Savunma Meslegi Bir Kamu Hizmetidir

Av. Atila Sav”

Giris

Avukatlik meslegi,Cumhuriyetin hukuk devriminin olusturdugu bir kurumsallas-
madir. Hukuk devriminin ilk adimlarmin atildigi 1924- yilinda "Seriye Mahke-
melerinin Kaldirilmas1 ve Mahkemelerin Birlestirilmesi Kanunu"nun yiiriirliige
girdigi 8 Nisan tarihinden hemen 6nce 460 sayili "Mahamat Kanunu" da yiiriirlii-
ge girmisti. (Daha sonra 6 Aralik 1926 tarihli 708 sayili Kanunla "mahami" terimi
"avukat" oldu. Mahamat da "avukathik".)' Boylece meslek hem iglevi, hem de adi
bakimindan Bati'daki savunma meslegine kosutlanmis oldu.

Basindanberi, savunma meslegi yargi igindeki gergek islevini yapacak etkinlige
erismek i¢in asama asama gelisti. Bu gelismenin ikinci asamasi 1939 tarihli 3499
say1l1 Avukatlik Kanunu'dur. Bu yasayla barolarin 6rgiitlenmesi ayrintili bigimde
diizenlendi. Yasa'nin 22. maddesi meslegi soyle tanimliyordu: "Avukatlik amme
hizmeti mahiyetinde bir meslektir.”

Ayni madde, meslegin ii¢ islevini soyle belirliyordu
- Hukuk bilgi ve tecriibelerini adalet hizmetine tahsis,

- Taraflarin hukuki miinasebetlerinden dogan ihtilaflarin hakka uygun olarak
halline tavassut,

- Umumiyetle mahkemelerle, diger resmi mercilerde kanunun tam olarak tatbiki
hususunda yardim etmek.

*  Avukat, Ankara Barosu onceki bagskanlarindan

1 Osmanli Devleti'nde savunma degil ama vekillik vardi. Dava vekilligi meslegi Adliye Vekale-
tince verilecek bir ruhsata dayanilarak yapilabilirdi. (1876) Mehakimi Nizamiye Dava Vekilleri
Hakkinda Nizamname uyarica Dersaadet (Istanbul) ve bazi vilayetlerde Dava Vekilleri Cemi-
yeti kurulmugtur. Ancak meslegin icrasi i¢in yazilinmasi zorunlu meslek kurulusu olan baro,
1924 yilinda ¢ikarilan 460 sayil1 Mahamat Kanunu ile kurulmustur. (Ayrmtil bilgi i¢in bkz. Av.
Ali Haydar Ozkent- Avukatm Kitabs, sy. 50. Istanbul 1940. Savunma Mesleginin Geligimi. Cit
1. Sy. 3 ve son. TBB Yayin1 5. 1972; Av. Semih Giiner. Avukatlik Hukuku sy. 35 v. son. Ankara
Barosu Yayimi 2003. Ankara. Mahamat Kanunu, 3 Nisan 1340 (1924) Diistur 3. Tertip.5. cilt.sy.
388, Degistiren Kanun 6 Aralik 1926 t.708 sayil1.
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Bu iglevleri sdyle de tanimlayabiliriz.
- Savunma,
- Vekillik
- Danigmanlik,

Avukatlik mesleginin gelisiminde li¢lincii asama 19 Mart 1969 tarihli 1136 sayili
Avukatlik Yasasi'dir.

Yasa'nin 1. maddesi "Avukatligin mahiyeti" bagligini tasimakta olup, "avukatlik
kamu hizmeti ve serbest bir meslektir" demektedir. "Avukatligin amaci1”" baslikli
2. madde ise meslegin {i¢ islevini diizenlemektedir.

Meslegimizin temel islevini belirlemek bakimindan dordiincii asamay1 2.5.2001
tarihli 4667 sayili Yasa olusturmaktadir. Yasa'nin 1. maddesine eklenen ikinci
fikra soyledir: "Avukat, yarginin kurucu unsurlarindan olan bagimsiz savunmay1
serbestce temsil eder."

Boylece meslegin bagimsizlig belirlenirken yarginin {i¢ temel 6gesinden biri oldu-
gu da belirtilmektedir. "Sav-savunma-hiikiim"den olusan yargilama diyalektiginin
esit degerdeki ii¢ 6gesi arasindaki yerimiz de agikliga kavusmus olmaktadir.

Cok bilinen bdylesi bir girisi yapmamin nedeni son zamanlarda meslegimizle il-
gili kimi tartigmalara katilmak ve 1s1k tutmak istegidir.

Savunma bagimsizdir.

Bu bagimsizlik, hukuk devletinin, evrensel temel hak ve 6zgiirliiklerin giivence-
sidir. Bu asamada —nedense- yeniden giindeme gelen iki karsit goriisii tartismak
gerekiyor.

a) Avukatlik kamu hizmeti sayilamaz; bir serbest meslektir,
b) Avukatlik kamu hizmeti degil, bir kamu gorevidir.

Birinci goriisii giindeme getiren son ¢ikislardan biri Avukat Samil Demir'in An-
kara Barosu Dergisi'nde yayimlanan "Avukatlik Kariyeri Uzerine Diisiinceler"
baglikli yazist oldu.?

