeden Ana-
yasa Mahkemesi, iptal nedeniyle ortaya ¢ikacak hukuki boslugu diistinerek
kararin bir yil sonra ytirtirlige girmesine de karar vermis bulunmaktadir.
Bu siire, 12.12.2004 tarihinde dolacaktir.

Cumhurbagkani'nin, Avukatlik Kanunu'nun 4467 sayil Kanun ile de-
gistirilmeden 6nceki halinde de hakim ve savcilarin meslegi biraktiktan son-
ra avukatlik yapmalarini sinirlayan bir diizenleme bulundugunu goz ard:
ederek, yeni Kanun igin agtig1 iptal davasinda ytirtirliigiin durdurulmasinm
talep etmesi ilgingtir. Neyse ki, Anayasa Mahkemesi bu talebi reddetmek
ve iptal kararinin yururluge girmesi igin bir yil stire vermek suretiyle, ha-
kim ve savcilarmn hicbir sinirlama olmadan avukatlik yapmalarina neden
olabilecek bir sonuca neden olmaktan kacinmustir.

Kararin analizine gegmeden 6nce, Anayasa Mahkemesi'nin bu iptal
davasinin goriilmesi sirasinda gozden kagirmis oldugunu diistindtigtimiiz
onemli bir hususu ele almak istiyoruz. Mahkeme'nin Anayasa’ya uygun-
lugunu denetledigi, “Baz: gérevlerden ayrilanlarin avukatlik edememe yasagi”
kenar baslikl1 14. maddenin 1. fikrasi soyledir: “ Emeklilik veya istifa gibi se-
beplerle girevlerinden ayrilan adli, idari veya askeri yargi hakim ve savcilarinin son
bes yil icinde hizmet gordiikleri mahkeme veya dairelerin yargi cevresinde, gorevden
ayrilma tarihinden itibaren iki 1l siire ile avukatlik yapmalari yasaktir.”

1 Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Anayasa Hukuku Anabilim Dali.

e-mail: ergul@law.ankara.edu.tr

2 AYM'nin 15.10.2002 giinlii ve E. 2001/309, K. 2002/91 say1h karart i¢in bkz. AYMKD,
S.39, C. 1, s.141 vd; (Karar 230. sayfada yayimlalanmustir.)
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Yukarida aktarilan fikradan hemen sonra gelen 2. fikrada ise su dii-
zenleme yer almaktaduir: “Yukardaki fikra hitkmii Anayasa Mahkemesi tiyeleri
ve Yiiksek Mahkemeler hakimleri hakkinda da uygulanir.”

Gortlduigu gibi, 14. maddenin 1. fikrasi eski hakim ve savcilarin avu-
katlik yapmalarina simirlama getirirken, 2. fikra bu sinirlamalarin Ana-
yasa Mahkemesi ve Yiiksek Mahkemeler hakkinda da uygulanacaginm
diizenlemektedir. Diger bir deyisle, Anayasa Mahkemesi'nin Anayasa’ya
uygunlugunu denetledigi 1. fikra hitkmii, gercekte Anayasa Mahkemesi
tiyelerini de ilgilendiren bir dtizenlemedir. Bu durum karsisinda, Anaya-
sa Mahkemesi tiyeleri acisindan “davaya bakmaktan cekinmeyi gerektiren bir
durum” s6z konusu olup olmadig1 ve bunun gereginin yapilip yapilmadig:
incelenmelidir.

Anayasa Mahkemesi Kurulus ve Yargilama Usulleri Hakkinda Ka-
nun’un (2949 sayil) 46. maddesi Anayasa Mahkemesi Baskani ve tiyeleri
yoniinden “Dava ve islere bakmanin caiz olmadig: haller”i diizenlemektedir.
Maddenin 1. bendi Anayasa Mahkemesi Baskan ve tiyelerinin “Kendilerine
ait olan veya kendilerini ilgilendiren dava ve islere” bakamayacaklarimi 6ngor-
mektedir. Bu diizenlemenin dogrudan “hakim tarafsizlig1” ile ilgili olduguna
stiphe yoktur. Ayrica, bu yasak, “Hi¢ kimse kendi davasinda yargic olamaz”
seklindeki temel ilkeye dayanmaktadir.? 2949 sayili Kanun'un 46. madde-
sinde sayilanlar, kanun koyucu tarafindan hakimlerin davaya bakmalarmin
kesinlikle yasaklanmis oldugu durumlari gostermesi acisindan dnemlidir.*
Bumaddede sayilan durumlardan birinin gerceklesmesi halinde hakimlerin
davaya bakmaktan cekinmeleri gerekir.

Mahkeme’nin inceledigi diizenlemenin, ayn1 maddede yer alan bir son-
raki fikra ile Anayasa Mahkemesi tiyelerini de kapsadig diistintildtigtinde,
Anayasa Mahkemesi Bagkan ve tiyelerini ilgilendiren bir davanin varlig
ortaya ¢ikmaktadir. Kendilerini ilgilendiren dava veya ise bakamayacak-
larmn1 6ngoren bir yasagin varligi karsisinda, Anayasa Mahkemesi Bagkan
ve liyelerinin yapmalari gereken, 2949 sayil1 Kanun’un 49. maddesine gore,
cekinme talebinde bulunmaktir. Diger taraftan, “cekinmeyi” diizenleyen 49.
maddenin 2. fikras1 “kurulun toplanmasina mani olacak sayida tiyelerin cekinme
istekleri dinlenmez” diyerek, cekinme talepleri nedeniyle bir ise veya davaya
bakilmasinin imkansiz hale gelmesini 6nlemistir.

