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Ozet: Avukatlik mesleginin nitelikleri; avukatin bagimsizhigy, sir
saklama yUkimliligi ve savunma hakkinin korunmasi ile yakindan
ilgilidir. Avukatlik mesleginin nitelikleri ve onun giivencesi olan bu
ylikiimlilik ve ilkeler, avukat hakkindaki arama ve el koymanin Ceza
Muhakemesi Kanunu ve Avukatlik Kanunu’nda 6zel olarak diizenle-
nerek, diger arama ve el koyma gesitlerine gére daha siki kosullara
baglanmasini gerektirmistir.
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Abstract: Qualifications of advocacy are closely associated
with lawyer’s independence, confidentiality obligation and protec-
tion for the right to defense. Obligations and principles which are
the characteristics and guarantees of advocacy involve a peculiar
arrangement in Criminal Procedure Code and Attorneys’ Act on the
search warrant for lawyer and confiscation, by stipulating strict con-
ditions among other types of search warrant and confiscation.
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GIRIS

Avukatlik serbest bir meslek olup, ayn1 zamanda kamu hizmetidir.
Avukatlik meslegini ytirtiten hukukgu kisi, yargi gorevini yerine ge-
tirmektedir. Avukat, yargi gorevini yerine getirirken yargimin kurucu
unsurlarindan olan bagimsiz savunmays1 serbestce temsil etmektedir.

Avukatin bagimsiz savunmay1 serbestce temsil edebilmesi icin
bagimsiz olmasi gerekmektedir. Gerek avukatin bagimsizlig, gerekse
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avukatin sir saklama ytikiimliiliigii ve dolayisiyla savunma hakkinin
korunmasi, avukat ile ilgili ceza muhakemesi islemlerinin 6zel olarak
diizenlenmesini zorunlu kilmistir. Bu nedenle avukatin tizerinin, bii-
rosunun ve konutunun aranmasi ile avukatin biirosunda ve postasin-
da elkoyma 6zel olarak diizenlenerek siki kosullara baglanmistir.

Calismamizin ilk boliimiinde arama ve elkoymaya genel olarak ve
kisa bir sekilde degindikten sonra, ikinci boltimde avukat hakkinda
arama ve elkoymanin 6zel olarak diizenlenmesini gerektiren sebepleri
inceleyecegiz. Ugtincii ve devami boliimlerde ise calismamizin konusu
olan avukat hakkinda arama ve elkoymay1 incelerken, inceleme sira-
mi1z; “avukatin tizerinin aranmasi”, “avukat biirolarinda arama, elkoy-
ma ve avukatin postasinda elkoyma” ve “avukat konutlarinda arama”
seklinde olacak.

I. GENEL OLARAK ARAMA VE ELKOYMA

Her ikisi de birer koruma tedbiri' olan arama ve elkoyma, basta
Anayasa ve Ceza Muhakemesi Kanunu? olmak tizere ilgili mevzuatta®
diizenlenmistir. Anayasanin “Ozel hayatin gizliligi” baslikli 20. mad-
desinin 2. fikrasina gore, “milli giivenlik, kamu diizeni, su¢ islenmesinin
onlenmesi, genel saglik ve genel ahlakin korunmas: veya baskalarimin hak ve
ozgiirliiklerinin korunmasi sebeplerinden biri veya birkagina bagh olarak, usu-
liine gore verilmis hakim karar1 olmadikeca; yine bu sebeplere bagl olarak ge-
cikmesinde sakinca bulunan hallerde de kanunla yetkili kilinnig merciin yazili
emri bulunmadik¢a; kimsenin iistii, ozel kagitlar: ve esyast aranamaz ve bun-
lara el konulamaz. Yetkili merciin karar1 yirmidort saat icinde gorevli hakimin

Ceza muhakemesinin yapilabilmesini veya verilecek hitkmiin kagit tizerinde
kalmasini onleyerek infazimmi miimkiin kilan, hitkiimden 6nce gegici olarak bazi
temel hak ve ozgiirlitklere miidahaleyi gerektiren islemlere koruma tedbirleri
denilmektedir. Koruma tedbirleri hakkinda bkz. Bahri, Oztiirk, Durmus, Tezcan,
Mustafa Ruhan Erdem, Ozge Sirma, vd., “Nazari ve Uygulamali Ceza Muhake-
mesi Hukuku, Editor: Bahri Oztiirk, 6. Baski, Ankara: Seckin Yayinlari, 2013, s.
445 vd. , Cumhur Sahin, Ceza Muhakemesi Hukuku I, Dérdiincii Baski, Ankara:
Seckin Yayincilik, 2013, s. 217 vd.

2 412.2004 tarihli ve 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu, 17.12.2004 tarihli ve

25673 sayili R.G.

3 Adli ve Onleme Aramalar1 Yonetmeligi (AOAY), 01.06.2005 tarihli ve 25832 sa-
yili R.G. bkz. http:/Awww.resmigazete.gov.tr/eskiler/2005/06/20050601-15.htm,
2559 sayil1 Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu (PVSK), 14.07.1934 tarihli 2751 say1l1
RG..
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onayina sunulur. Hakim, kararin el koymadan itibaren kirk sekiz saat icinde
aciklar; aksi halde, el koyma kendiliginden kalkar”.

Anayasanin “Konut Dokunulmazhigr” bashikli 21. maddesinde ise
kimsenin konutuna dokunulamayacag belirtilerek temel kural konul-
duktan sonra, Anayasanin 20. maddesinde belirtilen sartlar bulundu-
gu takdirde kisinin konutuna girilebilecegi, arama yapilabilecegi ve
buradaki esyaya el konulabilecegi belirtilmistir. Bu durumda yetkili
merciin karar: 20. maddede belirtilen ayn siirede hakimin onayina
sunulur, hakim belirtilen stirede kararimi agiklamadig: takdirde el-
koyma kendiliginden kalkar.

Anayasanin 20. maddesinin ikinci fikrasinda ve 21. maddesinde
yer alan diizenlemelerden de goriilecegi tizere, arama* kisi dokunul-
mazlig ile genel olarak 6zel yasama ve 6zel olarak da konut doku-
nulmazligina midahale olusturan bir koruma tedbiridir. Elkoyma? ise

Arama koruma tedbiri, stipheli ya da sanigin, delillerin veya miisadereye konu
esyanin ele gecirilmesi amaciyla, stipheli veya sanik ile tictincii kisilere yonelik
olarak, kisi tizerinde veya kamuya acik olmayan kapali alanlarda yapilan bir ceza
muhakemesi islemidir. (adli arama) bkz. Oztiirk/Tezcan/Erdem/Sirma vd., s.
501. , Arama, adli arama seklinde olabilecegi gibi, bir sugun islenmesini veya bir
tehlikeyi onlemek amaciyla da yapilabilir. Bu ikinci arama ttirtine de 6énleme ara-
mas1 denilmektedir. bkz. Hamide Zafer, Nur Centel, Ceza Muhakemesi Hukuku,
Yenilenmis ve G6ézden Gecirilmis 7. Basi, Istanbul: Beta Yayincilik, 2010, s. 374. ,
PVSK’da sadece tnleme aramas: diizenlenirken (m.9), AOAY’de énleme aramasi
(m.19) ile adli arama (m.5) birlikte diizenlenmistir. Adli arama AOAY m.5’e gore,
“... bir sug islemek veya buna istirak veyahut yataklik etmek makul stiphesi al-
tinda bulunan kimsenin, saklananin, stiphelinin, sanigin veya hiikiimliintin yaka-
lanmasi ve sugun iz, eser, emare veya delillerinin elde edilmesi igin bir kimsenin
6zel hayatinin ve aile hayatinin gizliliginin sinirlandirilarak konutunda, isyerinde,
kendisine ait diger yerlerde, tizerinde, 6zel kagitlarinda, esyasinda, aracinda 5271
sayilt Ceza Muhakemesi Kanunu ile diger kanunlara gore yapilan arastirma isle-
midir”. , Onleme aramast ise AOAY m. 19a gore, “ ... a) Milli giivenlik ve kamu
diizeninin, genel saglik ve genel ahldkin veya baskalarinin hak ve hiirriyetlerinin
korunmast, b) Sug islenmesinin énlenmesi, ¢ Tasinmast veya bulundurulmas: ya-
sak olan her ttirli silah, patlayict madde veya esyanin tespiti, amaciyla, hakim
karar1 veya gecikmesinde sakinca bulunan héllerde miilki 4mirin yazili emriyle
ikinci fikrada belirtilen yerlerde, kisilerin tistlerinde, aracinda, 6zel kagitlarinda ve
esyasinda yapilan arama islemidir ....”

Elkoyma, ceza muhakemesinde delil olan ya da ileride delil olarak kullanilabilecek
veya miisadereye tabi esyanin, esyay: elinde bulunduran kisinin rizas1 olmaksizin
onun tasarruf yetkisini ortadan kaldirarak esyanin adliyenin eli altina alinmasim
saglayan ve potansiyel bir zor kullanma iceren bir koruma tedbiridir. bkz. Oztiirk/
Tezcan/Erdem/Sirma vd., s. 513. , Baska bir ifadeyle, “elkoyma, delil olabilecek
ya da ileride miisadere edilebilecek esya tizerinde zilyedin tasarruf yetkisinin kal-
dirilmasi demektir. Kisi, bu tiir degerleri rizasiyla teslim ederse, bunlar koruma
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konut dokunulmazlig1 yaninda haberlesme 6zgurltugii, mulkiyet hak-
larina miidahale olusturan bir koruma tedbiridir.°

Ceza muhakemesinde basvurulan koruma tedbirlerinden olan
arama ve elkoymanin yapilabilmesi icin gerekli sartlar Anayasa'da
diizenlenmistir. Yukarida belirttigimiz temel hak ve ozgiirliiklere
miidahale olusturan arama ve elkoyma icin oncelikle, Anayasanin
20. maddesinin ikinci fikrasi ve 21. maddesinde belirtilen sebeplerden
bir veya birkacinin bulunmasi gerekmektedir. Bunlar milli gtivenlik,
kamu diizeni, sug islenmesinin 6nlenmesi, genel saglik ve genel ah-
lakin korunmasi ile baskalarinin hak ve 6zgtirliiklerinin korunma-
st sebepleridir. Bununla birlikte, bu sebeplerden bir veya birkacinin
bulunmasi da yeterli olmamakta, ayrica kural olarak usuliine gore
verilmis hakim kararinin bulunmasi gerekmektedir. Usuliine gore
verilmis hdkim kararinin bulunmasinin istisnasini ise gecikmesin-
de sakinca bulunan haller olusturmaktadir. Boylece, gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde kanunla yetkili kilinmis merciin yazil
emri ile arama ve elkoyma koruma tedbirlerine basvurulabilecektir.
Ancak bu durumda kanunla yetkili kilinmis merciin yazili emrinin
yirmi dort saat iginde gorevli hakimin onayina sunulmasi gerekmek-
tedir. Yazili emrin onayina sunuldugu hékim ise kararini el koyma-
dan itibaren kirk sekiz saat iginde agiklayacaktir. Yazili emrin yirmi
dort saat icinde hakim onayina sunulmadig1 ya da hakimin, yazil
emrin onayina sunuldugu andan itibaren kirk sekiz saat icinde ka-
rarini agiklamadigr durumlarda el koyma kendiliginden kalkacaktur.
Anayasanin 20. maddesinin ikinci fikrasinda ve 21. maddesinde yer
alan diizenlemeler arama ve elkoyma islemlerinin anayasal dayanak-
lar1 olup,” bu dayanaklardan yoksunluk arama ve elkoyma islemlerini
hukuka aykir1 kilacaktir.

(muhafaza) altina alinir. Yaninda bulunduran kisi bu degerleri rizasiyla teslim
etmezse, bunlara el konulur yani bunlar zilyedinden zorla alinir. (CMK m. 123).
Yasa’ya gore elkoyma, esyanin veya malvarligi degerlerinin rizayla teslim edilme-
mesi halinde s6z konusu olur. (CMK m. 123/2)”. bkz. Centel/Zafer, s. 386.
Oztiirk/Tezcan/EBrdem/Sirma vd., s. 501 vd. , Aramanin konut dokunulmazhig
ve ozel yasamin gizliligine miidahale olusturmasinin yaninda; kisi 6zgtirliigii ile
viicut dokunulmazligina da miidahale olusturan bir koruma tedbiri oldugu hakl
olarak ifade edilmektedir. bkz. Centel/ Zafer, s. 374. )

Serhat Sinan Kocaoglu, “Ust ve Biiro Aramasi, Postada Elkoyma, Iletisimin Denet-
lenmesi Gibi Cesitli Koruma Tedbirlerinin Pasif Oznesi Olarak Kuram ve Uygula-
mada Avukatin Bagimsizli$1”, Ankara Barosu Dergisi, Say1: 2012-1, 2012, s. 49.
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Ceza Muhakemesi Kanununun 116. maddesinde stipheli veya sa-
nikla ilgili yapilacak arama diizenlenmistir. Buna gore, “Yakalanabi-
lecegi veya su¢ delillerinin elde edilebilecegi hususunda makul siiphe® varsa;
stiphelinin veya samgn iistii, esyasi, konutu, isyeri veya ona ait diger yerler
aranabilir”’. Ceza Muhakemesi Kanununun 117. maddesinde de diger
kisilerle ilgili yapilacak arama diizenlenmis olup madde hiikmiine
gore, “Suphelinin veya sanigin yakalanabilmesi veya sug delillerinin
elde edilebilmesi amactyla, diger bir kisinin de tistii, esyasi, konutu, isyeri veya
ona ait diger yerler aranabilir”. Ancak, “bu hallerde aramanin yapilmasi, ara-
milan kisinin veya sucun delillerinin belirtilen yerlerde bulundugunun kabul
edilebilmesine olanak saglayan olaylarin varligina baghdir”. (m. 117/2.) Bu-
nunla birlikte, “Bu sinirlama, stiphelinin veya sanmigin bulundugu yerler ile,
izlendigi sirada girdigi yerler hakkinda gecerli degildir”. (m. 117/3.)

Ceza Muhakemesi Kanunu'nda arama karari ise 119. maddede dii-
zenlenmistir. Madde hiikmtine gore, “Hakim karar1 tizerine veya gecikme-
sinde sakinca bulunan hillerde® Cumhuriyet savcisimin, Cumhuriyet savcisi-
na ulagilamadigt hallerde ise kolluk amirinin yazili emri ile kolluk gorevlileri
arama yapabilitler ... Kolluk amirinin yazili emri ile yapilan arama sonuglar
Cumbhuriyet Bassavciligina derhal bildirilir ” Bununla birlikte bu kural,
konutta, isyerinde ve kamuya agik olan alanlar disinda yapilan arama-
lar icin gegerli olup, bu yerlerde yapilacak aramalarda kolluk amirleri-

Makul stiphe AOAY m. 6/1’e gore, “hayatin akisina gore somut olaylar kargisin-
da genellikle duyulan siiphedir”. “Makul stiphe, aramanin yapilacagi zaman, yer
ve ilgili kisinin veya onunla birlikte olanlarin davranis tutum ve bicimleri, kolluk
memurunun tasindigindan siiphe ettigi esyanin niteligi gibi sebepler g6z 6niinde
tutularak belirlenir”. (m. 6/2) “Makul stiphede, ihbar veya sikayeti destekleyen
emarelerin var olmasi gerekir”. (m.6/3). “Belirtilen konularda stiphenin somut ol-
gulara dayanmasi sarttir”. (m. 6/4) “ Arama sonunda belirli bir seyin bulunacagin
veya belirli bir kisinin yakalanacagini éngdrmeyi gerektiren somut olgular mevcut
bulunmalidir” (m.6/5).