Ikinci goriisii Avukat Prof. Dr. Zeki Hafizogullar1 13 Mayis 2003 giinlii Ankara
Adliye Saray1r Konferans Salonunda Baromuzca diizenlenen "Savunma Giinleri
Paneli'nde savunmustu.’

Birbirine karsit; ve yasanin nitelemesine aykir1 bu iki goriisiin yandasi yalnizca

2 Av.Samil Demir, Avukatlik Kariyeri Uzerine Diisiinceler. Ankara Barosu Dergisi Yil. 67, say1.
3. sayfa 61-70. Yaz1. 2009 (Ayni goriis Prof.Dr. Liitfii Duran.)

3 Av.Prof.Dr. Zeki Hafizogullari. Savunma Giinleri Paneli Konusmasi 13 May1s 2003. Ankara Ad-
liye Saray1 Konferans Salonu. Direr konusmacilar: Av.Atila Sav,Av.Hakk: Sitha Okay, Y1ildirim
Aycan. (Ayn1 goriis N.Kunter-F.Yenisey)
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bu iki degerli hukukcu degil elbette. Her iki goriis de epeyce hukukcunun da dii-
stincelerine uygun. Yalnizca ikisini anmamin nedeni konuyu iki aykirt dogrultuda
savunan goriisleri tartismaya agmak istegi.

Avukathk Kamu Hizmeti Sayllamaz Goriisii

"Avukatlik kamu hizmeti sayilamaz, ¢iinkii bir serbest meslektir.” Is sahibi ile
avukat arasindaki iliski bir hizmet (vekalet) iliskisidir. "Kamu hizmeti sunan
devlet,bunu yaparken "kamu giicii" de kullanir. Avukatin boyle bir giicii olmadig:
gibi, avukatlik {icretinin meslek kurulusunca belirlenmesi de avukathigin kamu
hizmeti oldugu yolundaki zorlama goriisii gegersiz kilmaktadir. Giderek kamu
hizmeti yakistirmasi avukatlik mesleginin oniindeki diisiinsel engeli olusturmak-
tadir. Kisacasi avukat calisirken "serbest meslek" yargilanirken kamu hizmeti icra
eder! Kamu hizmeti sayilan avukatlik aslinda kamu hizmeti degil, bagimsiz, ser-
best meslektir."* (Buradaki (1) isaretini ben eklemedim. Yazarmdir. Unlem kimi
yerde sagma, kiiglimseme, giivensizlik ve alay i¢in de kullanilir. Her bakimdan bu
yazidaki tinlemlerin yerinde olmadigini belirtmek isterim) Bu incelemede mesle-
gin hem ulusal,hem de ulusaliistii diizeyde hukukun evrimi igindeki gelisimi ve
yonelimi tartigiliyor, Bunun i¢in meslegin iki uygulama bicimi (yargisal islev ve
danismanlik) konusundaki goriigler tartigmaya agiliyor.. Bu yaklagimin meslege
duyulan sayginin ve meslegin gelecegi i¢in beslenen umutlarin belirtisi oldugun-
dan tartisilmasi gerektigini diisiiniiyorum. Danigmanlik agisindan bakildiginda
yasal kuruluglar kadar, yasadis1 orgiitlerin danismanligini da avukatlar yapmakta-
dir. (Mario Puzo'nun Baba romaninda ve romandan ¢evrilen filmdeki "Consigli-
ere" de hukuk danigmani ve avukattir. Aileden olmadigi halde ailenin en 6nemli
kisisi gibidir)

Avukathk Kamu Gorevidir Goriisii

Saymn Hafizogullari'nin savundugu bu goriis, savunmanin 6nemini ve degerini
saptama ag¢isindan yiiceltici nitelikte; ama dogru mu?

Bu goriisiin benimsendigi kimi biitiinciil (totalitaire) diizenlerde uygulanan buna
benzer bir anlayis, savunmanin bagimsizligini zedelemistir. Giidiimlii yarginin en
onemli unsuru glidiimlii savunmadir.

Biiyiik Sosyalist Devrimi'nden sonra Sovyetler Birligi'nde avukatlik kamu otorite-
sine bagli bir hizmet gibi yiirttilmiistiir.’ Bunun sakincalarini gidermek amaciyla
yapilan diizeltmeler de yeterli olmamistir. Kamu otoritesine baglanan savunma
gorevlileri, segme ve atama yoluyla belirlenince. Is sahibi kendi istedigi savunu-
cuyu bulamamis; hatta tiimiiyle savunmacisiz kalmistir. Atama yoluyla secilen
savunmanlarin, diizenin hos géremiyecegi bicimde serbest savunma yapmasi ise
olanaksizlagsmistir.

