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Avukatlik meslegi, insan haklar1 ve 6zellikle adil yargilanma hak-
kinin gergeklesmesi konusundaki islevleri nedeniyle farkli niteliklere,
ilke ve degerlere sahiptir. Avukatlik Kanunu’nun 5. maddesinde belli
suclardan veya belli siireyle hapis cezasina mahkiim olmak avukatliga
girise engel olarak diizenlenmis ve ayn1 Kanun’un 72. maddesinde bir
avukatin maddede belirtilen suglardan kesinlesmis mahktimiyeti olmasi
durumunda baro levhasindan silinecegi diizenlenmistir. Sayilan suglar ve
iki yildan fazla hapis cezasina mahkiim olmak seklinde belirtilen bu 6l-
ctte ol¢iiliiliik ve hukuk devleti ilkeleri agisindan anayasaya aykiriliklar
bulunmaktadir. Diger yandan, avukat adaylarinin bu suglardan kovus-
turma altinda olmasi1 durumunda kabul isleminin askiya alinabilecegine
iliskin hiikiim masumiyet karinesine aykiridir ve ¢alisma hakkini anaya-
saya aykir1 bicimde sinirlandiran bir hiikiimdyir.
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ABSTRACT

The profession of attorneyship has different principles and values
due to its functions in the realization of human rights and especially the
right to a fair trial. According to the Article 5 of the Attorneyship Act,
the imprisonment for certain offenses or imprisonment for a certain pe-
riod is an impediment to admission into attorneyship, and Article 72 of
the same Law stipulates that if a lawyer has a final conviction for the
crimes specified in the Article, he/she shall be excluded from the Bar.
This criterion is unconstitutional in terms of proportionality and princip-
les of rule of law. On the other hand, the provision regulating that the
admission process can be suspended if the lawyer candidates are under
prosecution for these offenses, is contrary to the presumption of inno-
cence and violating the right to work in an unconstitutional way.

Keywords: Attorneyship, Rights of Lawyers, Rule of Law, Pre-

sumption of Innocence.
skekosk

GIRIS

Avukatlik meslegi, Avukatlik Kanunu’nda kamu hizmeti ve ser-
best meslek olarak diizenlenmis ve bagimsiz bigimde yerine getirilecegi
belirtilmis; adalet mekanizmasi i¢gindeki yeri ve énemi nedeniyle birey-
sel ve kurumsal olarak diger mesleklerden farkli bir hukuki rejime tabi
tutulmustur. Kurumsal anlamda onemli birer kamu kurumu niteliginde
meslek kurulusu 6rnegi olarak barolar ve Tiirkiye Barolar Birligi belli
kamusal yetkiler ve 6z-diizenleme yetkileriyle donatilmis; bireysel ola-
rak da avukatlar adil yargilanma bakimindan islevlerini yerine getirebil-
meleri i¢in belli 6zel hak ve yiikiimliiliiklere tabi tutulmustur.

Meslegin bu 6zgilin yapisi ve 6zellikleri hem ulusal diizenlemeler-
de hem de uluslararas1 diizeyde yillar igerisinde artan bigimde karsiligini
bulmustur. Cumhuriyet tarithinde Avukatlik Kanunu ilk olarak 1938 yi-
linda kabul edilmis';1969 yilinda ise halen vyiiriirliikte olan 1136 sayil

! Osmanli déoneminde konuyla ilgili ilk diizenleme 13 Ocak 1876 tarihli “Mehakimi
Nizamiye Dava Vekilleri Hakkinda Nizamname”dir. ilk baro se¢imi ise 1878de Is-
tanbul’da yapilmistir.
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Avukatlik Kanunu kabul edilmistir. Uluslararas1 diizeyde ise BM tara-
findan 1990 yilinda kabul edilen ve Havana llkeleri olarak anilan Avu-
katlarin Rolii Hakkinda Temel ilkeler, Avrupa Konseyi Bakanlar Komi-
tesi’nce 2000 yilinda kabul edilen Avukatlik Mesleginin Ozgiirce Yirii-
tiilmesine Iliskin Tavsiye Karar1, Uluslararas1 Avukatlar Birligi tarafin-
dan 2002 yilinda kabul edilen Turin Ilkeleri, Avrupa Barolar1 ve Hukuk
Birlikleri Konseyi’nce 1988’de kabul edilen Avrupa Hukukgulari Dav-
ranis Kurallari, 2006 yilinda yine Konseyce kabul edilen Avrupa Hukuk
Meslegi Temel llkeleri Tiiziigii ilk bakista sayilabilecek normlardir.
Bunlarin higbiri baglayici olmadig: i¢in Ocak 2018’de Avrupa Konseyi
Parlamenterler Meclisi, 2121 (2018) sayili Avukatlik Meslegine Iliskin
Bir Avrupa So6zlesmesi Taslagi Hazirlanmasina Yonelik Tavsiye karar
hazirlamistir ve bu konuda ¢aligmalar devam etmektedir. Buna karsilik,
avukatlarin mesleklerini yiiriitiirken baski altinda tutulmasi ve bagimsiz-
liklarinin zarar gérmesi gibi riskler karsisinda avukatlarin haklart mese-
lesi insan haklar1 alaninda giderek daha fazla tartisilan ve giindeme gelen
bir konu haline gelmis; ATHM de avukatlarm belli hak ve dzgiirliiklerini
degerlendirirken —baglayici olmayan- bu ilke ve tavsiyelere atif yapmaya
baslamistir.?

Avukatlik meslegine 6zgli diizenlemelerden biri de avukatlarin
tipk1 kamu gorevlileri gibi belli su¢lardan veya belli siireyle hiikiim giy-
melerinin avukathiga kabulde ve meslegi yiiriitmede engel olarak diizen-
lenmesi, hatta bu tiir suglardan kovusturma acilmis olmasimin meslege
kabul karariin bekletilmesine yol acabilmesidir. Avukatlik Kanunu’nun
5. maddesinin birinci fikrasinda avukatliga kabule engel olacak durumlar
yedi bent® olarak diizenlenmistir. Bu hallerden (a) bendinde belli sug
tipleri ve belli bir siirenin lizerinde hapis cezasina mahkim olmak engel
olarak sayilmis, hatta avukat olduktan sonra bu suclardan mahk{m olan-

2 Bu ilkelere ve tartismalara ATHM Kkararlar1 ekseninde bakan bir ¢alisma igin bkz. D.
Cigdem Sever, “Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Kararlarinda Hak Oznesi Olarak
Avukatlar”, Ankara Barosu Dergisi, 2018/4, s. 243-258. Anayasa Mahkemesi nin
Oniine de bu kapsamda 6zellikle avukatlarin ifade 6zgiirliigii konusunda basvurular
yapilmaya baslanmistir. Bunlardan ilki savunma dokunulmazligina iliskin Kenan
Gil’iin ifade 6zgiirliigiiniin ihlal edildigine iliskin karar (2015/17892, 19.2.2019), bir
digeri ise Hasan Ercan kararidir (2015/54, 12.11.2019).

3 Maddenin 6zgiin hali sekiz bent olmakla birlikte Anayasa Mahkemesi maddenin bi-
rinci fikrasinin (¢) bendini 28.2.2013 tarihli ve E. 2012/116, K. 2013/32 sayili karar1
ile iptal ettiginden yiiriirliikte yedi bent vardir.
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larin baro levhasindan silinecegi diizenlenmistir.* Devlet Memurlar1 Ka-
nunu ve baska kanunlarda da cezaya bagli hak yoksunlugu olarak nitele-
nebilecek bu hiikiimler 6zellikle kamusal 6nemi olan belli faaliyetleri
yiiriitmeye engel olabilmektedir.

Calismada ilk olarak, maddede sayilan bazi suc¢larin veya iki yil-
dan fazla hapis cezas1 alinabilecek ¢esitli su¢larin avukatliga kabule en-
gel olmasi hukuk devleti ve olciiliiliik ilkesi bakimindan degerlendirile-
cektir. Ikinci olarak, maddenin {iciincii fikrasinda yer alan ve avukat
aday1 hakkinda birinci fikranin (a) bendinde yazili cezalardan birini ge-
rektiren bir suctan kovusturma bulunmasi halinde, avukatliga alinma
istegi hakkindaki kararin bu kovusturmanin sonuna kadar bekletilmesine
karar verilebilmesine iligkin hilkkmiin anayasaya uygun olup olmadig: ele
alinacaktir.

I. Avukathga Engel Olan Suc ve Cezalarin Olgiiliiliik Ilkesi ve
Hukuk Devleti Ilkesine Uygun Olup Olmadigi

Avukatlik meslegini yiiriiten kisilerin o meslegi temsil etmeleri
bakimindan sakincali goriilen, meslegin nitelikleriyle bagdasmayacak
bazi suclardan mahkim olmalar1 meslege giris veya siirdiirme bakimin-
dan engel olarak diizenlenmistir. 1938 yilinda kabul edilen 3499 sayili
Avukatlik Kanunu’nun 2. maddesinde de “seref ve haysiyeti muhil bir
suctan veya agir habsi miistelzim bir ciirimden mutlak surette yahud bir
clirimden bir sene veya daha ziyade hapis cezasile mahkim olanlar”in
avukat olamayacagi diizenlenmistir. Yiiriirliikte olan Avukathik Kanu-
nu’nun 5. maddesinin birinci fikrasinin (a) bendine gore de; “Tiirk Ceza
Kanununun 53 tincii maddesinde belirtilen siireler ge¢mis olsa bile; kas-
ten islenen bir sugtan dolayi iki yildan fazla siireyle hapis cezasina ya da

4 Maddenin 2001°de degisik halinde hiikiim su sekildeydi: “Taksirli suglar hari¢ kesin-
lesmis bir kararla iki yi1ldan fazla hapis veya bir yildan fazla agir hapis cezasiyla veya
basit ve nitelikli zimmet, irtikap, riisvet, hirsizlik, dolandiricilik, sahtecilik, inanc1 ko-
tilye kullanmak ve dolanl iflas gibi yiiz kizartici suglarla istimal ve istihlak kacake¢i-
i1 hari¢ kagakeilik, ihaleye fesat karistirmak suglarindan biri ile hiikiim giymis ol-
mak”. Buradaki “gibi yiiz kizartici suglar” ifadesinin Tiirk Ceza Kanunu’nda taniml
olmamasi ve belirsiz bir igerige sahip olmasi karsisinda 2008 degisikliklerinde bu te-
rim (a) bendinde yer almamigsa da ikinci fikrada “sayilan yiiz kizartic1 suglardan bi-
r1” ifadesi korunmustur. Bu ifadenin (a) bendindeki sinirl sayida sayma yontemine
uygun sekilde yorumlanmasi gerekir.
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Devletin giivenligine karsi suglar, Anayasal diizene ve bu diizenin isleyi-
sine karst suglar, (...)(1) zimmet, irtikap, riisvet, hirsizlik, dolandiricilik,
sahtecilik, giiveni kotiiye kullanma, hileli iflas, ihaleye fesat karistirma,
edimin ifasina fesat karistirma, sugtan kaynaklanan malvarligi degerle-
rini aklama veya kacak¢ilik sugclarindan mahkim olmak™ avukathia ka-
bule engel olacaktir. Kanun’un 72. maddesine gére de avukatin bu sug-
lardan birinden kesinlesmis mahk(imiyeti olmas1 levhadan silinmeyi ge-
rektiren hallerden biri olarak sayilmis, 136. maddede ise meslekten ¢i-
karmay1 gerektiren bir disiplin sugu olarak diizenlenmistir.

Kamusal niteligi olan belli faaliyetlerde belli suglardan hiikiim
giymeme kosulunun getirilmesi konusunda o6lciiliiliik ilkesine uygun ol-
masi (meslegin yiiriitiilmesinde sakincali olacak nitelikte, elverisli suclar
belirlenmesi) ve hukuk devleti ilkesi dogrultusunda kamu yarar1 amacina
yonelmesi kosuluyla kanun koyucunun belli bir takdir yetkisine sahip
oldugu sdylenebilir. Bu noktada sorulmasi gereken, Kanunda belirlenen
suclarin olgiiliiliik ilkesi ve hukuk devleti ile uyumlu olup olmadigidir.

Meslege kabul veya cikarilma kosullarinin belirlenmesi ¢alisma
hakki bakimindan 6nemli bir sinirlandirma icerdiginden bu normun 6n-
celikle Anayasa’nin 13. maddesindeki kosullara uygun olmas1 gerekir.
Bu kosullar bakimindan degerlendirilmesi gereken en 6nemli iki sinir da
olctiluliik ilkesi ve demokratik bir toplumda gerekli olma kosullaridir.
Bu degerlendirme yapilirken avukatlik 6zelinde su sorular sorulmalidir:
(1) S6z konusu sinirlama istenen amag¢ bakimindan gerekli midir? Yani,
bu suclardan mahk@m olan bir kisinin avukatlik yapmamas1 kamu yarar1
acisindan gerekli midir? (2) S6z konusu sinirlama istenen amacg baki-
mindan elverisli bir ara¢ midir, yoksa daha az sinirlandirici baska bir
aracla da aym1 amag gergeklestirilebilir mi? Bir baska deyisle miidahale
zorunlu bir sosyal ihtiyaca cevap vermekte midir? (3) Avukatin mahkim
oldugu sug ile avukatlik yapamamasina iliskin miidahale orantili midir?
Tiim bu sorular1 yanitlandirirken arka planda degerlendirilmesi gereken
ise bu sinirlamanin kamu yararina yonelip yonelmemesidir.

