Avukatlik Mesleginin Niteligi
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66 vukatlik nedir?” veya soruyu Faruk
AErem’in sordugu gibi soracak olur-
sak, “Bir avukat olarak benim isim
nedir?” Bu sorunun cevabini Tirkiye'de avu-
kathk meslegine damgasini vuran® Ali Haydar
Ozkent, su sekilde vermektedir: “Avukatlk,
amme hizmetlerinden en mihimmi olan ada-
leti dagitmak vazifesine yardim igin teskil
edilmistir.”? Gercekten de gerek 3499 sayih
Avukathk Kanunu'nun kabuli sirasinda yapilan
miuizakerelerde gerekse daha sonraki kanun-
lastirma calismalarinda kanuna ve doktrine
hakim olan goérus bu sekildedir. Bu tanima
gore avukathk, kamu hizmetidir ve yardimci
nitelikte bir meslektir.

Ote yandan avukatin bagimsizligl ve mes-
legin serbest niteligi de basindan beri kabul
edilen ve kanuna da yansiyan olgulardir.

Acaba bu niteleme ve tanimlamalar avu-
katllk meslegi icin yeterli dahasi dogru bir
niteleme ve tanimlamalar midir? Bu nitelikle-
rin ayni meslekte bir arada bulunmasi geliski
midir degil midir?

Bu calismada; avukatlik mesleginin kamu
hizmeti ve serbest meslek olma nitelikleri, bu
niteliklerin ilk olarak belirlendigi 3499 sayil

1 Deyim, Ustad Galip Yagcrya aittir. Yagcl bu durumu

soyle aciklamaktadir: “Zira 1938 tarihli ve 3499 sayili
Avukatlik Kanunu dogrudan, 1969 t. 1136 sayili Avu-
katlik Kanunu dolayli olarak A. H. Ozkent'in eseri olan
istanbul Barosu i¢ Yénetmeliginin Yasaya aktariima-
sindan olusmaktadir.” Av.Galip Yagci, Demokrasi
Amaci ve Avukatin Olmasi Gereken Hukuku, “Avukat-
lik Mesleginin Sorunlari” konulu sempozyuma sunulan
teblig, istanbul: 21.06.1996, s. 12.

2 Ozkent, Ali Haydar; Avukatin Kitabi, Arkadas Basime-
vi, Istanbul, 1940 (tipki basimi, 2002 istanbul Barosu
yayini), s. 10.

yasanin gerekceleri ve uygulama veya doktrin
calismalarinda ileri sirilen dayanaklar ince-
lenerek degerlendirilecektir.

a. Pozitif Hukuk Dliizenlemeleri ve
Uygulama

1. Mevzuat Hikumleri

1938 tarih ve 3499 sayil Avukatlik Kanu-
nu, 22. Maddesinde,

“Avukatlik, amme hizmeti mahiyetinde bir
meslektir. Avukathgin gayesi, avukatlarin hukuki
bilgi ve tecriibelerini adalet hizmetine tahsis,
taraflarin hukuki miinasebetlerinden veya karsi-
ikl menfaatlerinden dogan ihtilaflarin hakka
uygun olarak halline tavassut ve umumiyetle
mahkemelerle diger resmi mercilere kanunun
tam olarak tatbiki hususunda yardim etmektir.”

seklinde avukatin tanimini ve avukatlik mes-
leginin amaclarini belirlemistir.

1969 tarihli 1136 sayili Avukathk Kanunu,
konuyu;

“Avukatligin Mahiyeti” kenar bashkl 1. Madde-
sinde “Avukatlik, kamu hizmeti ve serbest mes-
lektir (f. 1). Avukat, goérevini yerine getirmede
bagimsizdir (f. 2). ve “Avukathgin amaci” bas-
likh 2. Maddesinde ise, “Avukatligin amaci, hu-
kuki miinasebetlerin diizenlenmesine, her tirli
hukuki mesele ve anlasmazliklarin adalet ve
hakkaniyete uygun olarak ¢6ziimlenmesine ve
genellikle hukuk kurallarinin tam olarak uygu-
lanmasi hususunda yarg! organlarn ve hakem-
lerle resmi ve 6zel kurul ve kurumlara yardim
etmektir (f. 1).” seklinde diizenlemistir.

Ancak “Avukatligin amact” baghklh madde,
02.05.2001 tarih ve 4667 sayil Kanun'un 2.
Maddesiyle su sekilde degisiklige ugramistir:



Geng Hukukgnlar Hukuk Okumalar:

“Avukatligin amaci, hukuki miinasebetlerin
diizenlenmesini, her tirlii hukuki mesele ve
anlasmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun
olarak c6ziimlenmesini ve hukuk kurallarinin
tam olarak uygulanmasini her derecede yargl
organlari, hakemler, resmi ve 6zel kisi, kurul
ve kurumlar nezdinde saglamaktir. Avukat, bu
amacla hukuki bilgi ve tecriibelerini adalet
hizmetine ve Kkisilerin yararlanmasina tahsis
eder.”

