      HEKİMLERLE İLGİLİ YENİ DÜZENLEMELERİN HUKUKİ BOYUTU VE İŞYERİ                   

                             HEKİMLERİ İLE İLGİLİ SON DURUMLAR
Ocak 2010 yılından önce, hekimlerimizin kamu kurum ve kuruluşlarındaki çalışmalarının düzenlenmesinde 657 sayılı yasanın yanı sıra 2368 sayılı yasanın hükümleri uygulanmakta ve resmi kurumlardaki çalışmalarından arta kalan zamanlarda hekimlerimizin işyeri hekimliği yapması, muayenehane açması, özel sağlık kuruluşlarında çalışması yani sonuç olarak mesleklerini serbest olarak da icra etmeleri mümkün olabilmekteydi

30 Ocak 2010 yılında, halk arasında tam gün yasası olarak da bilinen 5947 sayılı Üniversite ve Sağlık Personelinin Tam Gün Çalışmasına ve Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun ile 2368 sayılı Bazı Sağlık Personelinin Tazminat ve Çalışma Esaslarına Dair Kanun yürürlükten kaldırılmış ve 1219 sayılı Tababet ve Şuabatı Sanatlarının Tarzı İcrasına Dair Kanun’da yapılan değişikliklerle hekimlerimize yeni çalışma düzenleri getirilmiş ve getirilmeye de çalışılmaktadır.
         Fakat Türk Tabipler Birliği ve Ana Muhalefet Partisi, bu tür düzenlemelerin hukuka aykırı olduğunu haklı olarak düşündüğünden dolayı, ilgili yönetmelik ve kanun maddelerini Danıştay’a ve Anayasa Mahkemesine taşımışlardır. 
            Anayasa Mahkemesi 16 Temmuz 2010 tarihinde vermiş olduğu bir kararında ; 

        ‘‘ … Kişinin sahip olduğu hak ve hürriyetler önem dereceleri göz önünde bulundurularak Anayasa’da yer almıştır. Bu bağlamda hekimlik, Anayasa’nın 17. maddesinde yer alan ve bireyin en önemli hakkı olan yaşama, maddi ve manevi varlığını koruma ve geliştirme hakkı ile doğrudan ilgili bir meslektir. Kişilerin maddi ve manevi varlıklarını geliştirebilmelerinin mutlu ve huzurlu olabilmelerinin başlıca şartı, ihtiyaç duydukları anda sağlık hizmetlerine ulaşıp bu hizmetlerden yararlanabilmeleridir. Devlet için bir görev ve kişiler için de bir hak olan bu amacın gerçekleştirilmesine bu haktan yararlanmayı zorlaştırıcı ya da zayıflatıcı düzenlemeler Anayasa’ya aykırı düşer.

          Sağlık hizmetleri doğrudan yaşam hakkı ile ilgili olması nedeniyle diğer kamu hizmetlerinden farklıdır. Sağlık hizmetinin temel hedefi olan insan sağlığı, mahiyeti itibarıyla ertelenemez ve ikame edilemez bir özelliğe sahiptir. İnsanın en temel hakkı olan sağlıklı yaşam hakkı ile bu yaşamın sürdürülmesindeki yeri tartışmasız olan hekimin statüsünün de bu çerçevede değerlendirilerek diğer kamu görevlileri ile bu yönden farklılığının gözetilmesi gerekir.
          Ayrıca bazı dallarda uzman olan hekimlerin sayıca az olması ve kamunun yanında özel sağlık kuruluşlarının da bu dallarda uzman hekimlere ihtiyaç duyması, bu hekimlerin mesleğini mesai saatleriyle sınırlı olmaksızın yaygın bir şekilde icra etmelerini gerekli kılabilir. Hekimlerin insan sağlığının gelişmesi ve yaşam haklarının korunması ile doğrudan ilgili olan bu konumları dikkate alınmaksızın çalışma koşullarının kuralda belirtildiği şekilde sınırlandırılması bireylerin yaşam hakkını zedeleyici nitelik taşımaktadır … ’’ diyerek
Hekimlik mesleğinin, insanın yaşama, maddi ve manevi varlığını koruma ve geliştirme hakkı ile doğrudan doğruya ilgili bir meslek olduğunu ve hekimlik mesleğine getirilen bu türden kısıtlamaların en temel hak ve hürriyetlerden olan yaşama hakkına müdahale olacağını vurgulamak istemiştir.
          Anayasa Mahkemesi yukarıda değindiğimiz kararında 5947 sayılı kanununun iptali istenilen bir kısım maddeleri kabul ederken bir kısım maddelerin iptalini ise reddetmiştir. Yüksek Mahkeme vermiş olduğu kararla Resmi Gazete'de yayımlanan karara göre 21 Ocak 2010'da kabul edilen 5947 sayılı Üniversite ve Sağlık Personelinin Tam Gün Çalışmasına ve Bazı Kanunlarda Değişiklik Yapılmasına Dair Kanun'un 7. maddesiyle, 11 Nisan 1928 günlü, 1219 sayılı Tababet ve Şuabatı San'atlarının Tarzı İcrasına Dair Kanun'un 12. maddesinin değiştirilen ikinci fıkrasının birinci tümcesinde yer alan ‘ bentlerden yalnızca birindeki  ’ ibaresini iptal etmiştir.

