BAGIMSIZ AVUKATLIK

Av. Talay SENOL*

I. SAVUNMA HAKKI VE AVUKATLIK

Hukuk devletinin tizerine insa olundugu temel hak ve 6zgtirliiklerin
en onemlilerinden biri, gerek uluslararasi sozlesmeler ve gerek Anayasa
ve yasalarda yer almis bulunan “savunma hakk:” dir.

Kisilerin dogru ve adil yargilanma hakki Anayasalar ve kanunlarla
glivence altina alinan, uluslararast hukuk metinlerinde de yer alan temel
haklardan biri ve belki de en 6nemlisidir. (iInsan Haklar1 Evrensel Beyan-
namesi m. 8-11; insan Haklari Avrupa Sozlesmesi m. 6/3; Avukatlarin
Roliine Dair Temel Prensipler -Havana Kurallari- m. 1)

Anayasamiz savunma hakkindan “hak arama 6zgiirliigii” kavrami
icerisinde s6z edilmektedir. Anayasamizin 36. maddesinin 1. fikrasinda
“herkes, megru vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargr mercileri oniinde
davact veya davali olarak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir.”
hiikmii yer almaktadir.

Gercekten, avukatin roltinti, mahiyetini, yerini, niteligini “hak arama
o0zguirliigii” cercevesinde degerlendirmek gerekir.

Genel olarak hak arama 6zgitirliigii yetkili makamlar éntinde beyan-
da bulunma, derdini soyleme ve dinletme olarak ifade edilmektedir. Hak
arama, iddiay1 da savunmay1 da icine almaktadir. Savunma hak arama
ozgurltugliniin dogal bir sonucudur. Baska bir deyisle savunma hakki, hak

" Ankara Barosu tiyesi

! Avukatlik Roliine Dair Temel Prensipler - Havana Kurallari m.1: “ Herkes haklarin varli-
gt tespit ettirmek ve korumak ve Ceza Muhakemesi'nin her asamasinda haklarini savunmak
icin kendi sectigi bir avukatin yardimina basvurma hakkina sahiptir.”
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arama Ozgurlugiiniin somutlasmis halidir yani savunma hakki temel bir
hak oldugu kadar ayni zamanda bir 6zgiirliik bigimidir.?

Hak arama ozgiirliigiinti ve savunma hakkin1 somutlastiran ve pe-
kistiren kurum avukatliktir.® Bir baska deyisle avukat halkin hak arama
ozgurligliniin teminatidir.*

Gergi gerek [HAS m. 6/3-c, gerekse Anayasamizin 36. maddesinde ve
Avukatlik Yasasi'nin 35. maddesinde belirtildigi tizere, dava agma yetenegi
olan herkes bizzat yargi mercilerine bagvurarak dava acabilir, takip yapabi-
lir, aleyhine dava agilan ve takip yapilanlarda kendi kendine savunabilir.

Ancak, insanlar degisik nedenlerle kendini savunurken bir baskasinin
yardimini isteyebilirler. Hukuk devleti, yasamin her alanini hukuksallastir-
mustir. Oyle ki vatandaslar kurallar labirentinde yollarim bulamaz, haklarint
arayamaz duruma gelmislerdir.

Diger yandan, savunma karmasik bir yapiya sahiptir. Olay1 kavramak,
onu hukuk diline ¢evirmek, ytrtirliikteki hukuk kurallar1 icinden olaya
uygun kurali bulmak, istemde bulunmak, gerekli itirazlar1 yapmak, birey
i¢in ¢ok kez zor hatta imkansiz bir durumdur. Bu karmasik yap:1 icinde
bireyin, hak kayb1 kaginilmaz hale gelir.

Ozellikle son zamanlarda Ulkemizde, uyum Yasalari adi altinda yapi-
lan Yasama faaliyetleri sonunda vatandas ontinti goremez hale gelmistir,
caresiz kalmistir. Bircok hukuk kurallarindan habersizdir. Varliklarindan
haberdar olsa bile hukuk dilinin agirlig1 ve 6zellikle 6zel hukuk deyimle-
rinin varlig1 nedeniyle kendiliginden bunlar1 anlamas: ve onlara uygun
davranmasi ya da onlara dayanarak hak aramasi imkansiz hale gelmistir. Bu
nedenlerle bir¢ok konularda oldugu gibi, bu konuda da bir uzmana ihtiyag
bulunmaktadir. Bu uzmanin sadece konusunun uzman olan bir kisi degil,
ayn1 zamanda herhangi bir baski altinda olmadan ve baskaca gticlere ve
cikarlara bagli kalmadan hizmet edecegine, sinirsiz olarak giivenebilecek
biri olmas: gerekir.®

Iste avukatlik boyle bir goreve ozellikle uygun bir meslegi olustur-
maktadir.

2Eris, U., “Avukatin Savunma Dokunulmazligi”, Ankara Barosu 2004 Kurultay: Tebligi,
s. 1; Sayman, Y., “Hak Arama Ozgiirlﬁgzi ve Avukatlik Meslegi, Demokratiklesme, Insan
Huaklart ve Hukuk Devleti Baglaminda Avukatlik Meslegi” (Sorunlar-C6ztim Perspektifleri,
Istanbul Barosu Bagkanlig1 Sempozyumu, 25-29 Ekim 1995 Antalya, Istanbul Barosu
Yayinlari, 1. Baski, (1996), s. 419 vd.; Giiner, S., “ Avukatlik Hukuku”, 2. Baski, Ankara
Barosu Yayinlari

3 Tanor, B., “ Tiirkiye nin Insan Haklar: Sorunu” (/1991), s. 330.

4 Sayman, Y., a.g.e. 5.420

®Busse, F., “Freie Advokatur, Entwicklung, Bedeutung, Perspektiven fiir die Rechtspflege”,
Anwaltsblatt 32001, s. 130 vd., 133.

®Busse, F., a.g.e.s.133
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II. BAGIMSIZ AVUKATLIK
1. Anlami

Avukatlik meslegi bilindigi gibi 1136 Sayili Avukatlik Kanunu ve
bu kanunla ilgili olarak cikartilan meslek kurallarryla diizenlenmistir.
Avukatlik Yasasi'nin 4667 Sayili Yasa'yla degisik 2. maddesi avukatligin
amaci hukuki miinasebetlerin diizenlenmesini, her tiirlii hukuki mesele ve
anlasmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun olarak ¢éztimlenmesini ve
hukuk kurallarinin tam olarak uygulanmasini, her derecede yarg: organ-

lar1, hakemler, resmi ve 6zel kisi, kurul ve kurumlar nezdinde saglamaktir.
(Fikra 1)

Avukat bu amacla hukuki bilgi ve tecrtibelerini adalet hizmetine ve
kisilerin yararlanmasina tahsis eder. (Fikra 2)

Bu tanimdan da anlasilacag1 tizere avukatin iki yonli bir islevi bu-
lunmaktadir. Avukat taraf temsilcisi olarak faaliyet gostermenin yani sira
yargilama faaliyetlerine katilarak anlasmazliklarin adalet ve hakkaniyete
uygun olarak ¢oziilmesi ¢abasma da ortak olmaktadir. Avukat, hukuki
bilgi ve tecriibelerini ortaya koyarak kisilerin haklarina kavusmalar: ve
ugradiklar1 haksizliklarin giderilmesi bakimindan onlara taraf temsilcisi
olarak yardimda bulunurken ayn1 zamanda adaletin gerceklesmesine de
hizmet etmektedir.

Avukatin sanat1 6ncelikle miivekkilinin davasin etkili bicimde savun-
maktir. Ancak avukatlar sadece miivekkillerinin menfaatlerine degil, bir
biitiin olarak adalet sisteminin gereklerine hizmet ederler.

Hukuka saygi ilkesi tizerine kurulmus bir toplumda avukat 6nemli
bir role sahiptir. Gorevi kanun gercevesi icinde sadece bir vekaletin sadik
uygulamasiyla smirli degildir. Bir hukuk devletinde avukat hem adalete
hem de hak ve 6zgtirliiklerini savunmakla ytikiimlii oldugu yargilamaya
tabi kisiler icin de vazgecilmezdir. ”

Avukatin bu gorevini yerine getirirken konusunun uzmani olmanin
yanisira , kendisinin disinda baska bir tiir bagimliliklar1 olmayan, sadece
kendi cikarlarimi koruyacagina inandigs, her ttirlti bask: ve gikar iliskile-
rinden uzak bir kisi olmasi1 gerekir. Kisaca bu kisinin uzman olmasinin
yanisira, bagimsiz da olmasi gerekir.

Avukat tizerine diisen gorevlerin cesitliligi sebebiyle her tiirlti baskidan,
ozellikle kendi menfaatlerinden ve dis etkilerden neset eden baskilardan
arindirilmis, tam bir bagimsizliga sahip olmak durumundadir.