Yukariya alinan yasa degisikliklerinde en
cok goze carpan degisiklikler, ilk diizenleme-
de “amme hizmeti mahiyetinde olan avukat-
ik meslegi niteliginin dogrudan “kamu hizme-
ti” seklinde nitelendirilmis ve avukathgin
amacinin. “...mahkemelere ... kanunun tam
olarak tatbiki hususunda yardim etmek” ten
zamanla “... hukuk kurallarinin tam olarak
uygulanmasini ... yargl organlari ... nezdinde
saglamak”a evrilmis olmasidir.

Ancak kanimizca 6zellikle son dizenleme,
celiskilidir. Kanun koyucu, 1136 sayili Kanun-
da yaptig1 degisiklikle bir yandan avukathgy,
“Yarginin kurucu unsuru olan bagimsiz sa-
vunmanin serbestce temsili” (4667 s. K .m-1
ile degisik 1/1) ile niteleyip, 2. Maddesinde
amacini, “yardim etmek”ten “saglama’ya do6-
nistirmusken, avukathigin kamu hizmeti ol-
dugunu belirten 1. Maddenin 1. Fikrasina
dokunmamustir. Kanun, su haliyle tutarliliktan
uzak bulunmaktadir.

Bu konuda en tutarh diizenleme, 1136
sayill Kanunun ilk halindeki diizenleme ol-
mustur. Bu kanunun yukariya alinan iki mad-
desinde gecen “kamu hizmeti” niteligi ve
“hukuk kurallarinin tam olarak uygulanmasi-
na hizmet etmek” amacina yonelik hiikimle-
ri, kanunun ruhuna daha uygundur. Zira bi-
tin bu dizenlemelerin hepsinin dayanag)
olan 3499 sayili Kanunda avukathk meslegi-
nin “amme hizmeti mahiyetinde” bir meslek
olarak kabulinin sebebi, avukatligin hakim-
lerin ve yargi organlarinin yardimcisi oldukla-
rt diisiincesi idi. Buna gore avukatlk, adale-
tin dagitilmasina yardim etmek icin teskil
edilmistir ve avukatlar, mahkemelerin yar-
dimcilandir.

Hakimler dururken baskalarina neden ihti-
yac duyuldugunu A. H. Ozkent, su sekilde
aciklamaktadir: “Hakimlerle is sahipleri ara-
sinda adalet yardimcilarinin bulunmasi, her

seyden once bir ihtiyat tedbiridir.”® Bu ihtiyat
tedbirine ve tedbir mahiyetindeki avukatlara
neden gereksinim duyuldugunu ise su sekilde
aciklamustir: “Davacilarin kin ve ihtiraslarina
kapilmamalarini saglamak, onlarin kin ve ga-
rezlerini hakimin 6niine getirerek adaleti isgal
etmemek icin ve ikinci sebep olarak da ha-
kimler her seyi bilmediklerinden ve onlarin
mimkiin oldugu kadar az hataya diismelerini
saglamak icin avukatlarin adaleti dagitma
isine ortak edilmelerinden baska care kalma-
mustir.”# Yurdrlikteki yasa hikimleri de dabhil
olmak tizere, kanunlarda avukatlik mesleginin
nitelikleri ve amaclarinin belirlenmesinde bu
goruslere dayanilmistir. Nitekim eski 3499
sayili Avukatlik Kanununun Esbab-1 Mucibe
Layihasr’nin “avukathigin amme hizmeti mahi-
yetinde bir hizmet oldugu”nu diizenleyen 21.
Maddesinin miizakereleri sirasinda, bu hi-
kimden maksadin ne oldugunu soran bir
Uyeye cevaben su aciklama yapilmistir:

“Avukatlik, serbest ve istenildigi gibi icra edile-
bilir bir meslek degildir. Yaptig is itibariyle ce-
miyetin menfaatini korumak bakimindan, dev-
letin murakabesi altinda bulundurulur. Binaena-
leyh bu meslek mensuplarinin hizmetini amme
hizmeti mahiyetinde saymak yerindedir. Bu
maddenin gayesine gore, avukatlar hakkin ve
adlin meydana ¢ikmasinda tamamen yardimci
bir kuvvettir ve sirf hasis ve maddi menfaat pe-
sinde kosar bir sinif degildir. Avukatlar ne de-
ruhte ettikleri iste mivekkillerinin oyuncagi
olan ne de bir takim hileli yollardan giderek isi
uzatmak suretiyle hakkin tehirine veya ihlaline
calisan kimselerdir. Hizmetlerinin gayesinden
ictimai menfaat beklenen bir meslegin amme
hizmeti mesabesinde sayilmasi tabiidir.”

Bu aciklamadan tatmin olmayan uyenin,
“Buglin pekala biliyoruz ki kimin herhangi bir
davasi varsa herhangi bir avukata gider ve
avukat, kendisine verilen parayi muvafik bu-
lursa o paraya mukabil bu isi gébrmeyi Ustline
alir. Baska isler gibi tamamen bir hizmet mu-
kavelesi yapilmaktadir. Burada amme hizme-
tinin ne kendisini ne de kokusunu gérmiiyo-
rum.” seklindeki itirazi tzerine Adliye Vekili,
avukatlarin diger memurlar gibi devlet meka-
nizmasina dahil olmadiklarini séyledikten son-