Bagdagmayan suclarla ilgili farkli normlara iligkin olarak Anayasa
Mahkemesi ilk defa 1989 yilinda verdigi bir kararda® konuyu degerlen-
dirmis ve ret karar1 vermis; daha sonra 2010 yilinda verdigi bir kararin-

> E. 1988/50, K. 1989/27, 23.6.1989, RG. 4.10.1989/20302.
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da® maddeye eklenen bazi ibareleri iptal etmistir. Oncelikle bu iki karar-
da Mahkeme’nin yargisal tutumunun belli acilardan farkli oldugunu be-
lirtmek gerekir.

Mahkemenin 1989 yilinda verdigi kararinda Avukatlik Kanu-
nu’nun yiirlrliikte olan 5. maddesinin birinci fikrasinin (a) bendi su se-
kildeydi: “Kesinlesmis bir kararla yiiz kizartici bir sugtan veya agir hapsi
gerektiren bir clirimden mutlak olarak yahut kasdi bir ciiriimden bir sene
veya daha ziyade hapis cezasi ile hiikiim giymek”. Anayasa Mahkemesi
“agir hapsi gerektiren bir clirlimden” ifadesiyle sinirli olarak yaptigi in-
celemesinde bu kosulun belirlenmesinin Anayasaya aykiri olmadigina
karar vermistir.

Mahkemeye gore, “Meslekle bagdasmasint uygun bulmadigi eylem
ve durumlari, meslek disiplin ve ahldki kapsaminda diistinen Yasakoyu-
cunun takdirinde anayasal ilke ve kurallar yoniinden sakatlik yoksa bu-
na karisilamaz. Meslegin genel yarari, meslek mensuplarinin birbirleriy-
le ve halkla olan iligkilerinde diiriistliigii ve giiveni egemen kilma ¢abasi,
salt avukathk islemleriyle simirlandirilamaz. Genis bi¢imde degerlendi-
rilmesi meslegin ozelligi geregi olan bu alan, bir anlamda ozel yasami
bile kapsar. Inan ve giiven sarsici durumlar, kacinilmaz olaylar sonu-
cunda ortaya ¢iksa da meslek tiyesi, meslegi icin ozveride bulunarak
cekilebilecektir.”” Mahkeme bu gerekceyle diizenlemeyi 6lgiiliiliik ilkesi-
ne aykirit bulmamis ve bu konuda kanun koyucunun takdiri bulundugu-
nu, Mahkemenin bu takdire miidahale edecek bir karar veremeyecegini
vurgulamastir.

2010 tarihinde verdigi kararda ise maddeye eklenen “..milli sa-

vunmaya kars1 suglar, devlet sirlarina karst suclar ve casusluk,.” ibaresi-
ni su gerekceyle iptal etmistir:

(13

“...ceza hukuku alamnda oldugu gibi hak yoksunlugu getiren iptal
davasina konu diizenlemelerde de kurallarin, onleme ve iyilestirme
amaglarina uygun olarak 6l¢iilii, adil ve orantili olmasi gerekir. Yasa
koyucunun hak yoksunluklarint belirlerken takdir hakki ¢ercevesindeki
tercih serbestisinin de Anayasa'va uygun olmasi gerektigi aciktir.

® Anayasa Mahkemesi, bu degerlendirmeye dayanarak maddeye eklenen “...milli sa-
vunmaya kars1 suclar, devlet sirlarina kars suglar ve casusluk,.” ibaresini iptal etmis-
tir. E. 2008/17, K. 2010/44, 25.2.2010, R.G.: 01.12.2010-27772.
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Dava konusu diizenlemeler, meslek veya gorevierin ozellikleri,
suclarin niteligi, bu suglara verilen cezalar ve cezalarin siiresi, kasitla
veya taksirle islenip islenmedigine bakilmamasi ve bir kademelendirme
de yapilmamasi ve bu suglardan mahkim olanlarin belirli meslekleri ve
gorevleri stirekli olarak icra edememeleri, isledikleri su¢lara gore ada-
letli ve eylemle orantili olmayan dlgiisiiz bir hak yoksunluguna yol ag-
mast nedeniyle Anayasa'min 2. maddesinde belirtilen 'Hukuk Devleti’
ilkesine aykiridir.””

Iki karar arasindaki en temel fark, Mahkemenin ilk kararda pasif
yargisal tutum sergilemesi, ikinci kararda ise yasa koyucunun takdir yet-
kisini vurgulamasina karsin daha aktif davranmasi ve meseleyi bir temel
hak ve 0zgiirliik meselesi olarak ele almasidir. Diger yandan, insan hak-
lar1 hukuku alaninda yasanan doniisiim ve 6zellikle ol¢tiliiliik konusunda
mahkemenin i¢tihadindaki gelismeler iki karar arasindaki donemsel fark
bakimindan da 6nemlidir.

Maddenin son halinde iki tiir sug tipi belirlendigi goriiliir: (a) kas-
ten islenen bir sugtan dolayi iki yildan fazla siireyle hapis cezasi, (b) s1-
nirli sayma yoluyla sayilan sug tipleri. ikinci kategorideki sug tipleri de
devlet giivenligine (TCK 302-308)% ve anayasal diizene karsi suclar
(TCK 309-316) ile hirsizlik, riigvet, dolandiricilik gibi bir avukatta ol-
mamas1 beklenen ve giiveni sarsacak nitelikte baz1 suglardir. Olgiiliilitk

7E. 2008/17, K. 2010/44, 25.2.2010, R.G.: 01.12.2010-27772.

8 Devlet giivenligine kars1 suglar TCK’da 302-308, anayasal diizene kars1 suglar 309-
316 maddeleri arasinda diizenlenmistir; buna karsilik terdrle ilgili suglarin tamaminin
bu kapsamda olduguna yonelik yanlis ve yaygin bir kan1 bulunmaktadir. TMK’da te-
ror suglar1 ve terér amaciyla islenen suclar diye bir ayrim yapilarak Ceza Kanunu’na
atif yapilmis, ayrica 6zel sug tipleri olusturulmustur. Buna gore teror suglart TCK
302, 307, 309, 311, 312, 313, 314, 315 ve 320 nci maddeleri ile 310 uncu maddesinin
birinci fikrasinda yazili suglarken, terér amaclh suglar TCK’da ¢ok sayida maddede
diizenlenen suc¢larin Kanundaki terér amacini gerceklestirmek lizere islenmesidir ve
son derece genis kapsamlidir. Avukatlik Kanunu’nda sayilan 302-316 hiikiimlerinin
tamami terdr sucu ya da terdr amaciyla islendiginde TMK kapsaminda sug olabile-
cekse de terdr suglar1 ve teror amacgli suglar ¢cok daha genistir. Bu sayilanlar disinda
TMK’nin kendisi de bir 6zel ceza kanunu olarak 6zel sug tipleri (propaganda) diizen-
lemistir. Bir 6rnek vermek gerekirse teror orgiitii liyeligine iliskin 7/1 hikkmii TCK
314’e atif yaptig1 i¢in bu kapsama girecekken 7/2’de yer alan propaganda su¢cu TMK
ile getirilen 6zel bir sug tipi oldugundan Avukathik Kanunu 5. maddesinde sayilan
suc¢ tiplerinden olmayacak; ancak iki yildan fazla hapis cezasi verilirse bu kapsama
girecektir.
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ilkesi acisindan degerlendirilmesi gereken mesele, kasten islenen bir suc-
tan dolay1 iki yildan fazla siireyle hapis cezas1 alinabilecek suclarin avu-
katliga engel su¢ olmasidir. Her ne kadar Anayasa Mahkemesi cezalarin
stiresinin bir Ol¢iit olarak kullanilabilecegini ifade etmis gibi goriinse de
Ceza Kanunu’nda iki yi1l ve iizeri hapis cezasi verilebilecek suglarin is-
lenmesi ile avukatlik mesleginin yiiriitiilmesi arasinda olgiiliiliik olup
olmadig1 bazi drnekler lizerinden degerlendirilmelidir.

Ceza siiresini belirleyen kural, meslekle ilgili suglardan ceza almay1
gerektirmedigi i¢in avukatlik mesleginin yiiriitiilmesi ile higbir ilgisi ol-
mayabilecek “Imar kirliligine neden olma sugu” bir yildan bes yila kadar
hapis cezasimi gerektirdigi icin avukatliga engel olabilecektir. Hatta or-
negin escinsel iliski iceren goriintii ya da yazi bulunduran bir avukatin
mistehcenlik sugunu isledigi i¢in bir yildan dort yila kadar hapis cezasi
alarak avukatlik yapamamasi gibi bir sonuca yol agabilecektir.’

Iki y1ldan fazla hapis cezasi gerektiren suclarin niteligi degerlendi-
rilirken bu kapsamda avukatlik meslegi bakimindan baski ve caydiricilik
anlamina gelebilecek suclar olup olmadig1 da ayrica degerlendirilmeli-
dir. Ornegin mahkemeleri alenen asagilamanimn da sug olarak diizenlen-
digi 301. maddenin iist siir1 da iki y1l olup bu sucun Adalet Bakanli-
g1’min iznine tabi olmasi avukatlar agisindan bir baskiya doniisebilecek-
tir. Devlete yoneltilen bir davada bir avukatin savunma kapsamindaki
sOzleri devleti veya hiikiimeti alenen asagilamak kapsaminda gortilebile-

? TCK 226/4 hiikmii su sekildedir: ... dogal olmayan yoldan yapilan cinsel davraniglara
iligkin yazi, ses veya goriintiileri i¢eren {irtinleri iireten, iilkeye sokan, satisa arz eden,
satan, nakleden, depolayan, baskalarinin kullanimina sunan veya bulunduran kisi, bir
yildan dort yila kadar hapis ve besbin giline kadar adli para cezasi ile cezalandirilir.
Maddede yer alan dogal olmayan yoldan yapilan cinsel davranis ibaresi mahkemeler-
ce escinsel iliskiyi icerecek sekilde yorumlanmaktadir. Anayasa Mahkemesi ise boy-
le bir anlam ¢ikmayacag1 gibi “ilging” bir gerek¢eyle maddeyi iptal etmemistir: “S6z
konusu davranislarin siddet kullanarak, hayvanlarla veya 6lii insan bedeni {izerinde
cinsel davranislar gibi tiim demokratik toplum diizenlerinde dogal yol olarak kabul
edilmesi miimkiin olmayan, demokratik toplumun ahlaki standartlar1 {izerinde olum-
suz etkisi bulunan hatta bizatihi kendisinin su¢ olarak kabul edildigi diizeye ulasmis
cinsel davraniglar1 ifade ettigi anlasilmaktadir. "Dogal olmayan yol" kavraminin bu
cercevede doktrin, uygulama ve yargi kararlarinda belirlenerek anlam ve igerik kaza-
nacaginda siiphe yoktur”. (E. 2014/118, K. 2015/35) Yargitay ¢ok uzun siire escinsel
goriintli iceren yayinlart bu kapsamda degerlendiriyordu ve sonraki iki yilda da de-
gerlendirmeye devam etmistir. 2017°de bu igtihadinda bir doniisiim olmussa da bu
durum yeniden bir ictihat degisikligi olmayacagi anlamina gelmemektedir.
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cegi gibi bir davaya iliskin yargi organlarina iliskin elestirilerinin TCK
301. madde kapsaminda olup olmayacaginin tartisilmasi énemli bir cay-
diric1 etkiye sahip olabilecektir. Tiirkiye’de avukatlarla ilgili 301. madde
yargilamalarina rastlamak miimkiindiir.'°

Avukatlar iizerinde baskiya yol agabilecek bir baska 6rnek de TCK
299. maddede diizenlenen cumhurbaskanina hakaret sucudur. Ozellikle
cumhurbagkaninin kars: taraf oldugu bir davada avukatlik meslegini yii-
rlttiigli i¢in bu ceza tehdidi ve bu tehdide bagli olarak meslekten men
edilme riski altinda birakilmas1 avukatlik meslegi bakimindan kabul edi-
lebilir degildir. Tiirkiye’de bir avukatin temyiz dilek¢esinde yazdiklar:
nedeniyle bu suctan yargilanmasi'! bile tek basina avukatlarin ifade 6z-
giirliigli tizerindeki caydiriciligl nedeniyle hak ihlaline yol acar ve son
derece sakincalidir.