7 Avrupa Toplulugu Avukatlik Meslek Kurallar1 (CCBE Meslek Kurallart) m. 11
8 CCBE Meslek Kurallari 2.1.1
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Avukatin ayni zamanda hem hukukun hem de is sahibinin ¢ikarlari-
na hizmet edebilmesi, ancak gercek anlamda bagimsizligin saglanmasi ile
mimkiind{ir.

Nitekim, Avukatlik Yasasi'nin 4667 Sayili Yasayla degisik 2. fikrasinda
da “avukat yargimin kurucu unsurlarimdan olan bagimsiz savunmay: serbestce
temsil eder” diyerek avukatin bagimsizlig1 vurgulanmaktadar.

2. Onemi

Gercektende “Avukatligin Bagimsizligi” konusu son derece 6nem tasi-
maktadir. Avukathigin bagimsizligi, meslegin “onsuz olmaz (sine qua non)”
kosuludur.’

Avukat bagimsizligl, avukata meslegini en iyi bicimde icraa edebile-
cegi statliyti garantiler. Avukatin bagimsiz olusu, miivekkil ile arasindaki
gtiven iligkisini percinler.

Avukat bagimsizligl, avukatlik faaliyeti miivekkil haklarini koruma-
ya hizmet ettigi icin, miivekkil yararina da bir giivence olusturmaktadir.
Avukat meslegini icraada ne kadar 6zgtir olursa, miivekkilinin haklarin
elde etme konusunda da o kadar basarili olur. Avukatlik bagimsizligina
yapilan mitidahaleler bu nedenle, avukathiga yapilmaktan ziyade, avukat-
larca savunulan vatandas ozgtirliigiine yonelir.

Bu bagimsizlik adli makamlar nezdinde yiiriitiilen faaliyetlerde oldugu
kadar 6rnegin bir hukuki miitala verirken de gereklidir. Ctinkii avukatin
miivekkiline sirf onun gonliinii hos etme kaygisiyla veya herhangi bir dis
etkenin tesiri altinda kalarak verdigi hukuki miitalanin gercek bir degeri
yoktur."

Avukat tizerine diisen gorevlerin cesitliligi sebebiyle her ttirlti baski-
dan, ozellikle kendi menfaatlerinden ve dis etkilerden neset eden baski-
lardan arindirilmis tam bir bagimsizliga sahip olmak durumundadirlar.
Bu bagimsizlik ayn1 zamanda yargicin bagimsizlig: ve adalete giiven icin
de gereklidir."*

Avukatin bagimsizligi, vatandasin hukuka katiliminin bir garantisi
ve hukuk devletinin gerceklesmesinin de bir teminatidir. Bu baglamda

9 Eris, U., a.g.e. S. 2; Anday, N. “Avukathk Hukuku nun Genel Esaslar” (1994) s.41; Fal-
kenhausen, J. “Berusbild und Berufsverstaendnis des Anwalts”, Anwaltsblatt 2/2000
Sonderheft, s. 26 vd., 28.

10 CCBE Meslek Kurallar: 2.1.2
11 CCBE Meslek Kurallar: 21.1; Cosar, A., Yarg: Yili ve Barolar Cumhuriyet/24.9.1990
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avukata taninan yetkiler, savunma hakkina yani temel bir hakka varlik
kazandirir. Boylece hukuk devletine de hizmet eder."

Bagimsiz avukatlik, hukuk devletinin tasiyicisi ve teminatidir.”

Hukuk devletinin amaci, mimkiin oldugunca tist diizeyde adaletin
gerceklestirilmesidir. Avukat hukuka hizmet ederek bu amaca ulasilmasina
yardimc1 olur. Bagimsiz avukat, hukuk devleti bakimindan vazgecilmez-
dir. Bagimsiz avukatlik, madde anlamda hukuk devletinin gerceklesmesini
saglayan kurumlardan biridir."*

Bagimsiz avukatlik, ayn1 zamanda yargic bagimsizlig1 ve adalete gii-
ven icin de gereklidir.”” Her iki bagimsizlik birlikte yargi bagimsizligini
garantilemektedirler.

Devlet savunmaya giiclii bagimsiz bir konum sunarak otoritesini
smirlar. Hukuk Devletinin 6zii, devlet otoritesinin adalet esasina gore smnir-
landirilmasidir. Avukathigin hukuki konumu ile devlet ve toplum diizeni
arasinda siki bir baglanti bulunmaktadir. Avukata taninan bagimsizlik,
devletin her bir vatandasinin 6zgiirlitk alanin1 koruma istegiyle dogru
orantilidir.

Kurumsal anlamda bagimsiz avukatlik, Hukuk Devletinin hedefledigi
hukukun gergeklestirilmesi amacina hizmet etmekte oldugundan Hukuk
Devletinin vazgecemeyecegi temel unsurlardan biridir. '

Avukatin bagimsizligina yonelik mudahaleler “savunma diyalektiligi-
ni” saptirmak veya yetersiz hale getirerek, sonug vermesine engel olmak
sonucunu dogurur ki, boyle bir eylem avukata degil, onun savunmaya
calistig1 adalete zarar verir."”

Bu nedenle, hiikiimetlerin, avukatlarin hicbir baski, engelleme, taciz
veya yolsuz bir muidahale ile karsilasmadan, her tiirlti mesleki faaliyetleri
yerine getirmelerini saglamalar1 gerekir.'®

12Fris, U. a.g.e, 5.2
¥ Huffmann, H., “Kampf um freie Advokatur” (1967), s.1.

4 Huber, H., “Aufgabe und Bedeutung des freien Anwalts im Rechtsstaat”, SJZ 1957, 5.265
vd.

15 Habscheid, W., Die Unabhaengigmeit des Rechtsanwalt, NJW 1962 vd. 1986;
Sungurtekin, M. “Avukatlik Meslegi, Avukatin Hak ve Yiikiimliiliikleri”, (1995)s.78

16 Sungurtekin, M. “Kuramsal Anlamda Bagimsiz Avukatligin Anlam ve Onemi”,
Faruk EREM Armagani, TBB Yayini1 No:8, (1999), s. 615 vd. 633

17 Tuncel, A. ve digerleri, “Miidafiin Sorumlulugu”, Avukatlik Meslegi, Istanbul Barosu
Sempozyumu, s.321 vd. s. 327

8 Havana Kurallari m. 16/ a.
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Bu nedenle, Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi'nin ilgili maddeleri
dikkate alinarak, avukatlik mesleginin icrasindaki 6zgtirlugtin ayirim go-
zetmeden hiikiimet veya kamudan gelecek uygunsuz miidahalelere yer
vermeyecek sekilde korunmasi, tesvik edilmesi ve bagimsizlik prensibine
sayg1 gosterilmesi icin gereken tiim tedbirler alinmalidir.”

3. Kapsami

Avukat bagimsizliginin son derece genis kapsamli olusu, konunun
cesitli yonleriyle irdelenerek, incelenmesini gerektirmektedir.

Avukat bagimsizliginin gesitli yonlerinin birbirinden kesin sinirlarla
ayrilmasi olanag1 bulunmamaktadir. Bunlar birbirleri ile ¢ok siki baglantilar
icindedir. Alt ayrim yapmaktaki giicliik, avukat bagimsizligi ilkesinin, bir
hukuk normu degil; aksine etik ve ideal bir gereklilik gostermesi sebebi ile
artmaktadir ve kismen hitkme baglanabilmesi mtimkiin olmaktadir.

Oncelikle avukatin devlet karsisindaki bagimsizlig1 inceleme konusu
yapilmalidir. Diger yandan, avukatin miivekkili ile olan iliskisi bakimindan
bagimmsizligy, tictinctii kisiler yoniinden (toplumsal bakimidan) bagimsizlig
da avukat bagimsizliginin nemli yonleridir. Yine bu baglamda avukatlarin
barolarla iliskilerinde degerlendirilmesi gerekir.*

a. Avukat-Devlet iliskisi Bakimindan Bagimsiz Avukatlik

Serbest avukatlik, herseyden dnce devletten ve devlete kars1 bagimsiz
olma anlamina gelir.”

Alman Anayasa Mahkemesi'nin bir¢ok kararinda vurguladig: gibi
devlet kontrolii ve vesayeti bagimsizlik avukatlik ilkesi ile bagdasmaz.?

