Avukatliktan Omir Boyu Yoksun Birakilma Yolundaki

Yeni Diizenleme Uzerine

Av. Kemal VURALDOGAN

“...Anlamaz hal-i perigani perigsan olmayan..”*

5728 Sayili Temel Ceza Kanunlarina Uyum Amaciyla Cesitli Kanunlarda ve Diger Bazi
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunun 326. maddesiyle Avukathk Kanununun 5/a
maddesinde degisiklige gidilmist, fikra, “a) Tiirk Ceza Kanununun 53 iincii maddesinde belirtilen siireler
gecmis olsa bile; kasten islenen bir suctan dolay! iki yildan fazla slireyle hapis cezasina ya da Devletin
guvenligine karsi suclar, Anayasal diizene ve bu diizenin isleyisine karsi suclar, milli savunmaya karsi
suclar, devlet sirlarina karst suclar ve casusluk, zimmet, irtikap, risvet, hirsizlik, dolandiricilik,
sahtecilik, glveni kotlye kullanma, hileli iflas, ihaleye fesat karistirma, edimin ifasina fesat karistirma,
suctan kaynaklanan malvarligi degerlerini aklama veya kacakcilik suclarindan mahkim olmak,™2
seklinde yeniden duzenlenmistir.

Fikranin eski halinden farkli olarak, Turk Ceza Kanununun 53 unct maddesinde belirtilen streler
gecmiys olsa bile denerek fikrada diizenlenen suglardan mahkdmiyeti bulunanlarin memnu haklarin iadesi
yoluyla meslege kabulii engellenmis, Devletin guvenligine karsi sucglar, Anayasal diizene ve bu diizenin
isleyisine karsi suglar, milli savunmaya kargsi suclar, devlet sirlarina karsi suclar ve casusluk, ihaleye
fesat karistirma, edimin ifasina fesat karistirma, sucgtan kaynaklanan malvarligi degerlerini aklama,
kacakeilik suglari meslege kabule engel yeni suclar olarak kabul edilmistir.

Makalemizde memnu haklarin iadesi yoluyla meslege kabullin engellenmesi ile meslege kabulde
engel olarak kabul edilen yeni suglar iki ayri baslik altinda incelenecek, sonu¢ kisminda genel bir elestiri
yaptlmaya c¢alisilacaktir.

Memnu Haklarin fadesi Yoluyla Avukatlik Meslegine Kabul Ve Anayasa

Avukathk Kanunu madde 5/a’nin 6nceki halinde de, taksirli suclar hari¢ kesinlesmis bir kararla iki
yildan fazla hapis veya bir yildan fazla agir hapis cezasiyla veya basit ve nitelikli zimmet, irtikap, rusvet,
hirsizhik, dolandiricilik, sahtecilik, inanci kotiye kullanmak ve dolanli iflas gibi yuz kizartici suglarla
istimal ve istihlak kacakciligi hari¢c kagakgilik, ihaleye fesat karistirmak suglarindan biriyle mahkimiyet
meslege kabule engel olarak diizenlenmesine ragmen, memnu haklarin iadesi yoluyla meslege kabuli
engelleyen bir atfa yer verilmemisti. Bu suclardan mahkdmiyet sonrasinda cezanin infazi, zamanasimi
veya affa ugramasi sonrasinda ilgili 765 Sayili miilga Tirk Ceza Kanunu madde 121 ve devami maddeleri
uyarinca memnu haklarin iadesi yoluna basvurmakta, mahkemenin memnu haklarin iadesine karar
vermesiyle ilgilinin meslege kabuli mumkun hale gelmekteydi. Ancak memnu haklarin iadesi yoluyla

* Ziya Pasa’nin gazelinden alinmistir, tamami icin http://saitkaragoz.googlepages.com/ezberlenecekgazellerl.htm
1 Makalemizin konusu yalnizca Avukatlik Kanunu madde 5/a’daki degisiklikle sinirhdir. Ancak buna ragmen 5728 Sayili
Kanunun adindaki, “Cesitli Kanunlarda ve Diger Bazi Kanunlarda” ibaresini elestirmeden makaleye baglamamiz mimkiin
gdzlkmiyor. Kanun koyuculularin ézen gostermesi gereken bir husus da, kanun adinda ve iceriginde duzgun bir Turkce
kullanmaktir. Benzer cagrisimlara yol agan cesitli kanun veya diger bazi kanun ibaresini kullanmakla amaca ulagsmak

miimkiinken; her iki ibarenin kullaniimasi kanun adini dilbilgisi kurallarina aykiri hale getirmistir.