4 bkz. Samil Demir, a.g.y. sy.67
5 bkz. Ozkent.a.g.e. sy. 222-250
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Savunmay1 "kamu gérevi" olarak sunan devlet, kamu giiciinii kullanmaktadir. Sa-
vunman da ayni giiciin uygulayicist durumundadir. Boylesi bir olusumun, "bagim-
sizliga" ¢ok aykir1 oldugu tartisilabilir mi? ( 3499 sayili Avukatlik Kanunu'nun
117. maddesindeki bir hitkmii de burada animsatmak isterim : "Mevzuu irtica olan
yahut milli vahdet ve suurla telifi miimkiin olmayan fiillere miiteallik davalar1
deruhde etmeyi itiyad edenler; disiplin takibatina lizum kalmaksizin baro idare
meclisinin talebi iizerine haysiyet divani karariyle meslekten ¢ikarilabilir.”)

Anayasa Mahkemesi'ne gore Avukathk Kamu Hizmeti'dir

1136 sayili Yasa ytirtirliige girdiginde C. Senatosu'nun 44 {iyesinin imzasi ile agi-
lan davada Yasa'nin 1, 3, 35, 196. maddeleri ile gegici 1, 2, 3, 4, 5. maddelerinin
Anayasanin genel kural ve ilkelerine, 6zellikle 12,31,41,42,48,58,62 ve 117. mad-
delerine aykir1 oldugu ileri stiriilmiistii.®

Kanunun 1. maddesi,yani "avukatlik kamu hizmetidir" hilkkmiine yapilan itirazin
dayanagi Anayasa'nin (1961 Anayasasi) 117. maddesidir. Madde "Memurlarla il-
gili hikkiimler" ortak basliginin "genel kural” alt baslikli hiikmiidiir. Hikkiim soyle:

"Devletin ve diger kamu tiizel kisilerinin, genel idare esaslarina gore yiiriitmekle
yiikiimlii olduklar1 kamu hizmetlerinin gerektirdigi asli ve stirekli gorevler, me-
murlar eliyle goriliir".

'Memurlarin, nitelikleri, atanmalari, 6dev ve yetkileri, haklar1 ve ylikiimliiliikleri,
aylik ve 6denekleri ve diger ozliik isleri kanunla diizenlenir." (Bu hiikkiim 1982
Anayasasi'nin 128. maddesinde de aynen yer almistir. Yalniz, diger kamu kisile-
rinden Once "kamu iktisadi tesebbiisleri” ibaresi eklenmek suretiyle alan genisle-
tilmistir).

Anayasa Mahkemesince, karari I. fikrasinda "davacinin gerekgesi" belirlenirken
Yasanin 1. maddesi ile ilgili iddia sdyle O6zetlenmistir:

"Madde avukathigi" "kamu hizmeti" ve "Serbest meslek" olarak nitelemistir.
Kamu hizmetinin ayn1 zamanda serbest meslek olamayacagi Devletin temel ilke-
lerindendir. Ote yandan Anayasa'nin 117. maddesi kamu hizmetlerinin memur-
lar eliyle yiiriitiilmesini buyurmaktadir. Memurun kim oldugu ise Ozel kanunda
belirtilmistir. Avukatin memur sayilamayacagi aciktir. Hiikkiim Anayasanin 117.
maddesine aykiridir."

Goriliiyor ki, bu sav, tartistigimiz konuya dayanak olan goriisiin -birebir- aynidir,

Buna karsilik Anayasa Mahkemesi'nin Kanunun 1. maddesi ile ilgili hitkmii $6y-
ledir: "1136 sayili Kanunun 1. maddesi avukatligi kamu hizmeti ve serbest bir
meslek olarak tanimlamis,ayrica avukatin gorevini yerine getirmede bagimsiz ol-
dugu kuralin1 koymustur.

6 Anayasa Mahkemesi Karari. Esas.1969/33, Ka.1971/7, T. 21.1.1971 -Resmi Gazete 23.3.1971
tarihli 13935 no.)
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"Davaci1 bu hiikkmiin Anayasa'nin kamu hizmetlerinin memurlar eliyle yiiriitiilme-
sini buyuran 117. maddesine aykir1 oldugunu ileri siirmektedir.

"Anayasa'nin 117. maddesinin memurlar eliyle goriilmesini zorunlu kildigi isler
Devletin ve oteki kamu tiizel kisilerinin genel idare esaslarina gore yliriitmek-
le ylkiimlii olduklar1 hizmetlerin gerektirdigi asli ve siirekli gorevlerdir. Kamu
hizmetleri kavraminin gerek ogretide, gerekse uygulamalarda Devletge ve oteki
kamu tiizel kisilerince genel idare esaslarina gore yiiriitiilen hizmetler alaninin
disina tasan ve yayilan bir kapsami oldugu ve kapsamin da gittikce genisledi-
&i bilinmektedir. "Tiizel kisilikli kamu kurumu niteliginde meslek kuruluslarin
olusturan Tiirkiye Barolar Birliginin (1136 sayili Kanun-madde 109) ve barolarin
(ayn1 kanun— madde 76) gozetim ve denetimleri altinda hak arama hiirriyetinin
(Anayasa-madde 31) isleyisine destek olan; hukuki iligkilerin diizenlenmesinde,
her tiirlii hukuki sorun ve anlasmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun olarak
cozlilmesinde vs genellikle hukuk kurallarmin eksiksiz uygulanmasinda yargi
organlarina,hakemlere resmi ve 6zel kurul ve kurumlara yardim etme eregini gii-
den hukuki bilgi ve tecriibelerini adalet hizmetine ve kisilerin yararlanmalarina
adamis, gorevlerinin yerine getirilmesinde adli mercilerin ve 6teki resmi dairele-
rin kendilerine yardimci olmakla yiikiimlii tutuldugu (1136 sayili Kanun - madde
2) bir meslek toplulugunun, avukathigin faaliyetlerinin kamu yarar ile olan siki
ilgisi, bu ilginin de ise bir kamu hizmeti niteligi kazandirdig1 ve bunun serbest
meslek kavramiyla bagdasabilir ve o kavrami, 1136 sayili Kanunun hiikiimlerinde
goritildigi tizere smirlar bir nitelikte oldugu ortadadir.

