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KAMU GOREVLILERININ SIR SAKLAMA YUKUMLULUGU ve YASA DISI
EYLEMLERIN BiLDIRILMESi ZORUNLULUGU iKiLEMi: BiR ORNEK
OLAYDA AVUKATIN TANIKLIGI
Cengiz SARI '
Oz

Kamu gorevlilerinin, gorevlerinin niteligine gore tabi olduklar1 bazi meslek etigi kurallar1 vardir. Kamu

gorevinin saglikli bir sekilde yerine getirilmesi ve hizmet alanlarin tatmin edilmesi igin bu kurallara
0zenle uyulmas: beklenir. Kamu gorevlileri etik kurallarin uygulanmasinda bazen ¢ikar ¢atismalarina
ve etik ikilemlere maruz kalabilirler. Boyle bir durumda kamu gorevlisi kendi ¢ikarlar ile bir etik kural
arasinda tercih yapmak veya iki etik kuraldan birisini se¢mek zorunda kalabilmektedir.

Hig siiphesiz her meslegin kendine 6zgii etik ikilemleri vardir. Ornegin, saglik calisanlarmin,
muhasebecilerin, giivenlik gorevlilerinin ve hukukgularin kendilerine mahsus etik kurallar1 ve bu
kurallarin uygulanmasinda karsilastiklar etik ikilemler vardir. Ancak bazi mesleklerde her olaya 6zgii
acitk ve net etik kurallarin olusturulmast daha zordur. Bu belirsizlik takdir yetkisinin siklikla
kullanildig1 mesleklerde daha yogun bir sekilde yasanabilir. Etik ikilem ve menfaat catismalar: etik
alaninda tizerinde 6nemle durulan konular olmakla birlikte kamu gorevlisinin goniillii olarak bu ikilem
veya catismaya diismesi konusunun da etik agidan incelenmesi gerekmektedir.

Anahtar Kelimeler: Kamu Gorevlisi, Etik Ikilem, Menfaat Catigsmasi, Sirrin Korunmasi, Ihbarcilik.

The Dilemma of Public Official’s Obligation to Protect Privacy and Obligation to
Report Illegal Acts: The Lawyer’s Testimony in A Case Study

Abstract

There are some rules of professional ethics that public officials are subject to according to the nature of
their duties. These rules are expected to be followed carefully in order to fulfill the public duty well and
to satisfy the service users. Public officials may sometimes be subject to conflicts of interest and ethical
dilemmas in the implementation of the code of ethics. In such a situation, the public officer may have to
choose between her/his own interests and a code of ethics or choose one of the two ethical rules.

Undoubtedly, every profession has its own ethical dilemmas. For example, healthcare professionals,

accountants, security guards and lawyers have their own codes of ethics and the ethical dilemmas they
face in applying these codes. However, in some professions it is more difficult to establish clear and
concrete ethical rules specific to each event. This uncertainty can be experienced more intensely in
professions where discretionary power is frequently used. Although ethical dilemmas and conflicts of
interest are important issues in the field of ethics, the issue of the public official’'s own willingness to
enter into this dilemma or conflict should be examined in terms of ethics.
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Structured Abstract

There are some rules of professional ethics that public officials are subject to according to the nature of their duties.
These rules are expected to be followed carefully in order to fulfill the public duty well and to satisfy the service
users. Public officials may sometimes be subject to conflicts of interest and ethical dilemmas in the implementation
of the code of ethics. In such a situation, the public officer may have to choose between her/his own interests and a
code of ethics or choose one of the two ethical rules.

Undoubtedly, every profession has its own ethical dilemmas. For example, healthcare professionals, accountants,
security guards and lawyers have their own codes of ethics and the ethical dilemmas they face in applying these
codes. However, in some professions it is more difficult to establish clear and concrete ethical rules specific to each
event. This uncertainty can be experienced more intensely in professions where discretionary power is frequently
used. Although ethical dilemmas and conflicts of interest are important issues in the field of ethics, the issue of the
public official’s own willingness to enter into this dilemma or conflict should be examined in terms of ethics.

An ethical dilemma is the clash of two or more ethical values. If one of these values is respected, the other is violated,
or in order to protect one or more, it is necessary to violate the others. Although public officials have common
ethical codes of conduct, they also have separate ethical rules that they must comply with according to the
occupational group they belong to. In addition to the general ethical rules of public officials, the introduction of
ethical rules specific to a particular profession can increase ethical dilemmas.

Ethical dilemmas can manifest themselves very differently in different occupational groups. For example, being a
witness in a case in which one is a lawyer can lead to the ethical dilemma unique to such a profession. These
dilemmas arise when the rules such as the fact that there is a paid service contract between the lawyer and his
client, the lawyer’s obligation to protect the interests of his client, the lawyer’s obligation to keep secrets, and the
fact that he swears before the judge that he will answer the questions asked correctly before testifying. In order to
avoid these dilemmas, in some countries, it is prohibited from the very beginning for the lawyer to testify in the
case in which she/he is acting.

Although the practice of hearing a lawyer as a witness in a case of her/his client is prohibited in some countries,
there is no clear rule in this regard in Turkey. In a divorce case in Ankara, the court of first instance and the
Supreme Court disagreed on the right of the lawyer to testify in her own case. Both courts gave reasons why the
lawyer may or may not testify in her/his own case.

The decision and opinion of the local court that the lawyer could not testify in her own case as it would lead to an
ethical dilemma was not adopted by the Court of Cassation. Despite the reversal decision, the local court did not
change its decision, and persisted in its previous decision on the grounds that the lawyers could not bear this
dilemma even with their consent, and their statements could not be respected due to this dilemma.

