Emeklilik ya da Istifa Gibi Sebeplerle Gérevlerinden Ayrilan Hakim ve Savcilarin
Avukatlik Kanunundaki Sinirli Yasaklari Nasil Uygulanmali?

Av. Ender Dedeagac

Bu yazimda irdelemeye calisacagim, Avukatlik Kanununun 14 maddesi, hakim, savci ve
kanunda unvanlari belirtilen gorevlerde bulunan bazi kamu gorevlilerinin istifa, emeklilik vb
nedenlerle gbérevden ayrilmalarindan sonra, avukatlik yapmayi istemeleri halinde, uymakla zo-
runlu olduklari, sinirlamalari dizenleyen bir maddedir.

Avukatlik Kanunun 14. maddesi, kanunun kabuliinden bu yana birkac kez degisiklige
ugramistir. Bir kez de Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilmistir. Kisacasi cileli bir yasami
vardir. Ozinde, tim yasamlari boyunca avukatlik yapan ve avukatlikla gegimini saglayan bir
meslek grubunun yararlari ile sonradan kisa yoldan meslege giris yapanlarin yararlarini diizen-
leyen bir maddedir. Bu maddenin bir de kamu yararini koruyucu tarafi bulunmaktadir ki bunu
en giizel sekilde ifade eden bir metin olan Anayasa Mahkemesi kararini asagidaki satirlarda siz-
lere sunacagim.

Anayasa Mahkemesi’'nin 15.10.2002 gun E 2001/309 K 2002/91 sayili iptal karari ile bu
madde iptal edilmeden dnce, madde kapsaminda;

- Adli, idari ve askeri hakim ve savcilari

- Anayasa Mahkemesi raportorleri

- Anayasa Mahkemesi Uyeleri

- Yuksek Mahkemeler hakimleri

- Askeri Yargitay Baskani, Bagsavcisi, Ikinci Baskani, Daire Baskanlari ve tyeleri
- Milli Savunma Bakanhdi Askeri Adalet Isleri Baskani

- Askeri Adalet Teftis Kurulu Baskani

- Genelkurmay Adli Musaviri

- Sikiyénetim adli musavirleri

- Sikiyonetim askeri mahkemelerinde goérevli hakim ve savcilari yer almiglardir.

Ayrica, maddenin kapsaminda yukarida sayilanlardan baska, devlet, belediye, il 6zel
idare ve Kamu Iktisadi Tesebbiisleri Hakkinda 233 sayili Kanun Hilkmiinde Kararnamenin kap-
samina giren Iktisadi Devlet Tesekkiilleri ile kamu iktisadi kuruluslar ve bunlarin miiessese,
badli ortaklik ve istiraklerinde calisanlar da yer almaktadir.

1136 sayili kanunun yurarlige girdigi donemde 14 maddenin birinci fikrasi ile getirilen
sinirlamalara baktigimizda, gérevden ayrilan hakim ve savcilarin, iki yil boyunca, sadece (mun-
hasiran) gorev yapmis oldugu mahkemelerde ve dairelerde avukat olarak gdrev yapamayaca-
ginin hukme baglandigini gormekteyiz.

Bu yazinin aslil ilgi alanini Avukathk Kanunu 14/1maddesi olusturmakta olmasina rag-
men, madde kapsaminda, hikme badlanan diger yasaklamalari da belirtmekte yarar bulun-
maktadir. Gene madde hikmuine gore, askeri hdkim ve savcilar ile bu madde kapsaminda on-
larla birlikte unvanlariyla sayilmis bulunan gorevliler, G¢ yil boyunca sikiybnetim askeri mah-
kemelerinde avukatlik yapamayacaklardir. Gorildigu gibi, bu paragrafla, sayilan gorevlilerin
yasaklanmasi sadece sikiyonetim askeri mahkemelerine iliskin olup herhangi bir codrafi sinir-
lama icermeksizin U¢ yil olarak belirlenmistir. Maddede sayillan kamu gorevlileri icin getirilen
yasaklama, ayrildiklari idare ile sinirli olmak tzere iki yildir.
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Bu uygulamanin gecerli oldugu dénemde, yani 2001 yilinda 4067 sayili kanunla yapilan
degisiklikten 6nce, avukatlik yapmay! dustinen hakimlerin, gérevden ayrilmadan 6nce, avukat-
ik yapmay! arzu ettikleri yerin disinda bir yere kisa bir siire igin tayinini istedigi, buradan ha-
kimlik mesledinden ayrildidi ve gorev yapmis oldugu eski mahkemesi de dahil olmak uzere,
avukathk yapmak istedigi her yerde avukatlik mesledini yaptigi, hatta bazen bu hakki kotuye
kullandidi, kalem personeli ile samimi olduklari ya da hos karsilanmayan durumlara neden ol-
duklari, hakimler ile iligkilerinin eski dostluklarini ya da husumeti icerdigi soylentileri giindeme
geldidi icin ve boylesi bir durumun avukatlar arasinda haksiz rekabet yaratmasindan oturd, bu
maddede 2001 yilinda 4067 sayili kanunla, dedisiklik yapilarak, daha kapsamli bir sinirlama ge-
tirilmistir ve maddenin birinci fikrasi “Emeklilik veya istifa gibi sebeplerle gorevlerinden ayrilan
adli, idari ve askeri yargl hakim ve savcilarinin son bes yil icinde hizmet goérdukleri mahkeme
veya dairelerin yargl cevresinde, gérevden ayrilma tarihinden itibaren iki yil sure ile avukathk
yapmalari yasaktir”’ sekline donusmugstuar.