3 OZKENT, a.g.k. No:9 s.5 (A.H.Ozkent -Baro- F. Pa-
yen’den tercime s. 15. P. Lepaulle: La Justice, s. 95-
105.

4 YAGCI, ag.t. s. 13.
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ra, “Avukatlik miessesesi, dogrudan dogruya
adliye cihazinin iyi islemesi icin zaruri goril-
mis bir muessesedir. Davanin neticesiyle
alakasi olmayan ve sadece adaleti meydana
getirmek icin calisan bir muessese halini al-
mustir. Cumhuriyet Adliyesi avukatlar da dev-
letten maas alan memurlar gibi murakabeye
tabi bir hale getirmeye calismaktadir.” sa-
vunmasini yapmistir. Adalet Bakani’'nin bu
sundugu bu gerekceye ilaveten ilk agiklamayi
yapan uye, avukatlar icinde bugiin ylzkarasi
olanlar varsa da bunlarla miicadele edildigini,
meslek tarihinde avukatligin lizumsuzlugun-
dan dolayi ilgasi bile teklif edildigi halde bu-
nun ¢lkmaz yol oldugunun goérildigind, layi-
hanin bitin ihtiyaclar ve tecrlbeleri goz
oniinde tutarak yapildigini, bu itibarla avukat-
igin en muvafik sifati olan amme hizmeti
vasfini ¢ikarmanin dogru olamayacagini soy-
lerken, bir baska liye de “amme hizmeti olan
adaleti dagitmak isinde yardimci olarak kulla-
nilan avukatlik miessesesi de amme hizmeti
olmaz mi? Bu, kanuna yazilmasa bile mues-
sesensin ruhunda mindemictir.” diyerek du-
zenlemeyi savunmustur.s

Hukuk alanindaki her dizenlemenin Dbir
sebebi bir de amaci vardir diyerek, “avukatlk,
‘neden’ ve ‘nicin’ bu sekilde nitelendirilerek
tanimlanmistir?” diye sordugumuzda Avukat-
Ik Kanunun mezkur hikimleri icin verilen
cevap basittir: “Karamanl tip® (Osmanh dava
vekili) lere duyulan tepkiden dolayi ve avukat-
Iig1 ylceltmek amaciyla.”” Kanun koyucu,
meslegi belirli ve siki sikiya kayit altina alarak
olumsuz ornekleri® bertaraf etmek ve avukat-
larl devlete baglayarak kendince onore etmek
amactyla bu diizenlemelere gitmistir. Bu yo-
niyle, hikimlerin olusumunda 6zellikle bu
diizenlemelerin altinda bulunan mantigin bir

5 OZKENT, a.g.e., s. 128 no'lu bahis, s. 110-111.

6 Bu konuda Ozkentin anilan kitabina bkz.: 43'ten 49
nolu bahse kadar, s. 33-37.

7 YAGCI, a.gt., s. 14.

Olumsuz o6rneklerden kastimiz sadece Karamanli
tipler degildir. Yeni cumhuriyete, cumhuriyetin yeni ku-
ruluglarina kargi gikan ve hukuk’un yeni bir toplumsal
yapinin insasinda harg olarak kullaniimasina engel
teskil eden manileri ortadan kaldirmak icin yeni ve
baskici diuzenlemelerin yapildigi konusunda bkz.: Av.
Orhan Seyfi Guner, Avukatlik Mesleginin Tarihgesi ve
Avukatlik [deolojisi, Hukuk Okumalari Programrna su-
nulan teblig, istanbul, 22.01.2002, s. 14-23 ve orada
atif yapilan diger eserler.

yonuyle olumsuz 6rneklere duyulan tepkisel-
likten kaynaklandigl anlasiimakta ise de asil
sorun, avukatlarin zaptu rapt altina alinmak
istenmesidir.

Kanun koyucu avukati, hakimlerin yardim-
cisi olarak nitelerken, 3499 sayili eski Avukat-
ik Kanununun “staj tertibi” konulu maddesi-
nin muzakereleri esnasinda Sukri Saracoglu,
hakimlik ve avukatlk mesleklerinin birbirlerini
tamamladigini su sozlerle aciklamaktadir:
“Adliye Vekaleti, ne hakimler lehine avukatla-
rin zayiflamasini ne de mahkemeler aleyhine
avukatlarin kuvvet bulmasini diisiinmustir.
Adliye Vekaleti, her iki kuvveti de adaletin
meydana c¢ikmasi icin birbirine yardim eden
iki kuvvet telakki eder ve arzu eder ki bunlar
arasinda adet itibariyle birinin digeri tizerinde
artmasi veya eksilmesi degil, islerin icabi bir
tevaziin bulunsun.”®

Acaba gercekten burada 6ngorildiigu gibi
avukat ile adaletin diger unsurlar arasinda bir
denge saglanmis midir? Bu soruya olumlu
yanit vermek mimkiin degildir. Gergekten
avukatlik, ancak kiilfet yoniinden kamu hiz-
meti ve barolar da kilfet yoniinden kamu
niteli§inde kabul edilmekte, meslege ve mes-
leki kurulusa gl¢ saglama yoniinden ise, tivey
evlat muamelesine tabi tutulmaktadir.®