According to the legal practice processes in Turkey, in this case, the Supreme Court of Appeals General Assembly
has to make a decision. According to the legal practice processes in Turkey, in this case, the Supreme Court of
Appeals General Assembly has to make a decision. After the decision to resist, the Supreme Court of Appeals
General Assembly (HGK) reversed the decision of the first instance court with its decision numbered 2017/2-2209
and numbered 2020/475 dated 24.06.2020. Thus, the HGK Supreme Court decided that the opinion of the Court
of Cassation was correct and that the lawyer could testify in her/his own case.
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Giris
i¢ siiphesiz etik ilkeler, kamu gorevlilerine, yaptiklari eylem ve islemlerinde
neyin iyi ve dogru olduguna dair rehberlik etmektedir. Kamu gorevinin
saglikli bir sekilde yerine getirilmesi ve hizmet alanlarin tatmin edilmesi i¢in
bu kurallara 6zenle uyulmasi beklenir. Kamu gorevlilerinin etik kurallara uymalar1 her zaman
sadece kagit lizerinde yazili kurallara itibar etmek seklinde kolaylikla yerine getirilemez
Gergekten kamu gorevlileri bir davranista bulunurken siklikla ¢ikar gatismalarina ve etik
ikilemlere maruz kalabilirler. Boyle bir durumda kamu gorevlisi kendi ¢ikarlar: ile bir etik

kural arasinda tercih yapmak veya iki etik kuraldan birisini segmek zorunda kalabilmektedir.

Etik ikilem, iki veya daha fazla etik degerin ¢atismasidir. Eger, bu degerlerden birisi
korunursa, digeri korunamamaktadir ya da bir veya daha fazlasim1 koruyabilmek icin,
digerlerini ihlal etmek gerekmektedir. Kamu gorevlilerinin ortak etik davranis kurallar1 var
ise de onlarm mensup olduklar1 meslek grubuna gore de uymalar1 gereken ayr1 etik kurallar
vardir. Kamu gorevlilerinin genel etik kurallar1 yaninda belirli bir meslege 6zgti etik kurallarin
da devreye girmesi etik ikilemleri artirabilmektedir. Boyle durumlarda yetkilerin ve
kaynaklarin adil, tarafsiz, diiriist ve tutarli bir bicimde nasil kullanilacag: ciddi bir sorun

olarak ortaya ¢gikmaktadir.

Kamu gorevlileri i¢in en 6nemli etik kurallardan birisi de mahremiyetin korunmasidir.
Bu etik kural tiim kamu gorevlileri icin gecerli olsa da belirli bir meslege 6zgii olarak da farklh
bir yapiya kavusur. Ornegin bir bankacinin sir saklama zorunlulugu ile bir avukat veya
hekimin sir saklama zorunlulugu kendi igerisinde birgok farkl alt kurali barindirir. Bu durum
belirli bir meslege 6zgii olarak etik ikilemlerin yasanmasi ihtimalini artirdig1 gibi ¢oziimiinii
de zorlagtirir. Kisacas1 boyle bir durumda hangi etik kurala deger verilecegi hangisinin goz
ard1 edilecegi kararinin alinmasi kolay bir is degildir.

1. Avukatlik Mesleginin Kamu Hizmeti Niteligi

Avukatllk Kanunu'nun 2. maddesine gore, avukat, hukuki miinasabetlerin
diizenlenmesini, her tiirlii hukuki mesele ve anlasmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun
olarak ¢oztimlenmesini ve hukuk kurallarmin tam olarak uygulanmasini her derecede yargi
organlari, hakemler, resmi ve 6zel kisi, kurul ve kurumlar nezdinde saglamakla gorevlidir.
Avukat bu amagla hukuki bilgi ve tecriibelerini adalet hizmetine ve kisilerin yararlanmasma
tahsis eder. Yarg: organlari, emniyet makamlari, diger kamu kurum ve kuruluslar: ile kamu
iktisadi tesebbiisleri, 6zel ve kamuya ait bankalar, noterler, sigorta sirketleri ve vakiflar
avukatlara gorevlerinin yerine getirilmesinde yardimci olmak zorundadir. Kanunlarindaki
0zel hiikiimler sakli kalmak kaydiyla, bu kurumlar avukatin gerek duydugu bilgi ve belgeleri

incelemesine sunmakla yiikiimliidiir.

Avukatlar serbest bir sekilde calisabilecekleri gibi bir sirket biinyesinde veya bir kamu
kurumu bilinyesinde kamu gorevlisi statiisii ile de galisabilirler. Avukatlarin iki temel gorevi

bulunmaktadir. Bunlardan birincisi temsilcisi oldugu miivekkilinin hak ve menfaatlerini
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korumak ikincisi ise adaletin tesis edilmesini saglamaktir (Pekcanitez, Aktalay ve Ozekes,
2013, s. 248). Geg¢miste ABD Bagkanligi'na aday olan avukat John W. Davis, 16 Mart 1946’da
New York Barosunun 75. Kurulug Etkinlikleri kapsaminda yaptigi konusmada avukathk
meslegini su sekilde ifade etmistir: “Biz hukukcular, avukatlar képriiler kurmuyoruz, kule
dikmiyoruz, motor yapmiyoruz, resim boyamyoruz...YaptiGumz biitiin islerde insan goziiniin
gorebilecegi pek az sey var. Ama sorunlart ¢oziiyoruz, gerginligi gideriyoruz; hatalari diizeltiyoruz;
insanlarin yiikiinii iistleniyoruz; ¢abalarimizla baris¢il bir devlette insanlarin huzurlu ve adil bir yasam
siirmelerini miimkiin kilyoruz.” (Cosar, 2018, s. 240). Davis'in bu ifadesinde avukatlik
mesleginin bir kamu hizmeti oldugu hususu 6nemle vurgulanmistir. Gergekten sadece kamu
gorevlisi olan ve 657 sayili kanuna tabi bir sekilde calisan avukatlar degil, serbest meslek

mensubu avukatlarin da yaptiklar igin 6nemli bir kism1 kamu hizmeti niteligindedir.