Gecikmesinde sakinca bulunan hal Adli ve Onleme Aramalari Yénetmeligi'nin
“Tarumlar” baslikli 4. maddesinde tanimlanmistir. Buna gore gecikmesinde sa-
kinca bulunan hal, adli aramalar bakimindan; “... derhal islem yapilmadig: tak-
dirde sugun iz, eser, emare ve delillerinin kaybolmas: veya stiphelinin kagmasi
veya kimliginin tespit edilememesi ihtimélinin ortaya ¢ikmasi ve gerektiginde
hakimden karar almak icin vakit bulunmamasi halini” ifade eder. Onleme arama-
lar1 bakimindan ise; “... derhal islem yapilmadig: takdirde, milli giivenlik ve kamu
diizeninin, genel saglik ve genel ahlakin veya baskalarinin hak ve hiirriyetlerinin
korunmasmin tehlikeye girmesi veya zarar gormesi, su¢ islenmesinin dnleneme-
mesi, tasinmast veya bulundurulmasi yasak olan her tiirli silah, patlayict mad-
de veya esyanin tespit edilememesi ihtimalinin ortaya c¢ikmasi ve gerektiginde
hakimden karar almak i¢in vakit bulunmamasi halini” ifade eder.
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nin yazili emir verme yetkisi yoktur. Zira “konutta, isyerinde ve kamuya
acik olmayan kapal alanlarda arama, hakim karari veya gecikmesinde sakinca
bulunan hallerde Cumhuriyet savcisimin yazili emri ile yapilabilir”.

Elkoyma'?, Ceza Muhakemesi Kanununun 123. ve devami mad-
delerinde diizenlenmistir. Bununla birlikte el koyma kararini verme
yetkisi 127. maddede diizenlenmistir."! Madde hiikmiine gore, “Hakim
karar1 iizerine veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet sav-
cistnin, Cumhuriyet savcisina ulagilamadig hallerde ise kolluk amirinin yazi-
li emri ile kolluk gorevlileri, elkoyma islemini gerceklestirebilir.” Ugtincii
fikrada ise Anayasanin 20. maddesinin ikinci fikrasi ve 21. maddesine
uygun olarak “Hakim karari olmaksizin yapilan elkoyma islemi, yirmidort
saat i¢inde gorevli hakimin onayina sunulur. Hakim, kararini elkoymadan iti-
baren kirksekiz saat icinde agiklar; aksi halde elkoyma kendiliginden kalkar”
denilmistir.'?

II. AVUKAT HAKKINDA ARAMA VE ELKOYMANIN OZEL
OLARAK DUZENLENMESINI GEREKTIREN SEBEPLER

Bir sonraki boliimde incelemeye baslayacagimiz avukatlar hakkin-
daki arama ve elkoymaya iliskin kurallar Ceza Muhakemesi Kanunu
ve Avukatlik Kanununda® 6zel olarak diizenlenmistir. Ceza muhake-
mesi stirecinde basvurulan arama ve elkoyma koruma tedbirlerinde

10 cMK'da elkoyma, basit elkoyma ve 6zel elkoyma olarak ikiye ayrilmistir. Ozel

elkoyma igerisine ise tasinmaz hak ve alacaklara elkoyma (M. 128.), postada elkoy-
ma (M. 129.), bilgisayarlara elkoyma (M. 134.) girmekte olup, bu elkoyma bigim-
lerinde elkoyma karar1 verilebilmesi farkli kosullara baglanmistir. bkz. Oztiirk/
Tezcan/Erdem/Sirma vd., s. 517-521.
CMK m. 127’de diizenlenen elkoyma kararmi verme yetkisi basit elkoyma ile ilgili
olup, 6zel elkoyma cesitleri icin karar verme yetkisi, daha 6nce belirttigimiz {izere
ilgili maddelerde farkli kosullara baglanmustir.
“Elkoyma, genellikle arama ile baglantili olarak basvurulan bir koruma tedbiri-
dir. Bununla birlikte arama karari, arama sonucunda ele gegen esyaya elkonulmasi
kararimi da kapsamaz. Yalnizca arama kararima dayanarak, arama sonucunda ele
gecen esyaya elkonulmasina olanak yoktur.” denilerek arama ve elkoyma kararla-
rinin birlikte verilmesi gerektigi belirtilmistir. bkz. Oztiirk/ Tezcan/Erdem/Sirma
vd., s. 515. Bununla birlikte bu diistinceye farkli bir goriis su sekilde ifade edilmek-
tedir: “Uygulamada, elkoyma karar1 ya da emri seklinde karsimiza ¢ikan bu tedbir
genellikle sadece ‘elkoyma’y1 degil, ayn1 zamanda ‘arama’y1 da kapsamaktadir.”
bkz. Kocaoglu, s. 55.
1319.08.1969 tarihli ve 1136 sayili Avukatlik Kanunu, 07.04.1949 tarihli ve 13168 sayil1
RG.
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avukatlar icin istisnai diizenlemeler getirilmesinin sebebi, serbest bir
meslegi icra eden ve kamu hizmeti goren avukatin,” ayn1 zamanda
yarg1 gorevini yerine getirmesidir."”® Avukatlik Kanununun 2. madde-
sine gore avukathigin amaci, “...hukuki miinasabetlerin diizenlenmesini,
her tiirli hukuki mesele ve anlasmazliklarin adalet ve hakkaniyete uy-
gun olarak ¢oztimlenmesini ve hukuk kurallarinin tam olarak uygu-
lanmasini her derecede yargi organlari, hakemler, resmi ve 6zel kisi,
kurul ve kurumlar nezdinde saglamaktir”. Boylece avukat, 6zel hu-
kuk alanindaki uyusmazliklarin yani sira idare ve ceza hukuku, yani
kamu hukuku alanindaki uyusmazliklarin da ¢oziilmesine yardimeci
olmakta, yarginin kurucu unsurlarindan olan bagimsiz savunmay1
serbestce temsil etmektedir.'® Sonug olarak, yarginin bagimsiz olmasi
i¢cin savunmanin, savunmanin bagimsiz olmasi i¢in de avukatin ba-
g1msiz olmasi gerektiginden; avukat-savunma-yargi birbirinden ayr1
diistiniilememektedir. Sirasiyla yarg: ve savunmanin bagimsizliklari-
n1 saglamak icin avukatin bagimsizligini saglamak gerekmekte ve bu
sebeple ceza muhakemesi islemleri bakimindan avukatlar hakkinda
farkly, istisnai diizenlemeler getirilmektedir.”

A. AVUKATIN BAGIMSIZLIGI

Bagimsizlik kavrami, herhangi bir kisitlamaya, zorlamaya ve sarta
bagli olmaksizin diisiinme veya davranma demektir. Boylece avuka-
tin bagimsizlig1 da, avukatin hicbir kisitlamaya bagli olmaksizin dii-
stinmesi ve adil yargilanma hakkinin gereklerine uygun bir sekilde

14 Av.K. m. 1: “Avukatlik kamu hizmeti ve serbest bir meslektir.

(Degisik : 2/5/2001 - 4667/1 md.) Avukat, yarginin kurucu unsurlarindan olan
bagimsiz savunmays1 serbestce temsil eder”.

5237 Sayili Tiirk Ceza Kanunu m. 6/1-d: “Yargi gorevi yapan deyiminden; yiiksek
mahkemeler ve adli, idari ve askeri mahkemeler tiye ve hakimleri ile Cumhuriyet
savcisi ve avukatlar, Anlasilir”.

Avukatligin ceza muhakemesine yansimas: miidafilik ve vekilliktir. bkz. Kocaog-
Iu, s. 48. , “Ceza sorusturmasini yiiriiten resmi organlar 6niinde siipheli veya sa-
g1 fiili veya hukuki acidan koruyan, belli niteliklere sahip bulunan stipheli veya
sanik disindaki kisi miidafi olmaktadir. Miidafi stipheli veya sanik ve onun yasal
temsilcisi disinda bir kisidir”. bkz. Centel/ Zafer, s. 165. , Miidafi, CMK m. 2/1-c'ye
gore, “Stipheli veya sanigin ceza muhakemesinde savunmasini yapan avukat:1” ifa-
de etmektedir. Vekil ise CMK m. 2/1-d’e gore, “Katilan, suc¢tan zarar géren veya
malen sorumlu kisiyi ceza muhakemesinde temsil eden avukat1” ifade eder.

17 Kocaoglu, s. 45-48.

15

16
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savunma gorevini yerine getirebilmesi anlamina gelmektedir.'® Ba-
gimsiz savunmanin serbestce temsil edilebilmesi i¢in avukatin her
ttirlu baskidan uzak olarak gorevini yapabilmesi, bir baska ifadeyle
bagimsiz olmasi gerekmektedir.’” Ancak bu takdirde avukat, Avukat-
lik Kanununun 1. maddesinin belirttigi sekilde yarginin kurucu un-
surlarindan olan bagimsiz savunmay1 serbestce temsil edebilecektir.*

Avukatin bagimsizliginin saglanmasi amaciyla Ceza Muhakemesi
Kanunu ve Avukatlik Kanununda avukatlara uygulanacak arama ve
elkoyma bakimindan 6zel diizenlemeler getirildigini belirtmistik. Bu-
nunla birlikte, Ceza Muhakemesi Kanunu ve Tiirk Ceza Kanunu'nda
avukatin erk ve kisilere karst bagimsizliginin korunmasina yonelik
olarak birtakim diizenlemeler daha yer almaktadir?* Ceza Muhake-
mesi Kanununun 203. maddesinin birinci fikrasi, durusma diizeninin

18 Gorevini iyi yapabilmesi icin miidafi avukatin bagimsiz olmasi gerekir. Miidafi,
saniga, yargilama ve iddia makamlarina, Baro’ya, tictincii kisilere ve medyaya
kars1 bagimsizdir. Miidafi avukatin bagimsizligi Anayasa’da agikca giivence altina
almmamustir. Fakat, hukuk devleti ilkesi (Any. m. 2) bu boslugu doldurmaktadir.
Ctnkii temel hak ve ozgtirliiklerden olan hak arama 6zgtirliigii temel hakki, sa-
vunmay1 ve savunmanin hukuk devleti anlayist i¢inde ayrilmaz bir niteligi olan
avukatin bagimsizligimi da kapsar. bkz. Centel/Zafer, s. 171. , Miuidafi avukatin
yiriitme karsisinda bagimsizligi, savcel karsisinda bagimsizligi, stipheli/sanik kar-
sisinda bagimsizlig1 ve mahkeme karsisindaki bagimsizligi icin bkz. Centel/ Zafer,
s. 171-173.

Avukatin, yargi gorevini yerine getirirken konusunun uzmani olmasi gerekmekle
birlikte hicbir kisi ve kurumla bagimliligi olmayan, her tiirlii baski ve gikar iliskile-
rinden uzak bir kisi de olmas1 gerekir. Baska bir ifadeyle, avukatlik meslegini icra
eden kisinin uzman olmasinin yani sira, bagimsiz da olmasi gerekir. Avukatin aymn
zamanda hem hukukun hem de is sahibinin ¢ikarlarina hizmet edebilmesi, ancak
gercek anlamda bagimsizligin saglanmasi ile miimkiindiir. Avukatin bagimsizli-
81, onun meslegini en iyi sekilde icra edebilmesinin bir garantisidir. Bu nedenle,
avukatm bagimsiz olusu miivekkil ile arasindaki giiven iliskisini de perginler.
Avukatin bagimsizlig1 miivekkil yararina da bir gitivence olusturmaktadir. Avukat
meslegini icraada ne kadar 6zgiir olursa, miivekkilinin haklarini elde etme konu-
sunda da o kadar basaril1 olur. Bu nedenle, avukatlik bagimsizligmna yapilan mii-
dahaleler avukatliga yapilmaktan ziyade, avukatlarca savunulan vatandasin hak
ve ozgurlugiine yonelmektedir. bkz. Talay Senol, “Bagimsiz Avukathk”, Tiirkiye
Barolar Birligi Dergisi, Say1: 54, 2004, s. 271-272.

bkz. Serhat Sinan Kocaoglu, “Adil Yargilanma Hakki Cercevesinde Savunma Hak-
k1 ve Avukatin Bagimsizliginin Gerceklestirilmesinde Barolara Diisen Yiiktimlii-
litkkler”, Ankara Barosu Uluslararast Hukuk Kurultay, 10-14 Ocak 2012, s. 104-105.,
Avukatin bagimsizlig ile ilgili olarak kanunlar ve meslek kurallarimin geregini her
turlt organlara karsi savunmak, Av.K. m.97/6’da baro baskanlarinin, m. 123/6’da
ise Ttirkiye Barolar Birligi Bagskani'nin gorevleri arasinda sayilmustir.

bkz. Kocaoglu, “Adil Yargilanma Hakk1 Cercevesinde Savunma Hakk: ve Avuka-
tin Bagimsizliginin Gerceklestirilmesinde Barolara Diisen Yiiktimliiliikler”, s. 105.
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mahkeme bagkani veya hakim tarafindan saglanacagini; ayni madde-
nin ikinci fikrasi ise, durugsmanin diizenini bozan kisinin, savunma
hakkinin kullanilmasini engellememek kosuluyla mahkeme baskani
veya hakim tarafindan salondan ¢ikarilmasiin emredilecegini dii-
zenlemektedir. Uctincii fikrada ise, durusmadan cikarilmasi sirasinda
direng gosteren veya karisikliklara neden olun kisiye verilecek bir ka-
rarla disiplin hapsi uygulanabilecegi, fakat avukatlarin bundan haric
tutuldugu dtizenlenmistir. Gortilecegi {izere, avukatin bagimsizlig
geregince avukatlar hakkinda disiplin hapsi karar1 verilememektedir.
Bir diger diizenleme “Iddia ve savunma dokunulmazligr” baglikli Tirk
Ceza Kanununun 128. maddesinde bulunmaktadir. Madde hiikmii ge-
regince, “Yarg: mercileri veya idari makamlar nezdinde yapilan yazili veya
sozlii basvuru, iddia ve savunmalar kapsaminda, kigilerle 1lgili olarak somut
isnadlarda ya da olumsuz degerlendirmelerde bulunulmas: halinde, ceza veril-
mez. Ancak, bunun igin isnat ve degerlendirmelerin, gercek ve somut vakialara
dayanmast ve uyusmazlikla baglantili olmas: gerekir”.

Gortilecegi tizere, madde hiikmii aslinda dogrudan savunma do-
kunulmazlig ile ilgili olup, ayn1 zamanda avukatin yargiin kurucu
unsurlarindan olan savunmanin bagimsizligini serbestce temsil edebil-
mesinin bir kosulu olan avukatin bagimsizlig: ile de yakindan ilgilidir.

Sonug olarak, yargi gorevi yapan avukatlarin yarginin kurucu
unsurlarindan olan savunmanin bagimsizligini serbestce temsil ede-
bilmesi i¢in bagimsiz olmalar1 gerekmektedir. Boylece avukatin ba-
gimsizlig1 ile savunma hakki ve 6zgiirligti ayrilmaz bir biittin olus-
turmaktadir. Bununla birlikte, burada, savunma hakk: ve ozgtirlugu
ile sik1 baglantis1 bulunan ve ayn1 zamanda avukat hakkinda arama
ve elkoymanin 6zel olarak diizenlenmesinin bir diger sebebi olan sir
saklama yukumliiliigiine deginmek gerekmektedir.

B. AVUKATIN SIR SAKLAMA YUKUMLULUGU

Avukatlar hakkindaki arama ve elkoymanin 6zel olarak diizen-
lenmesi avukatin sir saklama yiikiimliiliigii ile de yakindan ilgilidir.?