= http://rega.basbakanlik.gov.tr/eskiler/2008/02/20080208-1.htm (5728 sayili yasa metni)
http://www.inisiyatif.net/document/83_2008_files/k5728fihrist.pdf (5728 sayili yasa fihristi)
http://www.inisiyatif.net/document/83 2008 files/5178 TCK53Uygulamasi.pdf (Meslekten yasaklamalar)
http://www.inisiyatif.net/document/83 2008_files/5728ile1136Degisiklik.pdf (5728 ile 1136'daki degisiklikler)
http://www.inisiyatif.net/document/83 2008_files/5728 1136MaddeGerekce.pdf (1136'daki degisikliklerin gerekcesi)
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kisinin 5/a kapsamindaki mahkdmiyeti yok sayilmasina ragmen, ilgilinin avukatlik meslegine
kabulii madde 5/c gerekce gosterilerek reddedilmekteydi. Hakkaniyete aykiri bir sekilde kisinin,
“Avukatlik meslegine yarasmayacak tutum ve davraniglari cevresince bilinmis olmak” nedeniyle
meslege kabulini engelleyen Avukathik Kanununun 5/c maddesi barolar, Turkiye Barolar Birligi ve
Adalet Bakanligi’nca ¢ok kati bir sekilde uygulanmis, 5/a’daki suclardan mahkdm olan ve memnu
haklarin iadesi karari alan neredeyse herkesin levhaya yazilma talebi 5/c gerekce gosterilerek
reddedilmistir. Danistay’in memnu haklarin iadesine karar verilmesi halinde 5/c gerekce gosterilerek
levhaya yazilma talebinin reddedilemeyecegi yolunda kararlari olmakla beraber® memnu haklarin iadesi
karari verilse dahi ilgilinin 5/c nedeniyle meslege kabultinin mimkin olmadigl yolundaki kararlari agir
basmaktadir.?

2 «“Ankara Barosuna bagli olarak calismakta iken TCK. 295.maddesine gére hakkinda Agir Ceza Mahkemesince 1 yil 8 ay

hapis ve 830 krs. agir para cezasi ile 15 giin kamu hizmetinden yasaklama cezasi verilen davacinin ilgili karardan kaydinin
silinmesi ve meslekten cikarilmasi cezasi ile cezalandirilmasindan sonra, adli yargi yerince ilgili hakkinda verilen kamu
haklarinin geri verilmesi kararina dayanilarak yapilan bagvurusu (zerine zmir Barosuna kaydinin yapilmasina iliskin
kararin onanmamasina iligkin Bakanlik igleminin iptali istegiyle acilan davada; Yasak haklarin geri verilmesi hakkindaki
yargi karari uyarinca gerek TCK. Ve gerekse 6biir Ozel yasalar geregi olusan tim yasaklamalarin ve hak kaybinin ortadan
kalkacagi, 1136 sayili Avukatlik Yasasindan dogan bu tir engellemeler hakkinda da ayni disiincenin kabulli gerektigi
gerekcesiyle dava konusu islemin iptaline iliskin /dare Mahkemesi kararinin, yargi yerince, 1136 sayili yasanin
5.maddesinin b bendindeki kosulun ve yasak haklarin geri verilmesi kararinin disiplin hukuku yéninden sonug
dogurmayacagi gozoniine alinmadan verilen kararin hatali oldugu éne sirillerek 2577 sayili Yasanin 49.maddesine gore
temyizen incelenerek bozulmasi istegidir... kararin onanmasina karar verildi.” Danistay 8. Dairesi, E. 1990/737, K.
1990/757, k.t. 19.6.1990, ““...bu halde uyusmazligin esasini, memnu haklari iade edilen ilgili avukatin baro levhasina
yeniden yazilmasinin mimkiin olup olmadigi hususunun olusturdugu, Turk Ceza Kanununun 121 ve devami maddelerinde
memnu haklarin iadesine iliskin diizenlemenin, gerek ceza gseklinde hikmedilmis mahkumiyetlerin, gerekse ceza
mahkumiyetlerinden miitevvelit sahsin ehliyetini her ne suretle olursa olsun kisitlayan mieyyide ve tedbirlerin ortadan
kaldiriimasi amacina yonelik bir duzenleme oldugu, dolayisiyla mahkumiyet nedeniyle belirli bir meslege girmeyen
kimsenin, memnu haklarinin iadesi ile soz konusu ehliyeti kazanacagi, aksi takdirde memnu haklarin iadesine yonelik yasal
diizenlemelerin herhangi bir anlam ifade etmeyeceginin tabi oldugu, bu durumda, ilgilinin Turk Ceza Kanununun 121 ve
devami maddeleri uyarinca memnu haklarinin iadesine Ankara 2.Agir Ceza Mahkemesince karar verilmis olduguna gore,
avukat olarak baro levhasina kaydedilmesine engel halinin ortadan kalktigi ve avukatlik meslegine yarasmayacak tutum ve
davraniglari gevresince bilinmis olmak sartinin dosya kapsaminda olugmadigi anlasiimakla, baro levhasina yeniden kaydini
ongoren dava konusu islemlerde hukuka aykirilik bulunmadigi gerekgesiyle davayi reddeden Ankara 6./dare Mahkemesinin
12.6.1996 gin ve 614 sayili kararinin, Barolarinin, ilgilinin ruhsatnamesinin iptali ve adinin bir daha yazilmamak uzere
baro levhasindan silinmesine iligkin kararinda, 1136 sayili Yasanin 74/1 maddesinde 6ngdrilen her iki hikme de ayri ayri
dayanildigi, 6te yandan, anilan Yasanin 5/a kapsamina giren sahtecilik suguna iliskin ceza mahkumiyetinin sonucu olarak
verilen ruhsatnamenin iptali ve levhadan silinme karari, memnu haklarin kapsaminda sayilsa bile, Disiplin Kurulunun
hilkme bagladigi meslekten cikarma cezasinin sonucu olarak verilen ayni icerikteki kararin, memnu haklarin iadesi
kapsamina girmedigi, kaldi ki 5/a kapsamindaki suglarla ilgili her tlrli ceza mahkumiyetinin, memnu haklarin iadesi
kahpsamina girdiginin de s6ylenemeyecegi, éne strilerek, 2577 sayili Idari Yargilama Usulii Yasasinin 49.maddesi
uyarinca temyizen incelenerek bozulmasi istemidir...kararin onanmasina..” Danistay 8. Dairesi, E.1996/5421, K.
1998/2209, k.t. 11.6.1998.