Benzer sekilde, Terorle Miicadele Kanunu’nun 7. maddesinin ikin-
ci fikrasinda diizenlenen teror Orgiitii propagandasi sucunun bir avukat
bakimindan avukatlik meslegiyle baglantili faaliyetleriyle —6rnegin du-
rusma salonunda sdyledikleriyle- ilgili olarak degerlendirilmesi riski de
avukatlik meslegi agisindan temel bir ilke olan 6zdeslestirilme yasagina

10 Haberlerden takip edilebildigi kadariyla 6rnegin mahkemelere iligkin ifadeleri nede-
niyle Avukat Veysel Ok hakkinda yargiyr asagilama kapsaminda 301. maddeden
yargilanmasi i¢in izin istenmis ve yargilama baslamistir. Gorevsizlik karar1 verildi-
ginden dava hala devam etmektedir. https://bianet.org/bianet/ifade-ozgurlugu/
175370-avukat-ok-hakkinda-301-davasi-icin-izin-istendi) Bir baska ornekte Avukat
Turgay Bek hakkinda bir davada faillerin korunduguna iligkin bir basin agiklamasi
nedeniyle 301. maddeden dava agilmis, ancak beraat etmistir. (https://www.evrensel.
net/haber/271160/hakkinda-301inci-maddeden-dava-acilan-avukat-tugay-bek-beraat-
etti) Diyarbakir Barosu yonetiminden avukatlar hakkinda baronun basin agiklamalari
nedeniyle 301. maddeden sorusturma acilmistir. (Haber igin: https:/bianet.org/
bianet/insan-haklari/204091-diyarbakir-barosunun-basin-aciklamalarina-301-sorusturmasi)
301. maddenin elestiri kapsamindaki ifadeleri cezalandirmadigi sdylenebilecekse de
avukatlar agisindan bu sinirin nasil ¢izilebilecegi ve herhangi bir bireye gore daha
genis siirlar kabul edilmesi gerektigi de tartisilmalidir. Diger yandan, bu tehdidin
kendisi bile bir hak ihlaline yol acabilecek niteliktedir.

" Cok sayida cumhurbaskanma hakaret davasinda avukatlik yapan Av. Ozgiir Urfa
temyiz dilek¢esindeki ifadeleri nedeniyle ii¢ yil sonra 299. maddeye dayanilarak ha-
kim karsisina c¢ikmistir. Haberin ayrintilari igin (https://t24.com.tr/haber/temyiz-
dilekcesi-yazan-avukata-erdogan-a-hakaret-ten-dava,808043;
https://odatv.com/temyize-giden-avukata-cumhurbaskanina-hakaret-davasi-
01111800.html)
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aykir1 olabilecek ve bu nedenle bir avukatin ruhsatini kaybetmesi riskine
yol acgabilecektir. Havana Kurallarinda Avukatlik Faaliyetlerine Iliskin
Gtlivenceler basligi altinda 18. maddede yer alan hilkme gore, “Avukatlar
gorevlerini icra etmeleri nedeniyle miivekkilleriyle veya miivekkillerinin
davalariyla 6zdeslestirilemezler”. Ozdeslestirilme yasagi ile avukatlarin
savunduklart miivekkilleri ve avukatlik faaliyetleri nedeniyle kamuoyu
veya devletce olumlu veya olumsuz bigcimde etiketlenmesinin ya da kri-
minalize edilmesinin énlenmesi amaclanir. Ozdeslestirilme yasag1 bir
yandan avukatlarin bagimsizligini, diger yandan da bu tiir bir etiketlen-
me nedeniyle savunma hakki ihlal edilebilecek kisilerin adil yargilanma
hakkini koruyan bir ilkedir.

Bu konuda AIHM’in son ddénemlerde -gazeteciler kadar olmasa
da- bir meslek grubu olarak avukatlarin ifade 6zgiirliigii bakimindan da-
ha genis sinirlar bulunmasi gerektigini vurguladigini belirtmek gerekir.
Bir avukata mahkemeyle ilgili yaptig1 bir basin agiklamasi nedeniyle
hakaret sucundan para cezasi verilmesinin ifade 6zgiirliigiinii ihlal ettigi-
ne karar verilen Morice v. Fransa kararinda Mahkeme bunu su sekilde
ifade etmistir: “Avukatlarin ifade 6zgiirliigii meselesi, adil bir yargisal
diizenin etkili bicimde yiiriitiilmesi i¢in ¢cok onemli olan avukatlarin ba-
gimsizligiyla da ilgilidir. Demokratik bir toplumda savunma avukatinin
ifade ozgiirliigiiniin —¢ok hafif bir ceza ile bile olsa- sinirlandirilmasi
sadece istisnai durumlarda gerekli olabilir”.'> Bu noktada, avukatlarin
ifade Ozgiirliigliniin koruma alaninin durugma sirasinda veya yazdiklari
ifadeler bakimindan daha genis oldugunu, bu ifadelerin adil yargilanma
hakkiyla iliskisi bakimindan yogun koruma gerektirdigini 6zellikle be-
lirtmek gerekir. Oysa, Avukatlik Kanunu ya da Ceza Kanunu bakimin-
dan serefe kars1 suclara iligkin 128. madde disinda bu tiir bir ayrim ya-
pilmadigindan'? bu ifadeler nedeniyle mahkemeyi asagilama veya cum-

12 Morice v. Fransa, (Genel Kurul) 23.04.2015, 29369/10, Par. 135.

13 Jddia ve savunma dokunulmazlig1 baslikli 128. maddeye gore; “(1) Yargi mercileri
veya idari makamlar nezdinde yapilan yazili veya sozli basvuru, iddia ve savunmalar
kapsaminda, kisilerle ilgili olarak somut isnadlarda ya da olumsuz degerlendirmeler-
de bulunulmasi halinde, ceza verilmez. Ancak, bunun i¢in isnat ve degerlendirmele-
rin, gercek ve somut vakialara dayanmasi ve uyusmazlikla baglantili olmasi gerekir”.
Bu hiikiim genel hiikiimler kisminda olmayip serefe karsi suclar kisminda oldugun-
dan bahsedilen ve Devletin Egemenlik Alametlerine ve Organlarinin Sayginligina
Kars1 Suglar boliimiinde yer alan 299. veya 301. madde bakimindan uygulanip uygu-
lanmayacag tartismalidir. 299. madde serefe karsi suglar bakimindan 6zel bir hiikkiim
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hurbagkanina hakaretten bir avukatin iki yil ve iistiinde hapis cezasi al-
mas1 durumunda avukatlik yapmas1 da engellenebilecektir. Ayrica, avu-
katlarin tistlendikleri davalara iliskin mahkeme disindaki agiklamalarinin
da korunmasi 6zel 6neme sahiptir. Bu ifadeler de avukatlarin islevlerinin
bir parcasi olabilecektir ve avukatin 6zellikle toplumun dikkatini ¢eken
davalarda -gizlilik gerektiren konular disinda ve dava sinirlar1 igerisinde
kalmak kosuluyla- kamuoyunu bilgilendirmesinde de fayda vardir. Ha-
vana [lkeleri’nin 23. maddesinde de bu durum “Avukatlar 6zellikle, hu-
kukla, adalet sistemiyle ve insan haklarinin gelistirilmesi ve korunmasi
ile ilgili konularda kamusal tartismalara katilma ve yasal faaliyetleri ve-
ya yasal bir orgiite mensup olmalar1 nedeniyle mesleki kisitlamalara ma-
ruz kalmaksizin, yerel, ulusal veya uluslararasi orgiitler kurma veya bun-
lara mensup olma ve bunlarin toplantilarina katilma hakkina sahiptir”
seklinde ifade edilmistir.

Avukatlarin mesleklerini yiiriitiirken baski altinda kalmasina yol
acabilecek baska ornekler de bulmak miimkiindiir. Ormegin TCK 327.
maddede “Devletin giivenligine iligkin bilgileri temin etme sugu” Devle-
tin giivenligi veya i¢ veya dis siyasal yararlari bakimindan, niteligi itiba-
riyla, gizli kalmasi gereken bilgileri temin etmek olarak tanimlanmis ve
lic yildan sekiz yila kadar hapis cezas1 ongoriilmiistiir. Gizli kalmas1 ge-
reken bilgiler konusunda bir 6zel diizenleme olmadigindan ve avukatlar
bakimindan bir istisna hiikmiine de yer verilmediginden avukat acisin-
dan miivekkili nedeniyle bu tiir bilgileri temin etmenin kendisi su¢ ola-
rak goriilebilecek ve avukatlik meslegini yapmasina engel olabilecektir.
Yine 329. maddede diizenlenen “Devletin glivenligine ve siyasal yararla-
ria iligkin bilgileri agiklama” su¢unun da meslekle ilgili olarak mahke-
meye bazi bilgileri sunmak nedeniyle islendigi ileri siiriilebilecektir.

Devletin giivenligine kars1 suglar arasinda sayilan ve TCK 305.
maddede diizenlenen “Temel Milli Yararlara Kars1 Faaliyette Bulunmak
Icin Yarar Saglama” sucu “Temel milli yararlara kars: fiillerde bulun-
mak maksadiyla veya bu nedenle, yabanci kisi veya kuruluslardan dog-
rudan dogruya veya dolayli olarak kendisi veya bagskas1 i¢in maddi yarar
saglamak™ olarak tanimlanmistir. S6z konusu diizenlemeye gore temel
milli yararlar bagimsizliga, toprak biitiinliigiine, milli glivenlige ve

niteliginde oldugundan 128. maddenin uygulanabilecegi diisiiniilebilecekse de 301.
madde bir gercek kisiye yonelmediginden serefe karsi suclar kapsaminda degerlendi-
rilemeyecektir.
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Cumbhuriyetin Anayasada belirtilen temel niteliklerine iligkin olup bir
avukatin “milli glivenlige aykir1” goriilen bir yabanci miivekkili bulun-
masinin bu su¢ kapsamina sokulmamasi konusunda herhangi bir giiven-
ce bulunmamaktadir.

Tim bu suclarin ceza tehdidinin yani sira meslegi yliriitmeye engel
olarak diizenlenmesinin yaratacagi caydirict etki 6zellikle degerlendiril-
melidir. Bu konuda AIHM’in Ak¢am kararinda belirttigi sekilde normun
yarattig1 endisenin kendisinin ifade 6zgiirliigii bakimindan magdur olma
sifat1 icin yeterli oldugu da dikkate alinmalidir. Bu norm nedeniyle bir
avukatin mesleginden men edilme riskini dikkate alarak O6rnegin cum-
hurbagkanina hakaret suguyla ilgili olabilecek bir davay1 almaktan ka-
cinmasi1 veya Devletin giivenligine ve siyasal yararlarina iligkin bilgileri
icerebilecek bir davada yer almaktan ¢ekinmesi ihtimalinin kendisi bir
hak ihlaline yol agabilecektir.!* Ustelik bu hak ihlali sadece avukatin
sahsii degil, miivekkilinin adil yargilanma hakkini da etkileyebilecek
niteliktedir.

Buna karsilik, avukatlik meslegi bakimindan son derece onemli
sakincalar1 olan “Yargi gorevi yapani, bilirkisiyl veya tanig1 etkilemeye
tesebbiis” (md. 277), “Sug delillerini yok etme, gizleme veya degistir-
me” (md. 281), “Ka¢gmaya imkan saglama” (md. 294) gibi suclar 5/1-a
bendinde sayilan suclar arasinda yer almadigindan bu suglardan iki yilin

<

14 Ak¢am kararinda bu durum su sekilde ifade edilmistir: “...bir kisi, kovusturma ris-
kinden dolay1 davraniglarin1 degistirmisse (bkz. Dudgeon v. Birlesik Krallik, 22 Ka-
sim 1981, § 41, Series A no. 45; yukarida bahsedilen Norris, § 31, ve yukarida bah-
sedilen Bowman) veya mevzuat tarafindan dogrudan etkilenme riski olan bir kisi
grubunun iiyesi ise (Bkz. Johnston ve digerleri v. Irlanda, 18 Aralik 1986, § 42, Se-
ries A no. 112, ve Open Door ve Dublin Well Woman v. Irlanda, 29 October 1992,
Series A no. 246-A) -tikel bir icrai tedbirin yoklugunda dahi- bir yasanin, haklarinm
ihlal ettigini ileri stirmesi serbesttir. Mahkeme, ayrica, bir kisiyi gelecekte benzer be-
yanlarda bulunmaktan vazgecirebilecek bdyle bir korku ihtimalini dikkate alarak, ne-
tice itibariyle beraat verilse dahi, ifade 6zgiirliigiiniin kullaniminda yaptirim korku-
sunun dondurucu etkisini kaydeder. (Bkz, mutatis mutandis, Lombardo ve digerleri
v. Malta, no. 7333/06, § 61, 24 Nisan 2007; Association Ekin v. Fransa (dec.), no.
39288/98, 18 Ocak 2000 ve Aktan v. Tiirkiye, no. 20863/02, §§ 27-28, 23 Eyliil
2008)”. Altug Taner Ak¢am v. Tiirkiye, 27520/07, 25.10.2011, par. 68. (Tolga Si-
rin’in cevirisinden yararlanilmistir: https://bianet.org/bianet/dunya/134448-athm-in-
taner-akcam-karari-turkce-de)
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altinda kesinlesmis mahkumiyetin varligi avukatlik yapmaya engel ol-
mayacaktir.