1136 sayili Avukathk Kanunu'nun 1. maddesinde de avukatlik, “kamu hizmeti ve
serbest bir meslektir.” seklinde ifade edilmistir. Bir kisim yazarlar kamu hizmeti kavramu ile
serbest meslek mensubu olmanin bir arada bulunamayacagi, kamu hizmetinin memurlar
tarafindan yerine getirilebilecegi savi ile bu goriise kars: ¢itkmis hatta bu diizenlemenin iptali
icin Anayasa Mahkemesi'ne iptal davasi agilmistir. Anayasa Mahkemesi, 21.01.1971 tarihli
1969/33 esas, 1971/7 karar sayili karar1 ile “Tiirkiye Barolar Birliginin gozetim ve denetimleri altinda
hak arama hiirriyetinin isleyisine destek olan; hukuki iliskilerin diizenlenmesinde, her tiirlii hukuki
sorun ve anlagsmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun olarak c¢oziilmesinde ve genellikle hukuk
kurallarinin eksiksiz uygulanmasinda yargr organlarina, hakemlere resmi ve ozel kurul ve kurumlara
yardim etme ere§ini giiden hukuki bilgi ve tecriibelerini adalet hizmetine ve kigilerin yararlanmalarina
adamis, gorevlerinin yerine getirilmesinde adli mercilerin ve oteki resmi dairelerin kendilerine yardimct
olmakla yiikiimlii tutuldugu bir meslek toplulugunun, avukatligin faaliyetlerinin kamu yarari ile olan
stki ilgisi, bu ilginin de ise bir kamu hizmeti niteligi kazandirdigr ve bunun serbest meslek kavramiyla
bagdasabilir ve o kavrami, 1136 sayili Kanunun hiikiimlerinde goriildiigii iizere sinirlar bir nitelikte
oldugu ortadadir.” denilmek suretiyle avukathigin kamu hizmeti ve serbest meslek niteliklerinin
idare hukuku ilkeleri ve Anayasa kurallar1 karsisinda gelisir nitelikte olmadig1 ve avukathk
meslegi mensuplarmin kamu hizmeti ytirtittiikleri kabul edilmistir (Sav, 2010, s. 137).

2. Kamu Gorevlilerinin Yasa Dis1 Uygulamalar Bildirme Yiikiimliiliigii

Bireyler gerek calistiklar1 Orgiitlerdeki faaliyetleri sirasinda gerekse bu orgiitlerden
hizmet alirken etik dis1 veya yasa dist uygulamalar1 gorebilir hatta bu uygulamalarla magdur
edilebilirler. Bu gayri ahlaki uygulamalarin rutin denetimlerle ortaya ¢ikarilabilmesi ¢cogu kez
miimkiin olmamakta boylece yanls isler yapma aliskanligl ve yozlasma artarak devam
edebilmektedir. Kanunlara ve etik kurallara aykiri uygulamalarin daha fazla derinlesip
yayilmasinin dnlenmesi i¢in bir an evvel agiga ¢ikarilmasi 6nem arz etmektedir. Buna karsilik
bir¢ok kiiltiirde yanlis giden isleri ihbar edenlere kurum igerisinde iyi gozle bakilmamaktadr.
Onlar bagka calisanlar tarafindan satici, gammazci, ispiyoncu veya oyunbozan olarak
goriilebilir. Ote yandan iddialar ispat edilemezse ihbarcinin iftira atmak sucundan
cezalandirilmasi ve manevi tazminat davasina muhatap olmasi da olasidir. Thbara kisilerin

ihbar1 sonucunda orgiitte bir degisimin yasanmamas: ve ihbarcinin Orgiitte dislanmas: da
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siklikla rastlanan bir durumdur (Smith ve Brown, 2008, s. 134). Bunun da &tesinde yapilan bir
aragtirmada ihbarclarin yiizde 18’inin {ist yoneticilerinin kotii muamelesine maruz kaldig:
anlasilmistir (Brown ve Olsen, 2008, s. 149). Kisacas1 ihbarci olmak kolay bir is degildir. Bu
sebeple tiim diinyada gayri ahlaki uygulamalarin ihbar edilmesi igin ¢alisanlar

cesaretlendirilmeye ¢alisilmaktadir.

Tiirkiye’de yasadisi uygulamalarin bildirilmesi baglaminda ihbarcilik, ifsa, bilgi ifsasi,
bilgi ugurma, etik olmayan durumlar1 raporlama, ihbar etmek, 1shig1 calmak gibi ibarelerle
ayni anlami ifade edecek sekilde literatiirde yer almistir. Goriildiigii tizere Tiirkgede herkesce
kabul edilen ortak bir karsilig1 bulunmayan “whistleblowing” kavrami, ingiliz polislerinin sug
isleme egiliminde olan birini gordiigiinde meslektaslarimi ve halki haberdar etmek amaciyla
diidiik calmasindan tiiretilmistir (Pitt, 1996). Thbarcilik ne sekilde adlandirilirsa adlandirilsin
burada en 6nemli husus oncelikle gercekten yasadisi veya etige aykir1 bir davranisin bulunup

bulunmadigdir.