Iptal davasina konu fikra ile ayn1 maddede yer alan bir bagka fikranin,
Anayasa’ya uygunlugu denetlenen diizenleme kapsamina Anayasa Mah-
kemesi tiyelerini de aliyor olmasi, davayr Anayasa Mahkemesi tiyelerini

3 Oden, Merih, “Anayasa Yargisinda Yargicin Davaya veya Ise Bakamamast”, Ankara Uni-
versitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 43, S. 1-4, 1993, s. 70.
4+ Oden, agm., s. 67.
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ilgilendiren bir dava haline getirmektedir. Bu durum karsisinda, Anayasa
Mahkemesi tiyelerinin davadan cekinme talebinde bulunmasi ve bu talebin
incelenmesi gerekliligi ortaya ¢cikmaktadir. Ancak, bu noktada bir baska
ilging durumla karsilasmaktayiz. [k bakista, Avukatlik Kanunu'nun eski
hakim ve savcilarin avukatlik yapmalarini siirlayan 14. maddesindeki
dtizenlemenin, 2. fikradaki diizenleme nedeniyle tiim Anayasa Mahke-
mesi tiyelerini kapsadig1 izlenimi dogmaktadir. Béyle bir izlenime sahip
olunca, 2949 sayili Kanun'un 49. maddesinin 2. fikrasinda yer alan “ku-
rulun toplanmasina mani olacak sayida iiyelerin cekinme istekleri dinlenmez”
diizenlemesinin, tiim tyelerin ¢ekinme talebini evleviyetle dinlenmez bir
hale getirdigi sonucuna da kendiliginden ulasilmaktadir. Fakat, incelenen
diizenleme ttim tiyeleri ilgilendirse dahi, bu yonde bir talebin Anayasa
Mahkemesi tiyeleri tarafindan ileri stirtilmesi ve bu talebin Mahkeme ta-
rafindan bir 6n sorun olarak incelenip 49/2’deki diizenleme gercevesinde
reddedilmesi gerekirdi. Hemen belirtmeliyiz ki, bakilmakta olan davanin
tum tyeleri ilgilendirmesi ve bu nedenle 49/2 hiitkmii geregi reddedilecek
olmasi, cekinme talebinde bulunmaktan imtina etmeyi gerektirmez. Ciinkii
bakilan davanin Anayasa Mahkemesi tiyelerini ilgilendiriyor olmasi, Ka-
nun tarafindan davaya bakmanin kesinlikle yasaklandig1 bir durumdur.
Oysa, kararda ne herhangi bir tiyenin cekinme talebinde bulunduguna,
ne de bu talebe iliskin bir karar verildigine rastlamak miimkiin degildir.
Incelemekte oldugumuz kararda, Anayasa Mahkemesi iyelerinin davaya
bakamamasina iliskin ilging sorunlar bununla da bitmemektedir.

Avukatlik Kanunu, bilindigi gibi avukathik yapabilmek igin hukuk
fakiiltesi mezunu olmay1 sart kosmaktadir (Avukatlik Kanunu, mad.
3/b). Oysa, tim Anayasa Mahkemesi tiyelerinin hukuk fakiiltesi mezunu
olmas1 zorunlulugu bulunmamaktadir. Nitekim, Avukatlik Kanunu'na
iliskin iptal kararini veren heyette yer alan iki asil tiye hukuk fakiiltesi
mezunu degildir. Hukuk fakiiltesi mezunu olmayan tiyelerin, Avukatlik
Kanunu'nda yer alan yasagin muhatab1 olmadiklar: agiktir. Diger bir
deyisle, bakilmakta olan dava, tiim Anayasa Mahkemesi {iyelerini degil,
hukuk faktiltesi mezunu olan Anayasa Mahkemesi iiyelerini ilgilendiren
bir davadir. Bu durum karsisinda, hukuk fakiiltesi mezunu olmalar1 nede-
niyle Avukatlik Kanunu'nda yer alan yasagin kapsamina giren tiyelerin,
davadan ¢ekinme talebinde bulunmalar1 geregi daha acik bir sekilde ortaya
¢ikmaktadir. Ancak, hemen belirtmeliyiz ki, bu tiyelerin sayisinin yiiksek
olmasi ve onlarin yerine bakacak sayida hukuk fakiiltesi mezunu olmayan
yedek tiyenin de bulunmamasi nedeniyle, yine 2949 say1li Kanunu'nun 49/2
hiikmii devreye girecek ve cekinme talebinin reddedilmesi gerekecekti. Bu
baglamda, kararin verildigi tarihte gorevde bulunan dort yedek tiyeden,
sadece birinin hukuk fakiiltesi mezunu olmadigin tespit edebildigimizi de
belirtmeliyiz. Ancak tekrar vurgulamak isteriz ki, Kanun'un agik hitkmii
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nedeniyle, davadan ¢ekinme sorunun giindeme getirilmesi ve bir 6n sorun
olarak incelenerek karara baglanmasi gerekirdi. Nitekim, gecmis yillarda
bazi cekinme taleplerinin, davaya bakmay1 imkansiz kilacag: gerekcesiyle
reddedildigi bilinmektedir.” Soruna iliskin bu tespitlerden sonra, kararin
analizine gecebiliriz.

Mahkeme, karar gerekcesine, Avukathik Kanunu'nun degisik 14.
madde hiikmiiniin 6nceki diizenlemesini aktararak baslamistir. Bilindigi
gibi, Avukatlik Kanunu'nun 6nceki diizenlemesi, “maddede sayilan meslek
mensuplarimin hizmet gordiikleri mahkeme veya dairelerde, buralardan ayrildiklar:
tarihten itibaren iki yil siire ile avukatlik yapmamalar:” m 6Sngormekteydi. Daha
sonra, temel hak ve 6zgtirliiklerin sinirlanmasi sorununu ele alan Mahke-
me, 2001 y1l1 Anayasa degisikligi sirasinda degistirilmis olan Anayasa’nin
13. maddesi ile Anayasa’mun “Calisma ve Sozlesme Hiirriyeti”ni diizenleyen
48. maddesinde dava konusu diizenlemede yer alan sinirlamaya dayanak
bulunmadigini tespit etmistir. Ancak, yine Mahkeme’ye gore, dava konusu
kuralla getirilen sinirlamanin Anayasal dayanag1 Anayasa’nin “Mahkeme-
lerin Bagimsizlig1”m1 diizenleyen 138. maddesidir. Anayasa’nin 138. mad-
desinin dava konusu yasakla ilgili birinci fikrasi su hiikmii igermektedir:
“Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasa’ya kanuna ve hukuka uygun
olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler.”