Avukatlik Kanunu’nun ilgili hilkkmii Devlet Memurlar1 Kanu-
nu’nun 48. maddesi model alinarak hazirlanmistir. Iki madde arasindaki
tek fark, kamu gorevliligi icin bir yil hapis cezasi, avukatlik icin iki yil
hapis cezasinin engel sayilmasi'> ve kamu gorevlileri igin sayilan sug
tiplerinde “affa ugramis olsa bile” ifadesi bulunmasina karsilik avukat-
likta boyle bir ifade bulunmamasidir. Oysa, kamu gorevliligi ile avukat-
lik meslegi birbirinden son derece farkli statiiler olup 6zellikle memurlar
bakimindan devletle kurulan baglilik iliskisi, hiyerarsik yapilanma, is-
levsel farklilik gibi nedenlerle farkli diizenleme Ongoriilmesi gerekir.
Kamu gorevlileri agisindan 6lgiilii olabilecek bir sinirlandirmanin avu-
katlar bakimindan ol¢iilii olmayabilecegi, temel hak ve ozgiirliiklerin
kapsami bakimindan memurlar ile avukatlarin aynmi kabul edilemeyecegi,
avukatlik mesleginde korunmasi gereken farkli deger ve ilkeler oldugu,
bu ilkelere gore kamu gorevlileri bakimindan sakincali olmayabilecek
suclarin avukatlik i¢in sakincali olabilecegi getirilecek kurallarda mutla-
ka gbzetilmelidir. Bu haliyle ilgili maddenin avukatlik mesleginin 6zgiil
niteliklerini dikkate aldigini, bu bakimdan da kamu yararina yonelen bir
diizenleme oldugunu séylemek son derece giigtiir.

I1. Kovusturma Nedeniyle Bekletme Yetkisine iliskin Hiikmiin
Anayasaya Aykirihgi

Avukathik Kanunu’nun 5. maddesinin {iglincii fikrasina gore,
“Adaym birinci fikranin (a) bendinde yazili cezalardan birini gerektiren
bir suctan kovusturma altinda bulunmasi halinde, avukatliga alinmasi
istegi hakkindaki kararin bu kovusturmanin sonuna kadar bekletilmesine
karar verilebilir’. S6z konusu hiikiim ¢alisma hakkinin sinirlandirilmast,
masumiyet karinesi ve hukuk devletiyle baglantis1 nedeniyle bu agilar-
dan da degerlendirilmeye muhtagctir.

15 Kanun koyucunun hekimler i¢in benzer bir yaklasimla 1219 sayili Kanunun 28.
Maddesinde hekim olma kosullarinda ayni suglarin yazildigi, sadece ceza siiresinin
bes yil olarak belirlendigi goriiliir. Memurlar i¢in bir yil, avukatlar i¢in iki yil, hekim-
ler i¢in bes yilin hangi kritere gore ve nasil bir kamu yarar1 6lgiitii dikkate alinarak
belirlendigini anlamak son derece giictiir.

Journal of Constitutional Law - Volume: 8/Issue:16/Year: 2019, s. 409-442



422 Avukathga Engel Su¢larin ve Avukatliga Kabulii Bekletme Yetkisinin
Anayasalligi Uzerine

A. Hikmiin Masumiyet Karinesi (AY 38/4) Acisindan Deger-
lendirilmesi

Ceza hukukunun temel ilkelerinden biri olan masumiyet karinesi,
dayanagini Anayasa’nin 38. maddesinden alir. Anayasa’nin 38. madde-
sinin dordiincii fikrasina gore “Suclulugu hilkmen sabit oluncaya kadar,
kimse su¢lu sayilamaz”. Madde gerekcesinde masumiyet karinesi su se-
kilde aciklanmustir: “Sanigin, kesin mahkimiyet hiikmiine kadar su¢suz
sayimast demek, kendisinin, su¢csuzlugunu ispat miikellefiyetinde olma-
digi; “beyyine kiilfeti ’nin iddiaciya ait bulundugu demektir. Bu karine,
iddiacimin, suc iddiasimi “makul stipheye yer birakmayacak sekilde” is-
pat etmesiyle “ciriitiilmiis " olacak ve bu halde de mahkeme mahkimiyet
hiikmiinii verecek; aksi takdirde beraat karari alacaktir.”'°

Idari yaptirrm dendiginde, 6zel kanunlarda diizenlenen disiplin ce-
zalar1 ile Kabahatler Kanunu’nda diizenlendigi sekliyle idari para cezala-
11 ve idari tedbirler anlasilir.!” Anayasa’nin 38. maddesinin hem basli-
ginda, hem de igeriginde genel olarak su¢ ve ceza kavramlar1 kullanil-
mistir ve hiikiim sadece ceza hukukuna iliskin bir madde olmayip ayni
zamanda idari yaptirim hukuku bakimindan da uygulama alani bulan bir
maddedir. Hatta maddenin 10. fikras1 dogrudan idareye yonelen bir hii-
kiim olup genel ilke niteliginde olan su¢ ve cezalarda kanunilik, cezala-
rin sahsiligi, masumiyet karinesi, gecmise yiirlime yasagi idari yaptirim
hukuku bakimindan da gegerli ilkelerdir.'® Buna karsilik, “Adil yargi-

16 1982 Anayasasi gerekeeli tasarisi: (Milli Giivenlik Konseyi S. Sayisi: 450 Tiirkiye
Cumbhuriyeti Anayasa Tasarisinin Danisma Meclisince Kabul Olunan Metni ve Milli
Giivenlik Konseyi Anayasa Komisyonu Raporu. https://anayasa.tbmm.gov.tr/
docs/1982/1982anayasas%C4%B lilkmetin/mgk 01007118ss0450.pdf

17 Idari yaptirmlar bakimindan genel kanun niteligine sahip olan Kabahatler Kanu-
nu’'nun “Yaptirim tiirleri” baglikli 16. Maddesine gore, “(1) Kabahatler karsiliginda
uygulanacak olan idari yaptirimlar, idari para cezasi ve idari tedbirlerden ibarettir. (2)
Idari tedbirler, miilkiyetin kamuya gecirilmesi ve ilgili kanunlarda yer alan diger ted-
birlerdir”.

'8 Ornegin bir idari para cezasinda masumiyet karinesinin ihlaline iliskin Ahmet Altun-
tag vd. karar1, 2015/19616, 17.5.2018; Tarim arazisinde aniz yakilmasi nedeniyle ve-
rilen idari para cezasinda malikin sorumlu oldugunun varsayilmasinin masumiyet ka-
rinesini ihlal ettigi hakkinda A. A vd. karari, 2015/19616, 17.5.2018; Remzi Durmaz,
2013/1718, 2.10.2013. Ayrica bir disiplin cezasinda masumiyet karinesinin ihlal
edildigi hakkinda DANISTAY 16. DAIRE, E. 2015/8892, K. 2015/1827, T.
17.4.2015; “heniiz hakkinda dava agilan ve dava sonuglanana kadar "masum" sayil-
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lanma Hakk1” baslikli AIHS 6. maddenin kapsam1 Anayasa’dan farkli
olarak “medeni hak ve yiikiimliiliikkleriyle ilgili uyusmazliklar ya da ce-
zai alanda kendisine yoOneltilen suglamalar” seklinde belirlenmis; mad-
denin c¢esitli yerlerinde mahkemeye basvurma hakki, durugmalar gibi
yargilamaya iligkin hiikiimlere 6zel olarak yer verilmistir. Buna karsilik,
Mahkeme sozlesmede gegen yargilama yetkisi, cezai isnat ya da medeni
hak ve yiikiimliiliik kavramlarini ulusal hukuktan 6zerk kavramlar olarak
ele alarak adil yargilanma hakki giivencelerini bu madde kapsamindaki
islemler icin de uygulayabilmektedir. idari yaptirimlar 6. madde kapsa-
minda yaptirimin niteligine gore cezai bir isnat niteliginde goriilebildigi
gibi,! sonuglar1 nedeniyle medeni hak ve yiikiimliiliiklerle ilgili olabil-
mektedir.?’ Avukatlik 6zelinde bekletme yetkisi ¢alisma hakkini engeller
nitelikte oldugundan medeni hak ve yilikiimliliikleri etkileyen nitelikte
bir idari islem olarak degerlendirilmeli ve adil yargilanma hakkina ilis-
kin giivenceler uygulanmalidir. Ayrica, bu islemin sebep unsurunun bir
ceza yargilamasi olmasi da bu baglamda 6zellikle dikkate alinmalidir.?!

mast gereken davacinin, su¢ islediginin anlasildig1r gerekgesiyle ve anilan Kanun
hiilkmii uyarinca Merkez Birligi Yonetim Kurulu {iyeligi gérevine son verilmesi isle-
minin masumiyet karinesine aykirt oldugu i¢in iptal edilmesi hk. Danistay 12. Daire,
E. 2004/2238, K. 2007/881, T. 28.2.2007.

19 Remzi Durmaz, B. No: 2013/1718, 2.10.2013, par. 26; Diizgit Yalova Gemi Insa
Sanayi A.S., B. No. 2013/8756, 15/4/2015, par. 29-30. Ayn1 yonde Tiirkiye ile ilgili
bir AIHM karart: Hiiseyin Turan v. Tiirkiye, B. No: 11529/02, 04.03.2008, par. 17-21.

20 Kamu hukuku alanindaki islemlerin medeni hak ve yiikiimliiliiklerle ilgili olmasi
0zel hukuk alanindaki haklar1 etkileyen veya parasal haklarin korunmasina iliskin
olabilmektedir. Konuyla ilgili sayilabilecek basvurularda AIHM 6rnegin bir 6zel kli-
nigin ac¢ilmasina iligkin karar siirecinde (Konig v. Almanya, 6232/73, 28.06.1978,
par. 94-95), bir meslegin yiiriitilmesine iliskin kararda (Benthem v. Hollanda,
8848/80, 23.10.1985 par. 36), i¢cki servisi yapilabilmesine iligskin izin isleminde (Tre
Traktdrer Aktiebolag v. Isvec, 10873/84, 07.07.1989 par. 43), is kazas1 veya hastalig
nedeniyle tazminatla ilgili uyusmazlikta (Chaudet v. Fransa, 49037/06, 29.10.2009
par. 30); bir fabrika (Cargill) kurulmasina iliskin izinde (Bursa Barosu Baskanlig1 vd.
v. Tiirkiye, 25680/05, 19.06.2018); balik tutma yasaklarina iliskin islemde (Alatulk-
kila vd. v. Finlandiya, 33538/96, 28.07.2005 par. 49) 6. Madde gilivencelerinin geger-
li olduguna hiikmetmistir.

21 Ornegin O. V. Norveg kararinda Mahkeme, ceza mahkemesinde verilen beraat kara-
rinin ardindan bagvurucularin agtigi tazminat davasinin bu nedenle 6. madde kapsa-
mina girdigine karar vermistir. (O. v. Norveg, 29327/95, 11/02/2003, par. 33-41.
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Ucgiincii fikrada diizenlenen durum, maddenin birinci fikrasinin (a)
bendinden farkli olarak cezaya bagli bir hak yoksunlugu degil, ileride bir
mahkiimiyet karar1 verilmesi “ihtimali” gozetilerek getirilen bir idari
tedbirdir ve kovusturma siiresince avukatlik ruhsatinin verilmesinin bek-
letilmesini igerir.

Hiikmiin uygulamasini belirleyen temel kavramlardan biri kovus-
turma kavramidir. 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 2. madde-
sinde, kovusturmanin iddianamenin kabuliiyle baslayip hiikmiin kesin-
lesmesine kadar gecen evreyi ifade ettigi belirtilmektedir. Kanun'un 170.
maddesinin (2) numarali fikrasinda sorusturma evresi sonunda toplanan
delillerin sugun islendigi hususunda yeterli siipheyi olusturmasi duru-
munda Cumbhuriyet savcisinin iddianame diizenleyecegi, 175. maddede
ise iddianamenin kabuliiyle kamu davasinin agilmis olacagi ve kovus-
turma evresinin baslayacagi ongoriilmektedir.

Kovusturma agsamasinin baslamasinin en énemli unsuru olan iddi-
anamede yapilan hukuki nitelendirme, yani sugun niteligi yargilama si-
rasinda degisebilecedi gibi mahkemece beraat karar1 da verilebilecektir;
benzer sekilde, hiikiim verildikten sonra kesinlesme i¢in tiiketilmesi ge-
reken kanun yollar1 asamasinda istinaf ya da temyiz sirasinda sugun nite-
lig1 degisebilecegi gibi beraat karar1 da verilebilir. Diger yandan, yargi-
lama sonucunda hiikmiin agiklanmasinin geri birakilmas1 gibi kurumlara
basvurulmasi da miimkiindiir ve bu kararin verilmesi de avukatliga engel
olmayacaktir.?> Sonug olarak, bir kisinin suglu olarak kabul edilebilmesi
icin hakkindaki mahkGimiyet hiilkmiiniin kesinlesmis olmas1 gerekir. Ce-
za muhakemesinin evrelerinden olan sorusturma ve kovusturma asama-
larinda ise kisi kesin hiikiimle mahk{im olmadigindan suclu olarak nite-
lendirilemez ve bu su¢ nedeniyle hakkinda ceza hukuku alanina giren
yaptirnmlar uygulanamaz. Masumiyet karinesi Anayasa’nin olaganiistii

22 Bu mesele ayr1 bir ¢alismanin konusu olabilecekse de miilga ceza mevzuati done-
minde Danistay’in bir igtihadi birlestirme kararmin (E. 1990/2, K. 1990/2,
15.11.1990) 2375 sayili1 TCK vyiiriirliige girdikten sonra erteleme kurumunda yasanan
degisimle birlikte hiikkmiin agiklanmasinin geri birakilmasi i¢in kabul edildigini be-
lirtmek gerekir. Bu yonde goriisler icin bkz. Mehmet Karaarslan, “Su¢ ve Cezalarin
Memuriyete Etkisi”, AUHFD, 2009, 58/1, s. 108; Atilla Ozen, Avukatlik Hukuku,
Legal Yayinlari, 2017, s. 37, 1007; Yasin Sezer ve Ali Ihsan Ipek, “Hiikmiin Ag¢ik-
lanmasinin Geri Birakilmasinin Kamu Personel Hukukuna Etkileri”, TAAD, Cilt:1,
Yil:1, Say1:3, s. 43-74.