Madde metinlerinden acik¢a anlasildidi gibi, degisiklikle;

- maddenin ilk halinde yer alan “son gorev yeri” sinirlamasi “son bes yil icinde gérev
gordugu yerler” sinirlamasina

- maddenin ilk halinde yer alan “hizmet gérdugu mahkeme veya daire” sinirlamasi
“hizmet gordiigi mahkeme veya dairenin yargi cevresi” sinirlamasina

donusturialmustar. Bilindidi gibi, ikinci fikra hiikmi nedeniyle, bu sinirlama, Anayasa Mahkeme-
si Uyeleri ile Yuksek Mahkeme Uyeleri icinde gecerlidir.

Maddede yapilan bu dedisiklikten sonra, madde hukminin anayasaya aykirihdi giinde-
me getirilmis ve Anayasa Mahkemesi’nin incelemesine sunulmustur. Anayasa Mahkemesi tara-
findan yapilan incelemede, “Yargi cevresi bir bolgeyi bazen de yiiksek mahkemelerde oldugu
gibi tum ulkeyi kapsayabilecedinden, dava konusu kuralla kimileri icin son bes yil icinde hizmet
gordukleri mahkeme ve dairelerin yargi ¢cevresini kKimileri icin de tim ulkeyi kapsayacak bicim-
de getirilen yasaklama, calisma 6zgurligunin oélgtstiz bicimde sinirlandiriimasina yol acabile-
cek nitelikte” olarak kabul edilmistir.

Bu durumda, emeklilik ve istifa gibi nedenlerle gérevilerinden ayrilan hakim ve savcilarin
daha 6nce hizmet goérdukleri mahkeme veya dairelerde avukatlik yapmalariyla ilgili olarak 6n-
ceki duzenlemeyle getirilmis olan yasakliligin genisletilerek uygulanmasini 6ngéren dava konu-
su kural, “Anayasa’'nin 13. ve 48. maddelerine aykiridir” nedenlerine dayall olarak iptal karari
verilmistir. Ancak, s6z konusu iptal karari verilirken, “19.3.1969 gunli, 1136 sayili Avukatlk
Kanunu'nun 14. maddesinin 02.05.2001 gunli, 4667 sayili Yasa ile dedistirilen birinci fikrasinin
iptaline karar verilmesinin doguracagi hukuksal bosluk, kamu yararini ihlal edici nitelikte gorul-
dugunden gerekli dizenlemelerin yapilmasi amaciyla iptal kararinin Resmi Gazete'de yayim-
lanmasindan baglayarak bir yil sonra yurirlide girmesi uygun gorulmustir’ gerekcesine dayal
olarak da iptalin yururlik tarihi yasanin Anayasa Mahkemesi'ne tanidigi en ¢ok stire esas alina-
rak ertelenmistir. Kisaca, Anayasa Mahkemesi bu sinirlamanin kamu diuzeni agisindan sart ol-
dugunu ancak getirilen sinirlamayi amacini asan nitelikte buldugunu agiklamistir.

Anayasa Mahkemesi’'nin ileriye donik olarak vermis oldugu iptal kararindan sonra, yeni
dizenleme yapilmasi icin, Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen siire 12.12.2003 tarihinde
dolmus ancak buna ragmen gereken diizenleme 23.01.2008 tarihine kadar yapilmamistir. Ya-
piimasi beklenen dizenlemeye “gereken dizenleme” demekte ki amacimiz, gergcekten bu du-
zenlemenin gerekmesinden kaynaklanmaktadir. Cunkili yasama organi tarafindan gerekli bu-
lundudu icin getirilen sinirlama 6ztinde Anayasa mahkemesi tarafindan, yani yargi tarafindan
da gerekli bulunmus ve bu husus kararda acik¢ca dile getirilmistir. Mahkeme kararinda yer alan
“Anayasa’'nin 13. maddesinde, Temel hak ve hurriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca
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Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagl olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir.
Bu sinirlamalar, Anayasanin s6zine ve ruhuna, demokratik toplum dizeninin ve laik Cumhuri-
yetin gereklerine ve ol¢ulilik ilkesine aykiri olamaz” denilmektedir.