Anayasa’nin 138. maddesinde, yargt bagimsizliginin tanimi niteligin-
deki bu diizenlemenin ardindan, yargi bagimsizliginin kurumsal teminat-
lar1 diizenlenmistir. Anayasa Mahkemesi'nin, 138. maddeyi hakimlerin
gorevden ayrildiktan sonra avukatlik yapmalarina getirilen sinirlamanin
dayanagi olarak gormesi cok dnemlidir. Mahkeme’nin iki hiikiim arasinda
kurdugu bu iliski de gostermektedir ki, hakim ve savcilarin gorevlerinden
ayrildiktan sonra herhangi bir sinirlamaya tabi olmadan avukatlik meslegi-
ne atilabilmeleri, yarg: bagimsizligina yonelik bir tehdit olusturmaktadar.
Ancak, bu noktada, eski bir hakim veya savcinin avukatlik yapmasimin yargt
bagimsizlig1 agisindan nasil bir tehdit olusturacagi sorusu akla gelebilir.
Gergekten de, Anayasa’nin 138. maddesi eski hakim ve savcilarin avukatlik
yapabilmelerine siirlama getirilmesinin dayanagi olarak diistintilebilirse
de, aslinda burada “yarg: bagimsizlig1” ndan kast edilenin “hakim tarafsizligr”
oldugu aciktir. Cok istisnai durumlar disinda, eski bir hakim ya da savci,
gorevdeki bir hakimin bagimsizligina yonelik bir tehdit olusturamaz. Boyle
bir durum gerceklestiginde ise, fiilin suc olusturacagi agiktir. Ancak, eski bir
hakim ya da savcinin, avukatlik meslegini icra ederken, gorevli bir hakim ya
da savcinin tarafsizigl tizerinde stipheler uyandirmasi pekala mimkiindyir.

> AYM'nin 23.3.1973 tarih ve E. 1973 /2, K. 1973 /14 say1l1 karar1 i¢in bkz. AYMKD, S. 11,
s.188; AYM'nin 24.2.1972 tarih ve E. 1972 /4, K. 1972 /11 sayili karar1 icin bkz. AYMKD,
S. 10, s. 245-246. Bu kararlarin degerlendirmesi i¢in bkz. Oden, agm., s. 70-74.
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Nitekim, Anayasa Mahkemesi de, eski bir yargic ya da savcinin kisa bir stire
once hizmet gordiigiti mahkemede avukatlik yapmasi halinde toplumda ve
kars: tarafta olusacak stipheye isaret ederken, gercekte “hakim tarafsizligi”
ndan bahsetmektedir. Yine Mahkeme’ye gore, yargimin bagimsizliginin
amact, “bireylere her tiirlii etki, baski, yonlendirme ve kuskudan uzak kalinarak
adaletin dagitilacagr giiven ve inancini vermektir. Bu baglamda, Anayasa’nin
138. maddesinde diizenlenen objektif bagimsizlik da yargilama c¢alismalarinda
hakimlerin hicbir etki altinda kalmamalar: geregine dayanmaktadir.” Buraad
yargt bagimsizligi, (objektif bagimsizlik) yaninda, hakim tarafsizligina da
deginildigi (her turli... kuskudan uzak kalinarak) agiktir.

1982 Anayasasi'nin hi¢bir yerinde hakimlerin tarafsizligindan acikca
so0z edilmese de, tarafsizlik ilkesinin Anayasa’nin 138. maddesi yaninda,
“demokratik hukuk devleti”, “adalet”, “kanun oniinde esitlik”, “dogal yargic”
gibi temel ilkeler (Anayasa mad. 2; 10; 37) ile “hak arama 0zgiirliigii” ntin
(Anayasa mad. 36/1) 6ztinde sakli oldugu kabul edilmektedir.® Bu nedenle,
hakim tarafsizliginin sadece Anayasa’nin 138. maddesinde somutlastigini
kabul etmek yerine, yukarida aktardigimiz kavram ve kurumlarin da yargic
tarafsizliginin gerekliligine isaret ettiklerini benimsemek yerinde bir tespit
olmaktadir. “Hakim tarafsizlig1”, yukarida sayilan temel kavramlarla iliski-
sinin ve hak arama 6zgtirliigii agisindan tasidigi Snemin de gosterdigi gibi,
kendisine gore yeni olan “yarg: bagimsizlig1” ve “dogal hakim” ilkelerinden
¢ok daha 6nce yerlesmis bir haktir.” Nitekim, Anayasa Mahkemesi de, eski
hakim ve savcilarin avukatlik yapmalarina getirilen stnirlamalarin dayanag:
olarak gordugii 138. maddenin davayla ilgisini kurarken, “hukuk devleti”
ve “adalet” kavramlarina atif yapmis bulunmaktadr.

Anayasa Mahkemesi, eski hakim ve savcilarin avukatlik yapmalar:
halinde gorevli hakim ve savcilarin tarafsizligi tizerinde kusku dogabilece-
gini aciklarken su gerekgeye yer vermistir: “Hukuk devletinin olmazsa olmaz
kosulu olan bagimsiz yarg giicti, giintimiizde temel hak ve ozgiirliiklerin oldugu
kadar kamusal diizenin korunmasimin da giivencesidir. Yargimin bagimsizliginin
amact ise bireylere her tiirlii etki, baski, yonlendirme ve kuskudan uzak kalinarak
adaletin dagitilacag: giiven ve inanct vermektir. Bu baglamda, Anayasa’nin 138.