22 Hasan Sisman, “Avukatin Uzerinin, Biiro veya Konutunun Aranmasi”, Ekim,
2012, https://hasansisman.wordpress.com/2012/10/13/avukatin-uzerinin-buro-
veya-konutunun-aranmasi/ , s. 1, Erisim Tarihi: 12.05.2015.
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Avukatlik Kanununun “Sir saklama” baslikli 36. maddesinde, “Avu-
katlarin, kendilerine tevdi edilen veya gerek avukatlik gorevi, gerekse Tiirkiye
Barolar Birligi ve barolar organlarindaki gorevleri dolayisiyle 6grendikleri
hususlari aciga vurmalari yasaktir” denilmektedir. Tkinci fikraya gore,
avukatlar 6grendikleri hakkinda ancak miivekkillerinin izin vermesi
durumunda taniklik edebilir. Fakat bu halde dahi avukatlar taniklik-
tan ¢ekinme hakkina sahiptir.

Avukatlarin sir saklama ytikiimliiliiklerinden dolay: tanikliktan
cekinebilecekleri Ceza Muhakemesi Kanununun “Meslek ve siirekli
ugragilar1 sebebiyle tamkliktan cekinme” baslikli 46. maddesinde de dii-
zenlenmistir. Avukatlik Kanununun 36. maddesinde sadece avukatlar
bakimindan tanikliktan cekinme hakk: getirilmisken, Ceza Muhake-
mesi Kanununun 46. maddesinde avukatlarin yaninda stajyer ve yar-
dimcilar1 da tanikliktan ¢ekinme hakki kapsamina dahil edilmistir.
46. maddenin birinci fikrasinin a bendine gore, avukatlar, stajyerleri
veya yardimcilar1 bu sifatlar1 dolayisiyla veya ytiklendikleri yarg: go-
revi sebebiyle 6grendikleri bilgilerle ilgili olarak tanikliktan ¢ekinebi-
lirler.

Ayrica, Tiirkiye Barolar Birligi Meslek Kurallarimin 37. maddesin-
de “Avukat meslek sirri ile baghdir” denilerek avukatlarin sir saklama
yukimlulugiine meslek kurallarinda da yer verilmis olup, Meslek
Kurallari’nin 34. maddesi geregince avukatlar Tiirkiye Barolar Birli-
gince belirlenen meslek kurallarina uymakla ytiktimliidiirler.

Yukaridaki diizenlemelerde yer verilen avukatin sir saklama yi-
kimlultgi, avukatlarin gorevlerinden dolay1 6grendigi bilgileri agiga
vurmalarini yasaklamaktadir. Sir saklama ytikiimlultigti nedeniyle
avukatlara 6grendikleri bu bilgilerle ilgili olarak tanikliktan cekinme
hakk: tanindig gibi, avukatlar hakkindaki arama ve elkoyma koruma
tedbirleri de 6zel olarak diizenlenmistir. Zira genel hiikiimler cerceve-
sinde yapilacak arama ve elkoyma avukatin miivekkiliyle ilgili belge-
lerine el konulmasina engel teskil etmediginden, bu durum avukatin
sir saklama ytikiimliiltigiine aykir1 olacaktir. Bu nedenle avukat hak-
kindaki arama ve elkoyma 6zel olarak diizenlenerek avukatin miivek-
kili ile ilgili olan belgelerinin agiga ¢ikmasinin éniine gegilmis, avuka-
tin sir saklama ytikiimliiligtine uygun kurallar getirilmistir.
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C. SAVUNMA HAKKININ KORUNMASI

Hukuk devletinin tizerine insa olundugu temel hak ve 6zgtirliik-
lerin en 6nemlilerinden biri ve belki de en 6nemlisi, gerek uluslarara-
st sozlesmeler ve gerekse Anayasa ve yasalarda yer verilen “savunma
hakk:”dir.® Hak arama 6zgirltigiinii ve savunma hakkini somutlasti-
ran ve pekistiren meslek avukatlik olup, avukat halkin hak arama 6z-
giirlugiiniin teminatidir.?* Sahip oldugu bu 6nem nedeniyle savunma
hakkinin korunmasi, avukat ile ilgili ceza muhakemesi islemlerinin
ozel olarak diizenlenmesinin bir diger nedenini olusturmaktadir.

Savunma hakkinin korunmasi bakimindan avukat ile ilgili tiim
arama ve elkoymalar onemli olmakla birlikte, avukat btirolarinin
aranmasi ayr1 bir éneme sahiptir. Avukatlik Kanununun 23. maddesi
geregince avukatlarin biiro edinme zorunlulugu vardir. Madde hiik-
miine gore, “Her avukat, levhaya yazildig: tarihten itibaren i ay iginde baro
bélgesinde bir biiro kurmak zorundadir ....” Tiirk Ceza Kanununun 6. mad-
desinin birinci fikrasinin d bendi ile Avukathk Kanununun 1. mad-
desi dogrultusunda, avukatin yargi gorevi yaparak yarginin kurucu
unsurlarindan olan bagimsiz savunmay1 serbestce temsil edebilmesi
i¢cin avukatlik btirosu biiyiik 6nem arz etmektedir. Ayrica, avukatin
kamu hizmeti ve serbest bir meslek olan avukatlig1 icra edebilmesi icin
ekonomik faaliyetlerini de stirdiirebilmesi gerekir ki, avukatlik biiro-
su bu yoniiyle avukat icin ¢ok énemlidir. Bu nedenlerden dolay1 avu-
katlik biirosunun savunmanin her tiirlii faaliyetinin emin bir sekilde
yirttiilebilmesi bakimindan deyim yerindeyse avukatin kalesi oldu-
gu ifade edilmektedir. Boylece avukatin kalesi olan biiro, her tiirlii dis
tehditten hukuken korunakli olmali, gtivenli bir yer teskil etmelidir.
Ciinkii avukat ile miivekkili arasindaki iliski tamamen giivene dayali
bir iligkidir.?

2 Sayunma hakkma T.C. Anayasast’'nin 36. maddesinde yer verilmekle birlikte bu

hakka uluslararast s6zlesmeler bakimindan Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi
m. 8-11; Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi m. 6/3; Avukatlarin Roliine Dair Temel
Prensipler -Havana Kurallari- m. 1'de yer verilmistir. bkz. Senol, s. 269.

Senol s. 270’den Yiicel Sayman, “Hak Arama Ozgiirliigii ve Avukatlik Meslegi, De-
mokratiklesme, insan Haklar1 ve Hukuk Devleti Baglaminda Avukatlik Meslegi”
(Sorunlar-Coztim Perspektifleri, Istanbul Barosu Bagkanligi Sempozyumu, 25-29
Ekim 1995, 1. Baski, Antalya: Istanbul Barosu Yayinlari, 1996, s. 420.

Ezgi Klzllkaya “Ttirk Hukuku ve Karsilastirilmali Hukukta Arama, Elkoyma ve
Gozalt1”, Turklye Barolar Birligi Dergisi, Say1: 89, 2010, s. 514.

Kocaoglu, “Ust ve Biiro Aramasi, Postada Elkoyma, Tletisimin Denetlenmesi Gibi
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Bununla birlikte avukatlik biirosu giivenli bir yer teskil etmeyen
ve kolaylikla aranabilecek bir yer olarak diistiniiliirse savunma hak-
ki1 zedelenecektir.? KOCAOGLU, savunma hakkinin zedelenecegini
su sekilde agiklamaktadir: “Ciinkii bu diistinceye sahip stipheli veya
sanik, biiroya goriismeye giderken kolaylikla aranabilecek bir yer ol-
dugu icin avukatlik biirosuna savunmasi igin lazim belge ve delilleri
yaninda gotiirmez. Bu durum ise acikca stipheli veya sanigin savun-
ma hakkini kisitlar ....”.

EREM ise, “.... avukatlar tam bir giiven igerisinde bulunmazlarsa meslek-
lerini ifa edemezler. Avukatin biirosu basit bir is mahalli degildir. Avukatin ya-
zthanesinin aranabilecegini diisiinen bir miivekkilin avukatina giivenmesine
imkan yoktur. Aranabilen avukat yazihanesi tuzak haline gelebilir. Zamanla,
cok az kisi bu tuzaga diiser .... Savunma 0zgiirliigii yalmz durusmada ser-
bestce savunma yapabilme olanag degildir. Kisi diledigi delili getirmek veya
getirmemek takdirine de sahip bulunmalidir. Nasil sanik yemine zorlanamaz-
sa, ayni sekilde elinde bulunan delili vermege de zorlanamaz. Avukat yaziha-
nesine intikal etmis bir delil artik savunmanin takdirine tevdi edilmistir .... ”
demektedir.”’

Sonug olarak, yukarida ifade ettigimiz tizere avukatlarin bagim-
sizlig1, sir saklama yukumliliigti ve savunma hakkinin korunma-
st avukatlar hakkindaki arama ve elkoymanin genel hiikiimlerden

Cesitli Koruma Tedbirlerinin Pasif Oznesi Olarak Kuram ve Uygulamada Avuka-
tin Bagimsizlig1”, s. 55. , Av.K. m. 34: “ Avukatlar, yiiklendikleri gorevleri bu gore-
vin kutsalligina yakisir bir sekilde 6zen, dogruluk ve onur icinde yerine getirmek
ve avukatlik unvaninin gerektirdigi saygi ve gtivene uygun bicimde davranmak
ve Turkiye Barolar Birligince belirlenen meslek kurallarina uymakla ytiktimltidiir-
ler”. TBB'nin 8-9 Ocak 1971 tarihli IV. Genel Kurulu'nda kabul edilen ve 26 Ocak
1971 tarihli TBB Biilteni'nde yayinlanarak yiiriirltige giren Ttirkiye Barolar Birligi
(TBB) Meslek Kurallari, Kural 3: “Avukat, mesleki calismasini kamunun inancini
ve meslege giivenini saglayacak bicimde ve isine tam bir sadakatle ytirtittir”.
18.01.2013 tarihli “Avukat Biiro ve Konutunun Aranmasi’ konulu panelin acilis
konusmasinda Istanbul Barosu Baskani Av. Doc. Dr. Umit Kocasakal' soyledigi
tizere, “Avukata yonelik her tiirlii bask: ve gozdag: vatandasa yapilmis bask: ve
gozdagidir.”,
http://www.istanbulbarosu.org.tr/ detail.asp?CatID=1&SubCatID=1&ID=7687,
25.01.2013, Erisim Tarihi: 12.05.2015. )
Kocaoglu, “Ust ve Biiro Aramasi, Postada Elkoyma, Iletisimin Denetlenmesi Gibi
Cesitli Koruma Tedbirlerinin Pasif Oznesi Olarak Kuram ve Uygulamada Avuka-
tin Bagimsizlig1” s. 55.
2 Faruk Erem, “Meslek Kurallar1 (Serh)”, TBB Yayinlari, Seving Matbaasi, ikinci Basi,
Ankara 1973, s. 74-75.
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ayri olarak diizenlenmesini gerektirmistir. Bir diger ifadeyle, avuka-
tin bagimsizlig: ile sir saklama yukiimliliigu cercevesinde, savunma
hakkinin korunmasi ve adil yargilanma hakkinin da gticli kilinmast
amaciyla avukatlar hakkindaki arama ve elkoymaya ¢zel sinirlar ge-
tirilmistir.®

III. AVUKATIN UZERININ ARANMASI

Avukat biirolarinda arama, elkoyma ve avukatin postasinda el-
koyma Ceza Muhakemesi Kanununun 130. maddesinde 6zel olarak
diizenlenmesine ragmen; avukatin tizerinin aranmasi ile ilgili 6zel
bir diizenlemeye Ceza Muhakemesi Kanununda yer verilmemistir.
Bununla birlikte, avukatin tizerinin aranmasi ile ilgili bir diizenleme-
ye Ceza Muhakemesi Kanununa gore 6zel nitelikte olan Avukatlik
Kanunu'nda yer verildigi goriilmektedir. Avukatlik Kanununun 58.
maddesine gore, “.... Agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren bir
suctan dolay1 sugtistii hali disinda avukatin tizeri aranamaz”.

Madde hiikmiinden goriilecegi {izere agir ceza mahkemesinin
gorev alanina giren bir sugtan dolay: sugtistii hali disinda avukatin
tizeri aranamayacaktir. Madde hiikmiine bakildig1 zaman avukatin
tizerinin aranabilmesi igin iki unsurun birlikte bulunmas: gerektigi
gortilmektedir. Birlikte bulunmasi gereken bu iki unsur sugun agir
ceza mahkemesinin gorev alanina giriyor olmasi ve sugiistii halidir.
Bir baska ifadeyle, Avukatlik Kanununun 58. maddesi geregince avu-
katin {izerinin aranabilmesi igin, avukatin agir ceza mahkemesinin
gorev alanina giren bir sug islemesiyle birlikte suctistii halinin de var-
lig1 gerekecektir. Buna karsin avukatin agir ceza mahkemesinin gorev
alanina giren bir sug islemesine ragmen ortada suctistti hali yoksa ya
da ortada sugtistti hali olmasina ragmen islenen sug agir ceza mah-
kemesinin gorev alanina girmiyorsa avukatin {izeri aranamayacaktir.

Bununla birlikte, burada yanitlanmasi gereken su soru bulun-
maktadir: Avukatlik Kanununun 58. maddesi geregince avukatin
tizerinin aranmasi s6z konusu oldugunda, arama yapilabilmesi icin
hakim karar1 gerekli midir? Avukathik Kanununun 61. maddesinden

30 Oya Aydin, Selcuk Kozagacli, Avukat Biirolarinin Aranmasi, Ankara Barosu Insan
Haklar1 Komisyonu Yayinlari, Ankara 2001, s. 3.
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yola ¢ikarak bu soruya yanit verilebilecegini diistintiyoruz. Avukatlik
Kanunu'nun “suctistii hali” baslikl1 61. maddesine gore, “Agir ceza mah-
kemesinin gorev alanina giren bir suctan dolay: sugtistii halinde sorusturma,
bizzat Cumhuriyet savcisi tarafindan genel hiikiimlere gore yapilir”. 61. mad-
deden yola ¢ikarak agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren bir
sugun ve sugiistii halinin varlig1 halinde avukatin tistiiniin aranmasi-
nin genel hiikiimlere gore yapilacag1 soylenebilir.** Boylece, agir ceza
mahkemesinin gorev alanina giren bir sugtan dolay1 suctistii halinde
avukatin tizerinin aranmasi i¢in mutlaka hakim karar1 gerekmeyecek;
Ceza Muhakemesi Kanununun 119. maddesi geregince gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisinin, Cumhuriyet savci-
sina ulasilamadig1 hallerde ise kolluk amirinin yazili emri ile kolluk
gorevlileri avukatin tizerini arayabilecektir.

Yukarida degindigimiz tizere, Avukatlik Kanununun 58. madde-
si geregince agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren bir sugtan
dolay1 ve suctistii halinin varlig1 halinde avukatin tizeri aranabilecek-
tir. Peki, 58. maddede yer alan bu kuralin avukatin islemis oldugu sug
bakimindan kapsami nedir? Daha agik bir ifadeyle, bu kural avukatin
gorevinden dogan veya gorev sirasinda isledigi suglarla sinirli olarak
mi1 uygulanacak yoksa gorev suglari ile sinirli olmayip avukatin isledi-
gi adi suglar da bu kapsamda degerlendirilecek midir?

