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§2

GIRIS

Turkiye Barolar Birligi (TBB), Avukat Mehmet Pehlivan hakkinda
verilen tutuklama ve tutuklamaya devam kararlarini konu edinen
2025/41492 sayilibasvuruyu, 19/03/1969 tarihli ve 1136 sayili Avu-
katlik Kanunu’nda (md. 110) belirlenen “Baro mensuplarinin genel
menfaatlerini ve meslekin ahlak, diizen ve geleneklerini korumak;
Adalet Bakanliginin, yargl veya yasama yetkisini tastyan mercile-
rin ve barolarin soracaklari adli ve mesleki konular hakkinda goris
ve dlsilncelerini rapor halinde bildirmek; Kanunlarin avukatlara
tanidigi haklarin gerceklesmesine ve yiikledigi gorevlerin tam ve
serefli bir sekilde yerine getirilmesine ¢alismak; avukatlarin ve ba-
rolarin hak ve menfaatlerinin korunmasi icin ilgili mercilere gerekli
basvurmalarda bulunmak; mesleki dayanismanin saglanmasi ve
devamhhgi igin her tirli ¢alismalarda bulunmak, meslege ve mes-
lek mensuplarina yonelik hak ihlallerine karsi avukathk meslegini
ve meslektaslarini savunmak ve bu konularda her tirll yasal ve
idari girisimde bulunmak, hukukun GstlinlGglni ve insan haklarini
savunmak ve korumak, bu kavramlara islerlik kazandirmak” goérev-
leriyle; dolayisiyla TBB’nin, Barolarin ve avukatlik mesleginin faali-
yet ve varlik kosullariyla iliskili gormektedir.

Av. Mehmet Pehlivan, ilk olarak hakkinda baslatilan sorusturma
kapsaminda 28 Mart 2025 tarihinde gozaltina alinmis ve adli kont-
rol sarti ile serbest birakilmis; daha sonra 19 Haziran 2025’de ye-
niden ifadeye cagrilmis; kendi rizasiyla gittigi Savcilik tarafindan,
tutuklama talebiyle Sulh Ceza Hakimligine sevk edilmistir. Av.
Pehlivan’in tutuklamaya sevk yazisinda; 6rgiit kapsaminda hare-
ket ettigi, 19 Mart 2025 tarihi oncesinde hakkinda sorusturma
ylritulen stphelilerin gézalti ve sonraki siireclerinde sorusturma
surecini takip edecek avukatlarin kim olacagi hususunda planlama
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yaptigl, dosyada ifadesi alinan kisilerin ifadelerine ulasmayi amag-
ladigi, halihazirda dosya kapsaminda tutuklu bulunan siiphelilerin
avukatlarini 6rgit faaliyetleri kapsaminda organize ettigi gibi suc-
lamalar yer almistir.

Turkiye Barolar Birligi, “Mahkemenin Dostu” (Amicus Curiae) sifa-
tiyla goris sundugu bu davada ozellikle:

- Avukatlarin Tark Hukuku’ndaki Yeri ve Statiis(,

- Avukatlarin Sorusturulmasi ve Kovusturulmasina Dair Ulusal
Hukuk,

- Turkiye Barolar Birligi Mensubu “Avukatlarin” Usuli Glvencele-
rine Dair Avrupa insan Haklari Hukuku Sisteminin Somut Olay
Nezdindeki Yansimalari

konularinda agiklamada bulunacaktir.

I-) AVUKATLARIN TURK HUKUKUNDAKI YERI

Avukatlar Turk hukukunda “kamusal faaliyet yiriten” ve yargi go-
revini yapan” seklinde iki sifati bulunmaktadir.

A-) “KAMUSAL FAALIYET YURUTEN” SIFATI

Avukatlar kamusal faaliyet ylritmektedirler. 5237 sayili Tiirk Ceza
Kanunu’nun (TCK) 6’nci maddesine gore “kamu gérevlisi deyimin-
den; kamusal faaliyetin yiiriitiilmesine atama veya se¢ilme yoluyla
ya da herhangi bir surette stirekli, siireli veya gecici olarak katilan
kisi” anlasilmaktadir. Bu tanima gore “kamu gorevlisi” sayilabilme-
nin 6lctu, gorilen isin “kamusal bir faaliyet” olmasidir. Bu durum
madde gerekcesinde, avukatlara da gonderme yapilarak su sekilde
ifade edilmistir:
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“Yapilan yeni tanima gore, kisinin kamu gorevlisi sayllmasi
icin aranacak yegane olcit, gordigi isin bir kamusal faaliyet
olmasidir.

Bilindigi Gizere, kamusal faaliyet, Anayasa ve kanunlarda belir-
lenmis olan usullere gére verilmis olan bir siyasal kararla, bir
hizmetin kamu adina ylritilmesidir. Bu faaliyetin yiritilme-
sine katilan kisilerin maas, licret veya sair bir maddi karsilik
alip almamalarinin, bu isi stirekli, streli veya gecici olarak yap-
malarinin bir 6nemi bulunmamaktadir. Bu bakimdan, 6rnegin
mesleklerinin icrasi baglaminda avukat veya noterin kamu
gorevlisi oldugu hususunda bir tereddiit bulunmamaktadir.”

Goraldagi Gzere madde gerekcesinde kamusal faaliyet de tanim-
lanmis; “Anayasa ve kanunlarda belirlenmis olan usullere gére ve-
rilmis olan bir siyasal kararla, bir hizmetin kamu adina yiirttilme-
si” olarak ifade edilmistir.

Keza TCK’'nin 94’incii maddesinin ikinci fikrasinin (b) bendinde yer
alan sugun “avukata veya diger kamu gérevlisine karsi gérevi dola-
yisiyla, islenmesi halinde, sekiz yildan onbes yila kadar hapis ceza-
sina hiikmolunur” hilkm, avukatlarin kamusal faaliyet ylritenler
arasinda sayildigini ortaya koymaktadir. Kanun koyucu, bu diizen-
lemede “avukata veya diger kamu gorevlisine” ifadesini kullanarak
avukatlarin statlslini agikca teyit etmistir.

Ceza hukukuna 6zgi bu gikarim zaten Avukatlik Kanunu’na da
mindemictir. Ornegin Avukatlik Kanunu’nun 1’nci maddesine
gore:

“Avukatlik, kamu hizmeti ve serbest bir meslektir.”

Kanun, buna kosut bicimde barolarin ve Turkiye Barolar Birliginin
“kamu kurumu niteliginde meslek kurulusu” oldugunu (md. 76 ve
109) ifade etmistir.

‘ 7
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B-) “YARGI GOREVi YAPAN” SIFATI

Avukatlar “yargl gorevini yapan” sifatina sahiptir. Tirk Ceza
Kanunu’nun 6’nci maddesinin (d) bendinde “yargi gérevi yapan
deyiminden; yiiksek mahkemeler, adli ve idari mahkemeler liye ve
hakimleri ile Cumhuriyet savcisi ve avukatlar” anlasilacagl ifade
edilmistir.

Bu hiikiim, Anayasa’da 6ngorilen yargi yetkisini kullanan organla-
rin kamusal faaliyetlerine istirak eden avukatlarin kamu gorevlisi
sayildiklari teyit etmekte, fakat avukatlarin bunun otesinde bir ni-
teligi oldugunu kabul etmektedir.

Kanun’da “yargl gorevi yapan” ifadesi acikca tanimlanmamis sa-
dece sayma yoluna gidilmistir. Anayasa’nin 9’uncu maddesinde
gore “Yargi yetkisi, Tiirk Milleti adina bagimsiz ve tarafsiz mah-
kemelerce kullanilir.” Buna karsin, yargilama yetkisinin kullaniima-
sinda bagimsiz mahkemelere yardimci olan, yargilama yetkisine
sahip olmamakla birlikte yargisal islev goren Cumhuriyet savcilari
ve avukatlar da bu etkinligin ayrilmaz bir pargasidir. Mahkemeler
yargl yetkisine sahip olmakla ayricalikli durumdadir fakat kanun
koyucunun “yargi gérevi yapan” ifadesi, dar anlamda yargi yetkisi-
ni kullananlari degil; yargisal islev Uistlenen veya bu slrece katilan
kisileri ifade etmektedir. Bu bakimdan yargi gorevi yapan ifadesi
“adli nitelikte gorev Ustlenenler” seklinde anlasilmalidir. Zira yar-
gisal faaliyet, “sav-savunma-karar” Uglisuyle ilerler.