Hig siiphesiz bireyler ihbarda bulunmadan 6nce s6z konusu davranisin gercekten etik
dis1 olup olmadigini kesin olarak anlamak isteyeceklerdir. Bu sebeple hangi davranislarin
yasalara ve etik kurallara aykiri oldugunun belirlenmesi 6nem tasimaktadir. Etik disi
davranislar1 smiflandirmaya yonelik bazi ¢alismalar bulunmaktadir. De Graaf (2010) ihbara
konu olabilecek orgiit ici yolsuzluklar ve gorevi kotiiye kullanmayi; riigvet, zimmet, adam
kayirma, hirsizlik, kisisel ve kurumsal ¢ikarlarmn ¢atismasi, kurumsal giictin uygunsuz sekilde
kullanilmasi, bilginin bilingli olarak yanls kullanilmasi, ayrimcilik veya cinsel taciz ve kaynak
israfi ve mesai dis1 yapilan yolsuzluklar olarak smiflandirmistir (Ayda ve Kaya, 2018, s. 4). Bu
smiflandirma sorunun anlagilmasi ve gereksiz ihbarlarin yapilmasinin engellenmesi agisindan

onemlidir.

Kamu gorevlilerinin gayri ahlaki uygulamalar1 bildirmeleri konusunda zorlayici
diizenlemeler de bulunmaktadir. Kamu gorevlilerinin gorevleri sirasinda 6grendikleri suglar1
bildirmemeleri Tiirk Ceza Kanunu’'nda sug olarak diizenlenmistir. Tiirk Ceza Kanunu'nun
Kamu gorevlisinin sugu bildirmemesi baglikl1 279. maddesinde “(1) Kamu adina sorusturma ve
kovusturmay: gerektiren bir sucun islendigini goreviyle baglantili olarak 6grenip de yetkili makamlara
bildirimde bulunmay: thmal eden veya bu hususta gecikme gosteren kamu gorevlisi, alt1 aydan iki yila
kadar hapis cezasi ile cezalandirilir. (2) Sugun, adli kolluk gorevini yapan kisi tarafindan islenmesi
halinde, yukaridaki fikraya gore verilecek ceza yari oraminda artinlir.” seklinde diizenleme
yapimistir. TCK'nin 280. maddesinde ise saglik mensuplarinin sugu bildirmemesi ayr bir
baslik altinda diizenlenmis ve cezai yaptirima baglanmistir. Bunun yaninda 25.5.2004 giin ve
5176 sayili Kamu Gorevlileri Etik Kurulu Kurulmasi ve Baz1 Kanunlarda Degisiklik Yapilmasi
Hakkinda Kanun'un 4. maddesinde gercek kisilerin bu Kanunun 1. maddesinin 2. fikrasinda
sayilan kamu kurum ve kuruluglarinda etik davranis ilkelerine aykir1 uygulamalar bulundugu
iddiasiyla, en az genel miidiir veya esiti seviyedeki kamu gorevlileri hakkinda Etik Kurula
bagvurulabilecegi ongoriilmiistiir.

Temmuz 2022 Cilt: 12, Say1: 2/July 2022 Volume: 12, No: 2

445



446

Aragtirma Makalesi/Research Article Cengiz SARI

3.  Avukatlarin Sir Saklama Zorunlulugu

Sir, sadece sahibi veya belirli kisiler tarafindan bilinen ve sakli tutulmas: gereken
bilgilerdir. Meslek sirr1 kavramu kisilerin mesleklerini ytiriittiikleri sirada, meslekleri geregi
ogrendikleri sirlar olarak agiklanabilecektir (Donay, 1978, s. 7).

Sir saklama yiikiimliiliigii tarihsel siireg icerisinde ilk olarak hekimlik mesleginde
giindeme gelmistir (Kurt, 2019, s. 19). Bu konunun 6teden beri siklikla giindeme geldigi bir
diger meslek grubu ise avukathktir. Tiirkiye Barolar Birligi Meslek Kurallarinin 37.
maddesinde “Avukat meslek sirr1 ile baghdir.” seklinde bir diizenleme yapilmistir. Avukatlik
Kanunu'nun 36. maddesinde bu konudaki ytikiimliiliitk daha agik bir sekilde vurgulanmustir.
Buna gore, “Avukatlarin, kendilerine tevdi edilen veya gerek avukatlik gorevi gerekse Tiirkiye Barolar
Birligi ve barolarin organlarindaki gorevleri dolayisiyla 6grendikleri hususlart agiga vurmalar: yasaktr.
Avukatlarin birinci fikrada yazili hususlar hakkinda tamiklik edebilmeleri, is sahibinin muvafakatini
almig olmalarina baghdir. Ancak, bu halde dahi avukat taniklik etmekten cekinebilir. Cekinme hakkinin
kullamlmas: hukuki ve cezai sorumluluk dogurmaz.” Acgiklanmas1 miivekkili i¢cin maddi ve
manevi zarar tehlikesi tasiyan, hakkinda cezai islem uygulanmasina, olumsuz yargilarin
olusmasina veya bagkalar1 tarafindan kinanmasina neden olacak tiim bilgi ve belgeler mesleki
sir olarak kabul edilmelidir. (Ozkaya, 2013, s. 498)

Sir saklama yiikiimliiliigli agisindan avukat miivekkil iliskisi ile doktor hasta iliskisi
benzerlikler gostermektedir. Bu sebeple korunan deger (mahremiyet) ayni oldugundan doktor
ile hasta arasindaki sirrin korunmasi hakkinda Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarmin
avukatlara yonelik uygulamalara 1s1k tutmasi olagandir. Bununla birlikte ATHM'nin doktor
hasta iligskisinde sirrin korunmasi konusundaki kararlarinda tam bir tutarliik bulundugunu

soylemek zordur.