          Sonuç olarak Kamuda çalışan hekimlerin bu çalışmalarının yanı sıra muayene ve özel hastanelerde çalışmasını engelleyen kanun maddesi ortadan kalkmıştır. Ancak, ikinci fıkrada yer alan " bentlerden yalnızca birindeki " ibaresi iptal edilmiş olmasına karşın ;  üçüncü fıkrada yer alan hüküm, Anayasa Mahkemesince ikinci fıkradaki ibarenin iptaline bağlı olarak re’sen iptal edilmesi yoluna gidilmediği için ve iptali talep edilmediği için, üçüncü fıkra hükmünün getiriliş amacının farklı olduğu, bu nedenle ikinci fıkradaki "...bentlerden yalnızca birindeki..." ibaresinin iptal edilmesinin üçüncü fıkra hükmünün iptali sonucunu doğurmayacağı şeklinde bir açıklamaya da Anayasa Mahkemesi kararında yer verilmediğinden dolayı, Sağlık Bakanlığı bu boşluğu kullanmak isteyerek hukuka uygun olmayan bir şekilde hekimlerimize baskı yapmaya çalışmıştır.
           Fakat daha sonraları Türk Tabipler Birliği, meslektaşlarımız aracılığıyla Anayasa Mahkemesi’nin iptal kararına uyulmadığı için Danıştay’da  'Anayasa Mahkemesi'nin kararına göre 30 Temmuz'dan itibaren üniversite öğretim üyeleri dışındaki kamuda çalışan tüm hekimlerin muayenehane açmaları ve özel sağlık kuruluşlarında çalışmalarının mümkün olmadığına' yönelik açıklamasının iptali ve yürütmesinin durdurulması istemiyle tekrardan dava açmıştır. 
              Danıştay 5. Dairesinde görülen bu dava da, ilk başta yürütmenin durdurulması kararı verilmişken, Sağlık Bakanlığı’nın itirazı üzerine yürütmenin durdurulması kararı kaldırılmıştır. Bu karar üzerine Sağlık Bakanlığı, kamuda çalışan bütün hekimlerin mesai saatleri dışındaki çalışmalarını sonlandırmaları gerektiğini belirtmiş ve bu anlamda İl Sağlık Müdürlüklerine genelgeler göndermeye başlamıştır. Fakat bu süreçte Danıştay 5. Dairesi tarafından Anayasa Mahkemesi’nin vermiş olduğu karara atıfta bulunarak davanın esası hakkında karar vermiştir.
            Danıştay 5.Dairesi “ Hekimlerin mesleklerini serbest olarak icra edebildikleri özel muayenehaneler sağlık kurum ve kuruluşu olmadığı için (c) bendi kapsamında sayılamayacağından, ikinci fıkranın iptalinden sonra özel muayenehane açarak serbest çalışma hakkına sahip bir hekimin, maddenin aldığı bu yeni şekle göre, aynı zamanda, yalnızca (a), yalnızca (b) ya da yalnızca (c) bendindeki sağlık kurum ve kuruluşlarının birden fazlasında da mesleğini icra edebilmesinin olanak dahilinde bulunduğunu  kabul etmek gerekmektedir.” gerekçesiyle üniversite öğretim üyeleri dışında kamuda çalışan doktorların "muayenehane açmalarının mümkün olmadığı"na ilişkin tespitin hukuka uygun olmadığına ilişkin karar vermiştir. Böylece kamuda çalışan hekimlerimizin mesai saati sonrasında muayenelerde çalışmalarına devam etmeleri üst mahkemece onaylanmıştır. 