¢ Oden, agm., s. 64.Bunlarm yaninda, 2001 degisikligi ile Anayasa’nin 36. maddesine
eklenen adil yargilanma hakki da hakimlerin objektif ve siibjektif anlamda tarafsiz
olmalar1 anlamim icermektedir. ATHM kararlaria gore objektif tarafsizlik hakim
tarafsizlig tizerinde kusku duyulmasini 6nleyecek kurumsal teminatlarin varligini
gerektirmektedir. Stibjektif tarafsizlik ise davaya bakan hakimin tarafsizliginin dava
ile ilgili kisileri yakinlik vs. nedenleriyle bozulmasini isaret etmektedir.

7 Cappellettr, Mauro, The Judicial Process in Comparative Perspective, Clarendon Press, Ox-
ford, 1991, s. 216. Cappelletti, hak arama 6zgiirltigii cercevesinde hak arayan kisinin,
yargica, davaliya ve tictincti kisilere kars1 sahip oldugu haklar1 soyle siralamaktadir:
a- Dava acma ve davasinin icerigini belirleme hakki; b- hakimin tarafsizlig (nemo
judex in re sua); c- savunma hakki. Bkz. ayni yerde.
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maddesinde diizenlenen objektif bagimsizlik da yargilama ¢alismalarinda hakim-
lerin hicbir etki altinda kalmamalar: geregine dayanmaktadir./Taraflardan birinin
davasini tistlenen bir avukatin kisa bir siire 6nce o mahkemede hakim veya savci
olarak gorev yapmis olmas, kars: tarafta ve toplumda kusku ve rahatsizlik yapabi-
lir. Yarguya bir etkinin yapilmast kadar, yapilabilmesi olasilig1 da adaleti olumsuz
yonde etkileyerek sonucta yargr bagimsizligin zedeler.”

Anayasa Mahkemesi'nin, yarg: bagimsizlig1 ile hakim tarafsizlig:
arasinda bu sekilde bir iliski kurmasi yerindedir. Gergekten de, yarg: ba-
gimsizlig1 yalnizca yarginin kurumsal olarak diger iktidar odaklarindan
bagimsizligini ifade etmemekte, ayni zamanda yarg: erkini kullananlarin
herkese ve her ise, esit ve tarafsiz bir sekilde yaklasmalarin1 da gerektir-
mektedir. Anayasa Mahkemesi'nin gerekgesinde yer alan, “yargiya etki
yapilabilmesi kadar, yapilabilmesi olasiligr da adaleti olumsuz yonde etkileyerek
sonugta yargr bagimsizligin zedeler” tespiti, hakim tarafsizliginin icerigine
iliskin 6nemli bir tespittir. Gercekten de, hakimin tarafsizligindan s6z edi-
lebilmesi, hakimin tarafsiz bir kisi olmas1 yaninda, tarafsizligindan kusku
dahi duyulmamasini da gerektirmektedir.

Anayasa Mahkemesi, yukarida aktardigimiz gerekce ile, 6nceden
hakim ve savci olarak gorev yapmus kisilerin avukatlik yapmalar1 halin-
de “hakim tarafsizlig1”nin zedelenebilecegini, ya da en azindan bu yonde
kuskular dogabilecegini kabul etmis olmaktadir. Boylece, eski hakim ve
savcilari avukathik yapmalarinin sinirlanmasinin altinda yatan nedene de
1s1k tutulmustur. Buneden, “hakim tarafsizlig1” tizerinde kusku dogmamasi,
hakim tarafsizliginin zedelenmemesidir.

Gerekgenin devaminda, Anayasa Mahkemesi'nin, 4467 sayili Kanun
ile getirilen smnirlamanin Anayasa’nin 13. maddesi ile uyumu yoniinden
bir sorgulamaya gectigi gortilmektedir. Mahkeme, 13. maddede yer alan
“stmirlamanin simirt” niteligindeki olctitlere uygunlugun zorunluluguna
isaret ettikten sonra, onceki diizenlemeye gore genisletilmis olan yasagin,
“ol¢risiiz” bir stnirlama getirdigini belirtmistir. Kararmn ilgili boltimii soy-
ledir: “Yarg: cevresi bir bolgeyi bazen de yiiksek mahkemelerde oldugu gibi tiim
iilkeyi kapsayabileceginden, dava konusu kuralla kimileri icin son bes yil icinde
hizmet gordiikleri mahkeme ve dairelerin yarg: cevresini kimileri igin de tiim iilkeyi
kapsayacak bicimde getirilen yasaklama, calisma 6zgiirliigiiniin “lciistiz bicimde”
stmirlandinlmasina yol agabilecek niteliktedir. Bu durumda, emeklilik ve istifa gibi
nedenlerle gorevlerinden ayrilan hakim ve savcilarin daha dnce hizmet gordiikleri
mahkeme veya dairelerde avukatlik yapmalariyla ilgili olarak onceki diizenlemeyle
getirilmis olan yasakhiligin genigletilerek uygulanmasini 6ngoren dava konusu
kural, Anayasa’min 13. ve 48. maddelerine aykiridir. Iptali gerekir.”®

8 Vurgulamalar bize aittir.
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Yukarida aktardigimiz gerekceden, eski hakim ve savcilarin avukatlik
yapmalarina getirilen smirlamanin “dl¢iisiiz” bulundugu anlasilmaktadair.
Ogzellikle, eski diizenlemede dngoriilen “hizmet gordiikleri mahkeme veya da-
ireler” stnirlamasinin, “yargr cevresi” olarak genisletilmis yeni hali, Mah-
keme’ye gore Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan “dl¢iiliiliik” ilkesine
aykiridir. Ancak, Mahkeme'nin, diizenlemeyi “olciiliiliik” ilkesinin hangi
unsuruna aykir1 buldugu gerekcede yer almamaktadir. Bilindigi gibi, “¢l-
ciiliiliik ilkesi” ti¢ unsuru icermektedir. Bir temel hak ve 6zgtirltigtin smnir-
lanmasinda kullanilan aracin sinirlama amacin gergeklestirmeye elverisli
olmas (elverislilik), bu aracin gerekli ya da zorunlu olmast (zorunluluk) ve
son olarak, arac ile amac arasinda dengeli bir oran iliskisinin varlig (oran-
tililik), olciiliiliik ilkesinin unsurlarini olusturur.’