“Idare Mahkemesince, Memnu Haklarin iade edilmis olmasi nedeniyle avukatlik meslegine engel bir durumun bulunmadigi
gerekgesiyle /stanbul Barosu tarafindan agilan davanin reddine karar verilmis ise de, mivekkilinin sikayeti, tanik ifadeleri,
Baro sorusturmasi, ceza yargilamasi ve mahkeme karari nedeniyle, avukatlik meslegine yarasmayan tutum ve davraniglari
gevresince bilinir hale gelen ..."'in, memnu haklarinin iadesi Avukatlik Yasasinin 5/a maddesine gore ehliyetsizligini ortadan
kaldirmig ise de, ayni maddenin (c) bendinde tanimlanan duruma gore ehliyetsizligi devam etmektedir. Kaldi ki, adi gegen
sahsin, memnu haklarinin iadesi ile avukathk meslegini icraya ehil oldugunun kabul edilmesi halinde yasanin 5/c maddesi
ihlal edilmis olacaktir. Bu durumda, memnu haklarin iadesiyle 1136 sayili Yasanin 5/a maddesine gére ehliyetsizligi
ortadan kalkan, ancak yine ayni yasanin 5/c maddesinde belirtilen ehliyetsizlik durumu devam eden ... hakkinda tesis edilen
Istanbul Barosu isleminde kamu yarari ve yasanin amacina aykirilik bulunmamaktadir.” Danistay 8. Dairesi, E.
1998/6818, K. 2000/4887, k.t. 22.6.2000, Adli sicilden silinmis olsa dahi, "efrada sui muamele" sucundan dolayi alinmig
mahkumiyetin, avukatlik meslegine kabule engel olusturdugu hakkinda, Danistay 8. Dairesi, E. 2004/2087, K. 2005/1702,
k.t. 12.4.2005, Curim islemek icin tesekkill olusturmak ve adam o6ldirme sucglarindan miebbeten agir hapis cezasina
mahkum olup memnu haklari iade edilen davacinin memnu haklarinin iadesi ile avukatlik yasasinin 5/a maddesine gore
ehliyetsizligi ortadan kalkmis ise de, ayni yasanin 5/c maddesine gére ehliyetsizligi devam ettiginden avukatlik staj yapma
ve staj listesine yazilma isteminin reddinde hukuka aykirilik bulunmadigi hakkinda, Danistay 8. Dairesi, E. 2006/4018, K.
2007/16, k.t.15.1.2007
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5237 Sayih Turk Ceza Kanunu madde 53 ile bir memnu haklarin iadesi miiessesesinde énemli bir
degisiklige gidilmis, kisinin islemis bulundugu sug¢ dolayisiyla mahkdm oldugu hapis cezasinin infazi
tamamlanincaya kadar bu haklari kullanamayacagi esasi benimsenmis, infazin tamamlanmasindan sonra
yeni karara lizum kalmaksizin kisinin yoksun kaldigi haklara dogrudan kavusmasina yonelik
duzenlemeler kabul edilmistir. Baska bir deyisle artik Kisilerin goérevli ceza mahkemesinden memnu
haklarin iadesi karari almasina gerek kalmamistir. Ancak, 5560 Sayili Kanunla, 6.12.2006 tarihinde 5352
Sayili Adli Sicil Kanununa 13/A maddesi olarak, “5237 sayili Tlrk Ceza Kanunu digindaki kanunlarin
belli bir suctan dolayr veya belli bir cezaya mahkimiyete bagladigi hak yoksunluklarinin
giderilebilmesi igin, yasaklanmig haklarin geri verilmesi yoluna gidilebilir. Bunun icin; Turk Ceza
Kanununun 53 tncl maddesinin begsinci ve altinci fikralari sakli kalmak kaydiyla, a) Mahkdm olunan
cezanin infazinin tamamlandigi tarihten itibaren tg yillik bir stirenin gegmis olmasi, b) Kisinin bu sure
zarfinda yeni bir sug iglememis olmasi ve hayatini iyi halli olarak strdirdigt hususunda mahkemede
bir kanaat olugmasi, gerekir.” hukmu eklenmis, kisa strede tekrar 765 Sayili Kanunun benimsedigi
esasa donulmustlr. Yani, yasaklanmis haklarin iadesi, ilgilinin cezasinin infazinin tamamlanmasi, infazin
Uzerinden belirli bir sirenin gecmis olmasi ve memnu haklarin iadesine hakimin karar vermesiyle
olabilmektedir.