Saghk durumlar ile ilgili verilerinin kisilerin rizalar1 olmaksizin aciklanmas: kural
olarak 6zel hayatin gizliligini ihlal edecektir. Ornegin AIHM bir kararinda AIDS hastasi olan
bir kisinin bu durumunu onun rizas1 disinda 6grenen ve bu sebeple onu ise almay1 reddeden
igsverenin fiilinin 6zel hayatin gizliligini ihlal ettigine hiikmedilmistir (Akytirek, 2013, s. 66).
Benzer bir sekilde Anayasa Mahkemesi, 01.12.2017 tarihli bir bireysel basvuru kararinda AIDS
hastas1 olmasi nedeniyle isten ¢ikarilan is¢inin, a¢tig1 davada durusmanin gizli yapilmas:
talebinin mahkemece reddinde kisisel verilerin ve 6zel hayatin gizliliginin korunmasi
hakkinin ihlal edildigine hitkmetmistir. Zira AYM, bu hastalarin 6nyargiya muhatap oldugu
ve ayrimciliga maruz kalabileceginden gizlilik talebinin makul ve savunulabilir olduguna ve
ilk derece mahkemesinin durusmanin gizliligi talebini ret kararmin gerekceli olmas: gerektigi
yorumunda bulunmustur (Can, 2020, s. 207). Buna kargihik AIHM 25 Subat 1997 tarihli Z. v.
Finlandiya, 9/1996/627/811 davasinda bir su¢ nedeniyle sorusturulan siiphelinin HIV tasiyip
tastmadigini tespit icin esinin saglk kayitlarma dayanmas: ve bu kayitlarin mahkeme
tutanaklarina ge¢mesini sorusturma konusu sugun ehemmiyetini gozeterek ihlal niteliginde
gormenmistir. Bu kararlara bakildiginda ATHM'nin her bir somut olaymn niteligini gozeterek

mahremiyet hakkinin ihlal edilip edilmedigine karar verdigi goriilmektedir.
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Avukat miivekkil iliskisinde de insan haklar1 mahkemesinin tutumu benzerdir.
C)rnegin 6 Aralik 2012 tarihli Michaud Fransa kararinda, avukat-miivekkil iliskilerinin
gizliliginin onemini vurgulamakla birlikte, para aklama ve ilgili suglarla miicadele
amagclanmig oldugu ve bu amacin yerine getirilmesi agisindan gerekli goriildiigii igin, sugun
bildirilmesi ytiikiimliiliigiiniin kamu diizeninin korunmas1 ve sug islenmesinin 6nlenmesi
mesru amacima uygun oldugu belirtilmistir. Mahkeme, avukatlar miivekkilini savunurken
yukaridaki gereklilige tabi olmadigl ve mevzuatta mesleki gizliligi korumak amaciyla bir
filtreleme bulundugu igin ve bdylece avukatlarin raporlarini dogrudan makamlara degil de
Baro Bagkanlarina sunmalar1 saglandigindan, Fransa’da uygulanan haliyle siiphelerin rapor
edilmesi yliktimliiliiglintin avukat-miivekkil gizliligi agisindan s6zlesmenin 8. maddesini ihlal

etmedigine karar vermistir.

24 Mayis 2018 tarihli Laurent Fransa kararinda ise, avukat olan bagvurucunun polis
eskortunda bulunan miivekkillerine mahkeme binasmin girisinde verdigi kagitlarin polis
memuru tarafindan denetlenmesi ve engellenmesi ile ilgilidir. Bagvurucu, miivekkillerine
verdigi kagitlarin polis memuru tarafindan denetlenmesinin ve engellenmesinin,
yazigsmalarina sayg1 hakkini ihlal ettigini iddia etmistir. Mahkeme, basvurucunun, avukat
sifat1 ile miivekkiliyle olan yazigsmalarinin denetlenmesini s6zlesmenin 8. maddesinin ihlali
olarak kabul etmistir. Goriildiigii {izere AIHM aynen doktor hasta iligkilerinde oldugu gibi
avukat miivekkil iligkilerinde de somut durumun 6zelliklerine gore sirrin korunmasi hakkinin

ihlal edilip edilmedigine karar vermektedir.
4. Etik Ikilem

Kamu Gorevlileri Etik Kurulu'nun 2017 tarihli etik rehberine gore etik ikilem, iki veya
daha fazla degerin catisma halidir. Eger, bu degerlerden birisi korunursa, digeri
korunamamaktadir ya da bir veya daha fazlasin koruyabilmek i¢in, digerlerini goz ardi etmek
zorunlulugu bulunmaktadir. Etik ikilemde kalan kisi bir etik ilkeye uygun davrandiginda
diger etik ilkeyi ihlal etmek zorunda kalmaktadir. Bu gercek bir etik paradox halidir. Etik
ikilem, bir konunun birbiriyle catisan iki tarafinin bulunmasi ve bu iki tarafin dogrulugunun

tartisilabilir yanlarinin bulunmasi seklinde agiklanmaktadir (Kutlu, 2011, s. 118).