Bu anlamdaki avukat bagimsizligina devletten gelecek talimat, etki ve
kontrollerinin disinda bulunmanin yanisira, meslege kabuldeki serbestli-

1 AB Avukatlik Prensipleri, Prensip I: Avukatlik Mesleginin Icrasindaki Ozgiirlii-
gtindeki Genel Prensipler. Ayni dogrultuda Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi'nin
Avukatlarin Mesleklerini icra Etme Ozgiirliiklerine Tliskin Uye Ulkelere Tavsiye
Karar1 (2000) m.6

20 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s. 32,33

2 Giiner, S. Avukathk Hukuku s. 79: Koyuncuoglu, T. “ Avukatlik Meslegi - Baro - Hukuksal
Korunma Sigorta Iliskisi”, Avukatlik Meslegi, Istanbul Barosu Sempozyumu, s. 188
vd.s. 192

2 Buysse, F. a.g.e. s. 133; Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s. 33 vd; Giiner, S. Avukatlik
Hukuku, s. 81 vd.

B Bverfge, 34, 292, 302; 50, 16, 29; 63, 266, 284.
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g1, yerlesme ozgiirliigu, faaliyet alani serbestligi (serbest etki alani), yarg:
faaliyetinin diger calisanlar1 yani savci ve yargi¢ karsisindaki bagimsizlik
da dahildir.

aa. Avukatligin Serbest Meslek ve Kamu Hizmeti Olmasi

Avukathik Kanunu'nun 1. maddesinin, 1. fikrasinda avukatlik hem bir
kamu hizmeti ve hem de serbest meslek oldugu vurgulanmaktadir. Ancak,
maddede dogrudan ne bir serbest meslek ve ne de kamu hizmeti tanim
yapilmamaktadir.

Maddedeki avukatligin serbest meslek oldugu ifadesi, oncelikle
avukatin devletle kamu hukukuna 6zgti bir istihdam iliskisi igcinde bulun-
madigmin ve devletin yapilandirilmasimin icinde bir memur konumunun
olmadiginin delilidir.

Yasalarimizda serbest meslek tanimu ile ilgili tek diizenleme 193 say1li
Gelir Vergisi Yasasi'nda yapilmistir. Yasanin 65/11 maddesinde; “Serbest
meslek faaliyeti; sermayeden ziyade sahsi mesaiye, ilmi ve mesleki bilgiye veya ih-
tisasa dayanan ve ticari mahiyette olmayan islerin, isverene tabi olmaksizin sahsi
sorumluluk altinda, kendi nam ve hesabina yapiimasidir.” seklinde tanimlan-
maktadir. Bu tanimdan hareketle avukatlik mesleginin bir serbest meslek
oldugu kabul edilmelidir.*

Gercekten de avukatlik sermayeden ok, kisisel cabaya bagh bir ugrastir
ve faaliyetini kendi kisisel sorumlulugu altinda ytirtitiir. Serbest meslek-
lerin cogu gibi avukatlik da, akademik egitime dayanir ve bilimsel esaslar
cercevesinde ytirittiltir.

Serbest meslek olmanin belirleyici niteliklerinden biri de meslek men-
suplarinin miivekkil, hasta, miisteri gibi kisilerle yapmis olduklar1 6zel
hukuk s6zlesmeleri ile mesleklerini icra etmelerini ve meslegi icra edenin
kisisel 6zelliklerinin 6nem tasimasidir.?

Miivekkil de avukatin kisisel niteliklerine, bilgisine, zeka kivrakligina
ve durusmalarda gosterecegi beceriye giivendigi icin seger.

Diger yandan, Avukathk Kanunu'nun 1. maddesinin 1. fikrasinda;
avukatligin kamu hizmeti olarak nitelendirilmesi, avukatlik mesleginin
serbestlik ilkesine ters diismemektedir.

X Giiner, S. Avukatlik Hukuku
5 Fyhrmann, M. “Rechtsstellung des Angestellten Rechtsanwalts”, (1989) s. 42, 159.
% Sungurtekin, M. Avukatlik Melegi s. 19.
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Kamu hizmeti nitelendirilmesinin varligini sart kildig: birinci unsur,
hizmetin kamuya ytnelmis, bir baska deyisle kamuya yararli olmasidir.
Bir bagka deyisle kamu hizmeti niteligindeki faaliyetler, genel ve kollektif
hizmetleri karsilar, kamu yararini gerceklestirir.”

Yargilama faaliyetinin kamusal niteliginden stiphe edilemez. Avukat
da yargilama faaliyetine katilan ve adil bir karara ulasilmasi siirecine ortak
olan kisi olduguna gore onun da kamu hizmeti gordugii kabul edilmelidir.
Avukatlik faaliyeti hak arama 6zgtirltigtiniin fiilen gerceklik kazanabilme-
sinin varlik sart1 olarak karsimiza ¢ikmakta ve bu surette kamu yararmi
gerceklestirmektedir.?®

Kamu hizmeti nitelendirilmesinin varligini sart kildig1 unsurlardan
ikincisi ise kamu kuruluslarinca veya ilgili kamu kurulusunun denetimi
altinda ozel kisilerce ytirtitiilmesidir. Avukatlar da mesleki faaliyetlerini
ttzel kisiligi olan kamu kurumu niteligindeki barolarin denetimi ve goze-
timi altinda stirdtirtirler. (Av.K.m. 76/1)

Bu durum kamu hizmeti niteligindeki faaliyetlerin devlet veya diger
kamu ttizel kisileri tarafindan ya da onlarin gozetimi ve denetimi altinda,
veya onlarin katilimiyla ytirtitiilmesi unsurunu karsilar.”

Diger yandan, gtintimtizde kamu yararina olan bir hizmetin mutlaka
klasik idare kuruluslar1 tarafindan goriilmesi gerekliligi de bulunmamak-
tadr.®

Serbest avukatlik ilkesi, onun bir idare hukuku anlaminda kamu go-
revlisi gibi degerlendirilmesine engeldir. Yaptig1 hizmet, bir kamu hizmeti
gibi degerlendirilse de, kendisi bir kamu gorevlisi degildir.*!

Kisaca avukatlik “insan onuruna 6zen” meslegi olarak, serbestce yapilan
bir kamu gorevidir.*

bb. Meslege Girisin Serbest Olmasi

Meslege kabulde, devletin takdir hakki bulunmamasi, avukat bagim-
sizligiin bir geregidir. Ancak, sadece meslege kabul konusunda devletin

7 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s. 6, Goziibiiyiik, S. / Akilhoglu, T. “ Yonetim Hukuk”,
6. Baski (1993) s. 221., Akgiil, A. “ Avukatlik Mesleginin Kamu Hizmeti Niteligi” s. 2.

8 Centel, N. “Ceza Hukuku'nda Miidafii”, (1984), s.7 vd; Sungurtekin, M. Avukatltk Mes-
legi, s.8.

¥ Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.7

30 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.6, 7

1 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.15

32 Sungurtekin, M. Kuramsal Anlamda Bagimsiz Avukat, s.615
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takdir hakkinin bertaraf edilmesi ve devlet giidumunu onleyici tedbirler
alinmasi ile avukat bagimsizliginin saglanamayacagi da bir gercektir.

Meslege kabul sartlarinin ana hatlariyla ve objektif olarak belirlenmesi,
sartlardaki eksiklik halinde meslege kabul edilmeme veya sonradan sart-
larda eksiklik s6zkonusu olursa, meslekten ¢ikarilma konularinda takdir
hakkinin ortadan kaldirilmis olmasi, avukat bagimsizliginin bir yontni
olusturur.®

Gereksinme duyulan avukat sayisinin arastirilip, tespit olunmasi ve
meslege kabulde dikkate alinmas, bir baska deyisle Numerus Clausus ilkesi
ile baglh olarak gereken avukat sayisinin belirlenmesi ve sadece bu kadar
kisinin avukatlik meslegine kabul edilmesi ise, iyi isleyen yargi mekaniz-
masinin gerektirdigi bir husus olmakla birlikte, meslege serbestce giris ve
avukat bagimsizlig1 ilkeleri ile bagdastirilmas: oldukga giicttir.

Avukatlik kanunu hiikiimleri, Anayasa hukuku bakimindan son derece
onemli olan iki temel ilkenin hassas alan1 igcinde bulunur. Bunlar, Anaya-
samizin 48. ve 49. maddelerinde teminat altina alman herkesin diledigi
alanda calisma hakkinin geregi olan serbest avukatlik ilkesi ile islevini iyi
yerine getiren yargi faaliyetini temin ilkeleridir. Kanun koyucu, anayasal
smirlar icerisinde iki menfaat arasinda uygun bir denklestirme yaparak,
diizenlemeler getirmek durumundadir. Avukatlik Yasasi'nda 02.05.2001
tarihinde 4667 say1il1 Yasa ile yapilan degisiklik sonucu 6ngoriilen avukathik
smavinin da bu cercevede degerlendirmek gerekir.

Avukatlik meslegine giriste, sinav zorunlulugunun getirilisinin amaci,
avukatlik hizmetinin ve kalitenin yiikseltilmesi ve yargi isleminin iyi sekilde
yerine getirilmesinin toplumsal yarar saglayacag: diistincesidir.