Bu sifat, avukatlara bazi ayricaliklar getirdigi gibi bazi sorumluluk
ve yukimlulikler de getirmektedir. Ayricaliklara deginecegiz fakat
sorumluluk ve yiktumlualtkler agisindan 6rnek vermek gerekirse;
gecmiste avukatlar zimmet gibi 6zgi suclardan ceza alabilmis veya
rasvet sucunun faili sayilabilmis ve dahasi TCK md. 252/7 hiik-
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mundeki “Riisvet alan veya talebinde bulunan ya da bu konuda
anlasmaya varan kisinin; yargi gérevi yapan, hakem, bilirkisi, no-
ter veya yeminli mali misavir olmasi halinde, verilecek ceza ligte
birden yarisina kadar artirilir” ifadesi uyarinca daha agir cezalarla
karsi karsiya kalabilmistir.

II-) AVUKATLARIN SORUSTURULMASI ve
YARGILANMASI

Turk Ceza muhakemesi hukukunda milletvekilleri, yabanci diplo-
matlar, memurlar, kamu gorevlileri, hakimler, Cumhuriyet savcilari
ve noterler gibi bazi meslek gruplari, ylruttiikleri gorevin niteligi
geregi o6zel sorusturma usul ve kurallarina tabidir. Bu kisiler hak-
kinda herhangi bir su¢ isnadi s6z konusu oldugunda, genel usul
hikidmlerinden ayrilmayi gerektiren farkliliklar ortaya ¢cikmaktadir.

Bu durum avukatlar icin de gecerlidir. Avukatlarin bir “kamusal
faaliyet yiriten” hatta, “yargi gorevi yapan” kisi sayilmalari, on-
lara 6zgl bir koruma gerektirir. Avukatlara 6zgl koruma meslek
kanunu olan Avukatlik Kanunu’nda dizenlenmistir. Bu kanunun
dizenlemelerini ve gerekcelerini sonra da uygulamasini ele almak
gerekir.

A-) Norm Tarihgesi ve Gerekgesi

Turkiye avukathk konusundaki modern teminatlar Cumhuriyet’in
ilk avukathk kanunu olan 14/07/1938 tarihli ve 3499 sayili Avu-
katlik Kanunu’yla ve ardindan yararlukteki 19/03/1969 tarihli ve
1136 sayili Avukatlik Kanunu’yla saglanmistir.

Bu normlarin ve arkasindaki mantigin kavranmasi énem tasir.
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1-) 3499 Sayili Avukathk Kanunu

§18 3499 sayili Kanun’un amaci, avukatin kendine 6zel niteliklerinin ta-
ninmasi ve hikiimet baskisindan bagimsizlasabilmesidir. Nitekim
genel gerekcedeki su sézler, 5nem tasir:

“Avukathgin bir devlet memuriyeti haline ifrdgi ve avukat-
larin vazifelerini hékimler gibi maas mukabilinde gérmeleri
muhtelif yerlerde tecriibe edilmis bir sistemdir. Baronun yap-
tigi suiistimaller Prusya Krali Ikinci Fredrik’i avukatlk mesle-
dinin ilgasina sevk etmisti. Bir kararname ile (icretli avukat
istihdamini menetmis, bunun yerine maas mukabilinde vazi-
fe géren ve taraflara meccanen hizmet etmekle miikellef bu-
lunan kanuni miisavirler ikame eylemisti. Kralin bu memur-
lari, vazifeleri devam ettikce mafevklerine bir asker disiplini
ile bagl bulunuyorlardi.

Ayni tarihlerde avukatlar ispanya’da kral, Avusturya’da
imparator tarafindan tayin edilirdi. Birinci Nikola ‘Ben Car
olduk¢a Rusya’da avukata ihtiya¢ olmayacaktir’ diyordu.
Sovyet Rusya 30 Tesrinievvel 1914 tarihinde avukathdin ta-
mamen serbest olarak icrasi sisteminden, onun tam ziddi
olan devletin aylikl memuru sistemine gegmisti.

Bu usuliin esas gayesi, hi¢ stiphesiz, avukatlarin davayi uzat-
makta ki menfaatlerini kaldirmak, her tiirlii tevvik ve tehir
yollarini kapamakti. Fakat bu maksat hicbir yerde fiilen ta-
hakkuk etmedi. Hiikimetten aylik alan bir avukat, taraflarin
se¢mis oldugu avukatin gdsterdigi gayret ve maharetle ¢a-
hismiyordu; bilhassa davaci isini muayyen bir avukata tevdi
mecburiyetinde kaldigindan, kendisinin itimadini kazanmis
herhangi bir sahsa miiracaat imkdnini bulamiyordu.
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Bu usul en son tatbik edildigi Sovyet Rusya’da genis suiis-
timallere yol acti; miidafilerin biiyiik ekseriyeti irtikdp ve
ihtildstan maznun olarak mahkemeye sevk edildiler. Bunlar-
dan bir kismi idam, digerleri hapis cezasina mahkdm oldular.
Bunun iizerine bu sistem 1920 senesinde ilga edilerek adliye-
de miidafaa vazifesi meslek, kiiltiir veyahut sahsi vasiflari bu
vazifeyi icraya misait olanlar tarafindan ifa edilen bir amme
hizmeti haline ifrag edildi.

Bu suretle avukatlik vazifesi mahiyet ve icabinin memurlukla
telif kabul etmedigi bir defa daha teyit etmis oldu.”

Buna gore amag, avukathgl yuritmenin hiyerarsisine tabi devlet
memurlugu olmaktan ¢cikarmak ve fakat faaliyetin kamusal hizmet
niteligini korumaktir. Bu amac¢ dogrultusunda da avukatlari “me-
mur” kilmadan hatta onlari baskidan koruyan ve fakat 6zel temi-
natlarla donatan bir sistem getirilmistir. Avukatlarin, sorusturul-
malarina 6zel hususlar, 14/07/1938 tarihli ve 3499 sayili Avukatlik
Kanunu’nun 49’uncu maddesinde diizenlenmistir. Buna gore:

“Avukatlarin vazifeden dogan veya vazife sirasinda islenen
suglarindan dolayi haklarinda takibat icrasi Adliye Vekilinin
iznine baglidir. Tahkikat Adliye Vekilinin tensip edecedi ma-
kam tarafindan yapilr.”

Maddenin gerekcesine bakildiginda goérevlerinden dogan veya
gorevleri sirasinda avukatlara karsi islenen suglar ile avukatlarin
isledigi iddia olunan suglar yoniinden degerlendirmeler birlikte
ifade edilmis ve meslegin kendine 6zel hassas niteliklerine vurgu
yaptmistir.

Avukatlik meslegine verilen ehemmiyetin siikran ve hiirmet-
le karsilanmadga deder yeni bir hiikiim de, vazife sirasinda
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veya yaptigi vazifeden dolayr avukat aleyhine islenen suglar
icin Devlet memurlari aleyhinde islenmis suglar hakkinda-
ki cezalarin tatbik edilecedi 48 nci maddede tasrih edilmis
bulunmasidir. Bu hiikiim hem avukatlik mesleginin kanun
nazarindaki degerini ve hem de avukatin bu kanunun hedef
tuttugu gayelere uygun olarak ifa edecegi vazifelerden do-
layi ugrayabilecegi bir tecaviiz ve taarruzun Devlet memur-
lari hakkindaki hiikiimler dairesinde miitecasirlerini cezaya
carptirmak suretiyle kanunun yiiksek himayesi altinda bu-
lundurdugunu izhar etmektedir. Yine kanunun bu himayesi
ctimlesinden olan 49 ncu maddede avukatlarin vazifesin-
den dogan veya vazife sirasinda islenen suglarindan dolayi
haklarinda yapilacak takibatin hdkimler gibi Adliye vekilinin
iznine bagh oldugu gdsterilmektedir. Enciimende bes muha-
lif reye karsi. kabul edilen Hiikiimetin teklif ettigi bu madde
hiikmiine gére hak ve adaleti rehber ittihaz eden bir avu-
katin vazifesini ifada ne kuvvetli bir mesnede malik oldugu
izahddn miistagnidir. Hukuk ve ceza muhakemeleri usulii ka-
nunlarinin miidafaa serbestisini, muhakemenin inzibatini te-
min icin mahkeme resiine veya hdkime verdigi saldhiyetlerin
ve buna miiteallik hiikiimlerin mahfuziyeti pek tabii olub bu
husus maddenin son fikrasina kaydolunmustur.”