Avukatlik Kanununun 58. maddesinin ilk ciimlesinde, avukatla-
rin avukatlik veya Tiirkiye Barolar Birligi ya da barolarin organlarin-
daki gorevlerinden dogan veya gorev sirasinda isledikleri suclardan
dolay1 haklarinda sorusturmanin Adalet Bakanliginin verecegi izin
tizerine, sucun islendigi yer Cumhuriyet savcisi tarafindan yapilaca-
g1 belirtilmistir. Maddenin son fikrasinda ise daha 6nce degindigimiz
tizere, agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren bir suctan dolay:
suclistti hali disinda avukatin {izerinin aranamayacag: belirtilmistir.
Gortilecegi tizere, 58. maddenin birinci fikrasinda avukatlarin gorev-
lerinden dogan ya da gorevleri sirasinda isledikleri suglar bakimindan
bir sinirlama yapilmis iken, maddenin son ctimlesinde boyle bir sinir-
lamaya yer vermeden sadece agir ceza mahkemesinin gorev alanina

31 Ersan Sen, “Avukat, Hakim ve Savcilarin Aranmasi”, Ankara Barosu Dergisi, Sayt:
2013-2, 2013, s. 342.
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giren bir suctan dolay suciistii hali disinda avukatin tizerinin arana-
mayacag belirtilmistir. Bu durumun bir belirsizlik yarattig1 acik olup,
bu belirsizlik nedeniyle iki farkli goriis bulunmaktadir. Birinci goriise
gore, maddenin baghiginin “sorusturmaya yetkili cumhuriyet savcist”
olmas1 ve maddenin ilk ctimlesinde avukatlarin gorevlerinden dogan
veya gorev sirasinda isledigi suclardan dolay1 yapilacak sorusturma-
da yetkili Cumhuriyet savcisinin belirtilmesi sebebiyle, 58. madde sa-
dece avukatlarin gorevleri ile ilgili sug islemeleri durumunda gecerli
olacaktir.®? Tkinci gortiste ise, 58. maddenin son ctimlesinde avukatin
gorevinden dogan veya gorev sirasinda isledigi suclar ile avukatin isle-
digi adi suclar arasinda bir ayrim yapilmadigindan; agir ceza mahke-
mesinin gorev alanina giren suctisti halleri disinda avukatin isledigi
iddia edilen sugun adi veya gorevle ilgili olup olmadigina bakilmaksi-
zin avukatin tizerinin aranamayacagi ileri stirtilmektedir.®

Yukarida belirttigimiz iki farkli goriis karsilastirildiginda, birinci
goriiste Avukatlik Kanununun 58. maddesinin ilk ctimlesi goz 6ntine
alinarak maddenin ve dolayisiyla son ctimlesinin sadece avukatlarin
gorevleri ile ilgili suc islemeleri durumunda gecerli oldugu sonucuna
varilmistir. Buna karsilik, ikinci goriiste ise 58. maddenin son ctim-
lesinin g6z oniine alinmasiyla, ctimlede gorevle ilgili suc ve adi sug
bakimindan bir ayrim yapilmamasi nedeniyle islenen sugta ayrima gi-
dilmeksizin eger sucun agir ceza mahkemesinin gorev alanina girme-
si ve suctistii halinin varlig birlikte bulunmuyorsa avukatin tizerinin
aranamayacagl sonucuna varildig: gortilmektedir. Her iki goriisiin de
yaklasim agilarina bakildigi zaman ayri ayr1 haklilik payina sahip ol-
duklari sdylenebilirse de, iki goriis de ayn1 anda dogru olamayacagina
gore bu konunun acikliga kavusturulmasi gerekmektedir.

Yasa koyucu, Avukatlik Kanununun 58. maddesinin ilk ctimlesin-
de yetkili Cumhuriyet savcisinin belirlendigi sorusturmanin avukatla-
rin gorevinden dogan veya gorev sirasinda isledikleri suclardan dolay1
yapilacak sorusturma oldugunu ifade etmistir. Bununla birlikte, yasa

%2 pkz. Kemal Vuraldogan, “Avukatin Uzerinin Aranmasi Sorunu ve Avukat Vural-

dogan Davast”, Eskisehir Barosu Dergisi, Say1: 6, 2005, s. 20. Yazar dipnotta, Icisleri
Bakanligi'nin Avukat Vuraldogan davasia sundugu 28.08.2003 tarihli dava dilek-
cesinde bu iddiay1 dile getirdigini belirtmistir.

3 pkz. Sen, “ Avukat, Hakim ve Savcilarin Aranmasi”, s. 342.
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koyucu maddenin son fikrasinda herhangi bir su¢ ayrimina gitmeden
sadece agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren bir suctan dolay1
sugiisti hali olmadig stirece avukatin {izerinin aranamayacagini be-
lirtmistir. Burada sorulmasi gereken soru, yasa koyucunun maddenin
ilk ctimlesinde yaptig1 su¢ ayrimini son ciimlesinde tekrarlamamasi-
nin ne anlama geldigidir. Yasa koyucu maddenin ilk ctimlesinde yap-
t181 suc ayrimini son ctimlede tekrarlamayarak ister gorev sucu ister
adi sug olsun avukatlarin agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren
bir sugtan dolay1 suctistti hali disinda tizerleri aranamaz mi1 demek
istemistir? Yoksa ilk ctimlede yaptig1 su¢ ayrimini son ciimlede tek-
rarlama geregi duymayarak, son ctimlede avukatlarin yalnizca gorev
suglari ile sinirli olarak agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren
bir sugtan dolay1 suctistii hali disinda tizerleri aranamaz mi1 demek
istemistir?

Agir Ceza Mahkemesinin gorev alanina giren suglar 5235 sayili
Kanunun* 12. maddesinde sayilmistir. Maddede agir ceza mahkeme-
sinin gorev alanina giren suclar belirtilmekle birlikte “kanunlarin ayri-
ca gorevli kildigt haller sakli kalmak tizere” denilerek, 6zel kanunlar ile de
agir ceza mahkemesinin gorevli kilinabilecegi belirtilmistir. Nitekim
Avukathik Kanununun 59. maddesinde “Haklarinda son sorusturmanin
acilmasina karar verilen avukatlarin durusmalari, sucun islendigi yer agir
ceza mahkemesinde yapilir” denilmek suretiyle avukatlarin gorevlerin-
den dogan veya gorev sirasinda isledikleri suclarda agir ceza mahke-
mesinin gorevli oldugu belirtilmistir.®

Goriilecegi tizere agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren
suglar 5235 sayili Kanun'un 12. maddesinde sayilmis olup, bu mad-
dede “kanunlarin ayrica gorevli kildigr haller ....” denmesi ve Avukatlik
Kanununun 59. maddesinde yer alan diizenleme geregince avukat-
larin gorevlerinden dogan veya gorevleri sirasinda isledikleri suglar
bakimindan da agir ceza mahkemesi gorevlidir. Boylece avukatlarin

3 26.09.2004 tarih ve 5235 sayili Adli Yargi {1k Derece Mahkemeleri ile Bolge Adliye
Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve Yetkileri Hakkinda Kanun, 7.10.2004 tarihli ve
25606 sayili R.G.

® Bu konuda ayrica bkz: “Avukatlar Hakkinda Sorusturma ve Kovusturma Usulii”,
02.06.2013, http://www .kararara.com/forum/viewtopic.php?f=183&t=14154, Eri-
sim Tarihi: 18.06.2015.
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gorevlerinden dogan veya gorevleri sirasinda isledikleri suglarin agir
ceza mahkemesinin gorev alanina giren suclardan oldugu anlasilmak-
tadir. Bu durumu Avukatlik Kanununun 58. maddesinin son ctimle-
sinde yer verilen “Agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren bir
suctan dolay1 suctistti hali disinda avukatin tizeri aranamaz” diizen-
lemesiyle birlikte degerlendirerek, diizenlemenin avukatin isledigi adi
suclar1 da kapsay1p kapsamadig1 konusunda bir sonuca varabilecegi-
mizi distiniiyoruz.

Avukatlarin gorevlerinden dogan veya gorevleri sirasindaki isle-
dikleri suglarin agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren suclar-
dan oldugunu goz oniine aldigimizda, 58. maddenin son ctimlesinde
“agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren bir sugtan dolay: sugiistii hali
...” denilerek zaten avukatlarin gorev suglarindan daha genis bir cer-
ceve ifade edilmistir. Bagka bir ifadeyle, avukatlarin gorev suglar1 “agir
ceza mahkemesinin gorev alanina giren bir su¢” ifadesine gore daha
dar bir kapsami ifade etmekte olup, avukatlarin gorev suglar1 agir ceza
mahkemesinin gorev alanina giren suglardan yalnizca birisidir. Boy-
lece, “agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren bir suctan dolay:
suciistii hali disinda avukatin tizeri aranamaz” kuralindaki ‘agir ceza
mahkemesinin gorev alanina giren bir su¢” ifadesinin avukatin gorev
suclarini da kapsamasi sebebiyle, bu kuralin avukatin gorev suglari
ile siirl1 oldugunu sdylemek mantikli olmayacaktir. O halde, bu ku-
ral avukatin gorev suclari ile sinirh degildir ve bu kuralin kapsamina
avukatin gorev suglar1 bakimindan da gorevli olan agir ceza mahke-
mesinin gorev alanina giren biitiin suclar girmektedir. Bu yaklasima
bagl olarak, Avukatlik Kanununun 58. maddesinin son ciimlesinde
yer verilen diizenlemenin avukatin gorev suglari ile sinirli olmadigini
diistintiyoruz. Boylece, avukatin gorev sucu veya adi sugu olmasi fark
yaratmayacak; agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren bir suctan
dolay1 suctistii hali disinda avukatin {izeri aranamayacaktir.

Avukatlik Kanununun 58. maddesinin son ctimlesindeki avuka-
tin {izerinin aranmasi ile ilgili diizenleme bakimindan cevaplanarak
acikliga kavusturulmasi gereken bir diger énemli konu da sudur: Bu
diizenleme sadece adli aramayla mi sinirlidir? Yoksa adli aramayla bir-
likte 6nleme aramast icin de gegerli midir?
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Bir gortuise gore, Avukatlik Kanununun 58. maddesinin son ctim-
lesindeki kural “agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren bir su¢”
deyiminden de anlasilacag: tizere sadece adli aramalar igin gegerlidir.
Ctinkti bu diizenleme avukatin sug isnadi altinda oldugu durumlarda
gegcerli olup; diizenlemenin getirilmesindeki amag avukatin savunma
gorevini hicbir etkiye bagli olmadan yerine getirmesidir.* Bu gortise
benzer bir goriis baska bir kaynakta da dile getirilmistir. Yazara gore
onleme aramasi avukata herhangi bir ayricalik vermemektedir ve usu-
liine uygun bir 6nleme aramasi ile avukatin tizeri aranabilecektir.”

Bir diger goriise goreyse, Avukatlik Kanununun 58. maddesi adli
ve onleme aramalar1 konusunda herhangi bir fark gozetmemis, avu-
katlarin tizerleri ve dolayisiyla yanlarinda tasidiklari esyanin hangi
durumda aranabilecegini diizenlemistir. Zira bu maddenin son fik-
rasinin son derece agik bir sekilde avukatin tizerinin agir ceza mah-
kemesinin gorev alanina giren bir sugtan dolay1 sugtistii hali disinda
aranamayacagini emretmektedir. Bu sebeple, s6z konusu diizenleme
yalnizca adli aramalar1 degil, ayn1 zamanda ¢nleme aramalarini da
kapsamaktadir.®

Avukatlarin 6nleme aramasi ile tizerlerinin aranip aranamayacagi
konusunda bir sonuca varabilmek i¢in 6ncelikle bu konu ile dogrudan
ilgili olan iki karar1 incelemenin faydali olacagini diistintiyoruz. Da-
nistay 8. Dairesinin bir kararinin 6zet boliimiinde ifade edildigi tize-
re, “"Avukat olan davacinin, avukatlik kimligini ibraz etmesine ragmen kolluk
kuvvetleri tarafindan iizerinin aranmas: nedeniyle manevi zararin tazmini
istemiyle dava agilmistir. Avukatlik Yasast uyarinca agir ceza mahkemesinin
gorev alamina giren suctan dolayi suciistii hali disinda avukatlarin iizeri ara-
namaz. Suctistii hali olmadan miivekkili éntinde kolluk kuvvetlerince tizeri
aranan davacinin meslek onurunun zedelendigi agiktir. Daval Idarenin bu ey-
lemde hizmet kusurunun bulunduguna, davacinin manevi zararinin karsilan-

36 Prof. Dr. Feridun Yenisey’'in, Av. Kemal Vuraldogan'in actig1 davada davali Icisle-

ri Bakanligi'nin davaya cevap dilekcesinin ekinde yer alan 23.07.2003 tarihli gorii-

sti. E. 2003/1192, K. 2004/978, k.t. 11.6.2004. bkz. Vuraldogan, s. 18.

bkz. Kocaoglu, “Ust ve Biiro Aramasi, Postada Elkoyma, lletisimin Denetlenme-

si Gibi Cesitli Koruma Tedbirlerinin Pasif Oznesi Olarak Kuram ve Uygulamada

Avukatin Bagimsizlig1”, s. 51.

3 Ersan Sen, “Avukatin Aranmasi”, 06.04.2015, http://www.haber7.com/yazarlar/
prof-dr-ersan-sen/1337742-avukatin-aranmasi, Erisim Tarihi: 17.06.2015.

37
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masina, haksiz zenginlesmesine de yol acilmamasim saglamak iizere takdiren
manevi zararn olay tarihinden itibaren igleyecek yasal faiziyle birlikte davali
Idare tarafindan davaciya édenmesine ve fazlaya iliskin istemin reddine karar
verilmesi hukuka uygqundur”>

Karardan goriilecegi tizere Danistay 8. Dairesi, davali idareyi 6n-
leme aramasi eyleminde kusurlu bularak yerel mahkemenin davaci le-
hine manevi tazminat 6denmesi kararini** hukuka uygun bulmus ve
fazlaya iliskin istemin reddine karar vermistir.

Danistay 8. Dairesi, Avukatlik Kanunu uyarinca agir ceza mahke-
mesinin gorev alanina giren suctan dolay1 suciistti hali disinda avu-
katlarin {izeri aranamayacagina vurgu yaparak davaci avukatin kim-
ligini ibraz etmesine ragmen kolluk kuvvetleri tarafindan tizerinin
arandigina dikkat ¢ekmistir. 8. Daire, sugtistti hali olmadan miivek-
kili ontinde kolluk kuvvetlerince {izeri aranan davaci avukatin mes-
lek onurunun zedelendigi agiktir diyerek davali idarenin bu eylemde
hizmet kusurunun bulundugunu belirtmistir. 8. Daire bu kararinda,
Avukatlik Kanununun 58. maddesinin son fikrasinda yer alan agir
ceza mahkemesinin gorev alanina giren sugtan dolay1 suctistii hali di-
sinda avukatlarin tizerinin aranamayacag hiikmiinti sadece adli ara-
ma ile sinirlamamis, 6nleme aramasini da bu diizenleme kapsaminda
gormistiir. Danistay 8. Dairesinin kararimin, vardigi bu sonug itibariy-
le oldukca 6nemli oldugunu diistintiyoruz.

Konu ile ilgili olarak 6neme sahip olan bir diger karar ise Ankara
3. [dare Mahkemesi'nin vermis oldugu karardir.# Séz konusu kararin

39 Danustay 8. Dairesinin 12.11.2010 tarih ve E. 2010/5626, K. 2010/6024 sayili ka-
rar1. Karar icin bkz. http://www.hukukihaber.net/kararlar/sucustu-hali-disinda-
avukatin-ustu-aranamaz-h31196.html, 22.02.2013, Erisim tarihi: 19.06.2015.

40 Sakarya 1. Idare Mahkemesinin 31.03.2010 giin ve E:2009/540, K:2010/248 say1l1

karart.