Nitekim bir cok gelismis tilkede avukatlik meslegine kabulde avukat
sinavini basarma sarti bulunmaktadir.

Almanya’da avukat olabilmek, Alman Yargiclik Yasasi'na gore, yargic
olabilme ehliyet ve yeterliligine sahip olmasina baghdir ve bu da iki devlet
siavinin basarilmasini gerektirmektedir.*

Avusturya’da ve Isvicre'nin bir cok kantonunda da, avukatlik mesle-
gine kabul sinavi basarma sartina bagli tutulmustur.®

Burada 6nemli olan meslege kabul sinavinin keyfilikten ve subjektif
etkilerden uzak olmasidir.

3 Busse, F. a.g.e.s.133
34 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.90.
3% Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, 5.90.
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Meclise sevk edilen Avukatlik Kanunu tasarisinda sinav kurulunun
Turkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu tarafindan secilen 5 asil ve 3 yedek
tiyeden olusmasi ongoriilmekte iken, Mecliste yapilan degisiklikle avu-
katlik sinavinin Tiirkiye Barolar Birligi'nce Ogrenci Segme ve Yerlestirme
Merkezi'ne yaptirilmasi hiikiim altina alinmistir. (Madde 28)

Ne yazik ki daha sonra yapilan 25.06.2002 tarih ve 4767 sayili Yasa ile
Avukatlik Kanunu'na eklenilen gecici 20. maddenin 2. fikrasinda, Avukatlik
Kanunu’'nun meslege kabul sartlar1 altinda, avukatlik sinavinin basarmis
olma sartin1 iceren 3. maddesinin 4. bendi hiikmii 10.05.2001 tarihinde
hukuk fakiiltelerinde dgrenci olanlar hakkinda uygulanamayacagin 6n-
gorerek smav konusunu ertelemistir.

Diger yandan, avukatlik hizmetindeki kalitenin ytikseltilmesinin
nitelikli hukuk egitimi verilmesi ve mezuniyet sonras: yapilan avukatlik
stajinin meslege gercekten hazirlayici olmasi ile de yakindan ilgili oldugu
unutulmamalidir.

Yeniden yapilacak bir diizenleme ile, avukatlik sinavinin yeniden
konulmasinin ve sinavin tiimiiyle Tiirkiye Barolar Birligi'ne birakilmasi-
nin saglanmasi, meslegin kalitesinin ve sayginliginin artirilmasi yoniinde
yerinde olacaktir.

cc. Yerlesme Ozgiirliigii ve Faaliyet Alaninin Serbestligi

Avukatin devlet ile olan iliskisindeki bagimsizliginin unsurlarindan
biri olan yerlesme 6zgiirltigti avukatlik icin gerekli yeterlilige sahip olan
herkesin, diledigi herhangi bir yerde meslege kabul olma konusunda talepte
bulunmasini ifade eder.*

Avukatlik meslegine kabul icin, kanunun aradig1 sartlara sahip olan ve
staj bitim belgesini almis olan bir kisi, bolgesi icinde faaliyette bulunmak
istedigi yer barosuna basvurarak, o yer barosuna kayit olur. (Av. K. m.
66/1) Bir baro levhasina yazilmis olan avukat, stirekli olmamak kosulu ile
Turkiye'nin her yerinde avukatlik yapmaya yetkilidir. (m. 66/2)

Avukat bagimsizlig1, meslek mensubunun serbest bir faaliyet alanina
sahip olmasini da gerektirir. Avukatlik hicbir hukuki meselede hak arayan,
hukuken yardima muhtag olan bireyin temsil ve bilgilendirme ihtiyacinin
gormezlikten gelinemeyecegi bir faaliyet alanidir.”

Avukatin gerek temsil ve gerekse danisma faaliyetleri konusunda sahip
oldugu tekel hakki, hukuk devletinde vatandasin mutlaka sahip olmas

% Sungurtekin, M. Kuramsal Anlamda Bagimsiz Avukat, s. 618, Avukatlik Meslegi s.38
37 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, 5.39, Bagimsiz Avukatlik s. 619
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gereken hak arayanlarin tiim hukuki meselelerde, hukuk¢u himayesinden
yararlanilmasi hakkina dayanur.

Avukatm, muvekkilinin menfaatini korumada 6zgitir, vicdani kanaatine
gore dogru olduguna inandig1 sekilde ve her tiirlt etkiden uzak, sadece
hukuka tabi olarak hareket etmesi gerekmektedir.*

dd. Avukatin Yargi Organlarina Kars1 Bagimsizlig:

Avukatin devlete kars1 bagimsizligi, ayni zamanda yargi organlarmdan
ve yargi organlarina kars: bagimsizligi da icerir.*

Demokratik hukuk devletinde avukat, yarginin tasiyict bir unsuru
(destekticisi) degil, yargic ve savcilarin yaninda, hak arayan vatandasla-
rin danismani ve temsilcisi olarak adaletin gerceklesmesi miicadelesinde
onemli gorevler tistlenen bir kisidir.*

Avukatin, miivekkilin yararina olan tiim hususlari ileri stirme hakki
bulunmaktadir. Avukat, davada dilekcelerinde muvekkilin verdigi bilgi-
lere dayanma ve kars1 taraf aleyhinde sert ifadeler kullanma olanagina
sahiptir. Avukata, miivekkilinin menfaatini korudugu oranda mutlak bir
dokunulmazlik taninmustir. Kuskusuz avukat, miivekkilinin menfaatlerini
hukuk cercevesinde korur.

Avukat, mahkemenin emrinde, hizmetinde degildir ve mahkemeden
talimat almasi, ona tabi olmasi diistiniilemez. O sadece hukuka tabidir.
Ancak bu sekilde avukat islevini gerektigi sekilde yerine getirir. Hukuk
devleti olmakta bunu gerektirir. Bu ytizden mahkemenin, durugsmanin di-
siplinini saglamak konusunda alacagi onlemler avukata kars1 oldugunda
smirlidir. Avukatin soztintin kesilmesinin hakl olabilecegi durumlarda bile
durusma salonundan ¢ikarilmas: ve avukata karsi diger zorlayici nlemlere
basvurulmasi hakli kabul edilemez.*!

Avukat, tabi ki hakimlik makamina kars1 elinden gelen sayg1 ve dii-
rustliigu gostermek ve kanun gercevesinde kalmak kaydi ile miivekkilini
kendi vicdanina ve miivekkilinin menfaatlerinin korunmasi hususunda en
uygun yolu secerek savunacaktir.*?

38 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.40.

% Busse, F. a.g.e. s.134; Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s. 40 vd.; Kilig, S. “ Avukatlik
Meslegi Bagimsiz Niteligi”. htp:/ /www.angelfire.com/mt/savasl/s.5

“0Busse, F. a.g.c. 5.134
4 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.42.
42 CCBE Melek Kurallar: m. 4.3.
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Ancak, avukat bu saygiy1 gosterirken, savunmanin da goriilmeyen
ama var olan makaminin sayginligini korumali ve ona saygi duyulmasinin
kosullarini olusturmalidir. Asla, hakimin karsisinda teslim olan, boyun egen
bir tavir icinde olmayacaktir. Bunu saglamak icin avukat, usul kurallarina
en az hakim kadar egemen olmali ve elindeki dava dosyasin1 hakimden
daha iyi bilmelidir. Hakimin bir ¢ok dava dosyas1 vardir. Ama avukatin
gorev yaptig1 dava dosyast her zaman tekdir.

Hukuk davalarinda vekil, miinasip olmayan hal ve tavirlarda bulunur
ise mahkemeden ¢ikarilir ( HUMK m. 70/1I). Ceza davalarinda da, durusma
disiplinini bozan her kisinin mahkeme baskaninca durusma salonundan
¢ikarilmasi s6z konusudur. (CMUK m. 378/2). Avukatlik Kanunu'nun 58 /2
maddesi durusmanin inzibatina iliskin Hukuk Usulii Mahkeme Kanunu ile
Ceza Muhakemeleri Usulii Kanunu hiikiimlerini sakli tutmustur.

Ancak, bu hiikiimlere gore avukatin tutuklanmas: s6zkonusu olma-
yacag1 gibi, hakkinda hafif hapis veya hafif para cezasi da verilemez (Av.
K. m. 58/1I, son ctimle).

Avukatin ceza yargilamasindaki bagimsizlig1 degisik bicimlerde ken-
dini gosterir. Oncelikle miidafii uygulayacag: yéntem ve yollarin segimi
konusunda 6zgtir olmali, herhangi bir stnirlanmaya tabi tutulmamalidir.
Ayrica miidafaa gorevi ytirtiten avukatin hicbir sekilde baskiya maruz
kalmamas: gerekir.