"Su duruma gore 1136 sayili Kanunun 1. maddesinin Anayasanin 117. maddesine
aykiri, hatta bu madde ile dogrudan dogruya ilgili bir yonii yoktur. Davanin 1.
maddeye yonelen boliimiiniin reddi gerekir."

Bu gerekg¢eden sonra kararin V. fikrasi olan "Sonug"ta 2. bend olarak "19/3/1969
giinlii 1136 sayili Kanunun dava konusu hiikiimlerinin geriye kalan 1.,3. ve 5.
maddelerinin ve gegici 2. maddenin A bendi ve 1238 sayili Kanunla eklenen fik-
ralar digindaki hiikiimlerinin Anayasa'ya aykiri olmadigina ve davanin bu hiikiim-
lere yonelen boliimiiniin reddine... oygokluguyla ve 6teki hiikiimlerine oybirligiy-
le karar verildi" denmektedir.

Yiiksek Mahkemenin karari 1136 sayili Kanunun 1. maddesinde yer alan avu-
kathigin kamu hizmeti ve serbest meslek niteliklerinin idare Hukuku ilkeleri ve
Anayasa kurallar1 karsisinda geligir nitelikte olmadigini ortaya koymaktadir.

Yukarida da deginildigi {izere 1136 sayili Yasa'nin 1. maddesine 2001 tarihli 4667
sayili Kanunla eklenen ikinci fikra bu esaslar1 pekistirmektedir: "Yargimin kurucu
unsuru olan bagimsiz savunmay1 temsil eden savunma mesleginin kamu hizmeti
sayilmasi zorunludur. Yarginin 6biir kurucu unsurlari (sav ve hiikiim) gibi savun-
ma da bir kamusal islevdir.

Avukathigin "kamu hizmeti" ve "yarginin kumcu unsuru" olmasi bir anayasal

137



Ankara Barosu Dergisi * Y1l:68 ¢ Sayi: 2010/1

diizenlemeyi de giindeme getirmektedir. Tiirkiye Barolar Birligi' nin 6tedenberi
savundugu bu reform projesi, T.B.B.nin ve barolarin Anayasanin 135- maddesin-
deki "kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluslarindan biri degil; HSYK gibi
"Yargi Erki" baglikli tigtincii boliimde yer almasi onerisidir. Bu 6neri giderek daha
saglam dayanaklar kazaniyor. Anayasa'da ve AIHS'de yer alan temel haklardan
biri "adil (dogru) yargilanma hakki"dir. Adil yargilanma hakkinin iki temel 6gesi
de "hak arama 6zgiirliigii" ve "savunma hakki"dir. Her ikisi de savunma meslegini
gereksindirmektedir. Savci ile yargicin hitkmii arasinda savunma vardir. Savunma
yoksa, adil yargilama da yoktur.

Avukatin fslevi

Herkes ¢ikarini "hak" sanir. Bunu yargi belirler. Hukuk agisindan bir ¢ikarin hak
olup olmadigini saptamak ve dava halinde yargicin oniine sunmak avukatin isle-
vidir. Davay1 avukat kurar.

Avukatin isi reddetme hakki (37 md.) ve kendisine yapilan dneriyi reddetme zo-
runlugu (33. md) bu islevin bagimsizligmin gerekleridir. Avukat, hakki savunur-
ken isini nesnel ilkelere (hukuk kurallari) bagl olarak yapmaktadir. Davanin mut-
laka kazanilmasi ve en yiiksek verimi saglamasi; sanigin mutlaka aklanmasi gibi
sorumluluklart tistlenemez. Bu konuda giivence veremez. Bu konuda goriis belir-
tirken bunun giivence olmadigini agiklamasi zorunludur.(Meslek Kurallar1 md.34)

Isin serbest meslek boyutuna gelince. Avukatin iicreti, sagladigi hukuki yardimin,
meslek emeginin karsiligi olan meblag1 veya degeri ifade eder. (Av.K.164) Bat1 dil-
lerinde bu ticrete "honoraire" (onurluk, onur ticreti) denmesinin nedeni de bu olmali.

Avukat, savundugu davada ortak durumuna diismemelidir, "Quoto litis' kurali
olarak anilan "c¢ekismeli hakki edinmeme" kurali da bu anlamdadir. Cikarini bii-
ylitmek ve kazanca ortak olmak (hirs1) hizmetin bagimsizlik niteligini zedeler.