41 Ankara 3. [dare Mahkemesi'nin 11.06.2004 tarih ve E. 2003 /1192, K. 2004/ 978 sa-
yili karar1. , “1 Mayis 2004 giinti Ankara Adliyesinden ¢ikan Avukat Vuraldogan,
adliye cikisindaki bulvarda 1 Mayis gosterileri nedeniyle, Ankara Valiligi'nden al-
diklar1 genel arama izni gergevesinde miting alani ve cevresinde arama yapan po-
lisler tarafindan aranmak istenmis, avukat oldugunu belirtmesine ragmen polisler
arama konusunda 1srar ederek kendisini aramislar, yapilan arama, Ankara Barosu
Baskanlig1 tarafindan kameraya alimmistir. Avukat Vuraldogan, kanuna aykir1 ol-
duguna inandig1 arama nedeniyle Ankara Valiligi gorevlileri aleyhinde su¢ duyu-
rusunda bulunmus, ayrica manevi tazminat istemiyle I¢isleri Bakanligi'na basvur-
mustur .... Avukat Vuraldogan'in manevi tazminat istemli dilekgesine cevap veril-
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gerekcesinde, kamu idarelerinin yurtitmekle ytuktmlii bulunduklar:
kamu hizmetlerini geregi gibi yerine getirmek, bu hizmetin isleyisini
surekli olarak kontrol etmek ve hizmetin yiirutiilmesi sirasinda ge-
rekli onlemleri almakla ytikiimlii olduklarina isaret edilmis, anilan
yukimlulugiin yerine getirilmemesi suretiyle hizmetin kotii veya geg
islemesi, geregi gibi islememesi durumunda idarenin hizmet kusuru
olusacag1 ve bu kusur nedeniyle bir zarar verilmis olmasi durumunda
ise meydana gelen zararin tazmin edilmesi gerekecegi belirtilmistir.
Ankara 3. idare Mahkemesi hakimi, avukatlarin demokratik hukuk
devletinin islemesinde, yargilama ve hak arama ¢zgiirliigiiniin sag-
lanmasinda emegi gectigi, davaci avukatin vatandaglar oniinde {ist
aramasina maruz kalmasinin meslek onurunu zedeledigi, adaletin
tam tecellisi olarak tnem ve oncelik kazanan manevi tazminata hiik-
medilmesi gerektigi gerekcesiyle davay1 kabul etmistir.*2

Danistay 8. Dairesinin ve Ankara 3. Idare Mahkemesi'nin vermis
oldugu kararlarda ortak olarak avukatin {ist aramasina maruz kalma-
sinin avukatin meslek onurunu zedeledigi belirtilmistir. Danistay 8.
Dairesi kararinda, sugciistii hali olmadan miivekkili éniinde kolluk kuv-
vetlerince tizeri aranan davact avukatin meslek onurunun zedelendi-
gini; Ankara 3. idare Mahkemesi ise kararinda, avukatin vatandaslar
oniinde tist aramasina maruz kalmasinin avukatin meslek onurunu
zedeledigini belirtmistir. Goriilecegi iizere Ankara 3. Idare Mahkeme-
si, s0z konusu yerde miivekkili olmasa bile vatandaslar ontinde avu-
katin tizerinin aranmasinin avukatin meslek onurunu zedeledigini
belirtmistir. Avukatin tist aramasina tabi olup olmayacag1 degerlen-
dirilirken avukatin meslek onurunun korunmasinin bir o6l¢iit olarak
goz ontine alinmasi zorunlulugunu ortaya koymas: sebebiyle, zaten
oldukgca onemli bu iki kararin ayrica bu yoniiyle de biiytik 6neme sa-
hip oldugunu dustiniiyoruz.

Bizce, avukatlarin {ist aramasina tabi olup olmayacag1 konusunda
bir sonuca varabilmek icin 6ncelikle tist aramasini avukatlik mesle-

memesi {izerine, Avukat Vuraldogan tarafindan Ankara 3. Idare Mahkemesi’'nde
tam yarg davasi agilmis, Ankara Barosu davaci yaninda davaya miidahale talebin-
de bulunmustur”. bkz. Vuraldogan, s. 17-18.

2 pkz. Vuraldogan, s. 19.
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ginin niteligi bakimindan® ikiye ayirarak incelemek gerekmektedir.
Avukatin meslegini yaptig1 durumlarda 6nleme aramasina tabi olma-
yacaginin kabulii gerekmektedir.* Ornek olarak avukatlik biirosu gibi
avukatin meslegini yaptig1 yerlerden olan adliyeye girislerde avukat-
lara 6nleme aramasi yapilamayacaktur.

Avukatin meslegini yaparken onleme aramasina tabi olmayacag1
diistincemize uygun bir diizenlemeye 5275 sayili Kanun'un* 86. mad-
desinin 3. fikrasinda yer verilmistir. 86. maddenin 3. fikrasinda yer alan
diizenlemeye gore, “... sifat ve gorevi ne olursa olsun, ceza infaz kurumlarina
girenler duyarli kapidan ge¢mek zorundadir. Bu kisilerin iistleri metal dedek-
torle aramr; esyalar x-ray cihazindan veya benzeri giivenlik sistemlerinden
geciriliv, ayrica siiphe halinde elle aranir. Bu cihazlarin bulunmadigr yerlerde
arama ve kontrol elle yapilir. Ancak milletvekilleri, miilki amirler, hakim, Cum-
huriyet savcilar: ve bu siniftan sayilanlar, avukatlar, noterler, ... agir cezay: ge-

43 Avukat mesleginin niteligi avukatlar hakkinda aramanin 6zel olarak diizenlenme-
sini gerektirdiginden ve bu sebepleri bir 6nceki boliimde ayrintili olarak agiklamis
olmamiz nedeniyle, bu konuya burada tekrar deginmeyecegiz.

“Avukatlarm tist aramasi sorunu ile sir saklama yiikiimliiltigii ve hak arama 6z-
gurltiguniin etkin kullanilmasi arasindaki bu yakin iliskinin tespiti, avukatlara
taninan bu hakkin simirmin belirlenmesi agisindan énemlidir. Avukatin iizerinin
aranmamasi avukatlik mesleginin niteligi geregi tanindig1 igin, avukatin meslegini
yapmadig1 zamanlarda bu haktan yararlanmamasi gerekir. Bu hakkin taninis ama-
c1, avukatlik mesleginin en etkin sekilde icrasini saglamak oldugu i¢in, avukatin
meslegini yapmadigi durumlarda diger kisilerle ayni hukuksal statiide bulunmasi
gerekmektedir .... Avukatlik mesleginin zamana ve mekana bagl kalarak yapilan
bir meslek olmadig1 gozetildiginde, 6nleme aramasi yapilmak istenen ve meslegi
avukat olan kisinin o an meslegini yapip yapmadiginin belirlenmesi gerekmek-
tedir. Avukatin o an meslegini yapmasindan, dilekge yazmak gibi meslegin tipik
gortintimlerini kastetmedigimizi de belirtmek isteriz Adliyeden biirosuna donen,
biirosundan ¢ikip otobiise binen, elinde evrak cantasiyla herhangi bir yere giden
avukatin da meslegini yaptigimin kabulii gerekmektedir. [Bununla birlikte,] avu-
katlik meslegi sadece mesai saatleri icerisinde yapilan bir meslek degildir .... Dola-
yisiyla, gorevi ile ilintili bir is yaptigina inanan avukatin, avukat oldugunu belirt-
mesi durumunda, zaman ve mekan ayrimi gozetilmeksizin énleme aramasindan
muaf oldugunu diisinmekteyiz. Avukatin beyan ile goriintii arasinda nemli bir
celiski varsa; bu durumda avukatin meslegini yapmadigmin kabulii gerekmekte-
dir. Bu durumda aramay1 yapan kolluk gérevlisinin hukuka uygun davrandigimin
kabulti gerekmektedir. Avukatin beyani ile goriinttisii arasinda celiski olmakla be-
raber, kolluk gorevlisi avukatin meslegi ile ilintili bir durumda bulunmadigindan
emin degilse, Avukatlik Kanunu madde 2 uyarinca yargmin kurucu unsuru olan,
ayn1 Kanunun 1. maddesi uyarinca kamu hizmeti ytirtiten avukatin beyanini esas
alacak ve arama yapmayacaktir”. bkz. Vuraldogan, s. 22-23.

%5 13.12.2004 tarih ve 5275 sayili Ceza ve Giivenlik Tedbirlerinin Infazi Hakkinda Ka-

nun, 29.12.2004 tarih ve 25685 sayili R.G.

44
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rektiren sugtistii halleri diginda elle aranamaz. Duyarli kapr cihazimin ikazinin
siirmesi halinde bu kisiler ancak, elle aramay: kabul ettikleri takdirde kuruma
girebilirler. Ziyaret yerleri de ziyaret dncesi ve bitiminde aranir”.

5275 sayil1 Kanun'un 86. maddesinin 3. fikrasinda yer alan diizen-
lemeden goriilecegi tizere, ceza infaz kurumlarina giren kisiler sifat
ve gorevleri ne olursa olsun duyarli kapidan gecmek zorundadirlar.
Bu kisiler ceza infaz kurumlarina girislerinde tist aramasina tabi tu-
tulacaklardir. Bununla birlikte fikrada, milletvekilleri, miilki amirler,
Cumbhuriyet savcilari, avukatlar, noterler ve fikrada sayilan diger kisi-
lerin ag1ir cezayi gerektiren sugtistii halleri disinda elle aranamayacagi
belirtilmistir. Bu kisiler ceza infaz kurumlarina giriste duyarl kapidan
gececek olup, eger duyarl: kap1 cihazi ikaz verirse bu kisiler ancak elle
aramay1 kabul ettikleri takdirde kuruma girebileceklerdir. 86. mad-
denin 3. fikrasinda yer alan diizenleme degerlendirildiginde, avukat-
larin, mesleklerini yaptiklar: yer olarak kabul edilmesi gereken ceza
infaz kurumlarina girislerde 6nleme aramasina tabi tutulamayacag:
goriilmektedir. Ceza infaz kurumlarma girislerde avukatlarmn tsti
aranamayacak fakat avukatlar duyarli kap: cihazindan gececeklerdir.
Eger duyarli kap1 ikaz verirse avukatlarin iistii yine aranamayacak fa-
kat bu durumda avukatlar ancak elle aramay1 kabul ettikleri takdirde
kuruma girebileceklerdir. Avukatin {izerinin aranmasi ise yalnizca
agir cezay1 gerektiren sugtistii hallerinde s6z konusu olacaktir.

5275 sayil1 Kanun'un 86. maddesinin 3. fikrasinda yer alan diizen-
lemenin, Avukatlik Kanununun 58. maddesinin son ciimlesinde yer
verilen diizenlemeye uygun oldugu goriilmektedir. Sonug olarak, ce-
zaevi kurumlarina girislerde oldugu gibi basta adliyeler olmak tizere
yer ve zaman olarak avukatin meslegini yaptig1 durumlarda avukatin
tizerinde 6nleme aramasi yapilamayacaktir.*®

16 Gectigimiz aylarda Istanbul Caglayan Adliyesi'ne girislerde avukatlarin tizerle-
rinin aranmast tizerine tartismalar ve gerginlikler yasanmis ve avukatlara kolluk
gorevlileri miidahale etmisti. Stiren gerginlik tizerine Istanbul Barosu Bagkam
Umit Kocasakal Caglayan Adliyesi'ne gelmisti. Kocasakal, ¢evik kuvvet yetkili-
leriyle gortismek tizereyken avukatlara yeniden miidahale hazirligi baslamis ve
cevik kuvvet polisi Kocasakal’'in da aralarinda bulundugu gruba miidahale ederek
avukatlar1  adliyeden disartya ¢ikarmisti. http: /www.radikal.com.
tr/turkiye/avukatlara_kalkanli_mudahale-1327465, 03.04.2015, Erisim Tarihi:
19.06.2015. , Bu olumsuz gelismeler {izerine daha sonra Istanbul Barosu Bassav-
cilik ile goriismiis ve uygulanacak prosediir bakimindan mutabakata varilmaistir.
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Basta adliyelere girislerde olmak tizere avukatin meslegini yapti-
g1 durumlarda avukatin {izerinde 6nleme aramas: yapilamayacaktir.
Avukatin bu durumlarda 6nleme aramasina tabi tutulamamasi Avu-
katlik Kanununun 58. maddesinin son ciimlesinde yer alan kuralin
geregidir. 58. maddenin son ctimlesindeki kurala aykir1 olarak yapilan
arama ile avukatin meslek onurunun zedelenmesi aramay1 hukuka
aykir1 kilacaktir. Nitekim yukarida inceledigimiz kararlarda da bu be-
lirtilmistir. 58. maddenin son ctimlesinde yer verilen kural kanun hiik-
mii olmasi sebebiyle genelge veya talimatla degistirilemez. Kanunun
goz ardi1 edilmesine yonelik her tiirlii genelge veya talimat kanunsuz

[stanbul Barosu'nun internet sayfasindan duyurdugu séz konusu mutabakat su
sekildedir: “Bu mutabakat; yarginin kurucu unsurlari olan hakim, savci ve avukat
i¢in ayrim yapilmaksizin, esitlik temelinde bir uygulamay1 icermektedir.

1) Avukat meslektaslarimiz adliyeye avukatlara tahsis edilen kapilardan sadece
TBB tarafindan verilen ¢ipli-akilli kimlik kartlarin1 okutmak suretiyle girecekler-
dir. Bu acidan hentiz bu sekilde kimlik kartlar1 bulunmayan meslektaslarimizin,
en kisa stire icerisinde Caglayan Adliyesinde Baromuzun yer aldig katta bulunan
TBB biirosuna miiracaatla bu kartlar1 edinmeleri gerekmektedir. Aksi takdirde bir
stire sonra bu ¢zellikteki karta sahip olmayan meslektaslarimiz avukat girislerin-
den giremeyeceklerdir.

2) 1136 sayili Avukatlik Kanununun 58.maddesi uyarinca avukat meslektaslari-
mizin girislerde asla ve kesinlikle tistli ve ¢antas1 aranmayacaktir. Bundan taviz
verilmeyecektir.

3) a) Avukat meslektaslarimiz giriste ¢ipli-akilli kimlik kartlarmi okuturken ¢an-
talarm x-ray cihazina birakacaklardir. Alinan teknik bilgiler 1s181nda bu uygula-
mada cantanin icindeki evraklarin goriilmesi veya okunmasi da fiilen ve teknik
olarak s6z konusu degildir. Dolayisiyla bu uygulama hukuken ve fiilen bir arama
degildir.

b) g(;amanm x-ray cihazindan gegisi esnasinda, iginde silah veya benzeri stipheli
bir cisim bulundugu yoniinde bir kusku ortaya ¢ikmasi halinde dahi ¢antada bir
arama yapilmayacak ancak meslektasimiz bu cismi gostermeye davet edilecektir.
Bu yapilmadig takdirde igeri girilemeyecektir.

¢) Cantasini x-ray cihazina birakmak istemeyen meslektasimiz, sadece silah, pat-
layic1 ve benzeri agir metallere miidahaleyi gerektirir tepki verecek surette ayar-
lanan duyarl: kapidan ¢antasi ile birlikte gegecektir. Bu gegis sirasinda ¢anta uyari
verdiginde gene canta aranamayacak ancak, bu uyariy:r verebilecek olan cismin
tanitilmasi/ gosterilmesi istenecek, bunun reddedilmesi halinde giris yapilamaya-
caktir.