Savunma avukatinin, savci ile karsilikli esit haklara sahip olmast, ceza
yargilamasindaki “silahlarin esitligi ilkesi” nin bir geregidir. Savunma avukat
savcl karsisinda da bagimsizdir, ondan talimat alma s6zkonusu olamaz.

ee. Avukatin Yiiriitme Organina Kars1 Bagimsizlig:

Avukatin sadece yargilama organina karsi bagimsiz olmas: yeterli
degildir. O ytirtitmenin organina kars: da bagimsiz olmalidir. Gorevini ne
sekilde yerine getirecegi konusunda hicbir makam ve merciinin avukata
talimat verebilmesi, etkide bulunabilmesi miimkiin degildir.*

Avukathik Kanunu'nun 58/1. maddesine gore; avukat hakkinda go-
revlerinden dogan veya gorev sirasinda isledikleri suclardan dolay1 dava
acilmasi Adalet Bakanligi'ndan izin alinmasini gerektirmektedir. Gergi
Adalet Bakanligi'nin verdigi izin idari karar oldugundan, buna kars1 idari
yargilarina gidilebilinecektir. Ancak, bu husus avukatin yiirtitme organ
karsisindaki bagimsizligini zedeler mahiyettedir. Bir bagka deyisle, ytrtt-
meye dahil olan Adalet Bakanligi'nin avukat hakkinda dava acabilmesi

43 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.44; Kilig, S. a.g.e. s.5
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acisindan izin mercii olarak belirtilmesi, avukatin ytriitme karsisinda
bagimsiz olgusu ile celisir.

Gercektende kovusturma izni verilmesi yetkisinin Adalet Bakanlig:
yerine TBB’ye verilmesi daha uygun olurdu. Zira bu avukatin devlete kars:
bagimsiz oldugu gercegine daha uygun diismektedir.*

ff. Avukatlik Ucretinin Belirlenmesi Bakimindan
Bagimsiz Avukatlik

Gerek Devlet ve gerekse mahkemeler kural olarak, avukatlhik ticreti
ile ilgili bir rol ve etkiye sahip degildir. Avukat tistlendigi is igin, vekalet
ticretini kural olarak muivekkille serbestce kararlastirir. (Av. K. m. 163/1)
Bu konuda bazi simirlamalar olmakla birlikte asil olan vekalet ticretinin
taraflarca serbestce kararlagtirilmasidir.

Her ne kadar avukat tistlendigi isin ticretini miivekkille serbestce ka-
rarlastirirsa da, avukatlik ticret tarifelerindeki asgari miktarin altinda kalan
avukatlik ticreti karsisinda is ve dava kabulii Yasaktir. (Av. K. m. 164/3)

Diger yandan tespit edilecek ticretin tutar1 hakkaniyet kurallarma da
uygun olmalidir.®®

Avukatlik Yasasi'nin 167. maddesinde 4667 sayili Yasa ile yapilan de-
gisiklikte; avukatlik s6zlesmesinden ve vekalet ticretinden kaynaklanan her
turlt anlasmazliklarin ¢6ztimi, yine ayni maddede ne sekilde teskil oluna-
cag belirtilen hakem kuruluna birakilmuis idi. Ancak, Anayasa Mahkemesi
10.07.2004 tarih ve 25518 sayil1 Resmi Gazete’de yayinlanan 03.03.2004 tarih
ve E. 2003/98 K. 2004 /31 sayil1 karar1 ile bu maddeyi Anayasa’ya aykir1
olarak iptal etmis bulunmaktadir.

Diger yandan, avukatlarin ekonomik bagimsizligini giivence altina
alinmas1 bakimindan, avukatlik asgari ticret tarifeleri son derece nemlidir.
Ucret tarifelerinin, avukatlarin hizmetlerinin ve iistlendikleri maddi-manevi
sorumluluklarin uygun karsiligini tespit etmesi gerekir. Zira ekonomik
bakimindan giivencede olan avukat, iyi bir biiro donanimina sahip olacak,
hukuk literattirtinii takip edebilecek ve bu suretle kendini gelistirebilecektir.
Avukatlik Yasasi'nin 4667 sayili degisik 168. maddesine gore; artik avukatlik
ticret tarifeleri Ttirkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu'nca eskiden oldugu
gibi iki y1lda bir degil, her yil hazirlanacaktur.

Avukatlik asgari ticret tarifelerinin hazirlanmasindaki Adalet Bakanlig
yetkisi de bu degisiklikle kisitlanmis bulunmaktadir. Yeni hitkme gore,

“ Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, 5.43
45 CCBE Meslek Kurallary, m. 3.4.1.
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Adalet Bakanligi'nin uygun bulmayarak bir kez daha goriisiilmesi istemi
ile geri gonderdigi tarife, Ttirkiye Barolar Birligi Yonetim Kurulu'nca ticde
iki cogunlukla aynen kabul edildigi takdirde, onanmis sayilacaktir. (Av.
K. m. 168/2)

b. Avukat-Miivekkil iliskisi Bakimindan Bagimsiz Avukatlik

Avukatin bagimsizliginin kapsamina, avukatin miivekkiline kars:
bagimsizliginin da dahil oldugu kabul edilmelidir.*

Miivekkiline kars1 da serbestce karar verebilen avukat, miivekkilinin
menfaatini himaye ile yarginin bir unsuru olma niteliklerini kendisinde
gercekten toplamus olacaktir.

Avukat, sadece miivekkilinin talimatlarini yerine getiren kisi degildir;
avukat bir vekalet s6zlesmesi geregince bir isin yapilmasini tizerine almakla
miivekkilinin emri altina girmis olmaz. O kendi kanaatine gore tistlendigi
isi ytirtitme durumundadir. Kendisine bu is i¢in ticret 6denmis olmasi,
bagimsizligina helal getirmez. Avukat tarafin vekilidir; onun hizmetkar:
degildir.”

Avukatin muivekkil talimatlariyla bagimli olmasi, bu talimatlar mesleki
yiiktimlaltklerin ihlali anlamina geldigi oranda, onlarin gereklerini yerine
getirmek zorunda olmamak seklinde anlasilmalidir.

Avukat, miivekkili ile vekalet iliskisi disinda, ekonomik baglantilara
girisirse, bagimlilik tehlikesi ortaya cikar. Boylesi bir tehlikenin 6niine gec-
mek i¢in, meslek hukuku, avukatin meslek calismasinda bagimsizligini ko-
rumak ve bu bagimsizlig1 zedeleyecek is kabuliinden kaginmakta ytiktimlii
olduguna iliskin kural getirilmistir. (Av. K. m. 1; Meslek Kurallar1 m. 2)

Avukatin, miivekkil ile iliskisinde ne zaman tehlikeye girdigi konu-
sunda genel diizenlemeler getirmek miimkiin degildir. Avukatin, meslek
hukukuna 6zgti, meslek saygimligin zedeleyici her tutum ve davranistan ka-
¢inma yukiimltugi bulunmaktadir. Miivekkili ile olan iliskisini dtizenlerken
de bu ytiktimliiliiklere uygun davranmalidir. Avukat, serbest karar verme
olanagimi tehlikeye sokan ve miivekkili ile is iliskisinde onu miivekkiline
bagiml kilan her durumdan kaginmalidir. Ornegin; miivekkili ile 6diing
iliskisine ve benzeri mali islere girmemesi uygun olur.*

40 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.63 vd; Kilig, S. a.g.e. s.3; Busse, a.g.e. 5.135.

47 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.64; Busse a.g.e. 135; Falkenhausen, J. a.g.e. 5.28;
Anday, N. a.g.e. s.40

8 Sungurtekin M. Avukatlik Meslegi, 5.63
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Dava sonucuna katilma Yasag1 (quato litis) konusundaki Avukathk
Kanunu hiikmii de (m. 164/3) avukatin miivekkilinden bagimsizligina
hizmet ettigi duistintilebilinir. Bu suretle avukatin kendi menfaatini hukuki
meselelerin hallinde devre dis1 birakmasi saglanmis olmaktadir. Uyusmaz-
l1ign, karara baglanmasinda, avukatin kendisinin bir ekonomik menfaatinin
bulunmamasinin, bagimsizliginin bir giivencesi olarak goriilmelidir.*

Avukatin miivekkilinden bagimsizliginin bir gostergesi de, kendisine
teklif edilen vekalet islerini kabul edip etmemekte serbest olmasi1 ve her
zaman vekaletten cekilebilmesidir. Ayrica avukat, mesleki ytikiimluliikle-
rini ihlali sonucunu yaratacak olan miivekkil talimatlarinin geregini yerine
getirmek zorunda degildir.*

Vekaletin iistlenmesi konusundaki zorlanma, avukatin belki de
haksizliga hizmet etmek zorunda birakilmasi anlamina geleceginden, bu
durum avukatin yarginin bir unsuru ve adil karara ulasilmasi faaliyetinin
ortagi oldugu gercegine aykiri olurdu. Ancak, gerekli gortinen durumlarda
mahkemece de avukat tayin edilebildigi dustiniiliirse, bu durumun avukat
yontinden ne denli haklilik tasidig: stiphe gottirtir.