2-) 1136 Sayili Avukathk Kanunu

§21 So6zkonusu 6zelsorusturma usulii, 1136 sayili Avukathk Kanunu’nun
58’inci maddesine ise su sekilde diizenlenmistir:

“Avukatlarin gérevlerinden dogan veya gérev sirasinda isle-
dikleri suc¢lardan dolay! haklarinda sorusturma, Adalet Ba-
kanhginin verecedi izin lizerine, sugun islendigi yer Cumhuri-
yet Savcisi tarafindan yapilir.
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Hukuk Usulii Muhakemeleri Kanunu ile Ceza Muhakemeleri
Usulii Kanununun durusmanin inzibatina iliskin hiikiimleri
saklidir. Su kadar ki, bu hiikiimlere gére avukatlar tutuklana-
mayacadi gibi, haklarinda hafif hapis veya hafif para cezasi
da verilemez.”

Kanun’un gerekgesinde, 6nceki Kanun’un mantiginin aynen be-
nimsendigi ve fakat “Adalet Bakanliginin tensip edecegi makam
tarafindan yapilan sorusturmanin, sugun islendigi yer Cumhuriyet
Savcisi tarafindan icrasinin hiikiim altina alinmasiyla Adalet Baka-
ninin takdir ve yetkisinin bertaraf edilmis ve CMUK’un prensibine
uygun bir yol ihtiyar edilmis” oldugu ifade edilmistir.

Bu hilkme, 2008 yilinda Tiirk Ceza Reformu olarak bilinen reformu
koyan kanun blinyesinde yapilan bir ekleme ile madde buglnki
halini almistir. Elgi ve digerleri kararindan ileri gelen sorunlari as-
mak Uzere ofis aramasina dair giivenceler ile meslek 6rgliti olarak
Baro yonetimine teminat saglamak Uizere revize edilen hiikme da-
yali olarak hala uygulanan glincel diizenleme soyledir:

“Avukatlarin avukatlik veya Tiirkiye Barolar Birligi ya da ba-
rolarin organlarindaki gérevlerinden dogan veya gérev si-
rasinda isledikleri suglardan dolayi haklarinda sorusturma,
Adalet Bakanhdinin verecedi izin lizerine, sugun islendigi yer
Cumhuriyet savcisi tarafindan yapilir. Avukat yazihaneleri
ve konutlari ancak mahkeme karari ile ve kararda belirtilen
olayla ilgili olarak Cumhuriyet savcisi denetiminde ve kayit-
I olunan baro temsilcisinin katilimi ile aranabilir. Adir ceza
mahkemesinin gérev alanina giren bir su¢tan dolayi suglistii
hali disinda avukatin lizeri aranamacz.

Hukuk Usulti Muhakemeleri Kanunu ile Ceza Muhakemesi
Kanununun durusmanin inzibatina iliskin hiikiimleri saklidir.
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Su kadar ki, bu hiikiimlere gére avukatlar tutuklanamayaca-
gi gibi, haklarinda disiplin hapsi veya para cezasi da verile-

”

mez.

§24 Yargitaya gore Avukatlik Kanunu’nun 1’inci maddesi uyarinca hem

§25

kamu hizmeti hem de serbest bir meslek olarak tanimlanan avu-
kathk, yarginin kurucu unsurlarindan biridir ve bagimsiz savunmayi
0zglr bicimde temsil eder ve bu yoniyle, Anayasa’nin 36. madde-
sinde guvence altina alinan hak arama 6zglrliginin de glven-
cesidir. Avukathk mesleginin bu 6zellikleri nedeniyle, avukatlarin
gorev sirasinda veya gorevlerinden kaynaklanan suclariyla ilgili so-
rusturma ve kovusturmalarin yaratilmesi, Ceza Muhakemesi Ka-
nunu’ndaki genel kurallardan ayri olarak, 1136 sayili Kanun’un 58
ila 61. maddelerinde 6zel bicimde diizenlenmistir. Ne var ki bu hii-
kiimlerde 6zel sorusturma ve kovusturma usullerini ayrintih bigim-
de dizenlememistir. Bu nedenle, agik hiikim bulunan konularda
dogrudan bu dizenlemeler uygulanmali; diizenleme bulunmayan
veya ilgili maddelerde atif yapilan durumlarda ise genel hiikiimle-
re basvurulmahdir. Baska bir ifadeyle, 1136 sayili Kanunda acik bir
dizenleme varsa, ayni konuda 5271 sayih CMK’da farkl bir hiikiim
bulunsa bile dncelikle 1136 sayili Kanun hikimleri uygulanir. An-
cak aksi halde CMK hikimlerine basvurulur.

Bunun mantigl ise Yargitay tarafindan yargi bagimsizligina atifla
temellendirilmistir. Buna gore kanun koyucu, avukatlarin gérevle-
rinden kaynaklanan ya da gorev sirasinda isledikleri suclarin sorus-
turulmasi ve kovusturulmasinda, genel kurallardan ayrilarak 6zel
dizenlemeler getirmistir. Avukatlik mesleginin, yasalarla 6ngoru-
len bicimde ve yargi bagimsizligi ilkesine uygun olarak yiritilebil-
mesi icin avukatlarin farkli acilardan bagimsizliklarinin korunmasi
zorunludur. Bu ¢ercevede, avukatlk hem yasama hem de yurit-
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me organina karsi bagimsiz olmali ve bu organlarin etkisine karsi
korunmalidir. Bunun yani sira, meslegin islevi geregi yargi organi
karsisinda da glivenceye sahip olmasi gerekir. Toplumsal baskilara
karsi korunmasi da meslegin bagimsizhgl bakimindan énemli bir
sarttir.

Yineleyip toparlamak gerekirse; 1136 sayili Avukathk Kanunu, avu-
katlara yoneltilen gorev sucu iddialari bakimindan 6zel bir sorus-
turma usuli 6ngdérmektedir. Bu diizenleme, bagimsiz savunma go-
revini yUriten avukatlarin herhangi bir isnat karsisinda kolaylikla
sipheli veya sanik konumuna dismelerini engellemekte, asilsiz
iddialar karsisinda avukatin mesleki glivencelerini giiglendirmek-
tedir.

Bu aktarilanlar gostermektedir ki avukatlar, meslegin bagimsizhgi-
nin korunmasi, avukatlarin baskidan korunmasi ve yargi fonksiyo-
nuna katkilarinin glivence altina alinmasi nedenleriyle iki yonden
Ozel bir sorusturma usultine tabidirler:

- Gorevlerinden Dogan Suglar
- Gorevleri Sirasinda isledikleri Suglar

Bunlardan baska, avukatlarin “Tirkiye Barolar Birligi ya da baro
organlarindaki gorevlerinden dogan” suclari da ayni usule tabidir
fakat bunlar olagan avukatlik faaliyetine nazaran 6zel nitelik arz
ettigi icin bu calismada Uzerinde durulmayacaktir.

B-) Ozel Sorusturma Usuliine Tabi Suglar

Avukatlar, 6zel sorusturma usulline tabidir. Bu ifadedeki “avukat-
lar” kavrami, stajyer avukatlar veya kamu kurumlarindakiavukatlari
da kapsamakta; avukathgin yerine getirildigi alan acgisindan (ceza
avukati, idare avukati vd.) bir fark yaratmamaktadir.

‘15



§30

§31

§32

Tiirkiye Barolar Birliginin 2025/41492 sayili Mehmet Pehlivan Basvurusu Hakkinda Ugtincii Taraf Goriisii (AMICUS CURIAE)

1-) Avukatin Gorevlerinden Dogan Suglar

Gorevden kaynaklanan suglar, avukatlarin mesleki sifatlariyla ve
kanunun kendilerine yukledigi gorevler nedeniyle isledikleri tim
fiilleri kapsar. Burada esas olan, eylemin dogrudan gorevle baglan-
tih olmasidir. Bu nedenle, bu tir fiiller literatlirde “gorev sebebiy-
le islenen suglar” olarak da anilmaktadir. Avukathk Kanunu’nda bu
kapsama giren bazi suglar 6zel olarak diizenlenmistir. Ornegin, 48.
maddede avukatin gikar karsihginda is Gstlenmesi veya araci kullan-
masl, 56. maddede ise sahte vekaletname ya da benzeri belgeleri
onaylama veya gercege aykiri 6rnek verme suglari bu tirdendir.