5728 Sayili Temel Ceza Kanunlarina Uyum Amaciyla Cesitli Kanunlarda ve Diger Bazi
Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanunun 326. maddesiyle Avukathk Kanunun 5/a
maddesi degistirilmis ve maddenin 6nceki halinde olmayan “Tirk Ceza Kanununun 53 ({nci
maddesinde belirtilen streler gegmis olsa bile” duzenlemesi eklenerek, 5/a’daki suclardan hiukium
giyenlerin memnu haklarin iadesi karari alarak meslege donmesi kesin olarak engellenmistir.

5728 Sayili Kanunun gerekgesinde, “...Jsledigi suc nedeniyle hapis cezasina mahkim edilen
kisi, toplumda belli haklari kullanmaktan yoksun birakilmaktadir. Ancak, bu yoksunluk, kural olarak,
mahkdm olunan hapis cezasinin infazi tamamlanincaya kadar devam edecektir. Cezanin infazi, kiginin
isledigi suctan dolayi etkin pigsmanhik duymasini, yeniden topluma kazandiriimasini gerektirdigine
gore; cezasini ¢cekmig olan kisi artik toplumla barigmis, suc iglemekle kaybettigi toplumsal giiveni geri
kazanmis demektir. Bu bakimdan, benimsenen yaptirim sisteminde, belli bir sucu islemekten dolayi
cezaya mahkdmiyetin sonucu olarak 6mur boyu devam edecek bir hak yoksunlugu s6z konusu
degildir...” denerek®, getirilen yeni diizenlemeyle, hikimlilere yénelik émiir boyu siiren hak
yoksunluklarinin kaldirildigr intibar yaratilmaktadir. Hukukcu olmayan, hukukcu olmakla beraber 5728
Sayih Kanunla yapilan degisikliklere hakim olmayan milletvekillerin anilan gerekce dogrultusunda
Ozgurlikcu esaslarin kabul edildigi zanniyla 5728 Sayih Kanunun kabul edilmesi yolunda oy
kullanmalari kuvvetle muhtemeldir.

5728 Sayili Kanununla getirilen émir boyu hak yoksunlugu yaptirimini, ¢agdas ceza hukuku
anlayisiyla bagdastirmak miimkiin degildir. 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunun 53. maddesinin gerekgesi®
ile 5278 Sayili Kanunun genel gerekgesinde, isledigi su¢ dolayisiyla toplumda kisiye karsi duyulan given
sarsildigi, bu nedenle suglu kisinin 6zellikle given iligkisinin varhgini gerekli kilan belli haklarin
kullanmaktan yoksun birakildigi, bu hak yoksunlugunun suresiz olmadigi, cezalandirilmakla gudilen asil
amacin, isledigi suctan dolay kiginin etkin pismanlik duymasini saglayip tekrar topluma kazandirmak
olduguna gore, suca bagl hak yoksunluklarinin da belli bir siireyle sinirlandiriimasinin gerektigi, bu
nedenle, s6z konusu hak yoksunluklarinin mahkim olunan cezanin infazinin tamamlanincaya kadar