Is reddetme hakki, Av. K. m. 37 bagimsiz avukatlik ilkesinin bir sonucu-
dur.”' Yukarida da sik sik vurgulandig: gibi, avukat ile miivekkili arasindaki
gercek bir giiven iligkisi bulunmalidir. Iste giivene dayali avukat-miivekkili
iliskisinde aksaklik sozkonusu oldugunda vekaletten cekilmek miimkiin
olmalidir. Dogal olarak, vekaletten ¢cekilme zamani bakimimdan miivekkilin
menfaatleri gozoniinde bulundurulmalidir. Avukat, davay1 almaktan ve
kovusturmaktan gekilme hakkini, miivekkiline zarar vermeyecek sekilde
kullanmaya dikkat edecektir. (Mes. Kur. m. 38/3)

Mivekkilinden bagimsiz olma gerekliligi, nihai olarak her avukatin
ekonomik durumu, gelir ve mal varlig ile ilgili bir husustur.

Serbest meslek faaliyet tannmlamalarinda “ekonomik bagimsizlik” belirle-
yici nitelik olarak yer alir. Meslegi bagimsiz icra igin, ekonomik bagimsizlik
gereklidir.

Avukatlik faaliyeti bakimindan ekonomik bagimsizlik son derece
onemlidir. Zira ekonomik bagimsizlik olmadan, avukatin gercek anlamda
bagimsiz olmasini temin etmek miimkiin degildir.

9 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s.64; Wolffers, F. “Rechtsanwalt in der Schweiz”,
(1986) s. 54

50Busse, F. a.g.e. s.135; Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s.65.

SIDaylik, K. “ Avukatlik Bagimsizhgi Agisindan Avukatlik Ucreti”, Avukatlik Meslegi, Istanbul
Barosu Sempozyumu, s.254.
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Vergi hukuku bakimindan, sadece ekonomik bakimindan bagimsiz
faaliyet gosterenler serbest meslek kavramina dahil kabul edilmekte iken,
meslek hukuku bu kavrami daha da genis anlamaktadir. Avukatlik Kanu-
nu'nun 12. maddesinin ¢ bendi cercevesinde, 6zel hukuk tiizel kisilerinin,
hukuk miisavirligi ve stirekli avukatligi ile bir avukat yazithanesinde ticret
karsilig1 avukatlikta meslek bakimindan serbest meslek kavrami gercek-
lesmis demektir.

Bagli avukatlik ve part-time bagli avukatlik diye adlandirilan bigimde
yapilan avukathigin®* bagimsiz avukatlik ilkesine aykir1 diistip diismeye-
cegi tartismalidir. Bu sekilde bagimli olarak ¢alismanin ancak gerekli
bagimsizligin sunulmasi halinde, meslegin nitelikleri ile bagdastig1 kabul
edilebilinir. >

Avukatin ekonomik bakimindan kendisini giivencede hissetmesinde,
hukuk devletinin de menfaati bulunmaktadir. Bagimsiz avukatlhk, hukuk
devletinin vazgecemeyecegi bir kavramdir. Bu nedenle, avukatlik gelirle-
rinin vergilendirilmesinde avukat bagimsizligini ve bunun bir yonii olan
ekonomik bagimsizlig1r zedelemeyecek yontemler izlenmesi, kendisinin
vazgecemeyecegi bir kurum olan bagimsiz avukathigin temini bakimimdan
hukuk devletinin gorevidir.>

Ceza Usul Hukuku'nda da mtidafiin saniktan bagimsizligini diizenle-
yen hiikiimler vardir. Ornegin miidafi ile sanik durugsmaya cagrilirken ayri
ayricagri kagidi gonderilir CMUK, m. 211) Miidafiin savunmasimdan sonra
saniga bir diyeceginin bulunup bulunmadigiin sorulmas: da miidafiin
saniktan bagimsizligim gosterir.

Tebligat Kanunu'nda da avukathigin bagimsizigini destekleyen hii-
kiimler bulmak miimkiindiir. Vekil vasitasiyla takip edilen islerde tebligat
vekile yapilir. (Teb. K. m. 11)

c. Uciincii Kisiler Bakimindan Bagimsiz Avukatlik

Bagimsiz avukatlik, tiglincii kisilerden de bagimsiz olmak demektir.
Avukat sadece, miivekkilinin cikarlarini kollamak durumundadir. Bu
nedenle de avulatin miivekkilinin ¢ikarlarina ters diisen, her tiirlii kisisel,
toplumsal ya da orgiitsel iliskilerden kaginmasi gerekir.®

2 Bagh avukat ve part-time bagh avukatlar kavramlari icin bkz. DAYLIK, K. a.g.e.
5.256 vd.

¥ Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s.69.
> Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s.70.
% Busse, F. a.g.e. s.135; Falkenhausen, J. a.g.e. 5.28.
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Demokratik hukuk devletinde, topluma baglhlik tehlikesi, devlete
bagimlilik tehlikesinden ¢ok daha biiytiktiir. Her birey toplumun etkisi
altinda mutlak anlamda bir toplumsal bagimsizliga ulasmak hemen he-
men olanaksizdir. Avukatin kendi hukuk kanaatine gore, serbestce karar
verebilmesini giivence altina alabilmek igin, onun her tiirlii sosyal giig,
birlik, organizasyon, iktisadi tesebbiis ve partiden ve bu arada basindan
gelebilecek etkilerden uzak tutulmasi gerekir. Iste avukat, bu gibi kendisini
etki olasilig1 bulunan 6gelerin baskis1 altinda hukuka sadik kalmalidir.*

Basin ve kamuoyunun avukatin faaliyetini etkilemesine olanak bira-
kilmamalidir. Turlti toplumsal giiclerin avukat ve miuivekkili arasindaki
iliskiyi etkisi altina almasina izin verilmemelidir. Ger¢ekten Anayasa, (m.
28/5) basin hiirriyetinin yargilama goérevinin amacina uygun olarak ye-
rine getirilmesini saglamak tizere kanunla sinirlandirilabilecegini kabul
etmistir.”’

Ozetle; avukatlik faaliyetine iliskin hukuki olmayan etkileri 5nlemenin
bir baska deyisle, miivekkilden ve toplumdan bagimsizligin korunmasinin
nihai olarak avukatin kisiligi ile yakindan ilgili oldugu belirtilmelidir. Zira
sadece guiclii kisiligi olan avukat, gerek devlet, gerek miivekkil ve gerekse
tictincti kisilerle iliskisinde bagimsizligini koruyabilir. Avukatlik meslegine
iliskin ozgtirltigiin gercekte bulunup bulunmadigi her bir avukatin mesle-
ginde yetenekli ve basarili olmasina da baglidir. Salt Yasal diizenlemelerle
miivekkil ve toplumdan bagimsizligin diizenlenmesi ve giivence altina
almmasi olanaksizdir. Meslege kabul ve meslekten c¢ikarilma konusunda
getirilen hiiktimler, sadece kendi deger olctilerini olusturabilmis, kisilik
sahibi, yetenekli ve basarili kisilerin mesleklerini icraada bagimsiz olmalar1
bakimindan onler niteligi gosterebilir.®

d. Bagimsiz Avukatlik; iddia ve Savunma Dokunulmazlig

Savunma dokunulmazligi, avukat bagimsizliginin en énemli yonle-
rinden biridir.>

Bu dokunulmazlik, davanin baslamasindan bitimine kadar yargilama
makamlarina dava ile ilgili olarak verilen dilekce ve yazilarla her ttirlii
belgenin ve yargilama makamlar1 huzurunda yapilan iddia ve savunma-
larmin icerdigi hakareti mutazammun, yazi ve sozlerden 6ttirti bunlari sarf

56 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s. 70; HABSCHEID. W. a.g.e. 5.1989
5 Kunter, N. “Muhakeme Hukuk Dali Olarak Ceza Muhakemesi”, (1989) s. 469, Nr. 252
¥ Sungurtekin M. Avukatlik Meslegi s. 71

%Eris, U. a. g.e.s. 2Gliner, S. Avukatlik Hukuk s. 87 vd.; Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi
s. 71 vd.
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eden taraflar vekil, miidafii, miisavir ve kanuni temsilciler hakkinda cezai
takibat yapilmamasini ifade eder. Bu adaletin herhangi bir engellenmeyle
karsilasmaksizin temini amacina dayanir. Savunma yapmak adina sdylen-
mesi gerekenin, ceza korkusu ile sdylenememesi adaletin gerceklesmesi-
ne engel olur. Ancak, savunma dokunulmazliginin bu amag cergevesinde
degerlendirilmesi ve ceza gormeksizin onur kirmaya arac olacak sekilde
kotiiye kullanilmasina da firsat verilmemesi gerekir.®

Kamu hukuku alanlarimna giren haklardan olan, savunma dokunulmaz-
l1g1 Ceza Kanunu'nun 486. maddesinde diizenlenmistir. Yargic s6z konusu
hiikmiin uygulama sartlarinin gerceklesip gerceklesmedigini kendiliginden
arastirmalidir. Bu dokunulmazliktan mahiyeti itibariyle vazgecilemez.