Yargitay, avukatlarin Avukatlik Kanunu cergevesinde Ustlendikleri
gorevler sirasinda isledikleri suclarin 6zel diizenlemelere tabi ol-
dugunu kabul etmektedir. Baska bir anlatimla, avukatlik meslegi-
nin icrasi kapsaminda kanunla yiklenen gorevlerden kaynaklanan
fiiller, gorevden dogan suc niteligindedir. Clinkl kanun, bu gorev-
leri yalnizca avukatlarin yerine getirebilecegini 6ngérmektedir ve
sug, avukatlik gorevinden yararlanilarak islenmektedir. Bu tiir sug-
larin ortak ozelligi, yalnizca memur sifatini tagiyan kisiler tarafin-
dan islenebilmesi ve failin bu sifatinin sucun kurucu unsuru ola-
rak kabul edilmesidir. Bu bakimdan Avukatlk Kanunu’nun 35’inci
maddesinde yer alan “yalniz avukatlarin yapabilecegi isler”in bu
kapsamda oldugunu kabul etmek gerekir. Zira “avukatlarin, avu-
katlik... gbrevlerinden dogan su¢” kavraminin, “gorev ile baglantili
ve gorevden yararlanilarak islenebilen suglari, baska bir anlatimla
sadece avukatlar tarafindan islenebilen, failin avukat olmasinin
su¢ tipinde kurucu 6ge olarak 6ngoruldigi suglar” ifade eder.

Maddenin ilgili kesiti soyledir:
“Kanun islerinde ve hukuki meselelerde miitalaa vermek,

mahkeme, hakem veya yargi yetkisini haiz bulunan diger
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organlar huzurunda gergek ve tlizel kisilere ait haklari dava
etmek ve savunmak, adli islemleri takip etmek, bu islere ait
blitiin evraki diizenlemek, yalniz baroda yazili avukatlara
aittir.

Baroda yazili avukatlar birinci fikradakiler disinda kalan res-
mi dairelerdeki biitiin isleri de takip edebilirler.”

Bu sayilanlarin disinda, avukatlarin yasal gorevlerini yerine getirir-
ken isleyebilecekleri gorevi kotlye kullanma, zimmet, riisvet veya
irtikap gibi suclar da gorevden dogan suglar arasinda kabul edil-
mekte olup, 6zel sorusturma usullerine tabidir.

2-) Avukatin Gorevleri Sirasinda isledigi Suglar

4483 sayili Memurlar ve Diger Kamu Gorevlilerinin Yargilanmasi
Hakkinda Kanun’a goére, memur ve kamu gorevlilerinin yalnizca
“gorevleri nedeniyle isledikleri fiiller”, sorusturma iznine tabi tu-
tulmaktadir. Buna karsilik, avukatlar bakimindan yalnizca gorevin-
den dogan degil, gorev sirasinda islenen fiiller de gérev sucu sayil-
maktadir. Bu ayrim énemlidir.

Dolayisiyla bu ek vurgu uyarinca avukatin durusma, kesif, haciz
veya delil tespiti gibi mesleki faaliyetleri sirasinda isledigi kasten
yaralama, hakaret veya tehdit gibi suclar, “6zgi su¢” olmamalarina
ragmen, gorev sirasinda islendigi icin gorev sugu olarak kabul edil-
mekte ve 6zel sorusturma usulline tabi tutulmaktadir. Bu bakim-
dan 6rnegin bir avukatin, mivekkilinin menfaatleri dogrultusunda
faaliyet gosterirken mahkeme kalemdeki zabit katibini veya diger
bir kisiyi tehdit ettigi iddia edildiginde “kisisel su¢” kapsaminda
goriliip sorusturulmasi bozma nedenidir. Ozel kanun hikiimleri
geregi genel hiikimlere gore sorusturulmasi gereken istisnai suc-
lar bulunmadik¢a durum budur.
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Ornegin bir avukatin miivekkilinden aldigi is nedeniyle gercekles-
tirdigi faaliyetler sirasinda isledigi ve soze dayali sayilabilecek olan
hakaret, tehdit, kisilerin huzur ve slikununu bozma sucu, iftira
veya yargl gorevi yapani, bilirkisiyi veya tanig etkilemeye teseb-
bis sucu gibi suclar da Adalet Bakanliginin iznine tabidir.

Bu bakimdan avukatlarin durumu, 4483 sayili Kanun’a tabi olan
memurlar ve diger kamu gorevlilerinden farkli olarak “gérevleri
sebebiyle isledikleri suglar”in 6tesine gegmektedir. Bu suglar s6z
konusu oldugunda avukatlarin “gérevlerinden kaynaklanan” ni-
telik tasimasa bile 6zel izin usul(i uygulanacaktir. Gorev sirasinda
islenen sug gorevin ifasi sirasinda, gorev ile ilgili olmayan eylemler
sonucunda olusan suglari ifade etmektedir. Gérevden dogan sug-
lardan farkli olarak bu suclarda, gorev ile sugu olusturan eylem
arasinda illiyet bagi bulunmamaktadir

Kuskusuz bu baglamda avukatlarin “gérevleri sirasinda isledikleri
suclar ile “kisisel suglari” arasindaki ayrimi ¢cizmek énem tasimak-
tadir. Bu bakimdan bir avukatin, hichir sekilde muvekkilleriyle ilgili
olmayan, ornegin bir otoparkta birisiyle yasadigi tartisma sirasin-
daki eylemlerinin bu kapsamda olmadigi ¢cok aciktir. Keza, adliyeye
giderken bile olsa trafikte tartistigi kisilere doniik s6z ve eylemleri
acisindan da sucun kisisel suc niteligi tasidigi dislintlebilir. Fakat bir
miuvekkil adina hareket ve s6z glindeme geldiginde bu ayrim nispe-
ten gri alanda kalmaktadir. Yargitay, boylesi hallerde vekalet iliskisini
dikkate almakta, sug unsuru tasiyan eylemleri olayin gelisimine gore
degerlendirirken, yazili veya sozIu sekilde kurulmus vekalet iliskisi-
nin var olup olmadigina odaklanmaktadir. Bu baglamda, vekalet ilis-
kisi kapsamindaki tutumlarin, vekaletnamenin sinirlari kapsaminda
olup olmadigi da somut olayin kosullarina goére dikkate alinmaktadir.
Ornegin nezarethanede bulunan arkadasi icin vekillik gérevi disinda
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karakola gelerek gozaltini sonlandirmak isteyen bir avukatin, vekil-
likle bagdasmayan tutum ve davranislari kisisel suc sayilabilir. Fakat
kisinin vekillik faaliyetleri uyarinca yasal taleplerini gergeklestirirken
dile getirdigi hakaret veya tehdit kapsamindaki s6zleriyle ilgili isnat-
larda bu vekalet iliskisi dikkate alinir ve ézel izin usuli uygulanir. Or-
negin uyusturucu ticareti sugundan hakkinda sorusturma ydritilen
bir kisinin madafiligini yaptigl avukatin, sorusturma dosyasinda ta-
nik olan ve ceza evinde olan tanik olan kisileri ziyaret edip “sana ...
kim oldugu sorulursa dogru séyleme, tanimadigini soyle, yoksa iyi
olmaz” seklinde tehdit ettigi iddia edilen olayda yargi gérevi yapani,
bilirkisiyi veya tanigi etkilemeye tesebbis sugundan (TCK md. 277)
dolayi ylrutilen sorusturmada 6zel izin usulline uyulmasinda huku-
ka aykirihk yoktur.

C-) Sorusturma izni Usulii

Kanun koyucu yarginin asli 6gesi olarak gordigi savunmanin tem-
silcisi avukata, yarginin bir baska 6gesi tarafindan stpheli statisi
verilmesini yerinde gérmemis ve bu yetkiyi dogrudan Bakanliga
vermeyi uygun saymistir.

Bu suglarda bakanlik izni bir sorusturma sartidir. Dolayisiyla izin
olmaksizin sorusturmaya baslanmasi, savunma, alinmasi, sorus-
turma islemleri yapilarak dava acilmasi yahut kovusturmaya yer
olmadigi karari verilmesinde hukuka aykirilik vardir.

Savciliga bir sug ihbari veya sikayet dilekgesi ulastiginda, savcilik
dogrudan sorusturma yapma yetkisine sahip degildir. Clink( so-
rusturma izni verilip verilmeyecegi hentiz belli degildir. Bu nedenle
basvuru, “Cumhuriyet Bassavciliklari ile Adli Yarg ilk Derece Ceza
Mahkemeleri Yazi isleri Hizmetleri Yonetmeligi’nin 30. maddesi-

nin besinci fikrasi uyarinca islem gorr.
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Yani, hakim, savci, avukat ve Ust dlizey kolluk amirleri hakkinda
yapilan arastirma, inceleme ve sorusturmalar icin ayri bir “muha-
bere kaydi” tutulur ve dosya normal sorusturma kaydina degil, Ba-
kanlik muhabere kaydina islenir. Bltlin islemler bu kayit Gzerinden
yuratalir.