Anayasa Hukuku Dergisi - Cilt: 8/Say1:16/Y1l:2019, p. 409-442



Dilsad Cigdem Sever 425

donemlerde temel hak ve 6zgiirliiklerin durdurulmasina iligkin 15. mad-
desinde de ¢ekirdek alanda sayilmistir.?’

Anayasa Mahkemesi’nin baska bireysel basvuru kararlarinda da
vurguladigl lizere, su¢ isnadi mahk(imiyete doniisse bile so6z konusu
mahkiimiyet hilkmii hukuksal anlamda kesinlesmedigi slirece masumiyet
karinesinin devam ettiginin kabulii gerekir. Ciinkii bu durumda Anaya-
sa'nin 38. maddesinin 4. fikrasi ile S6zlesme'nin 6. maddesinin iki numa-
ral1 fikralar1 anlaminda kisinin suglulugu sabit olmamistir ve bu nedenle
su¢lu sayilamaz.?*

Danistay da bir kararinda Devlet Memurlar1 Kanunu’nda yer alan
ve Avukatlik Kanunu'na benzer sekilde genel sartlar1 diizenleyen 48.
madde hiikmiinde yer alan “mahkum olmak” kosulunu degerlendirirken
masumiyet karinesi geregi “mahkum olmak™ ibaresinin ancak mahkumi-
yet kararinin kesinlesmesi ile miimkiin oldugunu ve bu nedenle hakkinda
mahkumiyet karar verilip heniiz kesinlesmeyen kisinin 98. madde uya-
rinca kamu gérevinden cikarilamayacagini belirtmisgtir.?

Avukatlik Kanunu’nda diizenlenen ve bekletme karar1 olarak nite-
lenebilecek karar igerik itibariyle bir idari tedbir niteliginde olup, bigim-
sel olarak Idari Yargilama Usulii Kanunu 10. madde anlaminda kesin
olmayan bir cevap mahiyetindedir.? S6z konusu islem ceza hukukuna
iliskin bir durumun idare hukuku alaninda sonu¢ dogurmasi 6zelligiyle
bir idari tedbir goriinimiindedir. Bu noktada, iizerinde durulmasi gere-

23 AYM nin bir ret kararinda kars1 oy gerekgesi yazan dort iiye buna dayanarak masu-
miyet karinesini mutlak hak olarak nitelemistir. AYM, E. 2017/109, K. 2018/39,
2.5.2018, R.G.: 6/6/2018 — 30443, karsioy par. 6.

24 Mustafa Kivrak karari, B. No: 2013/3175, 20.2.2014, par. 34.
2512. Daire, E. 2003/2375, K. 2005/4465, 9.12.2005.

26 Islemin bir tedbir olarak Kanun’da &zel bir hiikiimle diizenlenmis olmas1 nedeniyle
ayr1 bir hukuki sonu¢ doguran miistakil bir islem oldugu ileri stiriilebilecekse de ruh-
sat ve izin talebi gibi islemlerde kesin olmayan cevap hukuki sonuglar1 bakimindan
ayn1 etkiye sahiptir. I'YUK 10 genis bir kapsama sahip olup drnegin baska bir isle-
min/davanin sonucunun beklenmesi seklinde kesin olmayan cevaplar verilmesi de
miimkiindiir. Diger yandan, bekletme kararinin ayr1 bir islem olarak kabul edilmesi
islemin muhatabinin alt1 aylik bekleme siiresini kullanma imkanini ortadan kaldira-
caktir. Oysa, alt1 aylik bekleme siiresi islemin muhatabinin bir siire bekleyip dava
aclp agmamaya karar vermesi ve olasi bir ret durumunda yeniden bir basvuru yap-
mak zorunda olmamasi anlamina geldiginden kisilerin bu haktan mahrum birakil-
mamasi adil yargilanmanin temel ilkelerine daha uygun bir yorum olacaktir.
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ken temel soru, masumiyet karinesinin bu idari tedbir bakimindan uygu-
lanmamasinin anayasallig1 sorunudur.

Ceza yargilamasi ile kurulacak bir idari islem arasinda mevzuattan
kaynaklanan belli baglantilar olabilmektedir. Ornegin bir sugun ayni
zamanda yaptirnm hukukunun konusu bir eylemle benzerlik gostermesi,
yani belli kesisim noktalar1 olmasit miimkiindiir. Bu durumlarda ceza
yargilamasinin kurulacak idari islemlere etkisi olay bazli degerlendiril-
mektedir. Esasa iligkin bir beraat karar1 ceza yargilamasina bagli olarak
verilen bir idari yaptirimi1 hukuka aykir1 hale getirecekken 6rnegin disip-
lin normu alaninin daha genis veya ispat standardinin daha diisiik olmasi
nedeniyle ayni etkiyi yaratmayabilecektir. Benzer sekilde hiikmiin acik-
lanmasinin geri birakilmasi ya da erteleme gibi durumlarda bu kararin
idari isleme farkli bi¢imde olabilecektir. Masumiyet karinesi agisindan
degerlendirildiginde, bir eylem gorevi kotliiye kullanma diizeyine eris-
mediginden kisi beraat etmisse de disiplin sugu daha genis tanimlandi-
gindan 6rnegin “verilen emir ve gorevlerin yerine getirilmesinde kusurlu
davrandig1” gerekgesiyle disiplin cezasi verilmesi masumiyet karinesine
aykirilik olusturmayacaktir. Hatta bu tiir durumlarda disiplin sugu ile
cezanin tanimi1 ve kapsami arasinda farklilik oldugundan ceza yargila-
mas1 devam ederken bu cezanin verilmesi de miimkiindiir.

Avukatlik Kanunu 6rneginde heniiz bir mahkeme karar1 olmadan
1slem tesis edilmesi ve s6z konusu islemin tek dayanaginin kovusturma-
nin varlig1 olmasi, listelik var olan eylemin avukatlik meslegiyle bir ilgi-
si olmamasi1 bu hiikme farkli bir nitelik vermektedir. Sadece kovustur-
manin varlig1 nedeniyle kisi izerinde 6nemli bir hak siirlamasi1 anlami-
na gelecek ve siiresi belirsiz bir ertelemeyi iceren bir idari islem kurul-
maktadir ve bu nedenle kurulan islemin neye dayanilarak yapildiginin
nitelenmesi masumiyet karinesi agisindan 6zel bir dneme sahiptir.

Bu noktada, yapilmasi gereken ayrim, idari tedbir kararinin idare-
nin ylriittiigli kamu hizmeti acisindan kendi degerlendirmesi sonucu mu
alindi81, yoksa sadece kovusturmanin sonucu olarak mi diizenlendigidir.
Idarenin kovusturma gerektiren eylemle ilgili olarak kendi yiiriittiigii
kamu hizmetine iliskin degerlendirmesi sonucunda bir oénlem almast du-
rumunda masumiyet karinesi ihlal edilmeyebilecekken kendi sundugu
hizmete iliskin ve ceza yargilamasina konu olan eylemle ilgili olarak
herhangi bir degerlendirmesi olmaksizin kovusturmanin varligi dogru-
dan sonug¢ doguruyorsa bu durumda masumiyet karinesi ihlal edilmis
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olacaktir. Anayasa Mahkemesi’'nin de benzer idari tedbirlere iligkin ka-
rarlar1 izlendiginde yaklagiminin buna gore degiskenlik gosterdigi goriiliir.

Anayasa Mahkemesi’'nin iptal karar1 vermedigi durumlardan biri,
Petrol Piyasas1 Kanunu’nda akaryakit kagake¢iligi faaliyetlerine iligkin
tespit lizerine agilan sorusturma veya kovusturma tizerine rafineriler ha-
ri¢ olmak {izere faaliyet durdurma ve lisans verilmemesine iliskin hii-
kiimle ilgilidir.?” Kagakgilikla Miicadele Kanunu’nda sug olarak diizen-
lenen kacgakcilik, Petrol Piyasasi Kanunu bakimindan da usulsiiz bir kul-
lanim igermekte ve ayni zamanda idari yaptirirma konu olabilmektedir.
Petrol Piyasast Kanunu’nda ruhsat veren idarenin yaptigi bir denetim
sonucunda bir usulsiizliik tespit edilmekte ve bunun iizerine dava acil-
maktadir. Yani, idari bir tedbir uygulanmakla birlikte bu tedbirin esas
nedeni ilgili idarenin dogrudan o faaliyete iliskin yaptig1 tespittir.?® Kald
ki, bu tiir yargilama olmasa dahi idare, faaliyet durdurma ve ruhsat ver-
meme yetkileri ile donatilmistir.

Kamu Ihale Kanunu’nun 59/2 maddesine?® gore de, ihaleye fesat
karistirildigina iliskin su¢ duyurusunda bulunulmus olan ve kovusturma-
st devam edenlerle ilgili olarak ihaleden yasaklama karari verilebilecek-
tir. Mahkeme, bu maddede diizenlenen yetkinin bir tedbir niteliginde
oldugu ve bu nedenle Anayasa’ya aykir1 olmadig1 degerlendirmesinde
bulunmus olmakla birlikte*®, bu durumda da ilgili kurumlarin konuyla
ilgili dogrudan bilgi sahibi ve ¢ogu zaman su¢ duyurusunda bulunan kisi
olma vasfi bulunmaktadir. Yine Petrol Kanunu’nda oldugu gibi, idarenin

27.20/8: (Ek fikra: 28/3/2013-6455/45 md.) 5607 sayili Kanunda belirtilen kagakgilik
fiillerinin iglendigi tespit edilen rafineri hari¢ her tiirlii tesiste lisansa tabi tiim faali-
yetler kovusturmaya yer olmadigina dair karar veya mahkeme karar1 kesinlesinceye
kadar Kurum tarafindan gecici olarak durdurulur ve bu siire i¢inde s6z konusu tesis
icin baska bir gercek veya tiizel kisiye de lisans verilmez. Kesinlesmis mahkeme ka-
rarina gore lisans sahiplerinin lisansi iptal edilir. Lisans sahibine verilen idari para
cezasi 0denmeden lisansa konu tesis i¢in lisans verilmez.

B AYM, E. 2014/17, K. 2014/97, 22.5.2014, RG: 12.09.2014/29117.

2 “Bu Kanun kapsaminda yapilan ihalelerden dolay1 haklarinda birinci fikra geregince
ceza kovusturmasi yapilarak kamu davasi agilmasina karar verilenler ve 58 inci mad-
denin ikinci fikrasinda sayilanlar yargilama sonuna kadar Kanun kapsaminda yer
alan kamu kurum ve kuruluslarinin ihalelerine katilamaz. Haklarinda kamu davasi
acilmasina karar verilenler, Cumhuriyet Savciliklarinca sicillerine islenmek {izere
Kamu Thale Kurumuna bildirilir.”

39 AYM, E. 2007/68, K. 2010/2, 14.1.2010, RG: 28.4.2010/27565.
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baska nedenlerle ihaleden yasaklama karar1 verme yetkisi de bulunmak-
tadir. Bu bakimdan, her iki durumda da dogrudan kendi faaliyet alanlari
igerisinde bir sug islendigine yonelik tespitler bulunan idarelerin uygula-
dig1 bir idari tedbir s6z konusudur. Ustelik séz konusu eylemler hem
ceza hukukunun, hem de idari yaptirrm hukukunun konusunu olustur-
maktadir. Bu iki durumda dogrudan idarenin ilgili kisinin ihaleye girme-
si ya da petrol faaliyeti yiiriitmesinde kamu yararina aykir1 bir durum
oldugu konusunda tespitleri mevcuttur ve bir su¢ duyurusu olmasa dahi
bu tiir yaptirrm uygulama yetkileriyle donatilmistir. Keza Kamu Ihale
Kanunu’nun 17. maddesinde ihaleye herhangi bir yolla fesat karigtirmak
bir mahkeme karar1 olmaksizin yasaklama karar1 sebebi olarak diizen-
lenmistir.! Oysa, Avukatlik Kanunu’nda bahsedilen durum ilgili idare-
nin (baronun) bilgisi disinda gerceklesen, cogunlukla avukatlik mesle-
giyle dogrudan ilgisi bulunmayan, baronun icerikle ilgili bilgi sahibi ol-
mas1 dahi miimkiin olmayan bir durumun sonucu olarak ongoriilmiistiir
ve bu kararda yer alan durumlarla benzesmemektedir. Diger durumlarla
bir bagka farklilik da baronun normal kosullarda bu tiir bir yetkisi olma-
masidir. Bir baska deyisle, Kanunda yasak olarak sayilan durumlar yok-
sa baro kosullar tamamlandiginda bagh yetkiye sahiptir ve ruhsat verme
zorunlulugu altindadir; bekletme karar1 sadece maddede sayilan tiirde bir
kovusturmaya 6zgii bir yetkidir.