Bu dokunulmazliklar ancak, taraflar, vekil, miidafii, miisavir ve kanuni
temsilciler faydalanir. (TCK, m. 486/1)%

Bu dokunulmazligi konusu sadece hakaret iceren s6z ve yazilardur.
Yani sadece hakaret suclar1 icin savunulma dokunulmazhig kabul edil-
mistir. Iftira (TCK, m. 285) tehdit (TCK m. 191), taniklar1 yalan beyana
tesvik (TCK m. 191), savunma hakkinin kétiiye kullanilmas: (TCK m. 283)
suglarinda savunma dokunulmazligindan s6z edilemez.

Hakaret ve sovme, yargilama makamlarina verilen dilekge, layiha
veya bunlarin disindaki evrak ile savunmaya konu olan yaz1 ve sozlerle
islenmelidir.

Yargilama makamlarina verilen dilekge ve benzeri yazilar, iddia ve
savunmaya iliskin olmalidir. Bir bagka deyisle, gortilmekte olan bir dava ile
sarf edilen, hakaret iceren ifade arasinda mantiksal bir bag bulunmalidur.

Dava ile dilekgeler, yargilama makamina verilmelidir. Savunma bu
makam huzurunda yapilmalidir. Davanin gortildugi sirada, yargt mer-
ciine verilen, hakaret iceren yazi ve sozler savunma dokunulmazligindan
yararlanilir.

Savunma dokunulmazligi, 6zel bir hukuka uygunluk sebebi olarak
nitelendirilebilinir. Bu dokunulmazligin sonucu savunma dokunulmazhg:
kapsamindaki hakaret iceren yazi ve sozler iceren, bunlar1 sarf edenler
hakkinda kovusturma yapilmamasidir (TCK m. 486/1)%

Savunma dokunulmazligi ceza kovusturmasi yapilmasin engellerse
de, hukuki sorumlulugu bertaraf etmez. Aslinda bdyle bir sonucun 6ngo-
riilmiis olmasi, savunma dokunulmazliginin getirilmesi amaci ile celiski-

0 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s. 71 vd.
61 Eris, U. a.g.e.s.3
2Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s. 75
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lidir. Zira Ceza Kanunu'nun 486. maddesinin 3.fikras1 “....1. fikrada yazili
hallerde” demek suretiyle savunma dokunulmazligimn asilmis olmadig:
durumlarda da manevi tazminat istemi ile kars1 karsiya kalmabilecegini
belirtmis olmaktadir. Bu ise Ceza Kanunu'nun 486.maddesinin saglamaya
amagcladig1 savunmaya etkin giivence temin etme diistincesine terstir.®®

Nitekim kimi yazarlar, savunma dokunulmazligini yalnz cezai yonden
degil, hukuksal yonden de gegcerli olmasi, aksi halde tazminat korkusunun
savunma ozgurligiint zedeleyebilecegi gortistinii ileri stirmektedirler.®

Diger yandan sirf sansasyon yaratma diistincesi ile, dava dolayisiyla
soylenmesi zorunlulugu bulunmadig, gercegin ortaya ¢ikmasinda etkili
olmadig: halde, bir takim hakaret iceren yazi ve sdzlerin kullanilmasina
imkan tanimak, bunlari savunma dokunulmazligi kapsamina almak, insan
onurunu esas olan, ona saygili olan, Hukuk Devleti anlayis ile bagdasa-
maz. Hakkin kéttiye kullanilmasi anlamina geleceginden, hukuka uygunluk
sebebi de olamaz.

Gortildigii tizere, savunma smirini astigi kabul edilirse avukat hem sug
sayilabilen eyleminden ceza alacak, hem de tazminata mahkum edilecek
ve ayrica eylemi meslek kurallarina aykiri sayildig1 halde mensup oldugu
baro disiplin kurulunca disiplin cezasina carptirilabilecektir.

Ortaya ¢ikan tablo, avukatin savunma hakkini kullanirken, icinde bu-
lundugu konumun ne denli hassas bir denge tizerinde kurulu oldugunu
gostermesi bakimindan da ilgingtir.®

e. Bagimsiz Avukatlik ve Barolar

Avukatlik hizmetleri, Anayasamizin “idare” bashig1 altinda “yiiriitme”
bolimiinde diizenlenmis kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslar:
(Anayasa m. 135) olan barolarin denetim ve gozetimi altinda avukatlarca
yurtitilmektedir. Bu nedenle, avukatin kayith oldugu baro ile iliskisini
avukatin bagimsizligi kapsaminda degerlendirmek gerekir.®

Avukatin, devletin en 6nemli gorevlerinden biri olan hukukun gercek-
lestirilmesi, yani adalet dagitilmasi faaliyetine katilmasi, onun diger meslek
mensuplarinin aksine, 6zel bir meslek hukukuna tabi olmasini ve kendisine
ozel bir takim mesleki ytikiimliliikler ytiklenmesini haklr kilmaktadir.””

8 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s. 76

%4 Erem, F. “Miidafaa Masuniyeti” (1956) s. 14-15
Fris, U.a.g.e. 5.9

% Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s. 44

7 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi s. 45
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Gercekten meslek-meslek hukuku incelendiginde, her bir avukatin
bagimsizliginin agikca meslek hukuku bakimindan smirlandigr goriil-
mektedir.

Avukat bagimsizliginin ilk sinir1 bir baroya kayith olma zorunlulugu-
dur. (Av. K. m. 66/1)

Meslek icrasi konusunda zorunlu olan denetim, ancak tiim avukatlarin
tiyesi bulunduklar1 bagimsiz meslek kurulusunca yerine getirilir. Son derece
dogaldir.® Avukatlarin baroya zorunlu tiyeliklerinin gerekgesi de bu ol-
maktadir. Kendi mesleklerinden olan, mesleki sorunlari bilen avukatlardan
secilmis temsilciler eli ile meslek icrasinin denetiminin gergeklestirilmesi,
mesleki faaliyet bakimindan bagimsiz olmanin bir sonucudur.

Her avukat tiyesi oldugu baroyla bir iliski igcindedir. Ancak bu bir ast-
st iliskisi degildir.
Meslek ahlaki ve kurallar gercevesinde, avukatligin genel menfaat-

lerine uygun olarak barolarca belirlenen kurallara uymak disinda avukat
baronun emir ve talimatlar1 altinda degildir.®”

Barolar mesleklerini icrada avukata emir veremez.”

Avukatin meslek kurulusu tarafindan denetlenmesi, avukathigmn bir
kamu hizmeti olmasinin geregidir. Bu bakimdan bagimsizlik kavraminin,
baronun denetim gorevi ile gelistigini diistinmek olanaksizdir.”

Avukatin bagimsizligini ve meslegin onurunu saglamak ve korumak
amaci ile meslek standart ve meslek ahlakini iligkin ilkeler olusturmak bir
meslek orgtitti olarak barolarin asli gorevidir. Barolar, oncelikle avukatlarin
haklarini korumaya ¢alismak, sonra da hukukun uygulanmasi ve gelismesi
icin miicadele etmektir.

Meslek kurallarma ve mesleki ytikiimliiliiklere baglilik bagimsizlig
zedelemez. Aksine “ahlak kurallarini ve meslegin uygulama ilkeleri” belirlenmis
ve avukatlarin mesru cikarlarini tam bir bagimsizlik, 6zen ve diristlik
igerisinde savundugunu incelemek amaciyla diizenlemeler yapilmis olma-
lidir. Bu diizenlemelerin, avukatlarin kendi sececekleri bagimsiz barolar
tarafindan yapilmas: gerekir.”>

% Miiller; L. “Die Freiht der Advokatur (Die Geschichtliche Entwicklung in Deutschaland
Waehrend der Nazizeit und Ihre Recht Liche Bedeutung in der BRD)” Diss. Wiirzburg
(1972), s. 142

¥XKilig, S. a.g.e.5. 6
"OSungurtekin, M. Kuramsal Anlamda Bagimsiz Avukatlik, s. 23
"LEren, F. Meslek Kurallar1 (Serh) s. 23

"2Gtiner, S. “Savunma Hakki ve Barolarn Bagimsizigr”, Ankara Barosu Kurultay1 2000,
C.45s.204-205
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Ancak bu denetim gorevini yapacak olan barolarin kendilerinin de
ozerk ve hem otoriteden hem de kamudan bagimsiz olmalar1 gerekir.”