5728 sayili yasanin gerekgesi http://www.inisiyatif.net/document/83_2008_files/5728 1136MaddeGerekce.pdf
TCK gerekgesi http://www.ceza-bb.adalet.gov.tr/mevzuat/maddegerekce.doc
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devam etmesinin uygun oldugu, boylece, kiginin mahkim oldugu cezanin infazinin gereklerine uygun
davranarak bunun tamamlamakla kendisinin tekrar giiven duyulan bir kisi oldugu konusunda topluma bir
mesaj verdigini, bu bakimdan hak yoksunluklarinin en ge¢ cezanin infazinin tamamlanmasi agamasina
kadar devam etmesinin, su¢ ve ceza politikasiyla gudilen amacglara daha uygun disecegi belirtilmistir.
Ancak 5728 Sayil Kanunla Avukathk Kanunu madde 5/a’daki suc¢lardan hikim giyenler agisindan émir
boyu hak yoksunlugu getirilmis, bu Kisilerin ¢alisma 6zgurlugi avukathik meslegi acgisindan 6mir boyu
sinirlandiriimistir. Anayasanin 13. maddesi, “Temel hak ve hurriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin
yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak ve ancak kanunla
sinirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasanin séztine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik
Cumbhuriyetin gereklerine ve 6lcululik ilkesine aykiri olamaz.” hiukmine, madde 48 ise, “Herkes,
diledigi alanda c¢alisma ve sozlesme hurriyetlerine sahiptir...”” hikmine yer vermektedir. Kimlerin
avukatlik yapacagl, avukatlik yapmak icin aranan sartlar, Anayasanin 13. maddesine paralel bir sekilde
kanunla dizenlenmis, Avukatlik Kanununda kimi sinirlamalara yer verilmistir. Burada tartisiimasi
gereken avukathk yapma Ozgurluginin sinirlanmasina iliskin 5728 Sayili Kanununla getirilen
sinirlamalarin ¢alisma 6zgurligl agisindan 6ze dokunma yasagina ve olguliluk ilkesine aykiriligidir.
Anayasa Mahkemesi’ne gore temel hak ve dzgurlugin amacina uygun sekilde kullaniimasini son
derece zorlastiran veya onu kullanilamaz duruma disdren sinirlamalar o hakkin kullanilmasinin 6zine
dokunmaktadir?.  Hikimli Kkisinin hikimliligii déneminde calisma 6zgurlugini fiilen kullanmasi
mumkin degildir. Dolayistyla hukimll kisinin ¢alisma 6zgurluginin bu dénemde sinirlanmasi 6z
glvencesine aykiri degildir. Yine kimi suclardan mahkamiyet nedeniyle belirli bir siire kisinin ¢alisma
Ozgurlinin kisitlanmasi, kisinin calisma 6zgurlugini amacina uygun sekilde kullanmasini son derece
zorlastirmadigindan 6z giivencesine kural olarak aykiri degildir®. Ancak, bu durumdaki kisilerin ¢ok uzun
slire veya 6mir boyu avukathk yapmalarinin yasaklanmasi ¢alisma 6zgirluguniin bu kisiler yéninden
amacina uygun sekilde kullanmasini son derece zorlastirmakta, 5728 Sayili Kanunla getirilen diizenleme
yoniinden degerlendirme yaptigimizda ¢alisma 6zgirligtna 6mur boyu kullanilamaz hale getirmektedir.
Dolayisiyla 5728 Sayili Kanunla Avukatlik Kanunu madde 5/a’ ya eklenen, “Tirk Ceza Kanununun 53
tnct maddesinde belirtilen streler gecmis olsa bile” ibaresi Anayasanin 13. maddesindeki 06z
guvencesine aykiridir.

Meslege Kabule Engel Suclar Ve Anayasa

Avukatlik Kanunu madde 34, “Avukatlar, yiklendikleri gorevleri bu gorevin kutsalligina yakisir
bir sekilde dzen, dogruluk ve onur iginde yerine getirmek ve avukatlik unvaninin gerektirdigi saygi ve
guvene uygun bicimde davranmak ve Turkiye Barolar Birligince belirlenen meslek kurallarina uymakla
yUkamludurler” hikmine yer vermektedir. Madde metninden acikc¢a anlasildigi gibi, avukatlik meslegi,
meslekle ilgili konularda giiven gerektiren, 6zen yikimluliglyle yiratilmesi gereken bir meslektir. Yine
Avukatlik Kanunu madde 36°daki sir saklama yukimliligu, madde 38’deki isi ret zorunlulugu, madde
47 deki cekismeli haklari edinme yasagi, madde 56°daki 6rnek cikarabilme yetkisi, avukatlik mesleginin
meslege iliskin konularda giivene dayali, onurlu bir sekilde yirattlmesi gereken bir meslek oldugunu
gostermektedir. Avukatlik mesleginin bu 6zelligi nedeniyle kisisel gliveni sarsacak suglardan mahkimiyet
nedeniyle Kisilerin avukat olmasinin engellenmesi makul, kabul edilebilir bir nedene dayanmaktadir. Bu
anlayisa paralel bir sekilde, Avukathk Kanunu madde 5/a’nin énceki halinde, “taksirli suclar haric

I Anayasa Mahkemesi’nin 1961 ve 1982 Anayasasi dénemindeki 6ze dokunma yasagina iliskin kararlar farklilik
g6stermektedir. Bu konuda daha fazla bilgi icin, VURALDOGAN, Kemal, 2001 Degisikliklerinin Isiginda 1982
Anayasasinda Temel Hak ve Ozgurliklerin Sinirlanmasi, Ankara Barosu Yayini, Ankara 2007, s. 80 vd., eserin tam
metnine, http://www.ankarabarosu.org.tr/Pg_Db_Yayinlarimiz.aspx adresinden ulasabilirsiniz.