Bir temel hak ve 6zgtirltigiin sinirlanmasinda kullanilan arac ile smnir-
lama amaci arasindaki iliskiye yonelik olctitleri iceren dl¢tiltiliik ilkesinin,
yukarida sayilan unsurlardan hangisi veya hangileri yontinden ihlal edil-
digi Anayasa Mahkemesi kararinda acikca vurgulanmamis, bunun yerine
smirlamanin “¢dl¢iisiiz” oldugunun belirtilmesiyle yetinilmistir. Bu nedenle,
karar gerekgcesinin incelenmesi suretiyle 6l¢tiltiliik ilkesinin ne yonden ihlal
edildiginin ortaya konmas: gerekmektedir.

Karar gerekcesinden de anlasildig1 gibi, Anayasa Mahkemesi, hakim ve
savcilarin gorevlerinden ayrildiktan sonra higbir sinirlamaya tabi olmaksizin
avukatlik yapmalarm “hakim tarafsizigi” agisindan sakincali bulmaktadir.
Diger bir deyisle, eski hakim ve savcilarm avukatlik yapmalarma sinir getiril-
mesi zorunludur. Cumhurbaskani'nin ytirtirliigti durdurma talebinin reddi
veiptal kararmun ytirtirltige girmesi icin bir y1l stire taninmasi, Anayasa Mah-
kemesi'nin eski hakim ve savcilarin hi¢cbir simirlama olmaksizin avukatlik
yapmalarin “hakim tarafsizigr” acisindan uygun gormedigini ortaya koymast
agisindan 6nemlidir. Bu durumda, olciiliiliik ilkesinin, arag ile amag arasinda
“zorunluluk” iliskisi bulunmasi gerekliligini 5ngoren ilk unsurunun, incelenen
diizenleme agisindan mevcut oldugunun kabul edildigi anlasiimaktadir.

Olgiiliiliik ilkesinin ihlal edilip edilmediginin sorgulanmas igin, si-
nirlama aracinin amaca ulasmaya elverisli olup olmadigina da bakmak
gerekmektedir. Avukatlik Kanunu'nun iptal edilen diizenlemesi, 6nceki
diizenlemede olugu gibi hakim tarafsizliginin tehlikeye diismemesi ama-
cma ulasmak i¢in belli kosullar ¢ergevesinde hakim ve savcilarin avukatlik
yapmasina yasak getirmektedir. Anayasa Mahkemesi, hakim ve savcilarin
avukatlik yapmalarmin yasaklanmasi aracinin, hakim tarafsizligini tehlike-

? Tanor, Biilent—Yl’izba§10glu, Necmi, Tiirk Anayasa Hukuku, Yap1 Kredi Yayinlari, 3.
Baski, Istanbul 2003, s. 155.
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ye dustirmeme amacina ulasmak icin elverisli oldugunu da zzimnen kabul
etmektedir. Bu durumda, geriye sadece ol¢iiliiliik ilkesinin “orantililik”
unsuru kalmaktadir.

Karar gerekgesinin ol¢tiltlik ilkesinin son unsuru olan “orantililik”
ilkesi acisindan incelenmesi 6nemli ipuclar1 saglamaktadir. Karardan
anlasildigina gore, arag ile amag arasinda bir denge olmas1 geregine
isaret eden “orantililik” unsuru, yeni diizenlemenin dengesiz bir sekilde
getirdigi sinirlama veya sinirlamalar tarafindan bozulmustur. Ancak,
yeni diizenlemede yer alan sinirlamalardan hangisinin veya hangilerinin
orantiliiga aykir1 oldugu acik bir sekilde ortaya konmamustir. Bu yonde
bir tespit yapabilmek icin de, gerekceyi incelemek gerekmektedir. Gerekce
incelendiginde, Anayasa Mahkemesi'nin Kanun'un 6nceki diizenlemesine
atif yapmak suretiyle, yeni diizenlemede siire ve gorev alan1 yonlerinden
genisletmeler yapildigina isaret ettigini gormekteyiz. Gercekten de, yeni
diizenlemede yasaklilik stiresi “iki” yildan “bes” yila, gorev alani yontinden
yasaklilik da “hizmet gériilen mahkeme veya daireden”, “yarg1 cevresi”ne ge-
nigletilmis bulunmaktadir. Burada, su sorun ortaya ¢ikmaktadir: Anayasa
Mahkemesi acaba, hem siire yoniinden, hem de gorev alan1 yoniinden
yapilan degisikliklerin her ikisinin de orantililik ilkesini ihlal ettigini mi
diisiinmektedir? Yoksa, bu iki sinirlamadan sadece birisinin mi orantililik
ilkesini ihlal ettigi sonucuna varilmistir? Bu sorulara verilecek cevap, iptal
kararmin ytirtirlige girmesinden 6nce yapilmasi gereken yeni diizenleme-
nin hazirligina da 1sik tutacaktir.

Karar gerekgesinin l¢iistiz sinirlamaya isaret eden paragrafi yukarida
aktarilmist1. Gerekcenin ilgili boltimti, “dl¢iisiiz” sinirlamanin (burada s6z
konusu olan, aslinda “orantisizlik” tir), “hizmet gériilen mahkeme veya dairenin
yargt cevresinde” avukathik yapma yasagi oldugunu ortaya koymaktadir.
Mahkeme’nin, yeni diizenleme ile eskisine gore genisletilen yasaklilik un-
surlarindan “siireye” iliskin herhangi bir yorumu bulunmamaktadir. Diger
bir deyisle, Anayasa Mahkemesi, yeni diizenlemede 6nceki diizenlemeye
gore genisletilmis olarak yer alan iki smnirlama aracindan, gorev alanina
iliskin olan “yarg1 cevresinde avukatlik yasagi” nm orantisiz bir sinirlama olarak
degerlendirmistir. Oysa, karar gerekcesinde yasakliligin stiresine iliskin bir
degerlendirme bulunmamaktadir.