Acaba avukatin yargl icindeki gorevi ve
kamusal yukumlilikleri ile serbest meslek
erbabi sayllmasi gibi birbiri ile ¢atisma halinde
olan iki 6zelligin s6z konusu kamu hizmetleri-
nin yerine getirilmesinde gérev alan avukatlar
tzerinde etkisi ne olacaktir? Barolar, kamu
kurumu niteliginden hareketle kamu hizmeti
sayillan gorevlerini yerine getirirken, acaba ne
olctiide bagimsiz olabileceklerdir?!* Anayasa-
nin “idare” baslkl bélimii icerisinde ve “ka-
mu kurumu niteligindeki meslek kuruluslan”
baslig! altinda yer verilip, devletin mali dene-
timi bir yana idari denetimi'? altinda bulun-

9 Konusmanin gectigi yer: Tiirkiye'de Avukatiik Meslegi-
nin, Istanbul Barosunun Tarihgesi ve Yabancilarin
Kurdugu Baro, Av. Osman KUTMAN, IBD cilt 62, sayi
4-5-6, s. 270.

10 [NAL, Nabi; Avukathik Meslegi ve Baro, Avukatlik
Meslegi (Sorunlar-Céziim Perspektifleri), istanbul Ba-
rosu Yayini-2000, s. 225.

" YETIMOGLU, Ugur; Barolarin Artan ve Cesitlenen
Gérevleri ile ilgili Sorunlar, IBD, cilt 62, s. 282.

12 Anayasa m. 135/5.
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masi 6ngorilen meslek kuruluslari vasitasiyla,
devlete gobekten bagh avukatlarin kendi ya-
salarinin ve evrensel kabullerin onsuz olmaz
saydiklari bagimsizliklarinin nasil saglanacagi
onemli ama diger bir bahis konusudur.

Konu ile ilgili yuksek mahkemelerin karar
ve goruslerine gelince;

Anayasa Mahkemesi, meslek kuruluslarinin
hukuki niteligini ve tlzel kisilik tiriinG belirle-
yen herhangi bir aciklamada bulunmamis,
sadece yasalardaki tanimlamalara dayanmuistir.

Danistay 8. Dairesi de meslek kuruluslari-
nin Ozel yasalarinda yer alan tanimlamalari
tekrarlamakla yetinmistir.

Yargitay'in uygulamasi, Anayasa Mahke-
mesi ve Danistay ile aynidir.’® Avukathk mes-
leginin niteligi konusunda Yargitay'in bir karari
soyledir:

“Avukat, muvekkilinin her istegini sinirsiz bi-

cimde yerine getirmek séyle dursun, hukuk ko-

nusundaki bilgi ve deneyimlerini yasalar ve
adalet yararina kullanmak 6deviyle bagl ve yi-

kiimllidir ve avukatlik édevi, bir kamu hizmeti-
dir.”14

2. Mukayeseli Hukuktaki Durum

Kara Avrupa’si hukukunda (6zelikle Al-
manya ve Fransa gibi Ulkelerde) avukatlik,
adalet mekanizmasinin bir organi olarak te-
lakki edilmektedir. Buradan hareketle avukat-
ligin bir kamu hizmeti oldugu belirtilmekte ve
buna bazi hiikim ve sonuglar baglanmaktadir.
Buna karsihk ABD’de avukathk (deyis yerin-
deyse) bir ‘ticari ig/ticari isletme olarak deger-
lendirilmektedir.'®

isvicre Hukuku’'nda ise, avukatin cifte go-
revi (dopplatufgabe-doppelte funktion)’'nden
so6z edilmektedir. Bunlardan ilki; avukatin,
temsilcisi ve mutemedi (vertrauensmann-

13 |dare Hukuku ve idari Yarg: lle llgili Incelemeler I,
Danistay Tasnif ve Yayin Birosu Yayini, Ankara,
1986, s. 236.

14 Yargitay 4 HD 23.11.1970, 2497/8629 (Faruk EREM,
Meslek Kurallari -Serh-, Ankara, 1977, s. 35.

15 YILMAZ, Ejder; AB lle Biitiinlesmede Avukatlik Mesle-
gi, IBD cilt 62, s. 337 Ayni teblig, Avukatik Meslegi
(Sorunlar-GCéziim  Perspektifleri), Istanbul Barosu-
2000, s.235’te de yayimlanmistir.

glivenilir adam) oldugu miivekkiline danisman-
likta bulunmak, onu mahkemelerde ve resmi
makamlar 6nliinde savunmaktir. Bu yoniyle
ozel hukuk karakteri agir basan meslege ka-
musal niteligini kazandiran ikinci goérev ise,
avukatin hukukun uygulanmasinda hakime
yardimcr olmasi geregidir. Avukatin bu ikili
fonksiyonu, Alman Hukuku’'ndaki ifadesini,
“avukatin, yarginin bagimsiz bir organi olma-
s1” biciminde bulmustur.’® Nitekim Alman
Avukathk Kanunu, bu konuyu diizenledigi 1.
Maddesinde, “Avukat, yarginin bagimsiz bir
organidir. Avukat, serbest meslek icra eder.”
hikmiinii tasirken; isvicre Avukathk Kanu-
nu'nun inceleme konumuza deggin 8. Mad-
desinin 1. Fikrasi soyledir: “Avukat, vekalet
gorevi cercevesinde, hukukun uygulanmasin-
da hakimin yardimcisidir.”