Anayasa’'nin 48. maddesinde de, herkesin, diledigi alanda ¢alisma ve stézlesme hiirriyet-
lerine sahip oldudu belirtilirken bu 6zgurluk icin bir sinirlama nedeni 6ngdérilmemis ise de dava
konusu kuralla getirilen sinirlama, bu maddeden dedil, Anayasa'nin mahkemelerin bagimsizligi
ilkesini dizenleyen 138. maddesinden kaynaklanmaktadir.

Hukuk devletinin olmazsa olmaz kosulu olan bagimsiz yargl guictu, gunumuzde temel
hak ve 6zgurluklerin oldugu kadar kamu dizeninin korunmasinin da glvencesidir. Yarginin ba-
dimsizhdinin amaci ise, bireylere her turli etki, baski, yonlendirme ve kuskudan uzak kalinarak
adaletin dagitilacagi giiven ve inancini vermektir. Bu baglamda, Anayasa'nin 138. maddesinde
duzenlenen objektif bagimsizlik da yargilama calismalarinda hakimlerin hicbir etki altinda kal-
mamalari geredine dayanmaktadir.

Taraflardan birinin davasini tstlenen bir avukatin kisa bir stiire 6nce o mahkemede ha-
kim veya savcli olarak goérev yapmis olmasi, karsl tarafta ve toplumda kusku ve rahatsizlik ya-
ratabilir. Yargiya bir etkinin yapilmasi kadar, yapilabilmesi olasilifi da adaleti olumsuz yénde
etkileyerek sonugcta yargi bagimsizligini zedeler” seklindeki acgiklama, bu dedisikligin kamu ya-
rari acisindan kacinilmaz oldugunu, degisikligin yarginin onurunu koruyacadini, dile getirmek-
tedir. Bu nedenle gereklidir.

Anayasa Mahkemesi kararinda yer almamakla beraber meslekten ayrilan hakimlerin
avukathk yapmalarina, sinirlama yapmaksizin, olanak tanimak ayni zamanda bu nitelie sahip
olmayan avukatlarin aleyhine bir durum da yaratmaktadir. Bunu da unutmamak gerekir.

iptalin yururluge girdigi 12.12.2003 tarihi ile yeni diizenlemenin yapildigi
23.01.2008 tarihi arasinda 5 yil gecmis olmasina ragmen, bu dizenlemenin gerceklesti-
rilmesi icin TBB ve barolarin bir gayret géstermemesi, kamu yarari acisindan ¢ok hassas olan
ve pek cok ugrasa imza atmis bulunan kendi meslek kurulusumun, beni ilgilendiren, benim
sosyal itibarimi ve ekonomik yararimi koruyan bu dizenlemenin bir an evvel gerceklesmesi icin
caba gdstermemesi beni ¢cok tizmiis ve bu konuyu 24.06.2007 tarihinde “Emeklilik ya da Istifa
Gibi Sebeplerle Gérevilerinden Ayrilan Hakim ve Savcilarin Avukatlik Kanunundaki Sinirh Yasak-
lar1 Iki Buguk Senedir Yok!” baglhkli yazimla bu sitede sizlerle paylagmistim.

Benim yazimin sizlere ulagsmasindan kisa bir sure sonra, 23.01.2008 tarihinde 5728 sa-
yili kanunun 327 maddesiyle getirilen degisiklige bagl olarak, yeni bir diuzenleme yururlige
girdi. Bu duzenlemeyi inceledigimde ise, Anayasa Mahkemesi kararinda yer alan, sakincalarin,
yerel mahkemelerde gorev yapan hakimler icin devam ettidini gordim. Bu duzenlemeyle mad-
de, “Emeklilik ve istifa gibi sebeplerle goérevierinden ayrilan adli, idari ve askeri yargli hdkim ve
savcilarin son bes yil icinde hizmet goérdikleri mahkeme veya dairelerin yargi cevresinde go6-
revden ayrilma tarihinden itibaren iki yil stre ile avukatlik yapmalari yasaktir. Yuksek yargl ve
boélge mahkemeleri h&kim ve savcilari ile raportérlerinin son bes yil icinde minhasiran hizmet
gordukleri mahkeme veya dairelerde, buralardan ayrilma tarihinden itibaren iki yil sure ile avu-
katlik yapmalari yasaktir” seklini almistir.