Etik ikilem, karar verilmesi gereken belirli bir durumda iki deger arasindaki
karmasadan kaynaklanmaktadir (Fry 1991). Kisiler iki deger catistiginda bir se¢im yapmak
zorunda kalmaktadir. Etik ikilemde kisi, hangi secenegin daha iyi olduguna karar verme
glicliigii yasamaktadir. En azindan bu karar1 verme giicliigli yasayan kisi acisindan ortada
tam bir belirsizlik vardir. Kutluya gore bu durum kisilerin mesleki yargilarin1 kullanirken
icine diistiikleri kararsizliktan kaynaklanir (Kutlu, 2011, s. 118). Hangi etik degerin digerine
tercih edilecegi konusunda da kesin kurallar bulunmamaktadir. Gergekten her bir somut olay
icin somut kural ortaya koymak miimkiin degildir. Bu sebeple etik konusunda egitimler
verilmesi ve etik ile ilgili karsilasilan sorunlarin ¢oziimiinde rehberlik yapacak kurumlarin
olusturulmasi 6nemlidir. Denig ve Quinn (2001, 2-3), etik ikilemin ¢6ziimiinii deger sistemine

ve ahlaki kararlara kars: yaklasima baglamakta, bu ahlaki kararsizliklarin ¢oziimiinii karar
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vericinin yararcilik prensibi ve kisisel ¢ikarlar arasindaki dengeyi saglayabilmede yetenegine
baglamaktadir. Strike, Haller ve Soltis (2005), etik ikilemden kurtulmak icin her iki durumun
da net bir sekilde ortaya konulmasi ve gerekgesi diistiniilerek, oncelikleri belirlendikten sonra

karar verilmesi gerektigini belirtmislerdir.

Her meslegin kendine 6zgii etik ikilemleri olsa da bazi mesleklerde her bir somut olaya
0zgii acik ve net etik kurallarin olusturulmasi daha zordur. Bu belirsizlik takdir yetkisinin
siklikla kullanildig: mesleklerde daha fazla yasanabilir. Bu yiizden siirekli karar verme
zorunlulugunda bulunan ve verdikleri kararlar bireyler ve toplum {izerinde 6nemli etkiler
gosteren mesleklerde etik kurallarin standartlasmasi ve ayrintili diizenlemeleri igermesi 6nem

tasimaktadir.

5. Bir Ornek Olayda FEtik Yoénden Avukatlarin Tanikliginin

Degerlendirilmesi

Avukatlarm bir tarafin vekili olduklar1 davalarda taniklik yapip yapamayacaklar:
hususu Gteden beri tartisma konusu olmustur. Tiirk Ceza Kanunu agisindan bakildiginda
doktrinde tartigsmali olmasina ragmen sanik miidafinin o davada taniklik yapmasma engel
kanuni bir diizenleme yoktur. Hukuk Muhakemeleri kanununda ise bu konuda bazi
kisitlamalar getirilmistir. HMK'nin 249. maddesine gore kanun geregi sir olarak korunmasi
gereken bilgilere sahip olan kisilerin tanikliktan g¢ekinebilecegi diizenlenmistir. Ancak, sir
sahibi sirrin agiklanmasma izin verdigi takdirde bu kisiler tanikliktan g¢ekinemezler
(Pekcanitez vd., 2013, 769). Avukatlar ise bu hiikiimden istisna tutulmustur. Avukatlik
Kanunu'nun 36/1. maddesine gore avukatlar miivekkilinin izni ile taniklik yapabilir ise de bu
izin gerceklesse dahi avukatin tanikliktan ¢ekinmesi miimkiindiir. Avukatlar1 diger baz1 kamu
gorevlilerinden ayr1 tutan bu hiikiim avukatlarin karsilasacaklar: etik ikilemi en nihayetinde
kendi degerlendirmeleri ve kanaatleri ile asmalar: icin ongoriilmistiir. Tiirk Hukukunda
boyle bir takdir yetkisi taninmasina ragmen baz: iilkelerde bu konuda ¢ok kat1 uygulamalar
bulunmakta, avukat vekalet aldig1 dosya ile ilgili “mahkemeye ¢agrilamaz ve sorgulanamaz”

seklinde hiikiimler yer almaktadir (Erdem ve Diizgiin, 2020, s. 209.).

Avukatlarin vekili olduklar1 davalarda taniklik yapip yapamayacaklar1 hususu etik
acgidan incelenmesi gereken énemli bir husustur. Kamu Etik Kurulunun bu konuda goriis ve
tavsiye verememesi ve yiiksek yargi organlarmin da bu konuda tereddiide meydan
birakmayacak kararlarinin bulunmamasi bu konunun tartisilmasini daha énemli bir hale
getirmektedir. Ankara’da goriilen bir bosanma davasinda ilk derece mahkemesi ile
Yargitay'in goriis ayrilig1 ve gerekgeli kararlarindaki fikri tartisma konunun daha somut bir

sekilde degerlendirilmesine imkan tanimaktadir.