Uluslararasi iliskilerin hizla gelismesi ve
bir anlamda “dinyanin kigtilmesi” sonucun-
da ve Amerikan Hukukunun Avrupa ulkele-
rinde ve ozellikle AB Hukuku Gzerindeki etki-
lerinin artmasi sonucunda; buglin Alman-
ya’'da avukatlik mesleginin bir degisim siire-
cine girmekte oldugu, en azindan bunun
(avukatlik mesleginin niteliginin) tartisma
konusu haline geldigi gérilmektedir. Alman-
ya'daki tartismalarin basinda, avukatlk mes-
leginin, ‘adalet (yargi) in bir organ’ mi yoksa
bir ‘hizmet meslegi'mi oldugu konusu gel-
mektedir. Tartismalar, heniiz kesinlik ka-
zanmamis olmakla birlikte, avukathgin, ‘ada-
let mekanizmasinin bir organi’ oldugu yo-
lundaki klasik goriisiin geriledigini séylemek
mumkandir.

Avukatlik meslegi, AB Hukuku cercevesin-
de ‘serbest meslek’ olarak kabul edilmekte-
dir."?

b. Kamu Hizmeti-Serbest Meslek

Avukatlik Mesleginin Niteligi

Konuya yine bir soruyla baslarsak; “Avu-
katlk, yarginin bagimsiz ve temel bir unsuru
olan savunmanin temsilcisi niteliginde midir,

16 ADAY, Nejat; Avukatlik Hukuku'nun Genel Esaslari,
Beta Yay. Istanbul, 1994, s. 33-34.

17 YILMAZ; a.g.e., s. 341

404



Avnkatlik Mesleginin Niteligi /| N. Aydmn

halkin hak arama hakkinin temsilcisi midir
yoksa siradan teknik bir meslek midir?1®

Yukarida alintilandigi gibi kanun maddele-
rinin muzakereleri sirasinda avukathgin ser-
best ve istenildigi gibi icra edilebilir bir mes-
lek olmadigl; hakkin ve adaletin meydana
c¢tkmasinda tamamen yardimci bir kuvvet
oldugu ve sirf hasis ve maddi menfaat pe-
sinde kosar bir sinif olmadigi; avukatlarin ne
deruhte ettikleri iste miivekkillerinin oyunca-
g1 olan ne de bir takim hileli yollardan gide-
rek isi uzatmak suretiyle hakkin tehirine veya
ihlaline calisan kimseler olmadigl; hizmetle-
rinin gayesinden ictimai menfaat beklenen
bir meslek olarak, avukathgin amme hizmeti
mesabesinde sayllmasinin tabii oldugu ileri
surtlmustr.

Bu gerekgelerle birlikte doktrinde, yaptig
is itibariyle avukathgin kamu hizmetinden de
ote kamu gorevi oldugu; avukatin muhakeme
iliskisi icerisinde “kamusal midafaa maka-
mi”n1 teskil ettigi ve devlet adina bu gorevi
yuriittiigl; zira avukatin sanigl miidafaa eder-
ken aslinda suctan sorumlu olan devleti mu-
dafaa ettigi; miidafiin devlet memuru olmasi-
nin da mantiga aykiri olmadigy ¢linki devletin
(sanig1), bir memuru -savci- ile cezalandirma-
ya cahsirken digeri ile nasil yargihyorsa -
herhalde hakim olarak anlasiimaldir- bir
Gglinciist ile de mudafaa edebilecegi iddia
edilmistir."®

Avukathk meslegi, kamu hizmeti
degildir

‘Kamu’nun devlet veya idare anlaminda
degil de toplum anlaminda anlasilmasi halin-
de, avukathgin kamu hizmeti niteligine itiraz
etmeyecegimizi belirtmek isteriz. Ancak kamu
hizmetinin, devletin gordigl veya devletin
gormesi gerektigi halde kendi (idari) vesayeti
altinda baskalarina gérdurdigi hizmeti nite-
ledigi konusunda da bir stiphe bulunmamak-
tadir. Bu konuda butiin idare hukuku literata-
rii birlik halindedir.

18 SAYMAN, Yiicel; iBD, cilt 62.

19 KUNTER, Nurullah-YENISEY, Feridun; Ceza Muha-
kemesi Hukuku, Beta Yay. istanbul, 1998, 10. baski,
No:124-130, s. 223-229.

Avukathk Kanunu’'nda avukathk meslegine
ilk olarak “kamu hizmeti” niteliginin taninmasi
sirasinda serdedilen gerekceler, gercekci ve
hakll ve degildir. Bu nitelik, yukarida belirtildi-
gi gibi eski zamanlarin olumsuz 6rnekleri go6z
oniinde tutularak ve zamanin Adalet Baka-
n’'nin deyimiyle, “avukathg), devlet eliyle
miimkiin oldugu kadar siki bir kontrola tabi
tutmak” amaciyla yasaya alinmistir.