Gorildugu gibi, maddenin Anayasa Mahkemesi tarafindan iptalinden énceki birinci cim-
lesi aynen kalmistir. Gene yerel mahkeme hakimleri;

- son bes yil icinde goérev yaptiklari mahkemelerin
- adli yargi cevresi icinde

- ayrildiklari tarihten itibaren iki yil stre ile
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gorev yapamayacaklardir.

Goruldugu gibi yasama bu kanunu olustururken, Anayasa Mahkemesi'nin kararindan hig
yararlanmamistir. Bu kuvvetler ayrilidi ilkesi ile de bagdasir bir tutum dedildir. Yasama burada,
yuriatmenin siklikla uyguladigi gibi, 6nce yargl kararina uymus, iptal edilen kanun hikiamleri
yerine yeni hukim olusturmustur. Ancak yeni tasarrufunu olustururken, Anayasa Mahkemesi
tarafindan belirtilen sakincalari hi¢ dikkate almamistir. Boylece, seklen yargi kuvvetini tanimis,
fakat 6ztinde kendi tstunligini éne ¢ikarmis ve yeni bir tartisma ortamina yol agmistir. Boyle-
si bir davranis ytce Meclis tarafindan da yapilsa, kisisel dederlerime goére, uygun bir davranis
degildir.

Elbette, yasama organinin bu calismasinda ona yardimci olmayan meslek odalarinin ve
kamu kuruluslarinin davranisi da uygun davranis olarak nitelendirilemez. Eger toplumsal ama-
cimiz baris ve kardeslik icinde yasamaksa, hatalari olusmadan 6nce elbirligi ile 6nlemek bizlerin
gorevi olmalhdir.

Ustelik Anayasa Mahkemesi’'nin gerekcesinde yer alan; amaci asan sinirlamalar nede-
niyle hakkin kullanilmasi, tamamen engellenmis ise, bu sinirlamalari, amaca uygun ve hakkin
6zuine dokunmayacak hale getirmek, seklinde 6zetlenebilecek goriis benim icin dogru ve uygu-
lanmasi gereken bir gerekcedir. Bu nedenle, dedisiklik metni hazirlanirken, geriye donuk bes
yillik stire makul hale getirilebilinir ancak yargi ¢evresi ilkesi, nedenleri, somut olarak aciklan-
mak kaydiyla, eski hali ile korunarak, hem hakkin 6zii korunur hem de yargl bagimsizliina
golge dusmesi engellenirdi.

Son degisikligi saglayan 23.01.2008 ve 5728 sayili kanunun 327 maddesi, yerel mah-
keme hakimleri ile ilgili olarak eski kosullari aynen korumasina karsilik, Yiksek Mahkeme ha-
kim ve savcilari, raportorleri icin, Anayasa Mahkemesi’'nin iptal kararinda belirtilen ilkelere uy-
gun davranmis ve yeni kosullar getirmistir. Bu grupta yer alan hakim ve savcilar yargi ¢cevresi
kavrami yerine miunhasiran goérev yaptiklari daire kavrami ile sinirlamaya tabi tutulmus olup
zaman agisindan ise bir dedisiklige ugramamistir yani gene ayrilistan énceki bes yil ve ayrilis-
tan sonra iki yil ilkesi korunmustur. Ancak, yapilan degisiklik torba kanunla saglandigi icin ye-
teri kadar incelenemedidi icin, birinci fikraya getirilen yiksek mahkeme mensuplari ile ilgili
hikmun maddenin ikinci fikrasi ile ayni oldudu, dikkatten kacmistir. Yani gereksiz bir tekrara
neden olunmustur.

Degdisiklik hakkinda olumlu ya da olumsuz gorus belirtmek, dedisikligin yururluge girmis
olmasi ve uygulanmasi gerektidi gercedini ortadan kaldirmaz.

Bana gore, kanunun ydrurlige girmesinden 6nce, barolara yapilmis olan kayitlara karsi
yapilacak bir sey yoktur. Ancak, kanunun yurirlige girmesinden sonra, yapilacak kayitlarda,
baronun gorev yaptidi adli yargl cevresinde, bu cevredeyken gorevden ayrilan bir yerel mah-
keme hakiminin, avukatlia bagsvurmasi halinde, baroya kaydi yapilmamalidir.

Ankara, Ekim 2008
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