& 5352 Sayili Adli Sicil Kanununa 13/A maddesindeki iic yillik siire gibi.
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kesinlegmis bir kararla iki yildan fazla hapis veya bir yildan fazla agir hapis cezasiyla veya basit ve
nitelikli zimmet, irtikap, rasvet, hirsizlik, dolandiricilik, sahtecilik, inanci kétiye kullanmak ve dolanli
iflas gibi yUz kizartici suglarla istimal ve istihlak kacakgiligi hari¢ kagakgilik, ihaleye fesat karistirmak
suclarindan biriyle mahkumiyet” meslege kabule engel olarak diizenlenmistir®. 5278 Sayili Kanunla ise,
Devletin glvenligine karsi suclar, Anayasal diizene ve bu dlizenin isleyisine karsi suclar, milli savunmaya
kars! suclar, devlet sirlarina karsi suclar ve casusluk, ihaleye fesat karistirma, edimin ifasina fesat
karistirma, suctan kaynaklanan malvarligi degerlerini aklama, kacakcilik suclari meslege kabule engel
yeni suclar olarak kabul edilmistiri2. Maddeye eklenen yeni suclar biyiik bir kismi avukat ile miivekkil
arasindaki iligkiyi ilgilendirmeyen, avukat meslegine kabule engel olmaktan ziyade memuriyete kabulde
aranmasi gereken engeller olarak gézikmektedir. Aslinda Avukatlik Kanunu anilan suclarin meslegin
ifasina engel sayillmasina pek de yabanci degildir. Avukatlik Kanunu madde 154°’de daha ¢nce 3003
Sayih Kanunla degisiklik yapilmis ve maddenin ilk fikrasinda, “Haklarinda meslekten ¢ikarma cezasi
verilen veya tutuklama muzekkeresi ¢ikarilan veya Devletin sahsiyetine karsi curimlerden veya risvet,
sahtecilik, hirsizlik, dolandiricilik, inanci kotlye kullanma ve yalan yere taniklik ctrimlerinden biri
ile hakkinda kamu davasi agilan ve 42. madde uyarinca gegici olarak gorevlendirilmig olup, yapilan
islerin Ucretini ig sahibinden aldigi halde ayni maddenin son fikrasi geregince kabule deger bir sebep
olmaksizin ilgili mercie 6dememis olan avukatlarin isten yasaklanmalari zorunludur.” diizenlemesine
yer verilerek devletin sahsiyetine karsi clrimlerden hakkinda kamu davasi agtlan meslektaslarimizin isten
yasaklanmasi sorunlu kilinmisti. Konu Anayasa Mahkemesi’nin 6niine geldiginde Mahkeme,
“...Devletin sahsiyetine karsi islenen suclarin zorunlu isten yasaklanma sebepleri arasina alinmig
olmasi, gerekgede; Devlet Memurlari Kanununun memurlar hakkindaki hiktumleriyle paralellik
saglamak gibi bir amacla izah edilmektedir. Avukatlhik meslegi ile ilgili bir dizenleme yapilirken bu
meslegin her seyden dnce bir serbest meslek oldugu gdzden uzak tutulmamalidir. Avukathk bir kamu
hizmeti addedilmis olsa dahi, kamusal yonu ¢ok yogun olan Devlet memuriyeti gérev ve hizmetleriyle
ayni nitelikte gérulip ayni dlcutlere tabi kilinamaz. “Devletin sahsiyetine karsi ciirim’ olarak sadece
sucun hukuki konusu dikkate alinmak suretiyle yapilan dizenleme son derece adaletsiz sonuglari
beraberinde getirmistir.... BOyle bir halde, calisma hakkinin kamu diizeni ya da kamu yarari gibi bazi
miilahaza ile sinirlandiriimasi da demokratik toplum diizeninin gerekleriyle bagdasamaz...”* diyerek
devletin sahsiyetine karsi clrlimlerden avukat hakkinda kamu davasi acilmasi halinde avukatin isten
yasaklanmasini 6ngdren kurali iptal etmistir. Her ne kadar yeni diizenleme kamu davasi aciimasina iliskin
olmayip mahk(miyeti esas alsa da, Anayasa Mahkemesi’nin devletin sahsiyetine karsi cirtmler ile
avukatlik meslegi arasindaki ilgisizlige ozellikle isaret ettigi anilan kararinin giincel diizenlemenin
elestirisinde de kullanilabilecegi gorusiindeyiz. Yine devletin giivenligine karsi suglar, Anayasal diizene
ve bu diuzenin isleyisine karsi suclar, milli savunmaya karsi suclar, devlet sirlarina karsi suclar olarak
madde 5/a’da ifade edilen suclar aslinda “siyasi su¢”lardir. Siyasi suglarin diger sucglardan temel farki
evrensel olmalari, belli bir zaman dilimiyle sinirli olmamalaridir. Baska bir deyisle, bu tip suc¢larin blyuk
bir kismi sinirli bir cografyada sinirh bir dénemde sug olarak kabul edilmektedir. Bu tip suclar 6zellikle
ifade 6zglrliginin kullaniimasinin éniinde ciddi bir engeldir ve bu suclarin kaldiriimasi halinde devletin
korumasiz kalacagl iddia edilmektedir. Milga Turk Ceza Kanunu madde 141, 142 ve 163 6rneginde
goruldugi binlerce kisinin mahkimiyetine yol acan bu tip sucglar demokratik siyasal yasami korumaktan