1) Avukatligin en bariz vasfinin serbest
meslek oldugu aciktir. Oyle ki avukat, istedigi
bir isi alip istemedigini hic bir sebep goster-
meksizin almayi reddedebilir?® (Av. K. m.
37). Hatta avukat, kendi 6zgir iradesiyle
Uzerine almis oldugu isi bile sonuna kadar
gotirmek zorunda olmayip vekaletten veya
savunmadan ¢ekilebilir (m. 41). Bu yoniyle
avukatlik, tamamen serbest meslektir ve bir
idare hukuku kavrami olarak kamu hizmeti
niteligi ile ilgisi bulunmamaktadir. Ancak bu-
nunla birlikte bir avukatin kendisinden 6nce
iki meslektas! tarafindan isi reddedilen bir
kisinin Baro Baskani tarafindan kendisine
tevdi edilen igini gérmek zorunda olma-
si(m37/3) veya bazi durumlarda isi almaktan
yasakli olmasi(m.38) meslegin hayatiyetine,
sayginligina ve meslektaslarin dayanismasi
ilkelerine dayanmaktadir. Meslek, hayati
onemi haizdir zira herkesin savunulma hakki
ve ihtiyaci vardir. Ancak avukat, isi zorla de-
gil, gecim vasitas! olarak ama serefli bir is
yaptiginin ve insan haklarinin teminati oldu-
gunun bilincinde olarak ve profesyonel-
bilimsel yontemlerle yerine getirmektedir.
Bununla birlikte adli yardim ve CMUK’ta mu-
dafilik veya m. 37/3’teki durum gibi spesifik
durumlarda baro tarafindan atanmada gore-
vin kamusal nitelik tasidig ileri strulebilirse
de hem bu sayilan durumlar, mesleki isleyiste
istisna teskil etmekte hem de CMUK veya
adli yardim birolarinda yapilan gorevler de
gonullulik esaslh olarak yuratilmektedir.

2) Avukatin teklif edilen isi, sebep goster-
mek zorunda olmaksizin reddedebilecegi
ilkesi, (Av. K. m. 37), avukathk mesleginin
kamu hizmeti niteligi tasimadigina en biyiik
delildir. Zira kamu hizmetinin niteliklerinden
birisi de hizmetin umuma arzedilmis olmasi-

20 Avukatlarin sahip oldugu hak ve yetkiler konusunda
bkz.: Necmettin AYDIN, Avukatin Hak ve Sorumluluk-
lari, Istanbul, 26.07.2003.
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dir.2* Bir cok kamu hizmetinden butiin fertler
kayitsiz sartsiz istifade edebilirler. Bazi haller-
de ise hizmetten ancak muayyen sartlar haiz
olan kimseler faydalanabilirler. Fakat kamu
hizmetini géren miitesebbis, alelade bir mi-
tesebbis gibi faaliyetini yalniz istediklerine arz
edemez; hizmetini umuma arzetmek ve hiz-
metten istifade etmek salahiyetini haiz olan
her ferdin miisavi sartlar altinda ondan istifa-
desini temin eylemek mecburiyetindedir.?2
Ayrica hizmetin umuma arzedilmesinin bir
neticesi de meccani olmasidir; ancak bazi
hizmetlerden soézgelimi (ilkogretim parasiz
oldugu halde) tniversitelerde okuma karsil-
ginda har¢ alinmasinda, kamu hizmetinin
umumiligi prensibine bir aykirilik yoktur. Zira
esasen fertler, amme hizmetlerinin masrafla-
rina dolayisiyla (vergi, harc v.s. yoluyla) isti-
rak etmektedir. Kamu hizmeti karsiligl fert-
lerden alinan karsiliklar da bu kabildendir.
Kamu hizmetinin imtiyaz halinde 6zel teseb-
bislere gordirilmesi durumunda bu hizmeti
goren miitesebbis, verdigi hizmet karsiliginda
yararlananlardan her ne kadar kazang sagla-
makta ise de bu hizmetlerden istifade ede-
ceklerden alinacak parayr bu imtiyazli sirket
veya kisi, serbestce tayin ve tespit edemez ve
“karsilik ne olursa olsun, imtiyaz sahibi calis-
mak zorundadir.”?® Fakat avukatlik, sadece
umumi ve musterek ihtiyaclara cevap veren
bir faaliyet degildir. Avukat, meslegini yuri-
tirken; herhangi bir meslek erbabi gibi, bir
hekim, bir mihendis, bir tiiccar, bir muellif,
bir gazeteci gibi sahsi ve maddi menfaatini
distndr. Bir meslegin kayit altina alinmasi,
onun kamu hizmeti sayilmasini gerektirmez.
Bir avukat, kendisine miracaat eden bir kim-
seden vekalet almaya, o kimsenin isini yu-
ritmeye, kimsenin davasini almaya mecbur
degildir. Aksi taktirde memleketin iktisadiya-
tinin ve hatta milli midafaasinin ihtiyaclarina

21 ONAR, S. Sami; ldare Hukuku’nun Esaslari, 1. cilt, 2.
baski, istanbul, 1960, s. 13 v.d. Onara gére amme
hizmeti su karakterleri haizdir: “Hizmetin; (1) Devlet
veya diger amme hikmi sahislari tarafindan veya
bunlarin murakabeleri altinda kurulan veya isletilen
bir tesebbiis olmasi, (2) Umumi ve kollektif ihtiyaclar
karsilamak ve tatmin etmek ve amme menfaatlerini
saglamak icin kurulmus bulunmasi, (3) Umuma arze-
dilmis olmasi, (4) Devamli ve muntazam bir sekilde
islemesi.