Hemen belirtmeliyiz ki, bir sonraki paragrafta yer alan ifade de bu
¢ikarimu ctirtitecek bir anlama sahip degildir. Yarg: cevresinde avukatlik
yasaginin incelendigi paragrafin hemen ardindan gelen ve adeta hiikiim
fikrasi niteligindeki paragraf soyledir: “Bu durumda, emeklilik ve istifa gibi
nedenlerle gorevlerinden ayrilan hakim ve savcilarin daha dnce hizmet gordiikleri
mahkeme veya dairelerde avukatlik yapmalariyla ilgili olarak onceki diizenlemeyle
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getirilmig olan yasakliligin genisletilerek uygulanmasini éngéren dava konusu
kural, Anayasa’nin 13. ve 48. maddelerine aykiridir. Iptali gerekir.”

Aktarilan paragrafta, “dnceki diizenlemeyle getirilmis olan yasakliligin
genisletilerek uygulanmasini éngéren dava konusu kural”in Anayasa’ya
aykiriligindan bahsedilmekteyse de, yukarida aktardigimiz bir 6nceki
paragraftan anlasildig1 gibi, Anayasa Mahkemesi yeni diizenlemede yer
alan yasaklilik stiresine iliskin bir tespitte bulunmamaktadir. Gercekten de,
ele alinan diizenlemede yasaklilik iki unsurla ifade edildigine gore, karar
gerekcesinde de bu iki unsurun ayri ayri ele alinmasi, ya da éngoriilen stire-
nin de “orantisiz” olduguna isaret edilmesi gerekirdi. Aktarilan paragrafta,
“onceki diizenlemeyle getirilmis olan yasaklihigin genisletilerek uygulanmasini
ongoren dava konusu kural Anayasa’ya aykiridir” denmekteyse de, bir 6nceki
paragrafta sadece “yarg: cevresi” olarak ongoriilen yeni stnirlamanin ince-
lenmis olmasi ve bu paragrafta da “ genisletilmis olan yasaktan” kast edilenin
bir 6nceki sinirlamaya atif yapilmak suretiyle “yarg: cevresi”ne indirgenmis
bulunmasi, Anayasa Mahkemesi'nin iki y1llik 6nceki yasagi bes yila ¢ikaran
yeni smirlama hitkmiinti Anayasa’ya aykir1 gormedigi sonucunu ortaya
¢ikarmaktadir.

Mahkeme, onceden “hizmet goriilen mahkeme veya daire” olarak belir-
lenmis sinirlamanin genisletilerek, “hizmet gériilen mahkeme veya dairenin
yarg1 cevresi” olarak degistirilmesi nedeniyle, calisma dzgiirltigiine yone-
lik orantisiz bir sinirlama getirildigini kabul etmektedir. Diger bir deyisle,
diizenlemenin yasaklilig1 “yarg: cevresine” genisleten bolimii “orantisiz”
bir sinirlama aracidir. Ikinci stnirlama araci olan “siire” agisindan ise (bes
yil), Anayasa Mahkemesi'nin bir “orantisizlik” tespiti bulunmamaktadir.
Boylece, yeni yapilacak diizenlemede bes yillik yasaklilik siiresinin ko-
runmasinin herhangi bir Anayasa’ya aykirilik durumu yaratmayacagi,
Anayasa Mahkemesi'nin yol gosterici 6zelligi olan karari ile tespit edilmis
bulunmaktadir.

Anayasa Mahkemesi'nin “yarg: cevresi” olarak getirilen yeni smirla-
may1 “orantililik” ilkesine aykir1 gormesi tizerinde durmak istiyoruz. Bunu
yaparken, oncelikle Anayasa Mahkemesi'nin, bizim de katildigimiz temel
tespitini ortaya koymak gerekir. Buna gore, eski hakim ve savcilarin avu-
katlik yapmalarma sinirlama getirilmesi yargi bagimsizligimin bir geregidir.
Diger taraftan, eski hakim ve savcilarin avukatlik yapmalarinin 6niine ko-
nan sinirlamalarin yargi bagimsizligindan ¢ok, hakim tarafsizlig ile ilgili
oldugu, karar gerekgesinden anlasilmaktadir. Ancak Mahkeme, eski hakim
ve savcilarin avukathik yapmalar1 nedeniyle yargic tarafsizlig1 tizerinde
kusku olusabilecegini aciklarken, “taraflardan birinin davasini iistlenen bir
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avukatin kisa bir siire énce o mahkemede hakim veya savci olarak gorev yapmis
olmas1” 6rnegini vermistir. Diger bir deyisle, Mahkeme’ye gore, eski hakim
ve savcilari avukathik yapmalarimin “yargig¢ tarafsizligr” tizerinde kusku do-
gurabilecegi tek durum, avukatlik yapan eski hakim ve savcilarin 6nceden
ayn1 mahkemede hakim veya savci olarak gorev yapmis olmalaridir.

Bu goriis karsisinda, gercekten de hakim tarafsizlig: tizerinde kusku
dogurabilecek tek durumun bu olup olmadig: sorgulanmalidir. Anayasa
Mahkemesi'nin, “yargiya bir etkinin yapilmasi kadar, yapilabilmesi olasilig1 da
adaleti olumsuz yonde etkileyerek sonucta yargr bagimsizligini zedeler” diistincesi-
ne sadik kalindiginda, ister istemez, “eski hakim ve savcilarin hakim tarafsizlig
tizerinde bir etki yaratabilme olasilig1, sadece onceden gorevli olduklart mahkeme
ile mi stmirlidir” sorusu da akla gelmektedir.