            Kamuda çalışan hekimlerin aynı zamanda ‘ özel sağlık kuruluşlarında çalışmalarının mümkün olmadığına ’ ilişkin tespit ise yukarıda bahsettiğimiz gibi 1219 sayılı Kanunun 12. maddesinin üçüncü fıkrasındaki kısıtlama nedeniyle, Danıştay’ca hukuka aykırı olmadığı sonucuna varılmıştır. 
              Sonuç olarak Danıştay 5.Dairesi vermiş olduğu kararla, kamuda çalışan hekimlerimize muayene açması ve mesai saatleri sonrasında bu muayenelerde çalışmalarına devam etme imkânı sağlamış iken; hekimlerimizin özel sağlık kuruluşlarında çalışmalarının mümkün olmadığını belirtmiştir.  Ancak TTB tarafından, hekimlerimizin özel sağlık kuruluşlarında çalışamayacaklarına ilişkin karar temyiz edilmiştir.  

               Danıştay’ın vermiş olduğu karardan sonra Sağlık Bakanlığı, yine verilen kararı yanlış yorumlayarak, kamuda çalışan hekimlerin işyeri hekimliği de yapamayacağını ve bu nedenle işyeri hekimlerinin istifa etmesini aksi durumda haklarında inceleme başlatılacağı ihtarlarını göndermeye başlamışlardır. Gerekçe ise, İşyeri hekimliği hizmetinin özel sağlık kurum ve kuruluşlarında sunulan hizmetlerden olduğu düşüncesidir.        
                Yukarıda bahsettiğimiz Anayasa Mahkemesi’nin ve Danıştay’ın vermiş olduğu kararlarda, verilen kararın bütün hekimler için kapsayıcı olduğunu, kamuda çalışan hekimlerin mesai saatleri sonrasında mesleklerini serbest icra edebileceklerini belirtmiştir. Danıştay 5. Dairesi, 06.04.2011 tarihli kararında, kamuda çalışan hekimlerin özel sağlık kurum ve kuruluşlarında çalışmalarının mümkün olmadığına ancak serbest meslek icrası kapsamında özel sağlık kuruluşu niteliğinde olmayan muayenehanelerde çalışabileceğine karar vermişti.

                Anayasa Mahkemesi’nin ve Danıştay’ın kararlarından hareketle kamuda çalışan hekimlerin işyeri hekimliğini de yapacaklarının kuşkusuz kabul edilmesi gerekmektedir. Çünkü İşyeri hekimliği, özel sağlık kuruluşunda çalışmaktan ziyade hizmetin serbest meslek icrası olarak düşünülmelidir. Yani işyeri hekimliği, işyerlerinde işçi sağlığı ve iş güvenliğine ilişkin sunulan koruyucu sağlık hizmetlerindendir ve işyeri hizmeti sunan hekimler herhangi bir sağlık kurum ve kuruluşuna bağlı olmaksızın bu mesleklerini icra etmektedirler.
   Örneğin TTB tarafından işyeri hekiminin ne olduğuna ilişkin tanımına bakıldığında da bu husus anlaşılacaktır. Bu tanıma göre işyeri hekimi; işyerinde alınması gereken iş sağlığı ve güvenliği önlemlerinin belirlenmesi ve uygulanmasının izlenmesi, iş kazası ve meslek hastalıklarının önlenmesi, işçilerin ilk yardım ve acil tedavi ile koruyucu sağlık ve güvenlik hizmetlerinin yürütülmesi amacıyla işyerinde görev yapan hekim’dir denilmiştir. Bu tanımdan da anlaşılacağı üzere işyeri hekimliğinin icrası, özel sağlık kuruluşundaki bir icra olarak düşünülemeyeceğini açıklar niteliktedir.
                   Ayrıca Danıştay 5.Dairesi’nin kararında, kamuda çalışan hekimlerin işyeri hekimliği yapamayacağına dair hiçbir gerekçeye yer verilmediği gibi aksine hekimlerin serbest meslek icra edebileceğini belirtmiştir. Yani kamuda çalışan doktorların mesai saatleri dışında işyeri hekimliği yapmalarının önünde herhangi bir engel bulunmamaktadır.
                   Sonuç olarak Sağlık Bakanlığı’nın hukuka aykırı işlemine karşı işyeri hekimlerimizi yargı yoluna başvuruya çağırmaktayız. Hekimlerimizin işyeri hekimliğini bırakmaya ya da kamudaki görevlerinden ayrılmaya zorlanmaları hukuka aykırılık teşkil etmekte olduğunun bilinmesi gerekmektedir. Bu anlamda yüksek mahkemelerin yanı sıra idare mahkemelerince farklı kararlar verilse de bireysel olarak da yargı yoluna başvurulması halinde bu hukuka aykırılığın düzeltileceğini Gaziantep-Kilis Tabip odası avukatları olarak inanmaktayız.
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