2 Karsilastirma icin Bkz http://www.inisiyatif.net/document/83 2008 _files/5728ile1136Degisiklik.pdf
10 Kapsami icin Bkz. http://www.inisiyatif.net/document/83_2008_files/5728 1136_5237TCKmd.pdf

1 Bkz. Anayasa Mahkemesi E. 1984/12, K.1985/6, k.t. 1.3.1985,
http://www.anayasa.gov.tr/eskisite/ KARARLAR/IPTALITIRAZ/K1985/K1985-06.htm

Avukathk Kanunu ile ilgili diger kararlar igin bkz. http://www.inisiyatif.net/avtarih/tarihnte_mevzuat/av_anamahkarar.asp
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ziyade iktidara muhalif olanlarin susturulmasinda kullaniimakta, ancak yurirlikten kaldirildiklarinda
iddianin aksine demokratik siyasal yasam zarar gormemektedir. 5237 Sayili Tirk Ceza Kanunundaki
devletin guvenligine, Anayasal diizene, bu duzenin isleyisine, milli savunmaya ve devlet sirlarina karsi
suclar teker teker incelemek bu makalenin kapsamini asacaktir. Ancak 5237 Sayili Kanunun Milli
Savunmaya Karsl Suglar bolimiinde madde 318’de duzenledigi, “Halki askerlikten sogutma” sugu
uzerine yapilacak kisa bir degerlendirmenin faydali olacagini distiniyoruz. Madde 318’in ilk fikrasi,
“Halki, askerlik hizmetinden sogutacak etkinlikte tesvik veya telkinde bulunanlara veya propaganda
yapanlara alti aydan iki yila kadar hapis cezasi verilir...” hiukmine yer vermektedir. Maddede
diizenlenen sucla ifade 6zgurltgunin sinirlandigl her tarld tartismadan uzaktir. Kamuoyunda vicdani ret
olarak bilinen bu suc nedeniyle Tiirkiye aleyhine acilan davalarda Avrupa Insan Haklari Mahkemesi
vicdani retcilerin cezalandirilmasi ve vicdani reddi savunanlarin cezalandirilmasi nedeniyle®® Tiirkiye
Cumhuriyeti Devleti’nin s6zlesme ihlalinde bulunduguna karar vermistir. 5728 Sayili Kanunla avukathk
meslegine kabule engel bu sucun alt sinirinin alt ay olmasi bir yana, bu sugtan kisilerin mahkdm olmasi
Avrupa Insan Haklari Mahkemesince Avrupa Insan Haklari Soézlesmesine aykiri bulunmaktadir.
Avukatlik Kanunu madde 2 uyarinca hukuki mesele ve anlasmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun
olarak ¢oziimlenmesini ve hukuk kurallarinin tam olarak uygulanmasini saglamakla gorevli bir avukatin
bu cercevede AIHM kararlarindan bahisle vicdani reddi bir hak olarak kabul etmesi ve savunmasi pekala
mimkunddr. Mimkin olmamasi gereken, onun bu nedenle 6mir boyu avukatliktan yasaklanmasidir.