Anayasa Mahkemesi, yargi tizerinde bir “etki yaratma olasiliginin” bile
yargt bagimsizligini zedeledigini kabul etmekle birlikte, eski hakim ve savci-
larin yarg tizerinde etki yaratma olasiligini, sadece dnceden gorev yapilmis
bir mahkeme ile sinirli olarak ortaya koyarak, bize gore celiskili bir tutum
sergilemistir. Bunun yaninda, “eskiden gorevli oldugu mahkeme” ile sinirli olan
yasagin, “yarg: cevresine” genisletilmis yeni halinin “orantisiz” bir yasak ola-
rak degerlendirilmesi de isabetli goriinmemektedir. Onceki diizenlemede
“hizmet verilmis mahkeme” olan yasakliligin, “yarg1 cevresi”ne genisletilmesi
yasama organinin takdiri cercevesinde olmustur. Bu diizenlemenin neden
gerekli goriildiigii aciktir. Onceki diizenlemenin “hakim tarafsiziigi” tizerinde
kusku duyulmasina engel olmadig1 diistintilmiis olmali ki, boyle bir yeni
diizenlemeye ihtiya¢ duyulmustur. Boyle bir ihtiyag ve diistince olmasayda,
TBMM, 6nceden hakimlik ve savcilik yapmus kisilerin avukatlik yapmala-
ria iliskin yeni bir yasak getirmez, 6nceki yasagin korunmasi ile yetinirdi.
Dolayistyla, buradaki sorun, Anayasa Mahkemesi'nin ortaya koydugunun
aksine, getirilen sinirlamanin “orantili” ya da “orantisiz” olmasi ile degil,
hakim tarafsizlig1 tizerinde kuskunun dogmasina iliskin farkli algilamalarla
ilgilidir. Eger Anayasa Mahkemesi, yasama organmin kaygilarina paralel
kaygilara sahip olsaydi, hakim tarafsizlig1 tizerinde kusku dogma ihtimalinin
varligini kabul ederek simirlamayi “orantisiz” bulmayacak ve yeni diizenle-
meyi iptal etmeyecekti. Anayasa Mahkemesi'nin eski hakim ve savcilarin
avukatlik yapmalari nedeniyle hakim tarafsizlig1 tizerinde kusku duyulmasi
ihtimalini dar bir sekilde algilamasi, Mahkeme nin sinirlamayi da “orantisiz”
bulmasina neden olmustur.

Sonug olarak, TBMM ile Anayasa Mahkemesi arasinda, hakim ta-
rafsizlig1 tizerinde kusku dogma ihtimalinin hangi durumlarda ortaya
cikabilecegi konusunda farkl: algilamalar bulundugu ortaya ¢cikmaktadir.
Kanimizca, boylesine stibjektif bir alanda, Anayasa Mahkemesi'nin kendi
algilamasin1 TBMM iradesinin 6niine koymasi yerinde olmamustir. TBMM,
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kanun taslagini hazirlayanlar ve hiikiimetler, hakim tarafsizlig1 ve yargi
bagimsizlig1 konusunda millete karst sorumludurlar. Toplumun adalet
konusunda ¢ektigi sancilarin toplumsal barisi, karsilikli giiveni zedeledi-
gi bir ortamda, topluma kars1 sorumlulugun asil sahibi olan siyasi karar
mekanizmalarinin “kusku” algilamasina sayg: duymak gerekir. Toplumsal
baris bozulup yargiya olan giiven erozyona ugradiginda, toplum hakimlere
degil, bu duruma neden olan kosullar1 diizeltmemis siyasilere donecek ve
hesap soracaktir. Nitekim, Anayasa Mahkemesi de kararinda, hakim taraf-
s1zl1g1 tizerinde dogacak kuskunun sadece dava taraflarmi degil, toplumu
da rahatsiz edecegini soylerken, bu durumdan asil zarar gorecek olana
isaret etmis bulunmaktadir. Toplum, bir giin herhangi bir davanin taraf
olabileceginin bilincindeki bireylerden olusmaktadir ve rasyonel hareket
eden bireylerden olusmus bir toplumun en son isteyecegi sey de, oyunun
kurallarinn kisilere ve duruma gore degistirilmesidir.

Diger taraftan, bir hakim ya da savcinin gorevden ayrildiktan sonra
avukatliga baslamasi halinde, sadece 6nceden gorevli oldugu mahkemede
hakim tarafsizligina kusku diistirebileceginin kabul edilmesi, hayatin ola-
gan akisina uygun bir ¢ikarim degildir. Bir hakim ya da savcinin gorevden
ayrilmasi halinde, kendi yerine goreve atanmis bir hakim ya da savciy1
tanima ihtimali, ayni cat1 altinda veya ayni yargi cevresinde belli bir donem
birlikte gorev yapmis oldugu diger meslektaslar: tizerinde etkide bulunma
ihtimalinden gok daha zayiftir.

Bu alanda pozitif diizenlemelerden benzer bir baska trnek bulmak
i¢in, Avukathik Kanunu'nun 14. maddesinin son fikrasina bakmak yeter-
lidir. Milli Giivenlik Konseyi doneminde kabul edilen 1.4.1981 tarihli ve
2442 sayil1 Kanun'un 1. maddesi ile 14. maddeye eklenen bu fikra soyledir:
“ Askeri Yargitay Baskani, Bassavcisi, Ikinci Baskani, Daire Baskanlari ve iiyeleri,
Milli Savunma Bakanh§: Askeri Adalet Isleri Baskani, Askeri Adalet Teftis Kurulu
Baskani, Genelkurmay Adli Miisaviri, sikryonetim adli miisavirleri ve sikiyonetim
askeri mahkemelerinde gorevli hakim ve savcilar ile yardimcilari, bagka hizmetlere
atanmus olsalar bile amilan gorevlerden ayrildiklar: tarihten itibaren iic yil siire ile
stkiyonetim askeri mahkemelerinde avukatlik yapamazlar.”