4) Avukat meslektaslarimiz giriste ¢ipli-akilli kimlik kartlarimni okuttuktan sonra sa-
dece silah, patlayici ve benzeri agir metallere miidahaleyi gerektirir tepki verecek
surette ayarlanan duyarli kapidan gececektir. Bu gecis sirasinda duyarli kapinin
uyar1 vermesi halinde hicbir sekilde elle iistii aranamayacak, dedektor taramasina
da tabi tutulmayacak sadece bu uyariy1 verebilecek cismin tanitilmasi istenecek,
bu yapilmadig: takdirde iceri giris miimkiin olmayacaktir.

5) Hakim ve savcilarin adliyeye girisi ayn1 prosediire tabi olacaktir. Nitekim bu
uygulama baslamistir”. http: //www .istanbulbarosu.org.tr/Detail.asp?CatID=1&S
ubCatID=1&ID=10268, 06.04.2015, Erisim Tarihi: 19.06.2015.
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emir niteligini tasimaktadir. Anayasa’nin 137. maddesine gore konusu
sug teskil eden kanunsuz emir hicbir surette yerine getirilemez; ye-
rine getiren kimse sorumluluktan kurtulamaz. Bu kural Tiirk Ceza
Kanununun* 24. maddesinin {ictincti fikrasinda da ayni maddenin
birinci fikrasina istisna hiikiim olarak yer almistir. Ugiincii fikrada,
konusu sug teskil eden kanunsuz emrin hicbir surette yerine getirile-
meyecegi, aksi takdirde emri verenle birlikte emri yerine getirenin de
sorumlu olacagi belirtilmistir. Anayasa’nin 137. maddesi ve Tiirk Ceza
Kanununun 24. maddesinin tictincii fikras: sebebiyle, 24. maddenin
birinci fikrasinda yer alan “kanunun hiikmiinii yerine getiren kimseye ceza
verilmez” kurali haksiz arama i¢in hukuka uygunluk sebebi sayilma-
yacaktir. Nitekim Ttirk Ceza Kanununun “haksiz arama” baslikl1 120.
maddesinde, hukuka aykir1 olarak bir kimsenin {istiinii veya esyasini
arayan kamu gorevlisine ti¢ aydan bir yila kadar hapis cezas verilece-
gi duzenlenmistir.*s

Bununla birlikte avukatin meslegini yapmiyor olusunun tartisma-
s1z olarak kabul edilebilecegi durumlarda, 6rnegin tuttugu takimin
formasini giyerek mag izlemeye gittiginde, tatil amaciyla seyahatler-
de ucaga binmek i¢in havalimanina girdiginde, tizerinde 6nleme ara-
masi yapilabilecegini dustintiyoruz.* Avukatin meslegini yapmadig:
durumlarda 6nleme aramasina tabi olmasinin avukatin sir saklama
ytikiimliltgiine, avukatin bagimsizligina ve savunma hakkina her-
hangi bir olumsuz etkisi bulunmamakla birlikte, bu durumda avu-
katin meslek onurunun zedelenmesi de s6z konusu olmayacaktir. Bu
sebeple, avukatin meslegini yapmadigi durumlarda onleme arama-
sin1 kabul etmesi uygun olacaktir. Bunun aksine, avukatin kimligini
gostermek suretiyle avukat oldugunu belirtmesi ve 6nleme aramasini
kabul etmemesi kolluk gorevlileri ile avukat arasinda gerginlige yol
acabilecektir. Hukukcu kisi olarak avukat, meslegini yapmadig1 du-
rumlarda 6nleme aramasina tabi tutulmasimin hukuka uygun oldugu-
nun farkinda olmal1 ve meslek onurunun zedelenmesinin stz konusu
olmadig1 bu gibi durumlarda bunu kisisel onur meselesi yaparak zor-
luk cikarmamalidir. Sonug olarak meslegini yapmadig durumlarda

47" 96.09.2004 tarih ve 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu, 12.10.2004, 25611 say1li R.G.
Sen, “Avukatin Aranmas1”, s. 1-2.

¥ Aymni goris icin bkz. Vuraldogan, s. 22.



TBB Dergisi 2016 (123) Cengiz Ozan ORS 127

avukat herkes gibi siradan bir vatandas olup, halktan bir kisidir. Mes-
legini yapmadig1 durumlarda avukatin kendisini halktan biri gorerek
onleme aramasini kabul etmesi avukatin kisisel onurunu zedelemez,
aksine onun kisiligine deger katar.

IV. AVUKAT BUROLARINDA ARAMA, ELKOYMA VE
AVUKATIN POSTASINDA ELKOYMA

Ceza Muhakemesi Kanununun 130. maddesinde avukat biirola-
rinda arama, elkoyma ve avukatin postasinda elkoyma diizenlenir-
ken; Avukatlik Kanununun 58. maddesinde sorusturmaya yetkili olan
Cumbhuriyet Savcisi ile avukatin tizerinin, biirosunun ve konutunun
aranmasi diizenlenmistir. Bu baslikta konumuzu “Ceza Muhakeme-
si Kanununun 130. maddesi” ile “Avukatlik Kanununun 58. madde-
si” tizerinden iki alt baslikta inceleyecegiz. Getirdigi diizenlemeler
konu bashigimizin igerigiyle birebir ayni olmasi sebebiyle Ceza Mu-
hakemesi Kanununun 130. maddesinin tiimiinii incelerken; Avukatlik
Kanununun 58. maddesini ise, yalnizca avukat biirolarinda aramayla
ilgili getirdigi kural ile sinirli olarak inceleyecegiz.

A. CEZA MUHAKEMESI KANUNU 130. MADDE
DUZENLEMESI

Ceza Muhakemesi Kanununun “Avukat biirolarinda arama, el-
koyma ve postada elkoyma” baslikl1 130. maddesi hiikmiine gore:

“Avukat biirolar: ancak mahkeme karar1 ile ve kararda belirtilen olayla
ilgili olarak Cumhuriyet savcisimin denetiminde aranabilir. Baro bagkani veya
onu temsil eden bir avukat aramada hazir bulundurulur.

Arama sonucu elkonulmasina karar verilen seyler bakimindan biirosunda
arama yapilan avukat, baro baskani veya onu temsil eden avukat, bunlarin
avukat ile miivekkili arasinda mesleki iliskiye ait oldugunu one siirerek karsi
koydugunda, bu sey ayr1 bir zarf veya paket icerisine konularak hazir bulunan-
larca miihiirlenir ve bu konuda gerekli karari1 vermesi, sorusturma evresinde
sulh ceza hakiminden, kovusturma evresinde hakim veya mahkemeden istenir.
Yetkili hakim elkonulan seyin avukatla miivekkili arasindaki mesleki iliskiye
ait oldugunu saptadiginda, elkonulan sey derhal avukata iade edilir ve yapilan
islemi belirten tutanaklar ortadan kaldirilir. Bu fikrada ongoriilen kararlar,
yirmidort saat iginde verilir.
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Postada elkoyma durumunda biirosunda arama yapilan avukat veya baro
bagkani veya onu temsil eden avukatin karst koymast tizerine ikinci fikrada
belirtilen usuller uygulanir”.

1. Avukat Biirolar1 Yalnizca Mahkeme Karari ile Aranabilir

Ceza Muhakemesi Kanununun 130. maddesinde yer alan diizen-
lemeye gore, avukat biirolar1 ancak mahkeme karari ile ve kararda
belirtilen olayla ilgili olarak Cumhuriyet savcisinin denetiminde ara-
nabilir. Arama kararini diizenleyen Ceza Muhakemesi Kanununun
119. maddesinin aksine, gecikmesinde sakinca bulunan héllerde Cum-
huriyet savcisinin, Cumhuriyet savcisina ulasilamadigi hallerde ise
kolluk amirinin yazili emri ile kolluk gorevlileri avukat biirolarinda
arama yapamayacaklardir. Boylece avukat biirolari, gecikmesinde
sakinca bulunan haller mevcut olsa bile savcinin, ona ulasilamadig:
durumlarda da kolluk amirinin yazili emri ile aranamayacak, arama
icin mutlaka mahkeme karar1 gerekecektir. Kisacasi, Anayasa ve Ceza
Muhakemesi Kanunu'nda belirtilen istisnai durumlar avukat biirola-
rinin aranmasi bakimindan gecerli olmayacak, avukat biirolar: yalniz-
ca mahkeme karari ile aranabilecektir.®

Bununla birlikte, avukat biirolarinin aranabilmesi i¢in karar vere-
cek mercii “hakim” degil, “mahkeme” olarak belirlenmistir.”" Hatirlana-
cag tizere, Ceza Muhakemesi Kanununun “arama karar1” baslikl 119.
maddesi geregince arama icin kural olarak hakim karari1 aranmak-
taydi. Ceza Muhakemesi Kanununun 130. maddesinde ise neden 119.
maddede oldugu gibi hakim karari ile degil de mahkeme karari ile
avukat biirolarinin aranabilecegi belirtilmistir? 130. maddede avukat
biirolarinda arama kararini verecek merciinin farkli olarak diizenlen-
mesi, tizerinde diistiniilmesi gereken bir konudur.

130. maddenin birinci fikrasinda avukat biirolarinin ancak mah-
keme karar1 ile aranabileceginin belirtilmesi ile avukat biirolarinin so-

50 Aydin/Kozagagly, s. 6-7., Kocaoglu, “Ust ve Biiro Aramast, Postada Elkoyma, fleti-
simin Denetlenmesi Gibi Cesitli Koruma Tedbirlerinin Pasif Oznesi Olarak Kuram
ve Uygulamada Avukatin Bagimsizlig1”, s. 58. )

Kocaoglu, “Ust ve Biiro Aramasi, Postada Elkoyma, lletisimin Denetlenmesi Gibi
Cesitli Koruma Tedbirlerinin Pasif Oznesi Olarak Kuram ve Uygulamada Avuka-

< s

tin Bagimsizlig1”, s. 58.
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rusturma asamasinda degil, kovusturma asamasinda arama tedbirine
konu olabileceginin ifade edilmek istendigi diistintilebilir. Fakat 130.
maddenin ikinci fikrasinda, sorusturma asamasinda avukat biirola-
rinda arama ve elkoyma koruma tedbirlerine basvurulabilecegi be-
lirtilmistir. Ikinci fikrada yer alan diizenleme goz oniine alindiginda,
birinci fikrada yer alan avukat biirolarinin mahkeme karari ile arana-
bilecegi kuralindan avukat biirolarinin ancak kovusturma asamasin-
da aranabilecegi sonucunu ¢ikarmak miimkiin degildir.

Oyleyse 130. maddenin birinci fikrasinda yer verilen avukat biiro-
larinin ancak mahkeme karari ile aranabilecegi kuraliyla baska bir sey
ifade edilmek istenmektedir. 130. maddenin birinci fikrasinda “mah-
keme karar1” ile ifade edilmek istenenin “hakim karar1” oldugu dusti-
niilebilir. Bizce bu da dogru bir diistince degildir ctinkii eger yasa ko-
yucu avukat biirolarinin hakim karari ile aranacag: seklinde bir kural
getirmek isteseydi, Ceza Muhakemesi Kanununun 119, 127 ve diger
maddelerinde oldugu gibi agik¢a “hakim” so6zctgtini kullanirdi. Fa-
kat yasa koyucu 130. maddede Ceza Muhakemesi Kanunu'nda arama,
elkoyma ve diger bazi koruma tedbirlerini verme yetkilerini diizenle-
digi maddelerde oldugu gibi “hakim” sozctigiinii degil, “mahkeme”
sozctigiinii kullanmistir. Bu sebeple yasa koyucunun 130. maddede
mahkeme sozctigii ile hakimi ifade etmek istemedigi agikca ortadadir.

Ceza Muhakemesi Kanununun diger maddelerine bakarak yasa
koyucunun “mahkeme” sozcugii ile neyi ifade etmek istedigi ko-
nusunda bir mantik yuriitiilebilir.>® Bu noktada Ceza Muhakemesi

52 Sen, “ Avukat, Hakim ve Savcilarin Aranmasi”, s. 339-340.

% Ceza Muhakemesi Kanunu'nun 130. maddesinde yer alan “mahkeme” sozctig
ile neyin ifade edilmek istendigini bulmaya calisirken basvurdugumuz bu yon-
tem ceza muhakemesi kurallarinin yorumu olarak da ifade edilebilir. Bununla
birlikte, burada basvurdugumuz yoéntem yorum olarak ifade edilebilse de kiyas
degildir. Zira yorum ile kiyas birbirinden farkli olup yorum, mevcut bir hukuk
kuralinin anlamimin agitklanmasi faaliyetidir. “Yorumla hukuk kuralina yeni bir
kavram eklenmemektedir. Kiyas ise, kural boslugu bulunan bir alanda yeni bir
kural olusturmaktir. Kiyas, bir olaya iliskin hukuk kuralinin, kanun tarafindan dii-
zenlenmemis benzer bir olaya uygulanmas: demektir. Kiyasta, kanunda bulunan
bosluk doldurulmakta; 6nceden var olmayan bir kural meydana getirilmektedir”.
Ceza muhakemesinde kiyas kural olarak serbest olup, hak ve dzgiirliiklere sinir-
lama getiren kurallar olan smnirlayici kurallar ile genel kurala nazaran istisnai olan
kurallarda kiyas kabul edilmemektedir. bkz. Ilhan Uziilmez, Hakan Karakehya,
Neslihan Goktiirk, Cumhur Sahin, Temel Ceza Muhakemesi Hukuku Bilgisi, Edi-
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Kanununun “iletisimin tespiti, dinlenmesi ve kayda alinmas1” baslikl
135. maddesinin 6rnek olabilecegini diistintiyoruz. 135. maddenin ko-
numuzla ilgili kismina gore, “... agir ceza mahkemesi veya gecikmesinde
sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisimin karariyla siipheli veya sani-
gmn telekomiinikasyon yoluyla iletisimi dinlenebilir, kayda alinabilir ve sinyal
bilgileri degerlendirilebilir. Cumhuriyet savcisi kararini derhal mahkemenin

”

onayina sunar ve mahkeme, kararini en geg yirmi dort saat icinde verir ....".

135. madde diizenlemesinde 6nce koruma tedbirine bagvurulma-
sina karar verecek mercii olarak “agir ceza mahkemesi” ifadesi kulla-
nilmis, daha sonra tekrardan kaginilarak bu merci “mahkeme” olarak
ifade edilmis ve daha sonra yeniden “agir ceza mahkemesi” ifadesi
kullanilmistir. Gortilecegi tizere 135. maddede “mahkeme” sozctigii
agir ceza mahkemesini belirtmek icin kullanilmistir. Bununla birlikte,
135. maddede once agir ceza mahkemesi ve daha sonra tekrardan ka-
¢inmak icin mahkeme denilmesine ragmen 130. maddede hic agir ceza
mahkemesi denmeden dogrudan mahkeme sozciigiine yer verilmistir.
Bu farklilik, yasa koyucunun 130. maddede mahkeme sozciigii ile agir
ceza mahkemesini ifade etmek istemedigi seklindeki bir diistinceyi
hakli olarak ortaya ¢ikarsa da, bizce burada ifade edilmek istenen agir
ceza mahkemesidir. Daha 6nce belirttigimiz tizere eger yasa koyu-
cu 130. maddede mahkeme sozciigii ile hakimi ifade etmek isteseydi
mahkeme sozciigiinii kullanmaz, Ceza Muhakemesi Kanununun di-
ger maddelerinde oldugu gibi hakim s6zctigiinii kullanirdi. Bu sebep-
le, 135. madde diizenlemesini de goz oniine alarak yasa koyucunun
130. maddenin 1. fikrasinda mahkeme sozctigii ile agir ceza mahkeme-
sini ifade etmek istedigini diistintiyoruz.