Ankara 8. aile mahkemesinde goriilen bosanma davasinda (26.03.2013 tarihli 2013/420
esas 2014/903 karar), davanin en basindan beri davali avukati olan kisi, kendisini davali tanig:
olarak gostermistir. Mahkeme hakimi tarafindan bu talep tanik olmak isteyenin davanin
basindan beri davali vekili olmasindan dolay: reddedilmistir. Sonug olarak bu yargilamada

taraflarin bosanmalarina ve yoksulluk nafakasma hiikmedilmistir. Davali vekili bu hiikmii
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temyiz etmistir. Yargitay 2. Hukuk Dairesi 23.06.2015 tarihli 2014/25272 esas 2015/13375 karar
sayili karari ile taraf vekillerinin tiglincii kisi olduklarindan tanik olarak dinlenmelerinde yasal
engel bulunmadigindan ve bu sahsin tanik olarak dinlenmesi gerektigi belirtilerek ilk derece
mahkemesinin karar1 bozulmustur. 8. Aile Mahkemesi 30.12.2015 tarihli 2015/1654 esas
2015/2014 karar sayili karar: ile Yargitay’in bu hiikmiine direnmis, onceki kararinda israr
etmistir. Ancak mahkeme bu direnme kararinda ceza mahkemeleri ile hukuk mahkemeleri
arasinda bir ayrim yapmus, ceza mahkemelerinde gorev yapan avukatlarin dava tizerinde
tasarruf yetkileri oldukga sinirli oldugundan, dava acma, delillerden vazgegme, talep sonunu
degistirme veya sonuctan vazgecme gibi yetkileri bulunmadigindan taruk olarak
dinlenmelerinde sakinca olmadigi vurgulanmistir. flk derece mahkemesi hakimi, hukuk
mahkemelerinde ise taraflarin avukatinin dava tizerinde daha genis yetkileri bulundugundan
tanik olarak dinlenmesinin miimkiin olmadigmi belirtmistir. Ayrica direnme kararinda
avukatin kendi davasinda tanik olarak dinlenmesinin davayr aydinlatmada yarar

saglamayacagi goriisiinde bulunulmustur.

Direnme karari sonrasi Yargitay Hukuk Genel Kurulu (HGK) 24.06.2020 tarihli 2017/2-
2209 esas 2020/475 karar sayili karar1 ile “Davali-kars: davact vekilinin delil listesinde yer alan aymni
zamanda vekili olan tamgin yasal olarak dinlenilmesinin miimkiin oldugu, bu tamgin da diger taniklar
gibi HMK’nin 240. ve devami maddeleri geregince dinlenilmesi gerektigi, aksi durumda esasen hukuki
dinlenilme ve buna bagl olarak adil yargilanma hakkinin ihlaline sebebiyet verilmis olunacagi, savunma
hakkinin  kisitlanacagr asikdrdir.” goriisii ile ilk derece mahkemesinin direnme kararim

bozmustur.

Yargitay HGK aksi diistincede olmakla birlikte avukatin vekili oldugu davada tanik
olarak dinlenilmesi Hukuk Muhakemeleri Usulii acisindan da sorunludur. Clnkii tanik
dinleme usuliinde her tanik ayr1 ayr1 dinlenir ve biri dinlenirken heniiz dinlenmemis olanlar
salonda bulunmazlar (HMK 261/1). Diger taniklarin dinlenmesi sirasinda hazir olan taraf
avukatinin dinlenmesi bu hiikme aykiridir. Bu hitkmiin taraflardan birisi yoniinden ihlal
edilmesi esitlik ilkesine de aykiridir. Ancak asil sorun etikle ilgilidir. Kiginin avukat olarak yer
aldig1 davada tanik olmasi ciddi anlamda etik ikilemlere yol agabilir. Avukat ile miivekkili
arasinda ticretli bir hizmet alim iligkisi olmasi, avukatin miivekkilinin menfaatlerini koruma
zorunlulugu, avukatin sir saklama yiikiimliiliigii, taniklik yapmadan once sorulan sorulara
dogru cevap verecegine dair hakim huzurunda yemin etmesi gibi kurallarin bir arada
uygulanmasi bu ikilemlerin dogmasina yol agmaktadir. Iste bu ikilemlerin hi¢ yasanmamasi
icin bazi {iilkelerde avukatin vekilligini {istlendigi davada taniklik yapmasi en bastan

yasaklanmuistir.

Avukatlik mesleginde bazi etik ikilemlerin diger mesleklere gore daha fazla
yasanmasinin bir sebebi ise avukat miivekkil iligkilerinin diger mesleklere gore cok daha farkli
boyutlarda gerceklesmesidir. Bu iliski kendisini Oyle yogun gosterir ki bazi {iilkelerde
avukatlar fiilen temsil ettikleri miivekkil kitlesine gore smiflandirilir. Ornegin Perdomo,
Venezuella’da avukatlik meslegini inceledigi bir ¢alismasinda, avukatlik meslegi icerisindeki

tabakalagsmanin, hitap ettikleri miivekkil kitlesine gore seckinlerin avukatlar1 disiik
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gelirlilerin avukatlar1 seklinde oldugu belirtilmis, onlarin da kendi icinde miivekkil tiirlerine
gore smiflandirildigr ortaya konulmustur (Perdomo, 1995, s. 209-211; Akbas, 2011, s. 162).
Miivekkillerinin mensup olduklar1 ekonomik ve sosyal simniflarina gore fiili bir tabakalasma
icerisine girecek Olglide miivekkilleri ile karsilikli bagimlilik iligskisi bulunan avukatlarin
miivekkilleri yoniinden tanik olabilmeleri bu arastirmaya gore de olduk¢a sorunlu
goriilmektedir. Ote yandan ABD, Almanya, Yunanistan, Ispanya ve Tiirkiye gibi bircok
iilkede goriilen kisi basina diisen avukat sayisindaki asir1 artis avukatlarin ekonomik olarak
daha fazla zayif diismelerine ve miivekkillerine (bu bir gergek kisi veya bir kurum olabilir) bu
yonden daha bagimli olmalarma yol agmistir. Avukat sayisindaki bu asir1 artisa yeni agilan
hukuk fakiilteleri yol agmistir. 1991 yilinda Tiirkiye’de 7 Hukuk Fakiiltesi bulundugu halde
2019 yili itibari ile hukuk fakiiltesi say1s1 132’dir. Blankenburg ve Schultz’ un yapmis olduklar:
bir calismaya gore Almanya’da 1954 yilinda ortalama olarak bir dis doktoru ve
muhasebeciden daha yiiksek yillik gelir elde eden avukatlar 1986 yilina gelindiginde sozii
gecen meslek mensuplariin ancak yarisi kadar gelir elde edebilmislerdir (Akbas, 2011, s. 182).
Avukatlarin sabit giderleri ve serbest bir meslek olarak ayakta kalabilme zorunlulugu, onlar1
miivekkiline daha bagimli bir hale getirmekte ve onlarin miivekkili hakkindaki tanikligini