Bu bagimsizlik, barolarin herseyden 6nce ytirtitme organi karsisindaki
bagimsizligidir.

“Hukuk tistiinliigii” kavramini savunmaya kendini hasetmis, ytirtitme
karsisinda bagimsiz baronun mevcudiyeti hukuk tsttinltgt kavraminin
temel unsurlarindan biridir.”

Vesayet altindaki barolar, cagdas baro anlayisina uygun diismemek-
tedir.

Vesayet altinda baro anlayisi, Anayasamizin ruhuna da uygun sayil-
maz. Kuvvetler ayrilig1 bir anayasal prensip olduguna gore, vesayet altin-
da tutan sistem dolayisiyla, adliyeye de miidahale etmis durumuna girer.

“Adliyenin bagimsizlig1”, fiilen ve tamamen saglanmis olmazsa “hakimlerin
bagimsizlig1” eksik kalmis demektir.”

Bagimsiz barolar, avukatligin bagimsiz olmasin temin bakimindan
hem gereklidir ve hem de teminattir.”® Biitiin bu nedenlerle avukatin ya da
barolarin bagimsizligi, bunlarin tek tek ve birbirinden bagimsizlig: degil,
tumiyle savunmanin bagimsizligidir.

1136 sayili Avukatlik Yasasi'nda 02.05.2001 tarihli 4677 sayili Yasa ile
yapilan degisiklikler, barolarin bagimsizligini oldukca ileri noktalara go-
tirmis, Adalet Bakanlig1 vesayetini daraltmis, son sozii sdyleyen makam
olmaktan buytiik ol¢tide ¢ikarmustir.””

I1I. SONUC

Avukat, bir olaydaki sorunlar1 ¢cézen ve ilgiliye hukuki yardimda bu-
lunan, adaletin gerceklesmesine hizmet eden kisidir. O ailesini ve vatanini
savunurken canini feda etmekten ¢ekinmeyen bir cengaverden daha az
yararl degildir. (1500 y1l 6nce kaleme alinmis Codex Justitianus)™

73 AB Avukatlik Prensipleri, Prensip V: Birlikler, m. 2

74 Klecatsky H. “Reflexion sur la primaute du droit, Rev. de lacom. Inter. de jurites”, (1963),
n. 2 s. 215; Erem F. Meslek Kurallar1 (serh) s. 13

7>Erem F. Meslek Kurallar1 (serh) s. 14
70 Sungurtekin, M. Avukatlik Meslegi, s. 54
77 Ozok, O. “Bagimsizlik-Vesayet-Birliktelik”, TBB Dergisi, S. 48 Eyliil/Ekim 2003, s. 23

78 Hartsrtang, G. “Der Deutsche Rechtsanwalt-Rechtssstellung und Funktion in Vergangenheit
und Gegenwart”, (1986) s. 9; Busse, F. a.g.e. s. 130
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Avukatlik her zaman oldugu gibi giintimtizde de bir ilim ve sanattir ve
yargiclik kadar eski, fazilet kadar asil ve adalet kadar gereklidir. (Fransiz
Bagbakani d’Agueesseau 1813)”

Biri 1500, digeri ise 191 sene 6nce yapilmus avukatliga iliskin bu tarifler,
glintimiiz i¢in de gecerlidir.

Danigsman ve temsilci olarak avukat, tiim hukuk ihtilaflarinda miivek-
kilinin haksizliga ugramasini 6nler. Hukuku gelistirerek, ihtilaflar1 nle-
yerek, yargi ve idari mercilerin hatali kararlarina kars1 miivekkilini korur.
Miivekkilinin anayasal haklarmin zedelenmesine ve devlet giictintin kotiiye
kullanilmasina kars1 muivekkilinin haklarinm gitivence altina alir.

Avukat sadece miivekkilinin talimatini yerine getiren bir vekil degildir.
O yaptig1 isi adalet/hukuk terazisinde stirekli tartar. S6z konusu eylemin
hukuki/toplumsal anlamini arayan, sonrada bu tespitlere gore savunma
gorevini yerine getiren 6zel bir kisidir.®

Tum bu gorevleri yerine getirebilmek i¢in avukatin bagimsiz olmasi
gerekir. Bagimsizlik avukathigin “olmazsa olmaz” kosuludur. Bu bagimsizlik
ayn1 zamanda, yargicin bagimsizlig1 ve adalete giiven icinde gereklidir.
Boylece avukat, ayni zamanda hukuk devletinin tasiyicist ve teminatidir.

Bagimsizlik her seyden 6nce, devlete kars1 ve devletten bagimsiz olma
anlamina gelir. Devlete kars1 bagimsizlik, yargi organlarina karsi bagimsiz-
l1ig1 da igerir. Bagimsiz avukatlik, avukatin ayn1 zamanda miivekkilinden
ve tictincti kisilerden de bagimsiz olmay1 gerektirir.

Kuramsal olarak bagimsiz avukatlik, hukuk devletinin hedefledigi
hukukun ve adaletin gerceklesmesi amacina hizmet etmekte oldugundan,
hukuk devletinin vazgecemeyecegi temel unsurlardan biridir.*!

Nasil hakimlerin bagimsizlig1 “bizzat (kendine yeter) ama¢” degil, adaletin
tecellisine ve boylece hukuki barisin gerceklesmesine bir arag ise; avukatla-
rin bagimsizlig1 da bir amag degil, kendilerine ytiklenilen hak ve gorevleri
en miikemmel sekilde yerine getirme de bir aragtir.

Unutulmamalidir ki bir seyden bagimsiz olmak, ayn1 zamanda bir sey
i¢in bagimsiz olmaktir.

Avukatin gorevinde nazari olarak bagimsizligi yeterli degildir. Avukat,
vatandasin danismani ve temsilcisi olarak hak arama ve hukuk yaratma

7 Gneist, “Freie Advoktur. Die Erste Forderung in Preussen”, (1867) s. 55

80 fnanict, H. “Avu.katlzk Mesleginde Ahlak, Etik Meslek Kurallari ve Etik Bir Deneme”, Avu-
katlik Meslegi, Istanbul Barosu Sempozyumu, s. 353 vd. 364.

81 Huber, H. a.g.e.s. 266

82 Nemo, P. “Barolarin Bagimsizligi-Savunmanin Dokunulmazlig
Yaymni (2004) s. 5

, Diyarbakir Barosu
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gorevini yaparken, kendisini gercekten hiir hissetmelidir. Bu da ancak arka-
sinda kendisini destekleyecek ve koruyacak, en az kendisi kadar bagimsiz
bir meslek orgiitiiniin varligr miimkundiir.

Bagimsiz avukatlik ile bagimsiz baro kavramlar: birbirlerine kars:
degil, birbirlerini tamamlayan kavramlardir. “Griclii avukat, ancak giiclii bir
baro varsa vardir.”®?

Gerek i¢ hukukumuzda ve gerekse ulusal hukukta, bagimsiz avukatlik
ve bagimsiz baro, biiytik ol¢iide giivence altinda alinmustir.

Ancak, bu giivenceler ne kadar genis kapsamli olsalar da, hicbir zaman
yeterli olamazlar. Asil gtivence, bagimsizlig1 kullanacak kisilerin bizzat
kendilerinin “bagimsiz kisilige” sahip olmalari ile miimkiindiir. Bir baska
deyisle, bagimsizlik; ancak bagimsiz kisilikle yeserir ve gti¢ kazanir. Ba-

gimsiz kisilik; ytirekli olmanin da 6n kosuludur.

Bagimsiz kisilige, cagin bilgileri ile donatilmak ve onun sundugu tiim
maddi ve manevi olanaklar1 dogru ve amaclarma uygun kullanmak yoluyla
kavusulur.

Diger yandan, miivekkil ile avukat arasindaki iliski gtivene dayal1 bir
iliskidir. Avukatin samimiyeti, dogrulugu, diirtistligti ve namusu konu-
sunda stiphe var ise; giivene dayali iliskiden s6z edilemez.

En temel insan haklarindan olan, “Adil Yargilanma Hakki”nun korun-
masi, gelistirilmesi ve gticlendirilmesi icin bilgili, yetenekli, gtivenilir,
bagimsiz-tarafsiz yargiclar kadar, yaptig1 isin sorumlulugunun bilincin-
de, bagimsiz, bilgili ve de yiirekli avukatlara da gereksinim vardir. Hala
avukatlar “hukukun korkusuz sévalyeleri” * olmak durumundadirlar.

% Hartstrang, G. a.g.e. s. 11

TBB Dergisi, Sayi 54, 2004 291