Sonug Yerine

Bu makalenin yazildigi 23 Subat 2008 tarihi itibariyle Tirkiye Barolar Birligit?, istanbul
Barosu® ve Ankara Barosu’nun® internet sitelerindeki Avukatlik Kanunlarini incelediginizde ne yazik ki
5278 Sayili Kanunla yapilan degisiklerin kanuna islenmedigini goriiyoruz. 5728 Sayili Kanunun
yayimlandigi 8 Subat’tan sonraki Tiirkiye Barolar Birligi aciklamalari ise tiirban®’, Sabanci suikasti
nedeniyle Turkiye’ye gelen Belcika heyetit® ve Diyarbakir ve Cizre basta olmak izere giineydogu’da
meydana gelen olaylara yoneliktir. Avukatin meslek orgdtlerinin gérevleri Avukathk Kanununun ilgili
maddelerinde sayilmistir ve neredeyse tamami meslege iliskindir. Meslek disinda tek gérevleri, Avukatlik
Kanunu madde 76, 95/21 ve 110/17 uyarinca, “hukukun Gstiinliigui ve insan haklarini” korumaktirt,
Ancak mevcut tablo avukatin meslek orgutlerinin tercihinin meslek sorunlarini ¢ézmek yerine guncel
ulke sorunlarinda s6z sahibi olmak noktasinda yogunlastigini gostermektedir. Bu durumdan meslegin
zarar gordagd, en azindan karli ¢cikmadigi aciktir. Gincel Ulke sorunlarini siyasi partiler ve bu amacla
kurulmus sivil toplum 6rgutleri Gzerinden tartismak yerine meslek drgutleri Gzerinden yuritmek meslek
orgutleri ile iktidar1 Ulkenin konjonktirine goére hasim haline getirebilmekte, Ucretsiz mudafii,
imarzedelerin avukathk Gcreti drneklerinde oldugu gibi meslegin aleyhine sonuclar dogurabilmektedir.
5728 Sayill Kanunla getirilen diizenlemelerin bir kismini da bu kapsamda degerlendirmek mimkundr.
Kanun degisikliklerinin, meslek orgdtlerinin sitelerine islenmemis olmasi ve TBB'nin bu kapsamli

L2 Bkz. http://www.radikal.com.tr/haber.php?haberno=177661

1 Bkz. http://ww.bianet.org/bianet/kategori/bianet/104038/yurdatapan-davasinda-aihmden-turkiyeye-vicdani-ret-cezasi
14 http://www.barobirlik.org.tr/mevzuat/avukata_ozel/avukatlik_kanunu/avukatlik_kanunu_5615.doc

L http://www.istanbulbarosu.org.tr/avhukuk/avyasa.doc

18 http://www.ankarabarosu.org.tr/Pg_html.aspx?Table=Duyuru&DataField=detailhtml&DatalD=88

I http://www.barobirlik.org.tr/calisma/haberler/tbb/080209 bb_bildiri.aspx

28 http://www.barobirlik.org.tr/calisma/haberler/tbb/080217 sabanci.aspx

2 Tirkiye Barolar Birligi’nin anilan basin agiklamalarinin insan haklarini korumaktan ziyade temel hak ve 6zgirlikleri
demokratik bir rejimde gorilmeyen 6lcide sinirlayan statlikonun korunmasina yoneliktir. Ancak bu konu makalemizin
sinirlarini astigindan sadece bu tespitle yetiniyoruz.
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degisikler hakkinda degerlendirme yapmamasi, meslek oérgutlerimizin konuya ilgisizligini gostermektedir.
Bu ilgisizlikten zarar goren ise meslegin kendisidir.

Avukatlik Kanunu madde 5/a’ya eklenen yeni suc kataloglari ile, avukatin 6zel yasamini, siyasal
yasamini demokratik bir toplum duzeninde gorulmeyecek sekilde sinirlandiriimistir. Avukathik meslegi
niteligi itibariyle siyasal yasamla i¢ icedir ve tlkemizdeki siyasetcilerin énemli bir kismi meslegimiz
mensubudur. 5728 Sayili Kanunla Avukatlik Kanunu madde 5/a’ya eklenen devletin glvenligine,
Anayasal dlizene, bu duzenin isleyisine, milli savunmaya ve devlet sirlarina karsi suclarin genellikle
siyasal faaliyetler sirasinda islenen suclardir ve muhtemelen beyaz yakalilar arasinda en cok
meslektaslarimiz tarafindan islenmektedir. Bu suglardan mahkdmiyetin meslege kabule engel sayilmasi,
dizenlemenin meslekle ilintisizligi bir yana, meslekte tek tiplesmeyi, “memurlagmayi” getirecek olmasi
nedeniyle de yanhstir. Bu dizenlemeyle kamu yarari saglanamaz. Aksine, onci fikirlerin ileri
strilmesinin mesleki kaygilarla, yani katmerli ceza nedeniyle engellenecek olmasi nedeniyle bu
diizenleme, dolayisiyla uzun vadede ifade 6zgurlig, yani kamu yarari zarar gorecektir.

5278 sayili Kanunun gerekgesinde belirtildigi gibi bir suctan mahkimiyet nedeniyle émir boyu
hak yoksunlugu cagdas ceza hukuku ve infaz anlayisiyla bagdasmaz. Tekerrir halinde daha uzun
yasaklama gibi daha elverisli ve hafif dizenlemelerle ayni amaca ulasmak mumkinken belli suclardan
mahkdmiyeti ilelebet avukatliga kabule engel saymak Anayasanin olculik ilkesi ile evrensel hukukun
temeli olan adalet ve hakkaniyete de aykiridir.

Ankara, 23 Subat 2008
http://www.inisiyatif.net/document/83 2008.asp
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