22 ONAR; a.g.e., s. 163.
23 ONAR; a.g.e., s. 19.

cevap veren bir miteahhidi, memleketin
sthhi ihtiyaclarini karsilayan bir hekimi veya
eczaclyl, minakale hizmetini goren bir taksi
veya kamyon sofdrini, hilasa herkesi am-
me hizmeti géren kimse gibi telakki etmek
icap edecektir.?*

3) Avukat, katildigi muhakeme icerisinde
elbette ki karar organi degildir. Bu yodnuyle
yardimci niteligi yakistirilmasi ilk anda makul
gorilebilirse de muhakeme siirecine giren
her unsurun, hakkin meydana gelmesinde
yardimci oldugu goriisii yersizdir. iddia ve
savunmalarini yargl organlari oniine getiren
ve avukatlarin yaptigl isin esasini olusturan
kisilerin istedikleri kendi var oldugunu di-
stindikleri haklarinin yerine getirilmesidir.
Yoksa tek tek mahkemelere her basvuran
kisinin —kendi aleyhine de olsa- adaletin
saglanmasi gibi bir ugrasisi yoktur. Avukat da
vekaletini veya isini Ustlendigi kisilerin hak ve
menfaatlerini dile getirmek ve savunmakla
yikimlidir. Bu demek degildir ki avukat,
isini aldig1 kisinin kolesi veya oyuncagidir.
Avukat, objektif adaletin ortaya c¢ikmasina
veya ceza muhakemesi anlaminda maddi
gercegin anlasiimasina yardim etmek zorun-
da degildir. Aksi halde avukatin sir saklama
yukimlualigi (m. 61) yerine, muvekkilinden
ogrendigi ve hakikatin ortaya ¢ikmasini sag-
layacak bilgileri aciklama yikimluligi olma-
liydi. Yine avukat, kendisine yolsuz veya
haksiz gordiigu bir teklif yapildiginda bunu
mahkemelere aciklayarak hakkin saglanma-
sina yardim etmekle degil, o teklifi reddet-
mekle ylikimladir. (m. 38)

4) Avukat, yaptig islerle ilgili olarak tekel
hakkina sahipse de bunu sinirsiz ve hi¢ bir
kuralla bagli olmayan bir despot degil, yasa
hikimleri ile birlikte meslek kurallan ile de
baglhdir. Sadece kurallarla baglanmis olmasi
avukathgin kamu hizmeti oldugunu goster-
meye yetmemektedir. Zira kuralsiz bir is ve
meslek olmasi diistiniilemez. Hele ki avukat-
lik gibi insanlarin hak ve hukuklarini korumaya
matuf bir meslegin kurallardan azade olmasi
muhaldir. Bitiin meslekler gibi avukatligin da
uymakla yUkimld oldugu kurallar bulunmak-
tadir.

24 KUNTER, Nurullah, Ceza Tatbikatinda Amme Vazifesi
ve Amme Hizmeti Tefriki ve Avukatlarin Durumu,
IHFM, 1974/1l, s. 768.
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5) Yasanin miizakereleri esnasinda avukat-
igin serbest meslek olduguna ve kamu hiz-
meti niteligi tasimadigina delil olarak gosteri-
len “avukatin kendisine basvuran herhangi bir
kisinin kendisine verdigi parayr muvafik bul-
dugunda o paraya mukabil o isi gérmeyi Us-
tine aldigl ve bu isin de baska isler gibi ta-
mamen bir hizmet mukavelesi ile yapildig1”
savunmasl, Yyukarida anilan sorumluluklar
cercevesinde dogru ve gercekgi bir gorustir.
Gercekten de avukat, lUzerine aldig bir isi bir
s6zlesmeye baglamakta ve bu isten kazang
saglamaktadir. Yapilan bu anlasmanin taraflar
da is sahibi ile avukattir. Baska hic kimsenin
bu iliskide ne yeri ne de dahli bulunmamak-
tadir. Esasen avukatin isi budur; avukat, bu-
tlin gecimini isinden saglamak durumundadir.
Oyle ki avukatin her isi yapamayacagl kanun-
da dizenlenmistir(m.5/d ve 12). Dolayisiyla
avukat, aldigl isi kamuya hizmet olarak degil,
profesyonelce ve gecimini saglamak amaciyla
yerine getirmektedir.

6) Avukatin istemedigi isi reddedebilecegi
ilkesinin istisnalarinin bulunmasi, onun (avu-
kathk mesleginin-N.A.) kamu hizmeti niteligi-
ne bagl bir sonu¢? degildir. Gerek bu durum
gerekse avukatlarin ceza tatbikatinda hakim-
lere uygulanan hikiimlere tabi olmasi ve ayri-
ca asgari ucret tarifelerinin 6zel kanun hu-
kiimlerine gore belirlenmesi, avukatlik mesle-
ginin kamu hizmeti oldugu yolundaki goriise
saglam temeller kazandirmamaktadir. Kamu
hizmetinin en o6nemli Ozelliklerinden olan
‘hizmetin i¢ yapisina dogrudan miidahale’
unsurunun avukathk mesleginde ¢ok belirgin
oldugu séylenemez.?¢ Avukatin isi reddetme
serbestisine getirilen sinirlamalara, asgari
Ucret tarifesi gibi uygulamalara kamu hizmeti
niteligi tasimayan baska bir cok meslekte de
rastlanabilir. Sayet avukathk meslegi, kamu
hizmeti olsaydi, goérevin ifasi bakimindan
serbestlik asil olmazdi ve dolayisiyla bunun
sinirlandinlmasi da séz konusu olamazdi.
Avukathgin kamusal niteligine delil olarak
goOsterilen asgari Ucret tarifesinin varlig ise,
isin kabull icin bir alt sinir getirmesi ve bu
sinirin  altinda is gérmenin baronun iznine