Eger sorusturma izni verilmezse dosya Bakanlikta kalir. Bu durum-
da, ilgililere sorusturma izni verilmedigine iliskin idari karar yine
Bakanlik tarafindan teblig edilir.

Bu stirecte Cumhuriyet savcisi yalnizca bilgi toplama gorevini yeri-
ne getirir. Yani sorusturma yapmaz, sadece izin verilmesine gerek
olup olmadigini belirlemek icin gerekli bilgileri derler. Hakkinda
inceleme yapilan avukat agisindan, lehine ve aleyhine mevcut de-
liller toplanir, bunlarin kaybolmasi dnlenir ve varsa suc esyasi ko-
ruma altina alinir. Sikayetci varsa ifadesi alinir, varsa delilleri dos-
yaya eklenir. Bilgi sahibi kisilerin ifadeleri “ifade sahibi” sifatiyla
dosyaya gegirilir.

Savcl, bu asamada arama, tutuklama, el koyma gibi koruma ted-
birleri uygulayamaz; tanik dinleyemez; avukati sipheli sifatiyla
dinleyemez. Ancak avukat kendi istegiyle aciklama yapmak veya
belge sunmak isterse, bu beyanlar da “ifade sahibi” sifatiyla tuta-
naga gecirilir ve dosyaya eklenir.

Bu dlizenlemenin amaci hem avukatin lekelenmeme hakkini hem
de usul ekonomisini korumaktir. Dolayisiyla avukatin, hakkindaki
iddialara karsi kendisini ifade edebilmesi, maddi gergegin ortaya
¢ikmasina yardimci olacak belgeleri sunabilmesi ve dosyada yer
alan yanlis bilgilere cevap verebilmesi saglanir. Uygulamanin 6z
budur ve avukata bu asamada delil sunma ile beyanda bulunma
imkani taninmasi dogru kabul edilir.
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Cumbhuriyet savcisi, yaptigl inceleme sonucunda ulastigl kanaati
iceren bir fezleke diizenleyerek Adalet Bakanligina sunar. Avukat-
Ik Kanunu’nun 58. maddesine gore, savci sorusturma acgilmasina
gerek olmadigl sonucuna ulassa bile bu gorislini fezlekede belirt-
mek ve dosyay! Bakanliga gondermekle yikimlidir. Nihai islem-
ler de Bakanhgin verecegi karara gore yapilir.

Tdm inceleme tamamlandiktan sonra, evrak icin bir dizi listesi ha-
zirlanir ve fezlekenin sonug boélimiinde savcinin sorusturma izni
verilmesi gerekip gerekmedigine dair gorisi agikca belirtilir. Ha-
zirlanan fezleke ve ekleri, Adalet Bakanhgi Ceza isleri Genel Mii-
durligline gonderilir.

Fezleke kendisine gonderilen Adalet Bakanligi, Cumhuriyet bas-
savciliginca gonderilen dosya ve deliller Gzerinde yaptigl incele-
me sonucunda, avukatin sug isledigi stiphesini gosteren deliller
oldugu ve sucun gorev sirasinda ya da gorev nedeniyle islendigi
kanaatine varirsa “sorusturma izni verilmesine”, aksi takdirde “so-
rusturma izni verilmesine yer olmadigina” karar verecektir. Bakan-
lIgin sorusturma izni vermeme karari tek basina sonu¢ dogurucu
idari islem mahiyetinde olup karara karsi ilgilileri idari yargida iptal
davasi agabileceklerdir. izin verilmemesi durumunda, avukat hak-
kindaki dosya Bakanlikta kalmakta ve karar ilgililerine Bakanlikca
teblig edildiginden Cumhuriyet savciliginca yapilacak herhangi bir
islem bulunmamaktadir.

Avukatla birlikte sikayet olunan kisilerin de bulunmasi halinde,
bunlar hakkindaki evrak ayrilarak sorusturma kaydi yapilarak bu
kisiler hakkinda sorusturma genel hiikiimler dogrultusunda yiru-
tilmeli, avukat hakkindaki evrak 1136 sayili Avukatlik Kanunu’nun
58’inci maddesinin birinci fikrasi uyarinca sorusturma izni verilip
verilmeyeceginin takdiri icin Adalet Bakanhgina génderilmelidir.
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Bakanhgin izin verme veya vermeme konusundaki takdiri de sinir-
siz degildir. Sorusturma izni istenilen avukatla ilgili iddialar ciddi,
somut delillere dayanmak durumundadir. Aksi halde izin verilmesi
hukuka aykiridir.

111-) AVUKATLIK MESLEGININ KORUNMASINA iLiSKIN
SOZLESME

Somut olay Avrupa Konseyi Avukatlik Mesleginin Korunmasina
iliskin Sézlesme’nin (bundan sonra (“Avukatlik Mesleginin Korun-
masli Sozlesmesi”) bazi glivenceleriyle yakindan iliskilidir ve vaka
bu konudaki kurallari gelistirmeye uygundur.

Avukatlik Mesleginin Korunmasi S6zlesmesi’nin 6’nci maddesinin
birinci fikrasinin (d) bendinde:

“Miivekkillerine tavsiyede bulunmaya, yardimci olmaya veya

onlari temsil etmeye yetkili kisiler olarak kabul edilmek”

Avukathk Mesleginin Korunmasi Sézlesmesi’nin 6’nci maddesinin
ikinci fikrasinda:

“Taraflar, avukatlarin miivekkilleri adina tiim islemlerin yii-
riittiilmesi sirasinda iyi niyetle ve ézenle yaptiklari sézlii ve
yazili beyanlardan dolayr hukuki veya cezai sorumluluga ma-

ruz birakilmamalarini temin eder.”

Avukatlik Mesleginin Korunmasi S6zlesmesi’nin 6’nci maddesinin
besinci fikrasinda:

Taraflar, avukatlarin md ivekkilleriyle veya miivekkillerinin
davalariyla 6zdeslestirilmeleri nedeniyle olumsuz sonuglara
maruz kalmamalarini temin eder. Bu madde, insan Haklar
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ve Temel Ozgiirliiklerin Korunmasina iliskin S6zlesme ve i¢
hukuk tarafindan korunan ifade ézgiirliigiine halel gelmek-

sizin uygulanir.”

§56 Bu hikimler Birlesmis Milletler Avukatlarin Rolline Dair Temel
ilkeler (Havana Kurallari, md. 16-18): “Hiikiimetler, avukatlarin
higbir baski, engelleme, taciz veya yolsuz bir miidahaleyle karsilas-
madan her tiirlii mesleki faaliyeti yerine getirmelerini; (...) bu ne-
denle kovusturma veya yaptirimla karsilasmamalarini saglar. {(...)
Avukatlar, gérevleri nedeniyle miivekkilleriyle 6zdeslestirilemez-
ler”; Avrupa Konseyi Avukatlik Mesleginin icrasindaki Ozgiirliikler
Hakkinda 9 Numarali Tavsiye Karari’nin “Avukatlik Mesleginin icra-
sindaki Ozgirltgiin Genel Prensipleri” baslikli 1. Prensibi uyarinca
“Avrupa Insan Haklari S6zlesmesi’nin ilgili maddeleri dikkate ali-
narak avukatlik mesleginin icrasindaki 6zglirliigiin ayrim gézetme-
den, hiikiimet veya kamudan gelebilecek uygunsuz miidahalelere
yer vermeyecek sekilde korunmasi, tesvik edilmesi ve bagimsizlik
prensibine saygi gosterilmesi icin gereken tiim tedbirler alinma-
hidir’; 2 Agustos 1991 tarihinde dizenlenen Uluslararasi Avukat-
lar Birligi (UIA) Genel Kurulu tarafindan kabul edilen Uluslararasi
Avukatlar Birligi Morelia Sartinin 6.maddesi uyarinca “Avukatlar
danismanlik ve savunma gérevi her kosulda tam bagimsizlik icinde
yerine getirir’; 27 Ekim 2002 tarihinde Sydney’de toplanan Ulus-
lararasi Avukatlar Birligi (UIA) Genel Kurulu’'nca kabul edilen 21.
Yizyilda Avukatlik Meslek Kurallarina Dair Turin ilkeleri'ne gére
“Avukatlar mesleklerini, tiirii ne olursa olsun hicbir baski veya ayi-
rimcihga maruz birakilmadan serbestge ve bagimsizca icra etme
hakkina sahiptirler” bicimindeki hiikimler ile BM Yargiclarin ve
Avukatlarin Bagimsizligi Ozel Raportérii’niin bu hiikiimlere atifla,
bu tirden sorunlu uygulamalarin 6zellikle “siyasi agidan hassas”
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davalarda ortaya ¢iktigina dair vurgusu bu davalarda 6zellikle kagi-
nilmasi gerektigine dair belirlemesi ile birlikte kavranmalidir.