Avukat iddia ve savunmanin hukuki yonii ile ilgilidir. Taraflar arasindaki anlas-
mazligin dogurdugu diismanliklarin disindadir. (Meslek Kurallari md.6)

Bu ilkeler ve kurallar, Meslek Kurallari'nin hemen tiimiinde yer alir.

1136 sayili Yasa'min 117. maddesinin 7. bendi "uyulmasi zorunlu meslek
kurallar1"n1 belirleme yetkisini ve gorevini T.B.B.ne vermistir. Meslek kurallari-
na belirleyen ve uygulayan ilk meslek kurulusu barolardir. (T1ip Deontolojisi, bir
tiiziik olarak Bakanlar Kurulunca belirlenmistir)

Ocak 1971'de Adana'da toplanan I'V. Genel Kurulda kabul olunan "Meslek Kural-
lar1" hazirlanirken ii¢ batili kaynaktan da yararlanilmisti. O tarihte Oslo kurallart
ile Bern ve Vaud Kantonlari'nin meslek kurallart disinda bu tiir diizenleme bulu-
namamuistl. Daha sonralara yayginlagan uygulama ile bir¢ok uluslararasi nitelikte
"meslek kurallar1" metinleri yayimlanmistir.”

7  Avukathk Mevzuati. Derleyen: Av. Ozgiir Eralp. A. Barosu Yaymi 848 sayfa 2009 Ankara—
Avukatlik Mevzuati Derleyen: Avukat Semih Giiner (foy volan)
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Bu metinler incelendiginde de goriilmektedir ki, gegen kirk yillik siire i¢inde "ca-
gin gerisine diigme" durumu olugsmamustir.

Avrupa Konseyi Bakanlar Kurulu'nun Statiiniin 15. maddesinin verdigi yetkiye
dayanarak ongordiigii "Tavsiye Karar1" (Hatta tavsiye kararlar1), Birlesmis Mil-
letler Konferansinin 1490 tarihli Havana "Kurallari, Sydney Kurallari, CCBE
(Avrupa Birligi Barolar Konseyi.) Meslek Kurallar1 gibi metinlerde de ayni ilkeler
ve esaslar dogrulanmaktadir.®

Yargi Bagimsizligi, Bagimsiz Savunmadan Gecer

Biitlin demokratik {ilkelerde yargi bagimsizdir. TC Anayasasi 138. 1924 Anaya-
sas1 md.8;. 1961 Anayasasi md 131,132 v.b.)

Yarginin {i¢ 6gesinden ikisi (sav ve hiikiim) kamu gorevi yaptigi i¢cin ge¢imlikleri
(aylik ve 6denceler) dogrudan Devletce saglanir. (Any.140)

Yarginin ti¢lincii kurucu 6gesi olan savunmanin {icreti ise is sahibince karsilanir.
Ilkeler Avukatlik Kanununca Onbirinci Kisimda (md.163 v ve son.) saptanmustir.

Avukatlik iicreti ve yargilama giderlerini 6deme giiclinden yoksun olanlarin adil
yargilanma hakkindan yararlanmalar1 da, savunma meslek kurulugsunca karsilan-
malidir. Avukatin bu konuda "isi reddetme hakki". bulunmamaktadir» Kurallar
Yasanin onikinci kisminda belirlenmistir. (md. 176 v.son}) Adli yardim yiikiimii
kamu hizmetinin bir geregidir.

Ceza yargilamas: ilkelerine (Any.36,AIHS 6, CMK.147) gére savunma sorustur-
ma ile baslar. Hazirlik sorusturmasi baglarken siipheliye bu hakkini hatirlatmak
kollugun gorevidir. Bu halde de savunman belirleme gorev ve yetkisi baroya
verilmigtir. Bu yardimin akcali kaynagi kamudur. Gorevin barolara verilmesiyle
savunmanin bagimsizligi korunmustur.

Parasal - anamalc1 diizenlerde "hak" ¢ikarin(paranin) arkasinda kalabilir. Biiytik
cikar odaklar (yasal veya yasa dist odaklar) hem hukuku, hem de yargiy1 giidiim-
lemek isteyebilir. Anamalci ekonomide hukukun da bu giidiime kapilma olasilig1
vardir. Bu halde ¢ikar, hakkin 6niine gegebilir ve yonlendirilebilirse toplumsal
ve siyasal denge (hukuk devleti'de) buna gore bi¢cimlenebilir. Bu dogrultuda gii¢
odaklar1 oncelikle savunma ve danisma meslegini giidiimiine almay1 diisiinecek-
tir. (A.B.D'de is sahibi avukat iliskisi Kara Avrupasindan farkli goriiniiyorsa, bu-
nun pay1 vardir. A.B.D.'de is sahibine "client - miisteri" denmesinin bir nedeni
olabilir)

Avruya Konseyi Bakanlar Kurulunun Konsey Statiisiiniin 15. maddesine gore
diizenlenen 9 Numarali Tavsiye Kararinda bu gelismeye yumusatilmis bir anla-
timla deginilmistir: "Serbest avukatlik son yillarda oldukg¢a degismistir ve meslegi
icra edenler islerinde daha ¢ok ticari yaklagimi benimsemek zorunda kalmiglardir.