Avukatlik Kanunu’ndaki hitkkme benzer bir hiikiim 5275 sayil1 Ce-
za ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Kanun’a (Ceza Infaz Ka-
nunu) eklenen 14/4 maddesi bakimindan Anayasa Mahkemesi’nin giin-
demine gelmistir. Mahkeme, kisilerin acik bir ceza infaz kurumunda hii-
kiimlii iken haklarinda tist sinir1 yedi yildan az olmayan bir baska sugtan
sorusturmasi veya boyle bir sugtan tutuksuz yargilamasinin devam etme-
si halinde, kurum yonetim kurulunun karar ile kapali ceza infaz kuru-
muna gonderilmesine iligkin hiitkmii su¢suzluk karinesi ve hukuki giiven-
lik ilkesi ile bagdasmadig1 gerekgesiyle iptal etmistir.>?

Mahkeme’ye gore, “toplum i¢in bir tehlike olusturabilecek olma-
sin1 gozeterek tedbir amagli olarak diizenlenmis ise de kural uyarinca bu

31 Kanun’un 17. Maddesi’nin birinci fikrasinin (a) bendi: “Hile, vaat, tehdit, niifuz kul-
lanma, ¢ikar saglama, anlagma, irtikap, riigvet suretiyle veya bagka yollarla ihaleye
iligkin islemlere fesat karistirmak veya buna tesebbiis etmek”

32 AYM, E. 2014/26, K. 2014/78, 9.4.2014, RG: 23.05.2014-29008.
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kisilerin kapali ceza infaz kurumuna gonderilmeleri, suclu sayildiklar
gerekgesiyle kendilerine verilen bir yaptirim niteligine doniigsmekte-
dir”... “hiikiimliilerin heniiz isleyip islemedikleri belirli olmayan bir sug-
tan dolayr su¢lu olarak nitelendirilmelerine yol a¢ip Anayasa'min 38.
maddesinin dordiincii fikrasinda diizenlenen “sucsuzluk karinesi” ile
bagdasmamaktadir. Ote yandan, itiraz konusu kural, ilgililerin, su¢lu-
luklar ispatlamincaya kadar su¢suz sayilmalart olanagindan yararlan-
malarmmi engellemekte ve hukuk devletinin gereklerinden olan hukuki
giivenlik ilkesini de ihlal etmektedir”.

Yine denetimli serbestlikten yararlanan hiikiimliilerle ilgili benzer
bir normla ilgili olarak da Mahkeme ayni1 gerekcelerle iki ayri iptal kara-
r1 vermistir. Karara konu olan 5275 sayili Kanun'un 105/A maddesinin 7.
fikrasinda, hiikiimlii hakkinda; (a) Isledigi iddia olunan baska bir suctan
dolay1 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 100. maddesinde sayi1-
lan nedenlerle tutuklama karar1 verilmesi, (b) Denetimli serbestlik tedbiri
uygulanmaya baslanmasindan once isledigi iddia olunan ve cezasinin iist
sinir1 yedi yildan az olmayan bir sucgtan dolay1 sorusturma veya kovus-
turmaya devam edilmesi, (c) Denetimli serbestlik tedbiri uygulanmaya
baslandiktan sonra isledigi iddia olunan ve cezasinin alt sinir1 bir y1l ve-
ya daha fazla olan kasith bir suctan dolayr sorusturma veya kovusturma
baslatilmas1 hallerinde, denetimli serbestlik miidiirliigiiniin talebi {izeri-
ne, infaz hakimi tarafindan, hiikiimliiniin kapali ceza infaz kurumuna
gonderilmesine karar verilecegi, hiikiimlii hakkinda sorusturma sonu-
cunda kovusturmaya yer olmadigi veya kovusturma sonucunda beraat,
ceza verilmesine yer olmadigi, davanin reddi veya diisme karar1 verilme-
si halinde, hikimliniin cezasmin infazina denetimli serbestlik tedbiri
uygulanarak devam olunmasina infaz hakimi tarafindan karar verilecegi
ongoriilmiistii. Maddede yer alan (b) ve (c) bentleri 26/12/2013 tarihli ve
E. 2013/33, K. 2013/69 sayil1 kararla, (a) bendinde yer alan tutuklama
karar1 verilmesine iliskin diizenleme E. 2014/14, K. 2014/77 sayil1 karar1
ile iptal edilmis olup Ceza Infaz Kanunu’nda bu diizenlemeler yerine
baska bir diizenleme de yapilmamustir.

S6z konusu iptal kararlarina konu olan ve ceza infaz sisteminde
aliman kararlar esas olarak idare hukukuna iligkindir ve uyusmazliklar
bakimindan infaz hakimligi yetkili kilinmis olmakla birlikte islemleri
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idari islemdir.*® Bir hiikiimliiniin a¢ik ya da kapali cezaevinde bulunma-
sia iliskin karar niteligi itibariyle ceza yargilamasina iliskin bir karar
olmay1p idari bir karar niteligine sahiptir ve s6z konusu idari tedbir ba-
kimindan Mahkeme masumiyet karinesinin uygulanmasi gerektigine
hiikmetmistir.

Idari yargida goriilen bir davada da “Fakiilte ve Yiiksek Okullar
Askeri Ogrenci Komutanliklart ve Ogrencileri ile Fakiilte ve Yiiksek
Okullardan Yetisen Subaylara ait Yonetmeligin 25/a- 4. bendinde” yer
alan giivenlik sorusturmasindan olumlu sonu¢ alma kosulu uyarinca
hakkinda bir kovusturma bulunmasi nedeniyle atama yapilmamas isle-
mini iptal ederken su gerekceye dayanmistir: “davaya konu isleme daya-
nak alinan diizenleme uyarinca, belirtilen suclardan dolayr hakkinda adli
kovusturma bulunan bir kisinin daha sonra {izerine atili sugu islemedigi
kesin olarak anlasilip bu sebeple beraatine karar verilse dahi Muvazzaf
Subay olmasinin engellendiginin anlasildigi, bdylece, ilgilinin hakkinda
adli bir kovusturmanin bulunmas ile suclulugun hitkkmen sabit olmasi
ayrimi ortadan kaldirilmakta, hakkindaki adli kovusturmanin sonucu
beklenmeden ilgilinin tizerine atili sugu islemis gibi islem yapilmasina
olanak taninmakta olup, bu haliyle belirtilen diizenlemenin masumiyet
karinesi ilkesine, dolayisiyla hukuka ve hakkaniyete aykiri bulundugu,
Subaylik mesleginin niteligi ve bu meslege atanacak kisilerde baz1 6zel
niteliklerin aranmasinin kamu yararina ve hizmet gereklerine uygun ol-
makla beraber, yapilan diizenlemelerin temel hak ve 6zgiirliiklere uygun
olmasi ve bireylerin bu haklardan yararlanmasini engelleyici olmamas1”
gerekir.>

Hiikiimlii ve tutuklular ile idare arasindaki iliskinin 6zel statii ilis-
kisi (Sonderstatusverhdltnis) niteliginde oldugu ve askerlerin de gorevle-
ri nedeniyle daha kati bir hiyerarsi ve disiplin rejimine tabi tutuldugu, bu
nedenle de her iki kategorideki kisilerin de temel hak ve 6zgiirliik rejimi
bakimindan daha yogun sinirlamalara maruz kalabildikleri de dikkate

33 Infaz alaninda hak ve 6zgiirliiklere miidahalenin yogunlugu nedeniyle belli islemlerin
de infaz hakimligi tarafindan kurulmasi 6ngoriilmiisse de bu islemler de yargisal (bir
uyusmazlik ¢ézme ya da hukuka aykirilik iddialarin1 ¢6zme islevi) degil, idari islem
kimligine sahiptir.

34 Danistay’1n onama karari: 12. Daire, E. 2016/9910, K. 2017/1917, 25.4.2017.
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alindiginda, hiikiimlii/tutuklular ve askerlerle ilgili olarak taninan bu ka-
rinenin avukat adaylar1 bakimindan taninmamasi diisiiniilemeyecektir.

Zaten Anayasa Mahkemesi’'nin ileride ayrintili olarak deginilecek
ve avukatlarin haklarindaki bir kovusturma nedeniyle isten yasaklanmasi
yetkisini iceren, bu anlamda 5/3 hiikmiiyle ciddi bir benzerlik iceren
maddenin iptaline iliskin karar1 da bu iddiay1 destekler niteliktedir.*

B. Hukuki Giivenlik Ilkesi Bakimindan Degerlendirme

Hukuk devleti ilkesinin en 6nemli unsurlarindan biri olan hukuki
giivenlik ilkesi, Anayasa Mahkemesi’nin ¢ok sayida kararinda tanimlan-
dig1 sekliyle, “hukuk normlariin 6ngoriilebilir olmasini, bireylerin tiim
eylem ve islemlerinde devlete giiven duyabilmesini, devletin de yasal
diizenlemelerde bu giiven duygusunu zedeleyici yontemlerden kaginma-
sin1 gerekli kilan ortak degerdir.”*® Hukuki giivenligin saglanmasi i¢in
kisinin hak ve ozgirliikklerini diizenleyen bir kanun maddesinin bulun-
mas1 yeterli degildir. Ayni zamanda bu normun 6ngoriilebilir, hukuki
anlamda belirli olmasi, normun uygulanmasinda keyfi tutumlara ya da
Olciisliz miidahalelere yer vermeyecek sekilde kaleme alinmasi gerekir.
Ozellikle temel hak ve dzgiirliiklerin sinirlandirilmasi ve idarelerin kamu
giicli ayricaliklarini igeren yetki kullanimlart s6z konusu oldugunda hu-
kuki giivenlik standartlarinin daha yiiksek olmasi gerekir.

Avukatlik Kanunu’nun 5/3. maddesi ne kadar siireyle ruhsatin bek-
letilecegine iliskin herhangi bir kisitlama icermediginden yargilamanin
(kararin kesinlesmesinin) uzun siirmesi durumunda adayin yillarca avu-
katlik meslegini yiiriitmesi engellenebilecektir ve bu bakimdan 6ngorii-
lebilir bir simirlandirma degildir. Kamu gorevlileri bakimindan bile-
maaginin bir kism1 da 6denerek- gérevden uzaklastirma tedbirinde belli
bir siire sinir1 bulunmakla birlikte, kisinin ¢alismasini engelleyecek di-
zeyde sonuglart olan bu tedbire bir siire sinir1 da konulmamistir. Kisi,
kendisi hakkinda acilan bir dava nedeniyle -beraat ihtimaline ragmen-
siirlanmamig bir siire ile adeta cezalandirilmaktadir. Tiirkiye’de yargi-
lamalarin uzunlugu ve hatta yillarca tutuklu yargilama yapilip miiebbet

33 AYM, E. 1984/12, K. 1985/6, 1.3.1985, RG: 17.05.1985-18757.

36 Mahkeme bu tanimi 37 kararinda kullanmustir. Bu tanimi kullandigi ilk karar igin
bkz. E. 2004/3, K. 2008/47, 31.1.2008, RG: 20.03.2008-26822; son karar i¢in bkz. E.
2015/41, K. 2017/98, 4.5.2017, RG: 3.8.2017 — 30143.
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hapis cezasina hilkkmedilen ve temyiz agsamasindan sonra beraat karari
verilebilen davalarm?®’ bile varlig1 karsisinda hukuki giivenlik ilkesinin
daha da zayifladig1 da gozetilmelidir. Ustelik, ileride deginilecegi iizere,
maddede takdir yetkisinin kullanimina iligkin bir kriter belirlenmemesi
ve etkili yargisal denetimin giicliigii de maddeyi hukuki giivenlik ilkesi-
ne aykir1 hale getirmektedir.

C. Cahsma Hakkimin Simirlandirilmasinin Anayasaya Uygun-
lugu Sorunu

S6z konusu hiikiim avukat adaylarinin ¢alisma hakkini 6nemli 6l-
cliide sinirlandiran bir normdur. Anayasa’da ¢alisma hakkina iligskin 49.
maddeye gore; “Calisma, herkesin hakk: ve 6devidir. Devlet, calisanlarin
hayat seviyesini ylikseltmek, ¢alisma hayatin1 gelistirmek i¢in ¢alisanlar
ve igsizleri korumak, ¢alismay1 desteklemek, issizligi onlemeye elverisli
ekonomik bir ortam yaratmak ve ¢alisma barigin1 saglamak i¢in gerekli
tedbirleri alir”.

Avukatlik Kanunu’nun ilgili hiikkiimlerine gore avukatlik, savunma
makami olmas1 ve yargilamanin en énemli unsurlarindan biri olmast ne-
deniyle 6zel olarak diizenlenen, kamusal niteligi de olan bir serbest mes-
lektir. 5. maddenin ti¢lincii fikrasindaki diizenleme kisinin stajini1 tamam-
lamis olmasina ragmen avukatlik ruhsatini almasini1 ¢ok uzun ve belirsiz
bir siire i¢in engelleyen bir hiikiimdiir. Kisi, bu bekleme siiresi i¢inde
avukatliga baslayamamakta ve adeta damgalanmis hale geldigi ve siiriin-
cemede birakildigi i¢in bagka is yapmasi da gliclesmektedir.