IV-) AVRUPA iINSAN HAKLARI HUKUKU

Konunun Avrupa insan haklari hukuku agisindan degerlendirmesi
Mahkemenin inceleme usuliine kosut olarak “tutuklulugun huku-
kiligi” ve “tutuklama sebepleri” yénlerinden ele alinabilir.

A-) Tutuklulugun Hukukiligi

Tutmanin “hukuka uygunlugu” tartisma konusu oldugunda (“ka-
nunla ongorilen usule uyulup uyulmadigl” sorusu dahil) Sozles-
me, esasen ulusal hukuka gonderme yapar ve bu hukukun maddi
ve usule iliskin kurallarina uyma yukimlGlugini getirir. Bu, her
seyden 6nce yakalama veya tutmanin i¢ hukukta bir yasal dayana-
ga sahip olmasini gerektirir. Bununla birlikte, ulusal hukuka uygun-
luk tek basina yeterli olmaz. Madde 5/1 hiikme 6zgurlikten yok-
sun birakmanin keyfilige karsi koruma amaciyla bagdasmasini da
sart kosar. AIHM ayrica, ulusal hukukun Sézlesme ile uyumlu olup
olmadigini, 6zellikle hukuki glivenlik ilkesini gbzeterek denetler.

Bu denetim sirasinda yargi erkinin toplumdaki 6zel roliini bircok
kez vurgulanmistir, hukukun GstlnliGgline dayali bir devlette ada-
letin teminati olan yarginin gorevini basariyla yerine getirebilmesi
icin kamu glivenine sahip olmasi gerektigi hatirlatilmistir. Yargiclar
Ozelinde 6ne cikarilan bu vurgu Tirk hukukunun yargisal islev go-
rip “adli nitelikte gorev Ustlenen” anlaminda “yargi gorevi yapan”
saymasl hesaba katildiginda avukatlar icin de aynen gecerlidir.

insan Haklari Mahkemesine gére bu amacla i¢ hukukun “yargi gé-
revi yapan” kisilere yargisal koruma sagladiginda, bu diizenleme-
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lere “titizlikle” uyulmasi zorunludur ve Sozlesme hikimleri agi-
sindan tutuklama kararinin uygulanis bicimini denetlerken yargi
mensuplarinin korunmasina “6zel bir dikkat” gosterilmelidir. Avu-
katlar 6zelinde bu titizlik ve 6zel dikkat vurgusu, yakin zaman énce
yasam hakki ihlal edilen Diyarbakir eski Baro Baskani Tahir El¢i ve
digerleri 6zelinde yinelenmistir.

Onemsenmesi gereken bu saptama bir kez daha hatirlanmalidir:

“Mahkeme, adaletin tesisi ve hukukun Ustiinligindn siirdd-
riilmesinde avukatlik mesleginin merkezi roliinii vurgular.
Avukatlarin mesleklerini gereksiz engellerle karsilasmadan
icra edebilmesi, demokratik toplum diizeninin temel unsur-
larindan biridir ve Sézlesme hiikiimlerinin, ézellikle adil yar-
gilanma glivenceleri ile kisi glivenligi hakkinin, etkili bicimde
uygulanmasinin 6nkosuludur. Avukatlara yénelik baski ya da
taciz, Sézlesme sisteminin éziine yénelir. Bu nedenle, bu tiir
iddialar (ézellikle genis ¢capl gézaltilar, tutuklamalar ve bii-
rolarin aranmasi) Mahkeme tarafindan son derece siki bir
denetime tabi tutulur.”

ictihatta vurgulanarak zikredilen bu “titizlik”, “son derece siki de-
netim” ve “Ozel dikkat” i¢c hukukun uygulanmasinin usul boyutu
hem de maddi boyutu acisindan ayni sekilde gecerli sayilabilir.

1-) Usul Boyutu

Yargisal gorev yapan bir kisinin tutuklulugu giindeme geldiginde,
tutuklamaya konu olan eylemin kisisel su¢ mu, gérev sugu mu yok-
sa gorevi sirasinda islenmis su¢ mu oldugu hususu bliylik 6nem arz
eder. insan Haklari Mahkemesinin Bas/Tiirkiye kararindaki yargic-
lar 6zelinde yaptigl vurgu avukatlara da uyarlanabilir. Hatirlanacak
olursa Mahkeme yargiclar 6zelinde durumu séyle ifade etmistir:
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“Mahkeme, 2802 sayili Kanun uyarinca bir hékim tarafindan
islendigi iddia edilen sugun gérev sirasinda veya gérevle bag-
lantili bir su¢ mu yoksa kisisel bir su¢ mu olduguna iliskin ayri-
min, basvurucu gibi hdkimlere taninan usule iliskin glivenceler
bakimindan temel nitelikte oldugunu vurgulamaktadir.”

Benzer sekilde 1136 sayili Kanun uyarinca bir avukat tarafindan
islendigi iddia olunan sugun gorev sirasinda veya gorevle baglan-
til mi yoksa kisisel su¢ mu oldugu, avukatlara taninan usule iligkin
glvenceler bakimindan temel nitelikte kabul edilmelidir. Bu bag-
lamda Tirk hukukunun avukatlara tanidigi giivencelerin kapsami
ayrintili olarak incelensin veya incelenmesin, s6z konusu tedbirin
hukuka uygunlugunu degerlendirirken belirleyici olan husus su
sekilde gorilmektedir: Hikimlerin Av. Mehmet Pehlivan 6zelin-
de uygulanma bicimi, 1136 sayili Kanun uyarinca tim avukatlara
uygulanan glivenceleri agiga duslirmekte, avukatlari teminattan
yoksun héle getirmektedir.

1-) Avukatlara Taninan Giivencelerin Kapsami incelenmelidir

Hakimler 6zelindeki ictihatta esnek birakilan “usuli glivencelerin
kapsaminin ayrintili olarak incelenmesi” hususunda incelenme ge-
regi (lehe veya aleyhe) avukatlar 6zelinde de yapilmalidir. Boyle bir
incelemenin li¢ nedeni vardir:

Birincisi; igtihatta ortaya konan “titizlik”, “son derece siki dene-
tim” ve “0zel dikkat” bunu gerektirmektedir. Bu belirlemelerin ici
pratikte de doldurulmalidir.

ikincisi, bdyle bir denetim avukatlara dénik i¢c hukuk giivence-
lerinin daha ayrintili incelenecegi konusunda bir standart ortaya
koyacaktir. Bu yolla taraf devletlerin i¢ hukukuna gore degiskenlik
gosteren koruma standartlarina nazaran ortak Avrupa konsensu-
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sinlin olusmasi ve Avrupa genelinde avukatlik mesleginin korun-
masina katki sunulacaktir.

Uciinciisii; béyle bir ictihadi ¢ikarim (“yargi mensuplarina déniik
ulusal hukuk glivencelerin kapsami, ayrintil bicimde incelenir” ic-
tihadi), Avrupa insan Haklari S6zlesmesi’ne de génderme yapan
Avukatlik Mesleginin Korunmasi Sézlesmesi’'nin standartlari aci-
sindan yol gosterici olacak, Avrupa Konseyinin “yargi gorevi yapan
kisiler”e dontik glivencelerini ilerletecektir.

Bu ayrintilara dair bilgi, yukarida (bkz. yuk. §10 vd.) sunulmustur.
Av. Mehmet Pehlivan’a isnat edilen suclamalar “avukatin gorevi
sirasinda isledigi su¢” kapsamina girmektedir. Bu bir “gérevinden
dogan suc¢” veya “kisisel su¢” niteligi tasimaz. Turkiye Barolar Bir-
ligi, bu lafzi ayrimi Gnemsemekte ve Anayasa Mahkemesinin kara-
rinda da bu ayrimin derinlestirilmesini talep etmektedir.

2-) ictihadin Keyfi Uygulanma Bigimi Denetlenmelidir

Avrupa insan Haklari Mahkemesinin yargiclar icin uyguladigi mev-
cut inceleme yaklasimini (Bas/Tiirkiye, Alparslan Altan/Tiirkiye)
avukatlar icinde uygulanmasinin éniinde bir engel yoktur. Bu ba-
kimdan, mesleki glvenceler ve 6zel sorusturma usullerine dair
mevcut ulusal ictihattan keyfi bicimde sapilip sapilmadigi deneti-
mi glindeme gelecektir. Anayasa Mahkemesinin de bu standardin
gerisine dismemesi gerekir.