8 Ad1 gecen eserler.
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Ancak bagimsiz bir meslege mensupturlar ve mahkemeye ve miivekkillerine kar-
st sorumluluklarina uymalarini saglayan kurallara uymali ve mesleki statiilerini
korumalidirlar. Yiiksek kalitede hukuk hizmetlerinin verilmesi ve kisiler arasinda
ayrim yapilmamasi saglanmalidir."’ Bu taslak gerekgenin kusattig1 kurallar avu-
katin {stlendigi kamusal nitelikteki gorevin degerini belirlemektedir. Herhalde
meslegi bir ekonomik isleve doniistiirmemelidir..

Avrupa Birligi Siirecinde Avukathgin Temel Nitelikleri Degismeyecektir

Avukatligin tamamen bagimsiz bir meslek olarak yapilandirilmasi meslegin temel
islevini degistirmemektedir:

- Savunma
- Vekillik

- Danmigmanlik birbirinden ayrn disiplinler degildir. Danigmanlikla ilgili ¢ekis-
meli ve ¢gekismesiz isleri kovusturma yetkisi kemirilmekteyse de "meslek teke-
1i" kaldirilamaz. Hukukgu (avukat) olmayan kisilere bu yetki taninmamalidir.
Avrupa Birligi iilkelerinde de farkli bir uygulama yoktur. Bu tilkelerin avukat-
lik yasalar1 da, ortak meslek kurallar1 da tersine bir izlenim vermemektedir.
(Almanya Avukathk Kanunu § 2, italyan Avukatlik Kanunu, Fransiz Avukat-
lik Kanunu v.b.)

Hukukun alani1 geniglemektedir. Uygarlik, gelisen teknoloji, ulusaliistii ve ulus-
lararasi iligkilerin yogunlasmasi ve gelismesi adalet hizmetinin icerigini degilse
de alanimi genisletmektedir. Bu gelismenin savunma meslegi agisindan bir isbo-
limiinii gelistirmesi kaginilmaz oluyor. Bu da iyi orgiitlenmis biirolarin ciddi ve
dogru-diirtist hizmet iiretmesini gerektirmektedir. Ancak bu gelisme avukatligin
temel niteliklerini degistirmemelidir. Avukatin, kisisel tercihleri ya da igbirligi ve
igboliimiiniin gereci olarak bazi hukuk dallarinda deneyim edinmesi, bilgisini bir
alanda yogunlastirmas1 uzmanlik boliinmesi degildir.(Uzmanlikta bir alan uzma-
n1, kendi alan1 disinda ¢alismamaktadir. Avukat savunma ve hukuki ¢ekismeleri
¢6zmede uzmandir. Isbdliimiinii uzmanliktan ayird etmek gerek.

Avukathk Mesleginin Gelecegi

Sayin Samil Demir, yazisinda bu baslik altinda, hukuk kurallarina kolay erisilebi-
lirligin meslegin yararliligin tehlikeye diistirdiigline deginiyor: "Hukuk dilindeki
sadelesme ve internet sonun baslangiciydi” diyerek bir tehlikeyi isaret ediyor. "Ge-
lisen arama motorlar1 sayesinde artik kanunlara internetten ulagsmak kolaylasti ve
bir konuda bilgi edinmek i¢in o kanunun adin1 ve sayisini bilmenin gerekliligi kal-
mad1" diyor.'” Daha sonra da "son on yilda kanunlarimizdaki 6nemli yenilenmeler
ve halen yapilan ¢alismalar Arapca-Farsca bozmasi agir hukuk dilinin de sonunu

9 Age.
10 Av. Samil Demir, a.g.y. sy.63
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getirmektedir. Tiirk¢elesme stireci ile birlikte kanunlar1 anlamak "hukuk dili" bil-
meyi daha az gerektirmektedir. Bilgiye ve tecriibeye ulasmanin iicretsizlestigiles-
tigi "hukuk forumlar1" sayesinde hukukgular ve vatandaslar i¢in "hap ¢oziimler"
bulmak konusunda daha da rahatliga eristiler" diyor. (Bu konuda Sayin Demir'in
iyimserligini ya da karamsarligim1 paylagmak kolay degil. Bazi yasalar var ki, kul-
land1g1 sozciiklerin ¢cogunlugu Tiirk¢e de olsa anlagilmasi ¢ok gili¢. Yasama'nin
yasa yapmada basarili oldugu pek séylenemez. Oyle yasalar ¢ikariliyor ki, yasama
teknigi agisindan sakatliklarla dolu. Sayfalar siiren maddeler; karmagsik ve getrefil
anlatimlarla yiiklii, iistelik hukuk devletine ve Anayasaya uygunlugu tartisma ko-
nusu. (Milyonlar ilgilendiren bir 6rnek vereyim mi? Vatandaslik Kanunu degisti.
Bu yasay1 intenetten indirip de sorununu kendi basina ¢6zeni kutlamak gerek.)