daha da sorgulanabilir hale getirmektedir.
Sonug

Gerek mesleklerin sayginliginin ve stirdiiriilebilirliginin temini, gerekse kisilerin daha
iyi hizmet alabilmelerinin saglanmasi igin meslek etigi kurallariin olusturulmas: gereklidir.
Aslinda mesleki ahlakin korunmas: yeni ortaya ¢ikmis bir diistince de degildir. Anadolu
Selguklu Devleti'nin hiikiim siirdiigii donemlerde bile basta esnaflik alaninda olmak {izere
bir¢ok meslek tiirii i¢in meslek ahlaki ile ilgili kurallar olusturulmus ve bunlara uyulmasima
bliyiik 6zen gosterilmistir. Kisacas1 gegmisten giintimiize mesleklerin belirli etik kurallarma
gore ylritiilmesi konusunda genel bir kanaat yerlesmistir. Ancak son yillarda meslek etigi
kurallarmin her meslek igin daha belirgin ilkeler, kurallar ve standartlar igermesi igin

calismalar yapilmaisg, bu ilke ve kurallar yazili hale getirilmisgtir.

Mesleki etik kurallarinin belirli ilke ve kurallar olarak standartlasmasi ve mesleklere
ozgl bir etik mevzuatin olusmasi etik kurallarin bilinmesi ve taninmasi agisindan faydali
olmustur. Ayrica bu kurallara uyulmasi agisindan da muhatabina kolaylastiricilik saglamistir.
Ancak etik kurallarinda standartlarin ve kati kurallarin olusmasi kaginilmaz olarak bazi
sorunlarin dogmasina da yol agmistir. Bu sorunlarin en énemlilerinden birisi etik ikilemdir.
Belirli bir meslek mensubu bazen bir olayla karsilastiginda hangi etik kurali uygulayacag:
konusunda ¢ikmaza girebilmektedir. Bu durumda bir etik kurala uydugunda diger etik kural
ihlal edebilmektedir. Etik ikilemde kalan meslek mensubunun hangi etik kurala tistiinliik
saglayacagina dair onceden kurallar koymak miimkiin degildir. Bu durumda kamu gorevlisi
ustlerinden veya yetkili kuruluslardan tavsiye almali, yarar-zarar dengesini de gozeterek

somut durum i¢in hangi kurala uyulmasi daha 6nemli ise bu kurala itibar etmelidir.
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Kamu gorevlileri ve diger meslek mensuplari miimkiin oldugunca menfaat
catismasindan ve kendilerini etik ikileme sokacak davranigslardan uzak durmalidir. Gonilli
olarak menfaat catismasma diisiilmesi veya etik ikilem yasanmasi da etik acgidan
sorgulanabilir bir durumdur. “Sirrin korunmas1” etik ilkesi bir¢ok meslek i¢in vazgecilmez bir
etik kuraldir. Bu ilke igeriginde bazi farkliliklar tasimakla birlikte bankacilar, saglik ¢calisanlari,
maliyeciler ve yargi mensuplar1 gibi hemen hemen tiim meslekler icin gecerlidir. Yasal
zorunluluklarla meslek mensuplar: igin bu ilkenin g6z ardi edilmesi veya bazi tavizler
verilmesi miimkiin olabilmektedir. Ancak meslek mensuplarmnin kendi istekleri ile “sirrin
korunmasi ilkesi”ni ihlal etmelerine yol acabilecek ve baska mesleki kurallar ile bu ilkenin

celismesi sonucunu doguracak durumlara goniillii olarak girmeleri etik acidan sakincalidir.

Bir yoniiyle kamu hizmeti yiiriiten avukatlarin miivekkillerinin sirlarmi korumalari en
temel etik ilkelerindendir. Ancak onlarin tam da sirrin1 korumak zorunda olduklar: alanlarda
sorulan tiim sorulara dogru cevap verecegine dair yemin ederek aciklamalarda bulunmalar:
goniillii olarak etik ikileme girmelerine neden olmaktadir. Bu sorun bir bosanma davasinda
kendisini gosterebilecegi gibi bir kamu kurumunun so6zlesmeli veya kadrolu avukatmnin
kurumu hakkinda tanik olmak istemesi seklinde de kendisini gosterebilir. Su an bunu
yasaklayici bir hiikiim bulunmamakla birlikte goniillii olarak bu etik ikileme girilmesinin
mesleki etik kurallar1 agisindan kabul edilmesi miimkiin gériilmemektedir. Ozellikle onlarin
kurumlari lehine yapacaklar: tanikhigin giivenilirligi de bagh bagina sorgulanabilir durumdur.
Elbette tiim kamu gorevlileri i¢in gegerli olan ve kendi kurumlarimin yetkilileri aleyhine sonug
doguran sucu ve sugluyu bildirme yiikiimliiliigii bu durumun kapsami diginda yer alan ve

cezai yaptirimi bulunan bir kuraldir.
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