25 SUNGURTEKIN, Meral; Avukatlik Meslegi ve Avukatin
Hak ve Yikamlilikleri, Bang Yayinlari Fakilteler Kita-
bevi, Izmir, 1999, genisletilmis 2. baski, s. 14.

26 ADAY; a.g.e. s. 37.

bagli olmasi hasebiyle asil avukatlari koruma-
ya matuftur.

7) Avukatlk, bir serbest meslektir ve pek
cok serbest meslek gibi akademik egitime
dayanir ve bilimsel esaslar cercevesinde yiiru-
talur.2” Avukatlik meslegi, alelade (ticari) bir
serbest meslek degildir. Avukathk, hukuk
bilimselligi nedeniyle ticari serbest meslekler-
den ayrilmaktadir. Avukat, hem hukuka hem
de is sahibinin cikarlarina hizmet etmektedir.
Avukat, kendisine basvuran bireyler ve top-
lumsal birimlere adalet anlayisini aktararak
adalete uygunluk saglamakta veya onlar
devlet organlari 6niinde temsil etmeyi Ustle-
nerek, devlet organlarini da adalete uymaya
zorlamaktadir. Bu adalete uygunluk deneti-
midir. isin araci, isin bicimini belirlediginden
avukat, adaletin gerceklestiriimesinde birey-
sel istemle eyleme gecen bagimsiz bir organ
islevi gérmektedir. Dolayisiyla yasama orga-
ni, avukathgl sadece cok genel bir diizeyde
dizenlemelidir. Mali yonden denetlemesi ise
devletin yetkili mercileri tarafindan yapilmali,
ancak i¢ isleyisi, hukuk bilim ve uygulamasi-
nin gereklerine goére topluluk¢a dizenlenip
denetlenmeli ve gerektiginde degistirebilme-
lidir.

8) Avukatlara saglanan bazi hukuki ayrica-
liklar ve cezai muafiyetler de meslegin kamu
hizmeti niteligini tasimasinda degil, bizatihi
meslegin  kendisinden kaynaklanmaktadir.
Avukatin bagimsizligi ve sahip oldugu hak ve
yetkiler, insan hak ve 6zgurliklerinin saglan-
masinin ¢ok énemli bir geregidir; icra ettigi
gorevin icap ettirdigi hak ve yetkilerdir. Avu-
kat, isini Gstlendigi kisilerin haklarini tam ola-
rak savunabilmek icin bu yetkilerle donatilmak
zorundadir. Ayrica bu hak ve yetkiler veya
ayricalik ve muafiyetler avukat icin birer lGtuf
da degildir. Aksine devlet, bunlan avukatlara
saglamakla yukimludir. Zira “Hikimetler,
avukatlarin hicbir baski, engelleme, taciz veya
yolsuz bir miidahale ile karsilasmadan her
tirli mesleki faaliyetlerini yerine getirmeleri,
yurtici ve yurtdisinda serbestce seyahat et-
meleri ve mivekkilleri ile gorisebilmeleri,
meslek kurallarina, gorevierine, standartlarina
uygun faaliyette bulundukiar icin kovusturma
veya idari, ekonomik veya baska tir yaptirim-

27 SUNGURTEKIN; a.g.e. s. 23.
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la sikinti cekmemeleri veya tehditle karsilas-
mamalarin! saglamakla ydkdmlidir.”2®

9) Tumuyle baskalarina ait olan ve avukata
emanet olarak -vekaleten- verilmis bulunan
islerin gerektigi sekilde yuruttilebilmesi

10) Kamu hizmeti sayillan mesleklerin, bu
niteliklerini kanun koyucunun bu yd&ndeki
iradesinden aldig1 bir gercektir. Fakat bu, tek
basina yeterli bir 6lcli degildir. Bu nitelemenin
icinin doldurulmasi, o hizmetin gercekten
bitiin yonleriyle tipik bir kamu hizmetinin
niteliklerini tasimasi gerekir. Avukathkta bu
niteliklerin bulunmadigl yukarida agiklanmis-
tir. Avukatlik mesleginin yapilmasinda devle-
tin -yine devlet tarafindan birer kamu kurulu-
su sayillan Barolar ve Barolar Birligi ile ilgili
durumlar disinda- bir fonksiyonu bulunma-
maktadir. Avukat, en basta devlete karsi ba-
gimsizdir. Avukathk meslegini devletin ihdas
ettigi, kabul edilemez bir diisiincedir. Clnkii
bu kabul, her seyden bagimsiz olmasi gere-
ken avukati kendisine karsi bagimsiz olunacak
ilk kurum olan Devlete bor¢lu kilacaktir.
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