Bu madde degerlendirilirken ¢alisma hakkinin sinirlanmasi konu-
sunda Anayasa’nin 13. maddesinde yer alan siirlara uyulup uyulmadi-
ginin degerlendirilmesi gerekir. Oncelikle, kanunla yapilan bu smirla-
manin Ol¢iiliilik ilkesine uyup uymadigi, demokratik bir toplumda ge-
rekli olup olmadig1 ve hakkin 6ziine dokunan bir nitelige sahip olup ol-

37 Bir davada hapis cezasi verilip hukuki nitelendirme ya da ispat konusundaki farkli
yaklagimlar nedeniyle kanun yollar1 agsamasindan sonra sonucun degismesi elbette
miimkiindiir. Ancak Tirkiye’de bunu asan ornekler de bulmak miimkiindiir. Bu ko-
nuda ¢arpict drneklerden biri 2007 yilinda baglayan ve 2019 yilinda sona eren Erge-
nekon davasidir. Davada miiebbet hapis cezasina carptirilip daha sonra beraat eden
saniklar mevcuttur. Balyoz davasi olarak bilinen ve 2010°da baglayip 2015’te sona
eren davada saniklara toplam 3904 yil hapis cezas1 verildikten sonra AYM nin ihlal
karari {izerine tiim saniklar beraat etmistir.
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madig1 degerlendirilmelidir. S6z konusu sinirlandirma ile yillara varabi-
len bir siire i¢in kisinin avukat olarak calismasi engellenmis olmasina
karsilik bu kiginin beraat etmesi ya da sug¢ vasfinin degiserek avukatliga
kabule engel niteliginde bir suctan mahkum olmamasi, hiikmiin agik-
lanmasinin geri birakilmast miimkiindiir. Diger yandan, Avukathk Ka-
nunu’nun 72. maddesine gore kisinin 5/1-a bendinde sayilan suclardan
birinden kesinlesmis mahkumiyeti olmas1 zaten levhadan silinmeyi ge-
rektiren hallerden biri olarak sayildigindan ve ayn1 zamanda 136. mad-
dede bu tiir suglardan hiikiim giyme meslekten ¢ikarma cezasi gerektiren
disiplin sugu olarak diizenlendiginden bu tiir bir mahkumiyet durumunda
beklenen sonug elde edilebilecektir.

Bu 6nlemin demokratik bir toplumda gerekli olup olmadigi ve bu
baglamda smirlandirmanin zorunlu bir sosyal ihtiyaca karsilik gelip
gelmedigi degerlendirilirken; statii ve hiyerarsi iliskisi, kamu giicii kul-
lanma yetkileriyle donatilmis olma, idari islem kurabilme, kamu hizmet-
lerini dogrudan yiiriitme ve kamu hukuku iligkisiyle istihdam edilme gibi
ozelliklerle tanimlanan devlet memurlar1 i¢in dahi bu kadar agir bir 6n-
lem alinmadiginin ozellikle vurgulanmast gerekir. 657 sayili Devlet
Memurlar1 Kanunu’nun Genel Sartlara iliskin 48. maddesinde de benzer
bir sayma yontemiyle belli su¢lardan mahkum olanlarin devlet memuru
olamayacagi ve 98. maddesinde bu sartlarin sonradan kaybedilmesi veya
bulunmadiginin sonradan tespiti halinde kamu gorevinden c¢ikarilabile-
cegi diizenlenmesine karsilik kovusturma sirasinda kamu gorevlisi statii-
siine almama seklinde bir tedbir alinmasina gerek goriilmemistir. Onemli
kamu giicli ayricaliklart kullanma yetkisiyle donatilmis olan kamu go-
revlileri i¢in dahi boyle bir tedbire gerek goriilmezken ve ayni durumda
olan kisiler memur, {ist diizey kamu yoOneticisi, 6gretim iiyesi olarak ata-
nabiliyorken bir serbest meslek niteliginde olan ve bu denli yogun kamu
giicli kullanmak gibi bir islevi olmayan avukatlar bakimindan bu tiir agir
bir tedbirin uygulanmasinin demokratik bir toplumda gerekli ve 6l¢iilii
oldugunu savunmak miimkiin degildir. Diger yandan, bu tiir bir hiikmiin,
bagimsizliklar1 korunmasi gereken ve savunma makamini temsil edecek-
leri icin giivencelerle donatilmasi gereken bu meslek grubu iizerinde
yargl eliyle bir baskiya doniisme riskini beraberinde getirdigi de goze-
tilmelidir.

Avukatlik Kanunu’nda yer alan c¢esitli maddelerde 1983 yilinda
degisiklik yapan Kanunla kapsami degisen 154. maddenin birinci fikrasi
hiikmiiniin bir kismi1 da Anayasa Mahkemesi’nce benzer gerekcelerle
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iptal edilmistir. Maddeye gore, haklarinda ... Devletin sahsiyetine karsi
ctirtimlerden veya riisvet, sahtecilik, hirsizlik, dolandiricilik, inanci ko-
tiiye kullanma ve yalan yere tamiklik ciiriimlerinden biri ile hakkinda
kamu davast agilan ... avukatlarin isten yasaklanmalari zorunludur.”
Anayasa Mahkemesi’nin iptal kararindaki gerekgesi su sekildedir:

“Avukatlik meslegi ile ilgili bir diizenleme yapilirken bu meslegin
herseyden once bir serbest meslek oldugu gozden uzak tutulmamalidir.
Avukatlik bir kamu hizmeti addedilmis olsa dahi, kamusal yonii ¢ok yo-
gun olan Devilet memuriyeti goérev ve hizmetleriyle ayni nitelikte goriiliip
ayni olgiitlere tabi kilinamaz.

...154. maddede yazili su¢lardan dolayr acilan davalimin kiigciim-
senmeyecek bir béliimiiniin beraatle sonu¢lanmis olmalar: vakiast ya-
ninda, iftira ve tertip icin bazi delillerin tasni edilmis olabilecegi de go-
zoniine alindiginda, kamu davasi karinesine dayanmanin yetersizligi
daha da belirginlesmektedir.

Avukat, kendisinin, es ve ¢cocuklarinin yasam olanaklarim baskasi-
na yaptigr hukuki yardimin karsiliginda aldig iicretle saglayan bir kim-
sedir. Sadece avukatin itham edildigi sug¢un niteligine ve davanin agilmuis
olmaswna dayanilarak getirilmis bulunan zorunlu isten yasaklama tedbi-
ri, anlami ¢ok acgik olan Anayasanin 49. maddesindeki "¢alisma herkesin
hakki ve odevidir." ilkesine aykir: diiger.

Bovyle bir halde, ¢alisma hakkinin kamu diizeni ya da kamu yarar
gibi bazi miilahaza ile sinirlandirilmast da demokratik toplum diizeninin
gerekleriyle bagdasamaz.”*®

Maddenin geri kalaninin da iptal edilmesi gerektigi yoniinde kar-
stoy gerekcesi ve ek gerekce yazan Yekta Giingdr Ozden’in paylastig
bazi rakamlar da carpicidir. Buna gore, “Ankarada 1969dan bu yana
(1985 yilina kadar-CS), Baro Yonetim Kurulunca yasaklanma istemiyle
Disiplin Kuruluna verilen avukat sayist 30 dur; Bunlarin 3'i uygun karsi-
lanmamisg, 27'si isten yasaklanmistir. Bunlarin 17'si beraat etmis, 4
meslekten ayrilmis, 4'ii mahkum olmus; 2'sinin yargilanmasi stirmekte-
dir. Yasaklanmanin isabeti konusunda fikir veren bu sayilar goriisimiizii
dogrulamaktadir: % 86,7 beraat var. Yasaklanmasi gerekenler % 13,3

3% AYM, E. 1984/12, K. 1985/6, 1.3.1985, 17.05.1985-18757.
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oranindadir. Yasaklandiklar1 giinler de 12, 15, 21, 26, 38, 49, 60, 82,
106, 120, 130, 132, 165, 200, 300, 352, 527 dir. Bu, ac1 bir tablodur”.

2018 yili adli istatistiklerine bakildiginda da, ceza mahkemesinde
goriilen davalarda %48 oraninda mahktimiyet karar1 verildigi, 2012 yi-
linda bu rakamin %34,1 oranina kadar diistiigli gériilmektedir.

Anayasa Mahkemesi yakin tarihte verdigi bir kararinda da Ceza
Muhakemesi Kanunu’nun miidafilikten yasaklanmaya iliskin 151. mad-
desinin 4. fikrasina eklenen ve teror suglarindan yargilanan veya sorustu-
rulan bir kisinin miidafiligini listlenen avukatin, kendisi hakkinda anilan
suclardan bir sorusturma bulunmasi nedeniyle miidafilikten mahkeme
karariyla yasaklanabilmesine iliskin diizenlemeyi iptal etmistir. Mahke-
me konuyu masumiyet karinesi yoniinden ele almamis; bir yargilama
tedbiri olan ve mesru bir sinirlandirma nedeni olarak nitelendirdigi bu
yetkiyi ozellikle olgiiliiliik ilkesi agisindan degerlendirmistir. Mahkeme
sorusturmaya baslamak i¢in bir sucun islendigi izlenimini veren bir halin
yeterli oldugunu belirttikten sonra su gerekceye yer vermistir:

“Bilgi ve deneyimlerini oncelikle adalet hizmetine vererek adalete
ve hakkaniyete uygun ¢oziimler i¢cin hukuk kurallarinin tam olarak uygu-
lanmasinda yargi organlariyla yetkili kurul ve kurumlara yardimci olan
avukatin hukuk devletinin yargi diizeni i¢indeki yeri 6zellik tasimakta-
dir. Savunma hakkinin etkin sekilde kullanilmasina ve maddi gergege
ulagma amacina hizmet eden miidafiin, miidafilik gorevini Ustlendigi
kisinin igledigi ileri siiriilen sucla herhangi bir baglantis1 bulunmaksizin
veya miidafilik gorevini kotiiye kullandigina iliskin herhangi bir olgu
mevcut olmaksizin basit bir sug sliphesi nedeniyle miidafilik gérevinden
yasaklanmasina imkan tantyan kurallar, miidafi yardimindan yararlanma
ve calisma hakki baglaminda bireyi olagan dis1 ve asir1 bir yiik altina
sokmakta; dolayisiyla miidafi yardimindan yararlanma ve ¢alisma hak-

kina orantisiz bir sinirlama getirmektedir”. >

Mahkeme bu gerekceye dayanarak hiikmiin Anayasa’nin 2., 13,
36. ve 49. Maddelerine aykir1 olduguna karar vermistir. Her ne kadar
1dari bir tedbir degil, yargilama tedbiri olsa da avukatlarin ¢alisma hakki
konusunda Mahkeme’nin yakin tarihli yaklagimina yer veren bir karar
olmas1 adina 6nemli bir karardir.

39°E. 2018/73, K. 2019/65, 24.7.2019, RG: 29.11.2019-30963.
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Yukarida da isaret edildigi iizere, bir avukat adayinin ileride avu-
katliga engel olacak bir sugtan mahkiim olmasi durumunda alinabilecek
onlemler kanunda zaten varken ve devlet memurlar1 i¢in dahi bu tiir bir
onleme gerek goriilmemisken bir avukat adaymnin yillarca avukatlik
yapmasina engel olunabilmesine yol agacak bu smirlandirma g¢alisma
hakkimnin ol¢iiliiliikk ilkesine aykirt bicimde ve demokratik toplum diize-
ninin gerekleriyle bagdasmayacak sekilde sinirlandirilmast anlamina
gelmektedir.

Diger yandan, halihazirda avukatlik yapan ve hakkinda 5. madde
kapsaminda bir kovusturma bulunan kisi avukatlik meslegini stirdiirebi-
liyor ve ancak 153. madde uyarinca isten yasaklama tedbiri konusunda
bir disiplin kurulu karariyla ve savunma hakki taninarak isten yasakla-
nabiliyorken, avukat adayr bakimindan getirilen bu diizenleme esitlik
ilkesi bakimindan da makul olmayan bir sinirlandirmadir. Kamu gérevli-
leri i¢in dahi kamu gorevlisi olmak i¢in getirilmeyen, ¢alisan kamu go-
revlileri ve avukatlar i¢in ancak bir disiplin siireci sonunda verilebilen
bir tedbir kararinin avukat adaylar1 hakkinda dogrudan verilebilmesi ve
bu bakimdan farkli bir muameleye tabi tutulmasinda objektif bir hakl
neden bulunmamaktadir.