Somut olayda Av. Mehmet Pehlivan’in tutuklanmasina konu olan
eylemlerin “avukatin gorevi sirasinda” gergeklestirilen eylemler
olup olmadigi géz 6niinde bulundurulmahdir.

Sayet bunlar (sayilanlarin baski olarak tanimlanmasi suretiyle)
“suc” sayilacak ise bunlarin da “avukatin gorevi sirasinda” gercek-
lestigi kabul edilmelidir:
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“Hakkinda sorusturma yurutilen stphelilerin gézalti ve sonra-
ki stireclerde sorusturma sirecini takip edecek avukatlarin kim
oldugu hususunda planlama yapmak”

- “Dosyada ifadesi alinan kisilerin ifadelerine ulasmayl amacla-
mak”

- “Dosya kapsaminda tutuklu bulunan siiphelilerin avukatlarini
organize etmek”

- “Dosya kapsaminda ifade vermek isteyen tutuklu stiphelilere
baski yapmak”

- “Denetimindeki avukatlari siphelilerin bulundugu cezaevlerine
yonlendirmek”

- “Suphelilerle goriisen bu avukatlara sahislarin konusmamasi
yoniindeki telkinlerde bulunmak”

Daha Once ortaya kondugu Uzere (bkz. yuk. §36) yerlesik ictihada
gore; bir avukatin gorevinden kaynaklanmasa dahi goérevi sirasin-
daisledigi varsayilan ve 6zellikle s6ze dayal (hakaret, tehdit, kisile-
rin huzur ve siikununu bozma, iftira, yargi gérevi yapani, bilirkisiyi
veya tanigl etkilemeye tesebbis vb. suclar) 6zel sorusturma usu-
[ine tabidir.

Av. Mehmet Pehlivan’a isnat edilen edimlerin, avukatlk faaliye-
tinin Otesine gecen bir marj icinde tartisimamasi gerektigi ifade
edilmelidir. Bu bakimdan mevcut ve tartismaya acik Anayasa Mah-
kemesi ictihadinin (6zel sorusturma usuli talep eden tutuklu bazi
avukatlar agisindan “tanik beyanlarinda dile getirilen ceza infaz
kurumunda bulunan tutuklu veya hiikiimliilerle érgiit yéneticileri
arasinda aracilik (kuryelik) yapmak, érgiit yéneticilerinin talimat-
larini 6rgiit sorumlularina aktarmak, érgiit tyelerini kendilerine
verilen talimatlar dogrultusunda cesitli sekillerde yénlendirmek
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ve gerektiginde saklamak ya da yurt disina kagmalarina yardim
etmek seklinde gerceklestigi iddia edilen eylemler oldugu”ndan
hareketle “avukatin gorevi sirasinda isledigi su¢”un mevcut olma-
dig1 seklindeki ictihadinin) bu vakada goz 6niine alinmamasi ge-
rekmektedir.

Mevcut vakada dikkate deger bir faktor, etkin pismanliktan yarar-
lanan bir kisinin Av. Mehmet Pehlivan’in “tehditvari” bicimde ko-
nustuguna dair beyanidir. Bu beyanin ciddiye alindigi kosulda dahi,
vaka “tehdit sugu” kapsaminda ele alinmalidir. Avukatin gorevi si-
rasinda tehdit sucunu isledigi hallerde 6zel sorusturma usullerinin
uygulandigi ise ulusal ictihatta (bkz. yuk. §35) sabittir.

2-) Maddi Boyutu

Turkiye Barolar Birligi, Avrupa insan Haklari Mahkemesinin tutma-

nin hukukiligine dair incelemelerinde iki farkl yontem oldugunu

gozlemlemektedir. Eger somut olayda “fiili tutma” gibi hicbir ka-

nuni dayanak olmadan 6zgurliikten yoksun birakma mevcut degil

ise:

(1) Tutukluluga konu eylem ile sug tipi arasindaki uyum (bir nevi
tipiklik) incelemesi,

(2) Tutuklamaya konu eylemin “makul kusku” (Anayasa md. 19'da
“kuvvetli belirti”, CMK md. 100’de “kuvvetli stiphe”) kosulunu
karsilayip karsilamadigi.

Birinci standart acisindan Av. Mehmet Pehlivan’in “tutuklu stp-
helilere baski yapmak” disinda sayilan eylemleri (bkz. yuk. §72)
bir avukatlk faaliyetinin dogal parcasidir. 1136 sayili Avukathk
Kanunu’nun 2’nci maddesi uyarinca avukat “hukuki miinasebet-
lerin dlizenlenmesini, her tirli hukuki mesele ve anlasmazliklarin
adalet ve hakkaniyete uygun olarak ¢6ziimlenmesini ve hukuk ku-
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rallarinin tam olarak uygulanmasini resmi merciler nezdinde sag-
lamak amaciyla hukuki bilgi ve tecriibelerini adalet hizmetine ve
kisilerin yararlanmasina tahsis eden kisidir.”

Avukat, bu cercevede dilekce yazmanin yani sira hukuki mutalaa
ve savunmanlik gérevleri kapsaminda bilgi verme, telkinde bulun-
ma, a¢iklama yapma, savunmaya donlik organizasyon ve strateji
gelistirme gibi faaliyetlerde bulunur.

Avukat, mesleki faaliyetlerinin kapsamini Avukatlik Kanunu ve
meslek kurallari gergevesinde belirleme konusunda asli yetkiye
sahiptir. Bu 6zerklik, meslegin onuruyla ilgili bir meseledir. Olur da
meslek kurallarinin sinirlarinin disina tasildigi dislintliyorsa, bu
durumda denetimi avukatlarin kendi meslek 6rgiitii olan barolar
yapar. Ceza hukukunun devreye girmesi istisnai ve dikkatle gerek-
celendirilmis olmalidir.

Somut olayda avukatlik meslegi ile isnat edilen tutuklu stiphelilere
baski yapmak disindaki suglar arasinda uyarlik olmadigi igin bir ba-
kima avukatlik faaliyetleri kriminalize edilmektedir.

ikinci standart agisindan Mehmet Pehlivan’in sug 6rgiitii Gyeligi,
tutuklu stiphelilere baski yaptigina ve/veya tehditvari konustugu-
na dair gosterilen delil, etkin pismanlik hiktimleri uygulanan bir
kisinin beyanidir. Oncelikle belirtmek gerekir ki, tutuklu olan bir
kisi, kendi rizasi olmaksizin avukat dahil hi¢ kimseyle goriismek zo-
runda degildir. Bir avukatin tutuklu bulunan bir kisi Gzerinde baski
kurabilmesinin fiziki ve maddi kosullarinin olustugu konusundaki
sipheler, tereddiide yer birakmayacak sekilde acikliga kavustu-
rulmalidir. Kaldi ki, Strazburg organlarinin yerlesik ictihadina gore
etkin pismanlik kapsamindaki veya dolayli taniklarin beyanlarinin
delil kabiliyeti zayiftir. i¢ hukukta tutuklama gibi “kuvvetli” siiphe
aranan kosullar icin bu beyanlar tek basina yetersizdir. Dolayisiyla

30



§82

§83

§34

§85

Tiirkiye Barolar Birliginin 2025/41492 sayili Mehmet Pehlivan Basvurusu Hakkinda Ugtincii Taraf Goriisii (AMICUS CURIAE)

Sozlesme’de ongorilen makul stiphe ve ilgili ve yeterli siiphe 6l-
cltleri karsilanmis gériinmemektedir.

B-) Tutuklama Sebepleri

Bir tutuklama karari verildiginde, daha ilk tutukluluk kararindan iti-
baren kagma ve delilleri karartma olasiliklarina dair tutuklama se-
beplerinin ilgili ve yeterli bir gerekceyle ortaya konulmasi gerekir.

Somut olayda Mehmet Pehlivan’in, fiilen avukatlik gorevini siir-
dirmekte olan is yeri ve ev adresi bilinen, adliyelerde bilfiil ¢a-
lisan; bunlarin yani sira tlke giindeminin yiksek profilli siyasi fi-
gurleri ile kamuoyunun goziu 6ninde galismalar yapan bir kisi
oldugu goz 6nline alindiginda kagma sliphesi konusunda ¢ok daha
glcli gerekeelerin sunulmasi gerekir. Kaldi ki, Av. Mehmet Pehli-
van daha evvel 28 Mart 2025 tarihinde de gozaltina alinmistir ve
hakkinda adli kontrol uygulamasi bulunmaktadir. Daha sonra 19
Haziran 2025’de yeniden ifadeye cagrildiginda kendi rizasiyla ifade
vermeye gitmistir. Arada gecen siirede herhangi bir sekilde kac-
ma tesebbisiinde bulunmadigi gibi adli kontrollin sartlari da ihlal
edilmemistir. Dolayisiyla somut olayda kagma stiphesi konusunda
cok daha gliclii gerekgelerin sunulmasi kosulu karsilanmis gorin-
memektedir.