Hukuk kurallarina erismenin kolaylasmasi, hukuk devleti adina olumlu bir ge-
lismedir. Ciinkii,"yasay1 bilmemek mazeret sayilmaz" kural ile erisilmesi, an-
lasilmast gii¢ yasalar karsisinda yurttaslar tehditlerle karsi karsiyadir. Gergi son
degisiklikle bu ilke "ceza yasalari"na hasredildi (TCK md.4) ama yine de ciddi
bir sorun. Ne olursa olsun, bu kolayliklar hukukgunun iglevinin bittigi anlamina
gelmez. Tersine hukuk bilgisi ve sanatin gerekliligini arttirir. Ressam da, bada-
naci da 'boya" kullanir. fkisinin de malzemesi aynidir. Ama iiriinleri ayn1 mudur,
esdegerli midir?

Yasay1 okumak, onu anlayabilmek c¢ok cesitli yasam gelismeleri karsisinda ve
cetrefil anlagsmazliklarda ¢oziim tliretmek becerisi i¢in yeterli midir? Tersine bilgi
ve becerinin gerekliligini artirmakta degil mi? "Bir yerde ka¢ hukuke¢u varsa, o
kadar da hukuki goriis vardir" diye bir paradoks vardir. Ayni olaya bakan her
hukukgu ayn1 ¢dziimii mii 6nerir? Oyleyse kurul halinde calisan organlarda "kars1
oy" yazilarmin ¢oklugu dikkat ¢gekmiyor.

Bilgisayar teknik ara¢ ve gere¢ olarak biiyiik kolayliklar ve gelismeler' sagladi.
Saglamay siirdiiriiyor da. Ama yargilama ve hiikiim verme igini biitiiniiyle bilgi-
sayara birakabilecek miyiz? Bilgisayar veri saglar,ama hiikiim gelistirebilir mi?

Anayasamizda da, demokratik iilkelerin anayasalarinda da yargicin "yasalara,
hukuka ve vicdani kanatine gore" hiikiim verecegi belirtiliyor. Vicdan "insancil
bir yeti"dir. Bilgisayara bilgi yiiklense de vicdan yiiklenebilecek mi? Hi¢ degil-
se daha bir siire yargty1 tiimiiyle bilgisayara, bilisime terkedemeyiz gibi geliyor
bana. Oyleyse savunma da insancil ve dzgiirliikcii islevini siirdiirecektir, hem de
onurla ve 6zenle. Bilimsel ve hukuki veriye kolay erismek onemli, ama yeterli
mi? Coziimii yine insan akli saglayacaktir. (Belki Y1ldiz Savaglar1 déneminde vic-
dan ortadan kalkincaya degin)

Avukathik Sanattir

Alman Avukatlik Kanunu'nun 2.§'da "avukatlik serbest bir meslektir; ama za-
naat degildir" deniyor. Saym Demir'in yazisinda belirttigi gibi "serbest meslek"
GVK'na gore vergi ylikiimliiliginii de tanimlayic1 bir deyim. Ama asil islevi sa-
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vunmanin bagimsizligint belirtmektir. Serbest meslek olarak icra edilen baska
kamu hizmetleri de vardir.(Hekimlik gibi). Hekimlik, de kamu goérevi olarak ya-
pilabilecegi gibi serbest olarak da yapilabilir (muayenehane hekimligi). Bu tiir
hekimlerin de kamu hizmeti gordiikleri unutulamaz. Hasta haklari, yagam hakki
gibi temel haklarla ilgili bu isi yapan hekimlerin etik kurallar1 da (Hipokrat and1
gibi) kamusal islevi belirlemektedir. Avukatlik,6zellikle yargi oniinde savunma
ve hak arama yetkisi bir bakima "sanat'tir. Batida avukatligin tarihinde biiyiik ha-
tiplerin, yazarlarin olmasini boylece degerlendirmek dogru olur. Giinlimiizde de
meslegine saygi duyan,onu en iyi ve etkili bigimde uygulamak isteyen bir avukat
ontine gelen her iste sanatsal kaygilar1 savsamamali. Uzun veya kisa dilekce yaz-
mak, istem ve defilerinin amacina erismesi i¢in "dil"ine 6zen gostermek, “viicut
dilini” basariyla ve etkili bigimde kullanmak bir beceridir. Bu beceri sanatla agik-
lanabilir. Durusmada yargigla, savciyla, karsi tarafla ve diger gorevlilerle iletisim
kurarken "gosterilen 6zen ve {slib. (bicem) bir sanat l¢iimlemesi tagimalidir.
Boylesi meslegi de, meslek adamini da yiiceltir.

"Giilmesini bilmeyen diikkan agmasin". Eski bir Cin atasozii oldugu sdylenir. Sa-
yin Demir de, ara baslik atmis. Dogrudur. Alis-veriste ¢ok gecerli bir ilke. Ama
avukatlikta onun yanisira meslek vakalar1 ve bilgi birikimi daha etkili olur. Mes-
lek ustaligina bdyle erisilirse savunma meslegi sanata doniisiir.