D. idareye Tanmnan Takdir Yetkisinin Herhangi bir Kriter
Icermemesi ve Buna Bagh Olarak Etkili Yargisal Denetim Yapila-
mamasi Sorunu

Avukatlik Kanunu’nun 5/3 hiikmiinde anayasal agidan var olan bir
bagka sorun da ilgili idareye bir kovusturmanin varlig1 nedeniyle ruhsat
vermeyerek bekletme karar1 alma yoniinde taninan takdir yetkisinin nite-
ligidir. Maddede karar verile“bileceginin belirtilmesinden hareketle
kovusturmanin dogrudan bekletme karari getirmedigi ve baroya takdir
yetkisi verdigi, bu bakimdan bu normun bir giivenceyi igerdigi ileri siirii-
lebilecekse de maddede takdir yetkisinin kullanimina iliskin herhangi bir
kriter getirilmemistir. Bu maddenin uygulanmasinda bir baronun ancak
ilgili savciliklara kisiyle ilgili bir kovusturma olup olmadigini sormasi
ya da kisiden bu tiir bir kovusturma olup olmadigina iliskin bir belge
getirmesini isteme yetkisi vardir. Yani, takdir yetkisi kullanacak baronun
elinde sadece bir kovusturma olup olmadigina iligkin bir bilgi olabile-
cektir ve bu bilgiye gore takdir yetkisini kullanabilecegi herhangi bir
veriye sahip degildir. Bir an i¢in bagvurucunun kisisel verilerini i¢eren
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s0z konusu iddianameyi kendi rizasiyla baroya sundugu diisiiniilse dahi,
baronun olay bazl1 degerlendirme yaparak iddianamede yer alan verilere
gore ilgili suclardan mahk(miyet alma olasiligini dikkate alarak idari
tedbir uygulanip uygulanmayacagina karar vermesi zaten miimkiin de-
gildir. Mahkemeler i¢in bile yillar sliren ve sorusturma evresindeki ifade
ve delillerle sinirli olmadan yeniden hakikatin aranmasi asamasina ihti-
ya¢ duyulan bu tiir bir degerlendirmeyi Baronun salt iddianameye baka-
rak yapmasi elbette diisiinlilemeyecektir. Hatta bu tiir bir durumda kisi-
nin masumiyet karinesine ragmen kendisi hakkinda ve hassas olabilecek
bir veriyi meslek orgiitiine sunmak durumunda birakilmasi da son derece
sorunludur. Bu haliyle Anayasa’ya aykir1 olan madde yiiriirliikte oldugu
siirece barolarin anayasaya uygun yorum ilkesi geregince takdir yetkisini
masumiyet karinesini koruyacak sekilde kullanmasi ve ruhsat taleplerini
kabul etmesi, mahkumiyet kesinlestigi takdirde Avukatlik Kanunu’nun
72. ve 136. maddeleri uyarinca islem kurmasi gerekir.

Maddenin etkili yargisal denetimi engelleyecek nitelikte olmasi da
bir bagka sorundur. Bekletme isleminde karsi idari yargida dava acilsa
dahi mahkemelerin etkili yargisal denetim yapmas1 ve sézgelimi bir id-
dianamenin pek de “ciddi” olmadigina ve bu nedenle ruhsatin bekletil-
mesi isleminin iptaline karar vermesi adeta “iddianamenin ve iddiana-
menin mahkemece kabuliiniin yerindeligini” denetlemesi anlamina gele-
ceginden ceza yargilamasinin ve idare hukukunun temel ilkeleri agisin-
dan miimkiin degildir. Bu bakimdan, bu davalarda idari yarginin iddia-
namenin ve bu iddianameye dayali olarak kullanilan takdir yetkisinin
yerindeligi iizerinden etkili bir denetim yapmasi son derece giigtiir. Uy-
gulamada da ilgili idarelerin bu tiir bir kovusturma oldugunda bekletme
karar1 verebildigi goriilmektedir.*

Diger yandan, muhakemenin devam edecegi fikriyle uygulamada
iddia makaminin iddianameyi hazirlarken ilgili olabilecek sug tiplerini
yazdig1 ve genellikle de agir cezalar talep ettigi bir gercektir. Bu gergek
karsisinda, bir kisinin 6rnegin giiveni kotiiye kullandigina iliskin kendi
icinde tutarli bir su¢ duyurusu sonucunda yillarca avukatlik ruhsatinm
alamamas1 giindeme gelebilecektir. Ustelik, bu kisi beraat etse dahi yil-
larca avukatlik yapamamasi nedeniyle bagvurabilecegi etkili bir i¢ hukuk

4 Ornegin TBB Disiplin Kurulu, 6.4.1991, E. 1991/11, K. 1991/25 sayili karar1 (Akta-
ran: Semih Giiner, Avukatlik Hukuku, Yetkin Yayinlari, 6. Baski, s. 227.
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yolu, bir tazmin mekanizmasi da yoktur. Karar1 alan baroya karsi tam
yargl davasi agilabilecegi diisiiniilse dahi baro agisindan Kanunda say1-
lan nitelikleri tasityan ve bir savci tarafindan hazirlanarak mahkemece
kabul edilmis bir iddianameye dayanilarak alinan kararda bir hizmet ku-
suru bulundugunu iddia etmek kolay olmayacaktir. Diger yandan, beraat
kararinin ardindan CMK 141/3’e dayanarak Devlet aleyhine kovusturma
nedeniyle tazminat davasi agilabilecedi kabul edilse dahi*! zararm baro-
nun isleminden kaynaklanmasi ve normun igeriginde takdir yetkisi var
gibi bir gorliniime sahip olmasi nedeniyle bu davada bu zararin talep
edilemeyeceginin kabul edilmesi muhtemeldir. ilgili madde, olusabile-
cek onemli zararlar agisindan etkili bir i¢ hukuk yolu olmamasina ve adil
yargilanma hakkinin ihlal edilmesine de yol agmaktadir.

Temel hak ve Ozgiirliiklerin siirlandirilmasinda kanunilik ilkesi
ve Anayasa’nin 8. ve 123. maddelerinden kaynaklanan idarenin kanuni-
ligi ilkesi uyarinca idarenin yetkilendirilmesinde, 6zellikle de bir temel
hak ve ozgiirliigii sinirlandirict nitelikte olan bir yetkinin siirlarinin be-
lirlenmesinde kanunun agik, belirli, anlasilir ve takdir yetkisi icerse de
keyfilige yol agmayacak ya da temel hak ve 6zgiirliigiin genel olarak
sinirlanmas1 anlamina gelmeyecek sekilde yazilmasi gerekir. Anayasa
Mahkemesi de ¢ok sayida kararinda hem belirlilik ilkesi acisindan, hem
de kanunilik ilkesi agisindan hukuk devletine iliskin 2. maddeye de vur-
gu yapan kararlar vermistir.

Bu konuda en 6nemli 6rnek bu makalenin konusu olan Avukatlik
Kanunu’nun anilan 5. maddesinin birinci fikrasinin (c) bendinde yer alan
“avukatlik meslegine yarasmayacak tutum ve davraniglar” ibaresinin
iptaline yonelik Anayasa Mahkemesi kararidir.

“Belirlilik ilkesi yasal diizenlemelerin hem kisiler hem de idare yo-
niinden herhangi bir duraksamaya ve kuskuya yer vermeyecek sekilde
acgik, net, anlasilir ve uygulanabilir olmasini, ayrica kamu otoritelerinin
keyfi uygulamalarina karsi koruyucu énlem icermesini ifade etmektedir.
Bu bakimdan, kanunun metni, bireylerin, gerektiginde hukuki yardim

4 Kanuna 18.6.2014 tarihinde 6545 sayili Kanunla eklenen bu fikraya gore, “sug¢ sorus-
turmas1 veya kovusturmasi sirasinda kisisel kusur, haksiz fiil veya diger sorumluluk
halleri de dahil olmak iizere hakimler ve Cumhuriyet savcilarinin verdikleri kararlar
veya yaptiklari islemler nedeniyle tazminat davalar1 ancak Devlet aleyhine acilabi-
lir”. Madde basliginin koruma tedbirleri nedeniyle agilacak tazminat davalarina ilis-
kin olmasi1 nedeniyle bu maddenin kapsami tartismalidir.
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almak suretiyle, hangi somut eylem ve olguya hangi hukuksal yaptirimin
veya sonucun baglandigini belli bir agiklik ve kesinlikte dngdrebilmele-
rine imkan verecek diizeyde olmalidir. Dolayisiyla, uygulanmasi 6nce-
sinde kanunun, muhtemel etki ve sonuclariin yeterli derecede ongorii-
lebilir olmas1 gereklidir.

“..., meslege kabul edilmeme sonucunu doguran nedenlerin tespiti
noktasinda barolara genis bir takdir yetkisi taniyan itiraz konusu kural,
avukat adaylar1 i¢in 6ngoriilebilir olmadig: gibi barolarin keyfi yorum ve
uygulamalarina kars1 da yeterince koruma saglayacak nitelikte olmadi-

gindan hukuki giivenlik ve belirlilik ilkelerine aykiridir”.*?

Mahkemenin pek c¢ok konudaki igtihadindan ayrildigi bu karar
onemli bir gostergeyi igermektedir. Mahkeme, kisa bir siire sonra bir
bagka kararinda Devlet Memurlar1 Kanunu’nun 125. maddesinde yer
alan “Memurluk sifat1 ile bagdagmayacak nitelik ve derecede yiiz kizar-
tic1 ve utang verici hareketlerde bulunmak™ hiikmiinii iptal etmemistir.*
Mahkeme bu iki kararinda bir meslege girise iliskin belirlenen kosul ile
disiplin hukukunda olmas1 gereken belirlilik acisindan farkli bir standart
belirlemis ve meslege giris kosullarina iligkin hiikiimde disiplin hukuku-
na gore daha kat1 bir yasallik ve belirlilik aramistir. Gergekten de, calis-
ma hakkinin kullanilabilmesini masumiyet karinesine aykir1 olarak en-
gelleyen veya geciktiren ve bu sekilde calisma hakkina bagli olarak bas-
ka haklarin da ihlal edilmesine yol acabilecek bir yetkinin belirli ve gii-
vence igerecek sekilde diizenlenmesi gerekmektedir.

S6z konusu madde c¢alisma hakkina 6l¢iisiiz miidahale edilmesini
engelleyebilecek higbir giivence ya da takdir yetkisinin kullanimi konu-
sunda higbir kriter icermedigi i¢in temel hak ve 6zgiirliigiin kullanilma-
sinda genel bir yasak ve dl¢iisiiz bir miidahale niteligine sahiptir.**

SONUC

Avrupa Konseyi’nin Avukatlik Mesleginin Icrasmdaki Ozgiirliik-
ler Hakkinda 9 Numarali Tavsiye Karari’nin ilk maddesinde ‘““avukatlik
mesleginin icrasindaki Ozgiirliigiin ayrim godzetmeden, hiikiimet veya
kamudan gelebilecek uygunsuz miidahalelere yer vermeyecek sekilde

2E.2012/116, K. 2013/32, 28.2.2013.
$E.2013/19, K. 2014/8, 16.1.2014.
4 Benzer goriis i¢in bkz. Atilla Ozen, Avukatlik Hukuku s. 33.

Journal of Constitutional Law - Volume: 8/Issue:16/Year: 2019, s. 409-442



440 Avukathga Engel Su¢larin ve Avukatliga Kabulii Bekletme Yetkisinin
Anayasalligi Uzerine

korunmasi, tesvik edilmesi ve bagimsizlik prensibine saygi gosterilmesi
icin gereken tiim tedbirler alinmalidir” hilkkmiine yer verilmistir. Avukat-
lik meslegine 6zgii bu kaygilarin en 6nemli nedeni, avukatlarin adalet
sistemi i¢indeki yeri ve iglevleri ile insan haklarin gergeklestirilmesi ve
hukuk devleti ilkesi agisindan son derece onemli bir yere sahip olmasi-
dir. Bu nedenle, avukatlarin ¢alisma haklarin ilgilendiren konularda ya-
pilan diizenlemelerde bu islevlerin olumsuz etkilenmesine yol agacak,
avukatlik mesleginin en 6nemli ilkelerinden olan bagimsizligi ve etik
ilkeler igerisinde kalarak 6zglirce savunma yapmalarii sinirlandiracak
diizenlemeler yapilmamasi gerekir. Bu tiir hiikiimler caydiric1 etkileri
nedeniyle sadece avukatlarin haklarinin ihlal edilmesinin 6tesinde adil
yargilanma hakkinin da olumsuz etkilenmesine yol agabilecektir.

Avukatlik Kanunu’nun avukathga engel suclara iliskin 5. madde-
sinin birinci fikrasinin (a) bendinde sayilan suclar ve ceza siiresi son de-
rece genis bir uygulama alanina sahiptir ve bu uygulama alan igerisinde
avukatlik mesleginin yiiriitiilmesi ile ilgisi olmayan, bu nedenle 6l¢iilii-
liik ilkesini asan sug¢ tipleri oldugu gibi avukatlik meslegi lizerinde 6zel-
likle ifade 6zgiirliigii bakimindan caydirict etki yaratabilecek sug tipleri
de bulunmaktadir. Tiirk Ceza Kanunu’nda suclar karsiliginda belirlenen
ceza araliklarinin genis olmasi da avukatlar agisindan caydiricilik unsu-
runu artirabilecek; diger yandan meslekle bagdasmayan bir sug islemesi-
ne karsilik belirlenen siireden az ceza alan bir kisinin avukatlik meslegi-
ni yiiritmesi de miimkiin olabilecektir. Bu nedenle, bu tiir yasaklar geti-
rilirken genel diizenlemeler yerine meslegin 6zellikleriyle bagdagsmayan
suglarin sayma yoluyla diizenlenmesi ol¢iliiliik i1lkesi ve hukuk devleti
ilkesi bakimindan daha elverisli bir yontemdir.

Ayn1 maddenin ii¢lincii fikrasinda yer alan ve avukatlik bagvurusu
sirasinda hakkinda avukathiga engel suglarda bir kovusturma bulunanlar
hakkinda bekletme karar1 verilebilmesine iliskin hiikiim; ¢calisma hakkini
Olciisliz bicimde simirlandiran, masumiyet karinesine aykir1 ve ayni za-
manda siiresi smirlandirilmamis ve kriterleri belli olmayan bir yetki
icermesi nedeniyle hukuki giivenlik ilkesi bakimindan da giivence iger-
meyen bir diizenlemedir.
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