Delillerin karartilmasi ihtimali baglaminda, somut olayda atif ya-
pilan delil, tanik beyanidir. Bir avukatin diger avukatlarin tzerinde
statll ve hiyerarsi farki olmamasi bir yana, sayet baskaca deliller
var ise aradan gecen slirede toplanmasi ve varsa diger taniklarin
dinlenmesi gerekir. Somut olayda bu 6ge karsilanmis goriinme-
mektedir.

Turkiye’de yapisal ve sistematik bir sorun teskil eden “adli kontrol
uygulamasinin yetersiz kalacagini, gosteren deliller somut olgu-
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larla gerekgelendirilerek agikca gosterilmesi” (CMK md. 101/2/d)
yoniindeki eksiklik, somut olayda da goriilmektedir.

Bu durum karsisinda Av. Mehmet Pehlivan, Tiirkiye’de hayli kritik
sayilan davalarda avukatlik gorevini cezaevinden cevrim ici bag-
lantilar yoluyla katilarak yerine getirmeye calismakta hatta daha
sonra verilen kararlar nedeniyle bu gorevini hi¢ yerine getireme-
mektedir. Bu durum Avrupa Konseyi Avukatlik S6zlesmesi’nin 6’nci
maddesinin birinci fikrasinin (h) bendinde yer alan “Miivekkilleri-
ne vekalet ettikleri tiim yargilamalara etkili bir sekilde katiimak”
teminatini da zedelemektedir.

Bu gorlinti, avukathk meslegi baglaminda Turkiye Barolar Birligi-
ni ve Tlrkiye’'de faaliyet gosteren avukatlari derinden kaygilandir-
makta ve rahatsiz etmektedir.

SONUC

Turkiye’de avukatlik mesleginin statlis, yalnizca bireysel bir mes-
lek diizenlemesi degil, ayni zamanda demokratik hukuk devleti-
nin temel unsurlarindan biri olarak ele alinmistir. 1938 tarihli ilk
Avukatlik Kanunu’ndan baslayarak 1969 tarihli 1136 sayili Avu-
kathk Kanunu’na uzanan sirecte yasa koyucu, avukatlarin devlet
hiyerarsisine tabi “memur” konumuna indirgenmemesi, fakat
yurattukleri faaliyetin kamusal niteliginin korunmasi icin 6zel gi-
venceler gelistirmistir. Bu tarihsel cizginin ardinda, savunmanin
bagimsizligini teminat altina alma ve avukatlik meslegini yuratar-
ken karsilasgilabilecek baski ve miidahaleleri bertaraf etme amaci
yatmaktadir.

Bu nedenle avukatlar, bir yandan Tirk Ceza Kanunu’nun 6ngor-
diigl anlamda “kamusal faaliyet ylriten” ve “yargi gorevi yapan”
sifatlarini tasirken, diger yandan bagimsiz bir meslek orgitlenme-
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sine sahip kilinmistir. Kanun koyucu, bu ikili yapiyr dikkate alarak
gorevle baglantil suglamalarda avukatlari 6zel sorusturma usuli-
ne tabi tutmus, sorusturmanin Adalet Bakanhgi iznine baglanma-
sini 6ngdrmustilir. Bu diizenleme, siradan bir ayricalik degil, dog-
rudan dogruya meslegin bagimsizligini ve toplumun savunmaya
duydugu gliveni korumaya yonelik yapisal bir tedbir olarak 6ng6-
rilmustar. “Yargi gérevi yapan” statlisi bunu dogrulamaktadir. Bu
dogrulama, hakimlere donik benzer ictihadin, mutatis mutandis,
avukatlar icinde uygulanmasini mimkin kilmaktadir.

Somut olayda glindeme gelen sorun, avukatlarin mesleki faali-
yetlerinden dogan veya mesleki faaliyet sirasinda isledikleri iddia
edilen fiillerin bu koruma mekanizmalarinin disinda ele alinip alin-
mamasidir. Avukathk Kanunu’nun 58. maddesi, avukatlarin mes-
leklerini icra ederken karsilasabilecekleri cezal iddialarin dogrudan
sorusturma tehdidiyle golgelenmemesi igin getirilmistir. Avukatin
muvekkiliyle gériismesi, durusmalari takip etmesi, ifade slirecle-
rine nezaret etmesi gibi faaliyetler, Kanun’un 2. maddesinde ta-
nimlanan meslek gorevlerinin ayrilmaz parcasidir. Bunlarin “kisisel
suc¢” kapsaminda degerlendirilmesi, tarihsel olarak avukatlk mes-
legini devlet baskisindan korumak igin getirilen 6zel glivenceleri
islevsiz kilma riski getirmektedir. Somut olay, Anayasa Mahkeme-
sinin konuyla ilgili ve fakat tartismali nitelikteki tg farkl kararindan
munhasiran avukatlik faaliyetleri ve s6ze dayali edimlerden ibaret
olmalarindan 6tlirt farkh bir konumda goriinmektedir.

Anayasa’nin 129. maddesi kamu gorevlilerinin goérevle baglanti-
Il suglamalarda idari izne tabi tutulmasini 6ngorirken, Avukathk
Kanunu bu genel kurali avukatlara 6zgiilestirmis ve dahasi gorev
sucu ile kisisel suc arasinda gorev sirasinda islenen kisisel suc gibi
ara bir form yaratmistir. Bu ara forma teminat taninmasi, savun-
ma meslegini keyfi miidahalelerden korumayi hedefinin geregi ol-
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mustur. Bu normatif cerceve, ulusal ictihatta, savunmanin bagim-
sizliginin yalnizca bireysel avukatlar icin degil, yargi bitlnliga ve
hukuk devleti icin tasidigi degerin kabulli olarak kavranmaktadir.

incelenmekte olan somut olay, ulusal hukukun bu tarihsel ve siste-
matik baglamda 6ngordligu glivencelerin isletiimemesi, avukathk
mesleginin bagimsizligini zedeleme riski dogurmaktadir. Savunma
mesleginin glivence altina alinmasi, yalnizca avukatlarin bireysel
haklari bakimindan degil, ayni zamanda adil yargilanma hakkinin
toplumsal islevi bakimindan da zorunludur.

Somut olayda Av. Mehmet Pehlivan hakkinda yirutilen silirecte
bu glivenceler, s6z konusu faaliyetler “kisisel su¢” gibi degerlendi-
rilerek 6zel sorusturma usull devre disi birakilmistir. Bu devre disi
birakma, AIHM’in yerlesik ictihatlarinda avukatlarin ve yargi men-
suplarinin tutuklanmasi bakimindan “son derece siki denetim”,
“titizlik” ve “6zel dikkat” ilkelerinin uygulanmasi gerektirecektir.
Bu bakimdan verilecek karar (lehe veya aleyhe) genel olarak avu-
kathk hukuku agisindan yapisal 6neme sahiptir.

Turkiye Barolar Birliginin resmi gorisiine gbre meslek etigine uy-
mayan tutumlar var ise bunun disiplin hukukuna tabi olmasi ve bu
yonde sorusturulmasi da esastir.

Ote yandan, tutuklama kararinin gerekgesinde kagma ve delilleri
karartma ihtimaline atif yapilmissa da basvurucunun kamuoyun-
da bilinen kimligi, gortndrligi ve mesleki faaliyetlerinin niteligi
ve ayrica hakkinda daha once verilen adli kontrol kararinin varligi
ve uygulanmasinin devamhligi dikkate alindiginda bu gerekgelerin
ikna edici bir temele dayanmadigi iddiasi dikkate degerdir. Mah-
kemenin ictihadinda da ¢ok defa saptanan bu basmakalip gerekge
sorunu tiim avukatlarin ¢cok yakindigi bir durum oldugunun da alt
cizilmelidir.
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§96 Son olarak; avukatlarin avukatlik faaliyetleri siniri icindeki edimleri
suc kabul edilerek tutuklama gerekgesi yapilmasi, Avukathk Mes-
leginin Korunmasi S6zlesmesi’nin avukatlara tanidigi glivencelerle
bagdasmaz. Turkiye Barolar Birligi, bu vakanin Avukatlik Meslegi-
nin Korunmasi Sozlesmesi’'nin 6'nci maddesindeki bu teminatlar
acisindan yol gosterici olacagl kanaatindedir.
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