Bununla birlikte, 130. maddenin 2. fikrasinda yer alan diizenle-
menin de agikliga kavusturulmasi gerekmektedir. S6z konusu fik-
rada, arama sonucu elkonulmasina karar verilen seylerin avukat ile
miivekkili arasindaki mesleki iliskiye ait oldugu one stiriilerek kars:
konuldugunda bu konuda gerekli kararin sorusturma evresinde sulh
ceza hakimi, kovusturma evresinde hakim veya mahkeme tarafindan
verilecegi belirtilmistir. Gortilecegi tizere, 130. maddenin 1. fikrasinda

tor: Cumhur Sahin, Hakan Karakehya, 1. Baski, Eskisehir: Anadolu Universitesi,
2013, s. 9. Ayrica bkz. Centel/ Zafer, s. 42-51.
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avukat biirolarinin mahkeme karari ile aranabilecegi belirtilmisken,
maddenin 2. fikrasinda sorusturma evresinde sulh ceza hakimi, ko-
vusturma evresinde hakim veya mahkeme ayrimi yapilmistir. Bura-
da sorulmasi gereken soru 2. fikra diizenlemesi goz ontine alininca 1.
fikradaki mahkeme sozctigii ile agir ceza mahkemesinin ifade edil-
mek istendigi mi yoksa istenmedigi midir? Bize gore, birinci fikrada
yer alan diizenleme son derece acik olup, burada ifade edilmek iste-
nen agir ceza mahkemesidir. Daha once belirttigimiz {izere, eger yasa
koyucunun mahkeme sozctigii ile ifade etmek istedigi hakim olsaydi
yasa koyucu diger maddelerde oldugu gibi agikca hakim sozcugiinii
kullanir; mahkeme sozctigiinii kullanmazdi. Bu sebeple, ikinci fik-
rada belirtilen sorusturma evresinde sulh ceza hakimi, kovusturma
evresinde hakim veya mahkeme ayriminin birinci fikrada belirtilen
avukat biirolarinin mahkeme karari ile aranabilecegi kurali karsisinda
avukat biirolarinda arama karar1 bakimindan bir gecerliliginin olma-
mast gerektigini diistiniiyoruz.>

Yukarida vardigimiz sonug geregince avukat biirolarinin aranma-
st icin karar hakim tarafindan degil, agir ceza mahkemesi tarafindan

> Burada yeri gelmisken bir konuya deginmekte yarar goriiyoruz. Daha 6nce belirt-
tigimiz {izere, avukatlik mesleginin 6zelliginden dolay1 avukat hakkinda arama
ve elkoyma CMK ve Av. K. da 6zel olarak diizenlenmistir. Bu sebeple avukat bii-
rolarinda arama ve elkoyma siki kosullara baglanmus; avukat biirolarinda ancak
mahkeme karari ile arama yapilabilecegi diizenlenmistir. CMK m. 130/2’de ise
arama sonucu elkonulmasina karar verilen seyin avukat ile miivekkili arasindaki
mesleki iliskiye ait olup olmadiginin belirlenme usulii diizenlenmistir ki bu konu
avukat btirolarinda arama ve elkoymanin 6zel olarak diizenlenmesine gerekge
olan avukatin bagimsizligi, sir saklama yiiktimliliigi ile savunma hakkinin ko-
runmast olgularindan daha énemsiz degildir. Aksine bu konu s6z konusu olgular-
la dogrudan baglantilidir. Bu sebeple, avukat biirolar1 ancak agir ceza mahkemesi
karari ile aranabilirken avukat biirosunda elkonulan seyin avukat ile miivekkili
arasindaki mesleki iliskiye ait olup olmadigina sorusturma evresinde sulh ceza ha-
kimi, kovusturma evresinde ise hakim veya mahkeme tarafindan karar verilecek
olmasi yerinde olmamustir. Bize gore, avukat biirosunda elkonulan seyin avukat
ile miivekkili arasindaki mesleki iligskiye ait olup olmadigma sorusturma ve ko-
vusturma asamalar1 bakimindan bir ayrim yapilmadan agir ceza mahkemesi ka-
rar vermelidir. Ayrica bir karsilastirma daha yapmak gerekirse, Av. K. geregince
avukatin gorev suglarinin yargilamasi agir ceza mahkemesinde yapildigina gore,
bu diizenlemenin gerekgeleriyle de yakindan baglantili olan avukat ile miivekkili
arasindaki mesleki iliski saptamasi avukatin adi suclari ile smirl olan CMK m. 130
geregince agir ceza mahkemesi tarafindan yapilmalidir. Hukuk mantigi, ve kanun
sistematigine uygunluk bakimmdan CMK. m. 130’da bu y6nde bir degisiklik ya-
pilmasi gerektigini distintiyoruz.
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verilmis olmalidir. Sulh ceza hakimligi ve tek hakimli olan asliye ceza
mahkemesi tarafindan verilecek arama kararlari ile avukat biirolar:
aranamayacaktir. Zira Ceza Muhakemesi Kanununun 130. madde-
sinde belirtilen “mahkeme karari” agir ceza mahkemesi kararin ifade
etmektedir.”

Boylece, sorusturma asamasinda avukat biirolarinin aranmasi ka-
rar1 nobetci agir ceza mahkemesi tarafindan verilebilecektir. Kovus-
turma asamasi bakimindan ise ikili bir ayrim yapilmalidir. Bu dogrul-
tuda, yargilamanin asliye ceza mahkemesinde yapildig1 durumlarda
avukat biirolarinin aranmasi karari nobetci agir ceza mahkemesi ta-
rafindan verilecek, fakat yargilamanin agir ceza mahkemesinde ya-
pildig1 durumlarda ise arama karari, yargilamanin yapildig: agir ceza
mahkemesi tarafindan verilecektir. Bununla birlikte, avukatin gorev-
lerinden dogan veya gorev sirasinda isledigi iddia edilen suglar1 baki-
mindan ise Avukatlik Kanunu uygulama alani bulacak ve bu suglarda
gorevli mahkeme kanunun 59. maddesi geregince miinhasiran agir
ceza mahkemesi olacaktir. Bu sebeple, avukatin gorev suglarinda avu-
kat biirolarinda arama karar1 Avukathik Kanununun 58. ve 59. mad-
deleri geregince sorusturma asamasinda nobetgi agir ceza mahkemesi
tarafindan verilecek; yargilama asamasinda ise yargilamanin yapila-
cag1 agir ceza mahkemesi olan sugun islendigi yer agir ceza mahkeme-
si tarafindan verilecektir.

% Avukat biirolarmmn agir ceza mahkemesince verilmis kararla aranabilecegi goriisii
icin bkz. Sisman, s. 9., Istanbul Barosu Baskanlig1 da bir agiklamasinda arama kara-
rmin hakim tarafindan degil mahkeme tarafindan, yani Agir Ceza Mahkemesi ta-
rafindan verilmesi gerektigini belirtmistir: “... yapilan aramalarda ... mahkeme ka-
rar1 yerine hakim karari ile yetinildigi ... gozlenmektedir.....”, Avukat Aramalarina
lliskin Zorunlu Agiklama, Istanbul Barosu Baskanligs, http://www.istanbulbarosu.
org.tr/ detail.asp?CatID=1&SubCatID=1&ID=6375, 23.11.2011, s. 2, Erisim Tarihi:
12.05.2015. , Bununla birlikte mahkeme kavrami ile Agir Ceza Mahkemesi'nin an-
lasilmasi gerektigine farkli goriis niteliginde bir aciklama su sekilde belirtilmekte-
dir: “... arama isleminin mahkeme karari ile yapilabilecegi ifade edilmekteyse de
sorusturma evresinde hentiz mahkeme makami bulunmadigindan s6z konusu ...
makam dogal olarak sulh ceza yargiclig1 olacaktir”. bkz. Serap Keskin Kiziroglu,
“5271 Sayil1 Ceza Muhakemesi Kanunu'nda Basit Arama(Adli Arama)”, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 58, Say1: 1, 2009, s. 146. , Benzer bir
goriisti de Centel/Zafer belirtmektedir: “Avukat biirolar1 sorusturma evresinde
Cumbhuriyet savcisinin talebi tizerine sulh ceza hakiminin verecegi kararla ara-
nabilir. Belirtelim ki Yasa’da sorusturma ve kovusturma evresi ayrimina dikkat
edilmeden mahkeme karari ile arama yapilacagmin belirtilmesi hatali olmustur”.
Centel Zafer, s. 381.
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2. Avukat Biirolar1 Cumhuriyet Savcisinin Denetiminde
Aranabilecektir

Avukat btirolar1 mahkeme karari alindiktan sonra mutlaka ka-
rarda belirtilen olayla ilgili olarak Cumhuriyet savcisinin denetimin-
de aranabilecektir. Daha once belirttigimiz tizere, Ceza Muhakemesi
Kanununun 119. maddesi hitkmii geregince hakim karar1 veya belirti-
len durumlarda savcinin veya kolluk amirinin yazili emri ile kolluk go-
revlileri arama yapabilmektedir. Yani, 119. madde gercevesinde alinan
bir arama karar1 ya da arama emri ile Cumhuriyet savcist bulunma-
dan kolluk gorevlileri aramay1 gerceklestirebileceklerdir. Fakat Ceza
Muhakemesi Kanununun 130. maddesi geregince, avukat biirolarinin
aranmasit Cumhuriyet savcist bulunmadan kolluk gorevlileri tarafin-
dan gerceklestirilemeyecektir. Bir diger ifadeyle, avukat biirolarinda
arama mutlaka Cumhuriyet savcisinin biiroda hazir bulunmasiyla ve
onun denetiminde gerceklestirilebilecektir.

3. Avukat Biirolarinin Aranmasinda Baro Baskani Veya Onu
Temsil Eden Bir Avukat Hazir Bulundurulacaktir

Ayrica, avukat biirolarinin aranmasi sirasinda baro baskani veya
onu temsil eden bir avukat aramada hazir bulundurulacaktir. Arama
sirasinda hazir bulunacak olan baro baskani veya onu temsil eden
avukat, btiroda arama tanig: sifatiyla hazir bulunacaktir. Ceza Muha-
kemesi Kanununun 194. maddesinin 4. fikrasinda, “Cumhuriyet savcist
hazir olmaksizin konut, isyeri veya diger kapali yerlerde arama yapabilmek icin
o yer ihtiyar heyetinden veya komsulardan iki kisi bulundurulur” denilerek
belirtilen yerlerde Cumhuriyet savcisi olmaksizin arama yapilabilmesi
i¢cin arama tanig1 olarak o yerin ihtiyar heyetinden veya komsulardan
iki kisinin bulunmasi gerektigi belirtilmistir. Fakat Ceza Muhakemesi
Kanununun 130. maddesinde, avukat biirolarinin aranmasinda arama
tanig1 olarak hazir bulunacaklar madde 119/4den farkli olarak baro
baskan1 veya onu temsil eden avukat olarak belirtilmistir. Boylece,
Ceza Muhakemesi Kanununun 130. maddesi geregince avukat biiro-
larinin aranmasinda kendine 6zgii® bir arama tanigi olarak baro bas-
kan1 veya onu temsil edecek bir avukat hazir bulundurulacaktir.

56 Kocaoglu, “Ust ve Biiro Aramasi, Postada Elkoyma, fletisimin Denetlenmesi Gibi
Cesitli Koruma Tedbirlerinin Pasif Oznesi Olarak Kuram ve Uygulamada Avuka-
tin Bagimsizlig1”, s. 57.
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Avukat blirosunun aranmasinda baro baskani yerine onu temsil
edecek bir avukat, yani baro temsilcisi hazir bulunacaksa, bu temsilci-
nin baro yonetim kurulu tiyesi ya da yonetim kurulunun belirleyecegi
[nsan Haklar1 Komisyonu iiyesi olmasinda yarar vardir.” Ciinkii ara-
mada herhangi bir olumsuzluk yasanmas: durumunda pozisyonlar:
geregi bu kisilerin ilgili makamlara daha kolay ve hizli ulasabilecegi
kabul edilmektedir.”®

Baro temsilcisi, arama karari kendisine bildirilir bildirilmez avu-
kat biirosuna savci ile birlikte gitmeli ve oncelikle arama kararinin
hukuka uygun olup olmadigini incelemelidir.* Ayrica arama bitince-
ye kadar yapilacak olan tiim islemleri izlemeli ve herhangi bir olum-
suzluk durumunda gerektiginde uyarilarda bulunmali, tespitlerini
tutanaga gecirmelidir. Ayrica arama siiresince avukat biirosuna giris
ve cikisin kontrol altinda olmasina ve disaridan aranan yere esya ge-
tirilmemesine, getirildiyse biirodaki esyalarla karismayacak sekilde
ayrilmasina dikkat edilmelidir. Bununla birlikte aranan yerde kolluk
gorevlilerinin dagilarak arama yapmalarinin 6niine gecilmeli; arama
yapilacak oda, bagimsiz bolim, dolap, masa gibi yer ve esyalar belli
bir sira iginde, aramaya eslik eden kisilerin tamaminin gorebilecegi
sekilde aranmalidir. Birden ¢ok avukatin galistig1 biirolarda ise hak-

>7 Aydin/ Kozagagh s. 8.
Kocaoglu, “Ust ve Biiro Aramasi, Postada Elkoyma, {letisimin Denetlenmesi Gibi
Cesitli Koruma Tedblrlermm Pasif Oznesi Olarak Kuram ve Uygulamada Avuka-
tin Bagimsizlig1” s. 57., “... baro temsilcisi olarak, zaten daha cok meslek kidemi
fazla avukatlardan olan baro yonetim kurulu tiyelerinden gorevlendirme yolu-
na gitmelerinin, cok isabetli ve yerinde bir gorevlendirme olacagi kanaatindeyiz.
Ctinkii avukat biirosunda arama esnasinda olusabilecek herhangi bir olumsuz du-
rumda, baro yénetim kurulu tiyelerinin pozisyonlar1 geregi gerektigi durumlarda
bir takim 6nlemler alabilmeleri ve yetkin bir sekilde cumhuriyet savcisi, kolluk
amiri, baro baskan1 gibi baz1 makamlara ulasabilerek duruma miidahale edebil-
melerinin diger avukatlara gore daha kolay olacag: diistincesindeyiz.” Kocaoglu,
“Ust ve Biiro Aramasi, Postada Elkoyma, Iletisimin Denetlenmesi Gibi Cesitli Ko-
ruma Tedbirlerinin Pasif Oznesi Olarak Kuram ve Uygulamada Avukatin Bagim-

s1zl1g1”, s. 57-58.