Bugitin icin uygulama alan1 bulunmayan bu yasagin, askeri hakimlerin
tim sikiyonetim mahkemelerinde avukatlik yapmasini engelledigi, bu ne-
denle Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilen diizenlemeye benzedigi
gortilmektedir. Ancak asil ilging olan, bu yasagin konulma gerekcesidir.
2442 sayil1 Kanun'un gerekcesinde, Kanun’da sayilan gorevliler anildiktan
sonra su ifadelere yer verilmistir: “....mahkeme ve savciliklarinda gorev alan
hakim ve savcilarin, hizmetten ayrildiktan sonra, bu mahkemelerde avukatlik
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yapmalari; suizann davet etmekte, hem kendileri ve hem de sikiyonetimin adli
organlarinda gorevli personeli siiphe altinda birakmakta ve adaletin sayginligina
Qolge diistirmektedir.”™

2242 sayili Kanun ile askeri hakim ve savcilara, siktyonetim mahkeme-
lerinde avukatlik yapma yasagi1 getiren diizenlemenin, 1136 say1l1 Avukatlik
Kanunu'nun birinci fikrasinin ilk halinde 6ngoriilen genel yasagin yeterli
goriilmemesi tizerine kabul edildigi de Kanun Gerekgesi'nden anlasiimak-
tadir. Benzer sekilde, eski askeri hakim ve savcilarin avukatlik yapmala-
riin, bir olagantistii donem tirtinti olan sikiyonetim mahkemelerindeki
hakim tarafsizli1 tizerinde kusku duyulmasina neden oldugu yontindeki
somut kayginin gerceklikten beslendigi de Gerekge’de gortilmektedir. Ola-
gantistii donem mahkemelerinde dahi bu kaygi somutlasabiliyorsa, diger
mahkemelerde bu kayginin somutlasmadigini veya hi¢ somutlasmayacagini
iddia etmek ne denli mtmkiindiir?

Anayasa Mahkemesi'nin, 1961 Anayasas1 doneminde, o giin yiiriir-
likkte olan 3499 sayili Avukatlik Kanunu'nun, bugiin Anayasa’ya aykir1
buldugu sinirlama hiitkmiine benzer bir diizenlemesini, Anayasa’ya aykir1
bulmadigini da burada belirtmeliyiz. Gercekten de, 3499 sayili Avukatlik
Kanunu'nun 7. maddesi, “Vazifelerinden ayrilan hakim ve miiddeiumumiler
hizmet ettikleri mahkeme veya yerlerde ayrilma tarihlerinden itibaren iki sene
miiddetle avukatlik etmekten memnudurlar” hitkmiini icermekteydi.

[tiraz yolu ile 6niine gelen bu diizenlemeyi denetleyen Anayasa Mah-
kemesi, diizenlemenin Anayasa’ya aykiri olmadig1 sonucuna varmustir.
Mahkeme'nin, eski hakim ve savcilarin gorev yaptiklar1 mahkeme ile
ayni yerdeki diger mahkemelerde avukatlik yapmalarinin yaratabilecegi
sikintilara isaret eden gerekgesinin bir boltimu soyledir: “Daha dnce hakim
veya savct olarak gorev yaptigr mahkemeye veya o mahkemenin bulundugu yerdeki
diger mahkemelere cikan bir avukatin durumunun, adaletin yerine getirilmesinde
kuskular yaratacagi, gerek mahkemeye gerekse avukatlik miiessesesine olan gtiveni
sarsacag aciktir. Adalet hizmetinin tarafsiz yiiriitiilmesi, her tiirlii kusku disinda
tutulmasi gereken bir yiicelik tasir. Bu yiiceligi korumakta kamu yarart oldugunu
uzun uzadrya agiklamaya yer yoktur.”"

Yukarida bir boltimiinii aktardigimiz gerekgenin, Anayasa Mahke-
mesi'nin yeni karari ile hiikiimstiz kilindig1 agiktir. Ancak, bu gergekten
daha 6nemli olan, eski hakim ve savcilarin avukatlik yapmalari nedeniyle
hakim tarafsizlig1 {izerinde kusku dogmasi ihtimaline iliskin Anayasa

102442 Say1l1 Kanun'un gerekgesi icin bkz., Milli Giivenlik Konseyi Tutanak Dergisi, 1981,
C. 3, 47. Birlesim Tutanag1 sonuna ekli S.Say1s1 180.

T AYM'nin 4.2.1964 tarih ve E. 1963/161, K. 1964 /11 sayili karar1 i¢in bkz. AYMKD,
Say1: 2, s. 65. Ayrica, ayni yonde bir baska karar icin bkz. AYM’'nin 28.9.1965 tarih ve
E. 1965/26, K. 1965/49 sayili karar1 igin. Bkz. AYMKD, Say1: 3, s. 224 vd.
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Mahkemesi algilamasinin degismis olmasidir. Toplumsal gercekler ve
bunlara paralel olarak hukuk kurallarinin degisim gecirmesi son derece
dogaldir. Alt yapidaki bu degisikligin, mahkeme kararlarma yansimasi
da degisimin bir geregidir. Fakat, “eski hakim ve savcilarin avukatlik yapmas:
nedeniyle, hakim tarafsizli§ina yonelik dogmasi muhtemel sakincalar konusunda
ne gibi olumlu toplumsal degisimler yasanmistir” sorusuna cevap bulmak kolay
gortiinmemektedir.

Yukarida yaptigimiz tespitler 1s1$1inda, Anayasa Mahkemesi'nin Avu-
kathik Kanunu'nun 14. maddesinin birinci fikrasini iptal etmesine, hakim
tarafsizlig1 tizerinde kusku dogma ihtimalini TBMM'den ve toplumdan
farkli algilamasinin neden oldugunu soyleyebiliriz. Ctinkii, bu algilama
farkliligi, getirilen yeni sinirlamanin “orantililik ilkesine” aykiri oldugu
sonucuna varilmasina yol a¢gmistir. Simdi asil merak edilen, Anayasa
Mahkemesi'nin “kusku” algilamasimin son aylarda yasanan gelismelerden
etkilenip etkilenmedigidir.
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