Asil Tehlike

Asil tehlikeye Saym Demir de yazisinda deginiyor. Hukuk 6gretimi ve meslek
egitimindeki standartlarin yetersizligi ve dengesizligi. Asil kaygi verici olan bu.
Ulkemizde yiiksek 6gretimin niteligindeki zayiflama iyi yetismis hukukcu diize-
yini olumsuz etkiliyor. Biiylik merkezlerdeki hukuk fakiiltelerinin 6gretim kad-
rolarinin dahi yetersizliginden yakiniliyor. (Bir donemde lise sayisini artirmak
icin yapilan ¢aligmalarin diizeyini anlatmak i¢in "bir miidiir, bir miihiir" deyimi
kullanilird1. Benzer durumun daha yukarilara tirmanmasini énlemek gerek.)

Benzer sorun staj egitiminde de s6z konusu. Hukuk fakiiltesi dgretimi bilgiyi,
hukuki diisiinme yetenegini kazandirir. Ama meslek egitimi stajda saglanmalidir.
Savunma meslegi ¢ok yonlii bir sanattir. Bu yetenek stajda gelistirilir, olgunlas-
ma, yoluna girer.

Uye say1s1 ¢ok olan barolarin kurumlastirmak icin ¢aba harcadiklari staj egitim
merkezleri, {iye sayisi sinirli olan barolarin olanaklari ile kiyaslanabilir mi? Ola-
naklarin farkliligindan dogan diizey farklilig1 egitimi de etkileyecektir. Bu so-
runun ¢oziimiinii daha kapsamli ve genis olanaklar1 harekete gegirerek aramak
gerek.

Staj egitimi i¢in bir yillik siirenin yeterligi ¢ok tartisiliyor, Geligmis demokratik
iilkelerde -6zellikle Avrupa'da- staj siiresi genellikle iki y1ldan az degil. Daha uzun

staj siireleri de var (6rnegin Avusturya'da bes yil). Bu siirenin hemen tiimii baroda,
avukat yaninda. Kismen de ¢alisma yardimi bigiminde Mahamat Kanunu'nun ilk
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doneminde Miilazemet ii¢ yilmis. Daha sonra iki yila indirildi. 3499 sayil1 yiirtir-
lige girdigi donemde iki y1l olan staj daha sonra bir yila indirildi. 1135 sayili Yasa
kabuliinden baslayarak staj1 bir y1l olarak belirlemistir. Bu stajin alt1 ay1 mahke-
me ler nezdinde yapiliyor. Bu dénemin genellikle "az verimli" oldugu biliniyor.
Ciinkii, yargmin is yogunlugu i¢inde stajyerle ilgilenen yargi¢c pek bulunmuyor.
Yargiglar daha ¢ok yargig stajyerlerine ilgi gésteriyor.

Bu kosullarda stajin tamaminin avukat blirosunda yaptirilmasi daha verimli ola-
caktir. Ne olsa avukatlikta usta-¢irak iliskisi de dnemli.

Avukathk Smmavimin Gerekliligi

Biitlin bu gelisme siirecinin diizey denetimini saglayacak "avukatlik smavi"dir.
Bu nedenle simav gereklidir. Bu konuda sayin Demir'in goriisiinii paylagiyorum.
Yazisinda ayrintilariyla belirttigi tizere baronun ve avukathigin gelistigi biitiin iil-
kelerde staj ciddi bir egitim siirecinin sonucudur. Bu ciddiligi denetlemenin ve
smamanin yolu da smavdir.!!

Avrupa Birligi iilkelerinden Almanya, Avusturya,Cek Cumhuriyeti,Danimarka,
Fransa, Hollanda, irlanda, Italya, Letonya, Liiksemburg, Macaristan, Polonya,
Romanya, Slovakya ve Yunanistan'da sinav yapilmakta ve bu sinavda basaril
olanlar avukatlik hakkini kazanmaktadir. irlanda gibi baz1 iilkelerde 6n sinav da
yapilmakta; bu sinavda basarili olanlar staja kabul olunmaktadir. A.B.D.'de he-
men biitiin eyaletlerde sinav zorunlugu uygulanmaktadadir. (Baskan Kennedy'nin
oglunun bu simavi kazanamadigi i¢in New York'ta avukatlik yapamadigi sylenir)

Avukatlik snavinin yontemi ayrica tartigilabilir. Bu sinavin tek merkezde yapil-
mas1 uygun, ama se¢meli soru bi¢iminde yapilmasi yerinde degildir. Se¢gmeli soru
biciminde bir sinav, avukat adayinin olgunluk ve yetismisligini belirlemek agisin-
dan dogru goziikmiiyor. Ama bunun ¢éziimii sinavi tiimiiyle kaldirmak degildir.
Olsa olsa daha iyiyi arastirmaktir. Baro ve Barolar Birligi, bir meslek adamina
ruhsatname vermekle onun meslege hazir oldugunu agiklamakta ve sorumluluk
tistlenmektedir. Bu yetismigligin kanit1 olacak bir sinav olmadan, bu sorumlulugu
meslek kurulusuna yiiklemek ne derece dogrudur? Kaldi ki, bir adaya avukatlik
yapma izni verilirken Onun yalniz bilgisine ve meslek birikimine degil,meslek
onuru,olgunlugu ve diiriistliigiine de glivence verilmis' oluyor.

11 Av. Demir. a.gy. sy .69,70
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