5« Gorev alan meslektaslarimiz, sadece aramaya nezaret etmekle yetinmemekte
ve bu cercevede bir dizi incelemede bulunmaktadir. Aramaya iliskin mahkeme ka-
rar1 olup olmadigini, bu kararin hukuka uygun olup olmadigini, kararin iceriginde
aranmasi ve/veya elkonulmasi s6z konusu olan belgelerin aciklanip aciklanmadi-
g1n1, aranacak avukatin kimlik bilgilerinin dogru olup olmadigini, aranacak yerin
biiro ve/veya ev olup olmadlgml tesbit etmekte ve varsa bu konudaki eksikliklerin
zapta ge¢mesini saglamaktadir”. Avukat Aramalarina Iliskin Zorunlu Aciklama,
Istanbul Barosu Bagkanligi, 23.11.2011, s.1.
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kinda arama karar1 alinmis olan avukatin calistig1 alan tespit edilerek
diger avukatlarin galistig1 bolimiin aranmasinin 6niine gecilmelidir.®
Baro temsilcisi bu konularda oldukca dikkatli davranmali, herhangi
bir olumsuzluk tespit ettiginde durumu derhal tutanaga gecirmelidir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, 16.12.1992 tarih ve 13710/88
basvuru numarali Niemietz-Almanya kararinda avukat biirolarinda
arama ve elkoymanin genel hitkiimler cercevesindeki arama ve elkoy-
maya gore daha siki kosullara tabi tutulmas: gerektigini, bu koruma
tedbirlerinin avukat biirolarinda daha sinirli bir sekilde uygulanma-
s1 gerektigini belirtmistir. Mahkeme, arama kararinda sugun konusu
olan mektup sahibinin kimligini ortaya ¢ikarabilecek her tiirli bel-
genin aranmasi ve bunlara elkonulmasina karar verilmis olmasinin,
olayda avukat biirosunda yapilan arama sirasinda bagimsiz gozlemci-
nin bulunmadigini da goz oniine alarak avukatin sir saklama ytuktum-
liltigtine ve Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesinin 6. maddesinde yer
verilen savunma hakkina aykir1 oldugunu belirtmistir. Mahkemenin
s0z konusu kararina gore, “Miidahalenin demokratik bir toplumda gerekli-
ligi konusuna gelince; arama kararini veren Mahkemenin gosterdigi gerekgeler
izlenen megru amagla ilgilidir. Ancak arama kararinda, hicbir simirlama geti-
rilmeyerek, sucun konusu olan mektup sahibinin kimligini ortaya cikarabilecek
her tiirlii belgenin aranmast ve bunlara elkonulmas: gibi genis terimlere yer
verilmistir. Bu durum, bir avukatin biirosunun aranmas: sirasinda bagimsiz
gozlemcinin bulunmas: yoniinde gtivence de getirmeyen Alman Hukuku ba-
kimindan ozel onem tasumaktadir. Daha da énemlisi, olayda incelenen belgeler
dikkate alindiginda, yapilan aramanin mesleki gizlilige tecaviiz edecek sekilde
orantisiz oldugu goriilmektedir. Aranan kisi avukat oldugunda, mesleki gizli-
lige tecaviiz edilmesi, adaletin gerektigi sekilde dagitilmast tizerinde olumsuz
sonuglar olusturarak, Insan Haklar1 Avrupa Sozlesmesi'nin 6. maddesinde
guivence altina alinan haklar: da ihlal edebilir. Ayrica bu durum, basvurucu-

60 Aydin/Kozagacly, s. 9., Birden fazla avukatin ortak olarak calistig1 “... biirolarda
eger her avukatin kendisine ait bir odasi varsa, sadece hakkinda arama karar1 bu-
lunan avukat odasi1 aranabilir. Eger ayn1 odada calistyorlarsa, tizerinde ad1 yazili
masa ve kendisinin gosterdigi esyasi aranir. Calisma alani ve esyalarin tespiti ko-
nusunda belirsizlik varsa, avukatin beyan1 dikkate alinmalidir. Bu beyana aykir1
arama islemi yapilmasi durumunda yapilan aramanin hukuka aykirilig1 aramay1
yapan savciya bildirilir ve bu durum tutanakla tespit edilir”. Aydin/Kozagacli, s.
7-8.
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nun mesleki itibarini da etkiler. Somut olayda, demokratik bir toplumda gerekli
olmayan miidahale sebebiyle 6zel yasama saygt hakkinin, konuta sayg: hakki-
min ve haberlesmeye sayg1 hakkinin ihlali sonucuna varilmahdir”.®
4. Avukatin Biirosunda Ve Postasinda Elkoyulan Seyin,
Avukat Ile Miivekkili Arasindaki Iliskiye Ait Oldugunun One
Siiriilerek Kars1 Koyulmasi

Ceza Muhakemesi Kanunu avukatin biirosunda ve postasinda
elkoyma ile ilgili islemleri genel hiikiimlerden ayr1 olarak farkl: usul
ve esaslarda diizenlemistir. Bunun temel nedeni, avukat ile miivekkil
arasindaki iliskinin tam bir gizlilik icerisinde ytritiilmesi gerektigi
goz ontine alinarak avukatin mesleki sirlarinin korunmasini saglaya-
rak avukatin sir saklama yukiimliiliigtint ve boylece savunma hakki-
n1 korumaktir.?

Ceza Muhakemesi Kanununun 130. maddesinin 2. fikrasinda el-
konulmasina karar verilen seylerin avukat ile miivekkili arasindaki
mesleki iliskiye ait oldugu ileri siirtildiigti takdirde ne yapilacag di-
zenlenmistir. Madde hiitkmiine gore, avukat biirosunda yapilan arama
sonucu elkonulmasina karar verilen seyler bakimindan biirosunda
arama yapilan avukat, baro baskani veya onu temsil eden avukat, bun-
larin avukat ile miivekkili arasindaki mesleki iliskiye ait oldugunu 6ne
stirerek karsi koyabilir. Bu durumda, bu sey ayr1 bir zarf veya paket
icerisine konularak hazir bulunanlarca miihiirlenir ve bu konuda ge-
rekli karar1 vermesi, sorusturma evresinde sulh ceza hakiminden, ko-
vusturma evresinde hakim veya mahkemeden istenir. Yetkili hakim
elkonulan seyin avukatla miivekkili arasindaki mesleki iliskiye ait
oldugunu saptadiginda, elkonulan sey derhal avukata iade edilir ve
yapilan islemi belirten tutanaklar ortadan kaldirilir. 130. maddenin
ikinci fikrasinda ongoriilen bu kararlar yirmi dort saat icinde verilir.

Postada el koyma durumunda btirosunda arama yapilan avukat
veya baro baskani veya onu temsil eden avukatin kars: koymas: ha-
linde de 130. maddenin 2. fikrasinda belirtilen usuller uygulanacaktir.
(m. 130/3).

o1 hky. Sen, “ Avukat, Hakim ve Savcilarin Aranmas1”, s. 341.
62 Yokus Handan Seviik, “Postada Elkoyma ve Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan
Iletisimin Denetlenmesi”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Say1: 69, 2007, s. 117.
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B. AVUKATLIK KANUNU 58. MADDE DUZENLEMESI

Avukat biirolarinin aranmasi, Ceza Muhakemesi Kanununun 130.
maddesi yaninda Avukatlik Kanununun 58. maddesinde de diizen-
lenmistir. Ceza muhakemesine iliskin getirdigi kurallar bakimindan
Ceza Muhakemesi Kanununa nazaran 6zel kanun niteliginde olan
Avukatlik Kanununun 58. maddesine gore, “Avukatlarin avukatlik veya
Ttirkiye Barolar Birligi ya da barolarin organlarindaki gorevlerinden dogan
veya gorev sirasinda isledikleri suclardan dolay1 haklarinda sorustur-
ma, Adalet Bakanligvnin verecegi izin {izerine, sugun islendigi yer
Cumbhuriyet savcis tarafindan yapilir. Avukat yazihaneleri ve konutlar:
ancak mahkeme karart ile ve bu kararda belirtilen olayla ilgili olarak Cumhuri-

7”7

yet savcist denetiminde ve baro temsilcisinin katilim ile aranabilir ....".

Madde hiitkmiinden goriilecegi tizere Avukatlik Kanununun 58.
maddesi, avukat biirolarinin aranmasi ile ilgili getirdigi diizenleme
bakimindan Ceza Muhakemesi Kanununun 130. maddesi ile ben-
zerlik gostermektedir.®® Bununla birlikte, Avukatlik Kanununun 58.
maddesinin Ceza Muhakemesi Kanununun 130. maddesinden bir ta-
kim farkliliklar1 da bulunmaktadir. Burada sadece avukat biirolarinin
aranmastyla ilgili farkliliklar: belirtmekle yetinecegiz.

Ceza Muhakemesi Kanununun 130. maddesi ile getirilen diizen-
lemeden farkli olarak Avukatlik Kanununun 58. maddesinde, ““Avu-
katlarin avukatlik veya Tiirkiye Barolar Birligi ya da barolarin organlarindaki
gorevlerinden dogan veya gorev sirasinda igledikleri suclardan dolay1...” de-
nilerek 58. madde geregince yapilacak sorusturmanin, avukatlarin go-
revlerinden dogan veya gorev sirasinda isledigi suclar ile ilgili oldugu
belirtilmistir. Boylece, avukat biirolarinin aranmasi ile ilgili getirilen
kurallar ile sinirl1 olarak iki madde karsilastirildiginda sdylenmesi ge-
reken Ceza Muhakemesi Kanununun 130. maddesinin avukatin go-
revinden dogmayan veya gorevi sirasinda islenmeyen adi suglari ile
ilgili oldugudur.*

63 Kocaoglu, “Ust ve Biiro Aramasi, Postada Elkoyma, fletisimin Denetlenmesi Gibi

Cesitli Koruma Tedbirlerinin Pasif Oznesi Olarak Kuram ve Uygulamada Avuka-
tin Bagimsizlig1”, s. 59. )

Kiziroglu, s. 146. , Kocaoglu, “Ust ve Biiro Aramasi, Postada Elkoyma, Iletisimin
Denetlenmesi Gibi Cesitli Koruma Tedbirlerinin Pasif Oznesi Olarak Kuram ve

Uygulamada Avukatin Bagimsizlig1”, s. 59.

64
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Ceza Muhakemesi Kanununun 130. maddesi ile Avukatlik
Kanununun 58. maddesinde avukat biirolarinin aranmasi ayn sekil-
de diizenlenmis, avukat biirolarinin ancak mahkeme karariyla, karar-
da belirtilen olayla ilgili olarak Cumhuriyet savcisinin denetiminde
ve baro baskani veya onu temsil eden bir avukatin aramada hazir
bulunmasi ile aranabilecegi belirtilmistir. Her iki maddede de avukat
biirolarinin aranmasi ile ilgili getirilen diizenlemeler ayni olmasina
ragmen “mahkeme karar1” burada 6zellik arz etmektedir.

Ceza Muhakemesi Kanununun 130. maddesini inceledigimiz bo-
liimde belirttigimiz tizere, yasa koyucunun mahkeme karari ile ifade
etmek istedigi agir ceza mahkemesi kararidir. Avukatin adi suclar1 ve
gorev suglar1 bakimindan bir fark bulunmaksizin avukatlar hakkin-
daki tiim sorusturmalarda avukat biirolarinin aranmasi kararini ver-
me yetkisi nobetci agir ceza mahkemesindedir. Baska bir ifadeyle, ge-
rek avukatin adi suclariyla ilgili olarak 130. maddenin uygulama alan
bulacag1 sorusturmalarda gerekse avukatin gorev suclariyla ilgili ola-
rak 58. maddenin uygulama alani bulacag1 sorusturmalarda avukat
biirolarinin aranmasi karar1 nobetci agir ceza mahkemesi tarafindan
verilecektir.

Yukaridaki paragrafta belirttigimiz tizere, 58. ve 130. maddelerde
sorusturma evresinde arama kararini verecek agir ceza mahkemesi ba-
kimindan bir fark bulunmayip arama karar1 nobetci agir ceza mahke-
mesince verilecektir. Bununla birlikte, Ceza Muhakemesi Kanununun
130. maddesi ile Avukatlik Kanununun 58. maddesinde “kovusturma
evresinde” avukat biirolarinda arama karar: verecek agir ceza mah-
kemesi bakimindan bir fark bulunmaktadir. Avukatlik Kanununun
59. maddesi geregince avukatin gorev suclar1 bakimindan agir ceza
mahkemesi gorevli oldugundan, avukatin gorev suclariyla ilgili yar-
gilamalar agir ceza mahkemesinde yapilmaktadir. Boylece, avukatin
gorev suclar1 bakimindan kovusturma asamasinda 58. madde gere-
gince avukat biirolarinda arama karar1 yargilamanin yapildig: agir
ceza mahkemesince verilecektir. Daha 6nce belirttigimiz {izere avu-
katin adi1 suglarinda ise avukat biirolarinin aranmasi Ceza Muhake-
mesi Kanununun 130. maddesine tabi olacaktir. Yargilamanin Asliye
Ceza Mahkemesinde yapildig1 durumlarda, 130. maddede mahkeme
ile ifade edilen agir ceza mahkemesi oldugundan, bu durumda ko-
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vusturma asamasinda avukat biirolarinda arama karar1 nobetci agir
ceza mahkemesince verilecektir. Yargilamanin agir ceza mahkemesin-
de yapildig1 durumlarda ise avukat biirolarinda arama karari nobet-
¢i agir ceza mahkemesince degil, haliyle yargilamanin yapildig1 agir
ceza mahkemesince verilecektir. Sonug olarak, Avukatlik Kanununun
58. maddesinin uygulandig1 kovusturma asamasinda arama kararin
miinhasiran yargilamanin yapildig1 agir ceza mahkemesi tarafindan
verilmektedir. Ceza Muhakemesi Kanununun uygulandigi durum-
larda ise yargilamanin Asliye Ceza Mahkemesi ya da agir ceza mah-
kemesinde yapilmasina bagl olarak avukat biirolarinda arama karar1
nobetci agir ceza mahkemesi ya da yargilamanin yapildig1 agir ceza
mahkemesi tarafindan verilmektedir.

V. AVUKAT KONUTLARINDA ARAMA

Ceza Muhakemesi Kanununun 130. maddesinde avukat konut-
larinda arama diizenlenmemekle birlikte, Avukatlik Kanununun 58.
maddesinde avukatin tizerinin, biirosunun aranmas: yaninda konutu-
nun aranmast da diizenlenmistir. 58. maddede, “Avukat yazihaneleri ve
konutlar: ancak mahkeme karari ile ve bu kararda belirtilen olayla ilgili olarak
Cumhuriyet savcist denetiminde ve baro temsilcisinin katilimz ile aranabilir”
denilerek avukat konutlarinda arama avukat biirolarinin aranmasi ile
ayn1 kosullara tabi tutulmustur.

Avukat konutunda arama incelenirken konunun Ceza Muhake-
mesi Kanununun 130. maddesi ile Avukatlik Kanununun 58. maddesi
bakimindan ikili bir ayrima tabi tutulmasi gerekmektedir. Yukarida
degindigimiz {izere 58. maddede avukat konutlarinda arama avukat
biirolarinin aranmasi ile ayni kosullara tabi tutulmustur. Bu sebeple
avukat konutlar1 ancak mahkeme karari ile ve bu kararda belirtilen
olayla ilgili olarak Cumhuriyet savcisi denetiminde ve baro temsilcisi-
nin katilimi ile aranabilecektir. Fakat 58. maddenin avukat konutlari-
nin aranmasi bakimindan getirdigi bu kural, daha ¢nce belirttigimiz
tizere avukatlarin gorevlerinden dogan veya gorev sirasinda isledikle-
ri iddia edilen suglarla sinirli olarak uygulama alani bulacaktir.

Avukatlarin adi suglariyla ilgili olan Ceza Muhakemesi
Kanununun 130. maddesinde ise avukat konutlarinin aranmasi dii-
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zenlenmemistir. Bu sebeple, avukatlarin adi suglariyla ilgili olarak
genel hiiktimler cercevesinde yapilacak sorusturma ve kovusturma-
larda avukat konutlarinin aranmas: bakimindan Ceza Muhakemesi
Kanununun 118. ve 119. maddeleri uygulanacaktir. Avukatlarin adi
suglaryla ilgili olarak avukat konutlarinda arama, Ceza Muhakeme-
si Kanununun 119. maddesinin birinci fikras: geregince hakim karar1
veya gecikmesinde sakinca bulunan hallerde Cumhuriyet savcisinin
yazili emri ile yapilabilir. Ayn1 maddenin dordiincti fikrasi geregince
avukat konutlarinda arama yapilabilmesi i¢in o yer ihtiyar heyetinden
veya komsulardan iki kisinin bulunmasi zorunludur. Bununla birlik-
te, Ceza Muhakemesi Kanununun 118. maddesi geregince avukat ko-
nutlarinda gece vaktinde arama yapilamaz.

Gortilecegi tizere avukatlarin adi suclariyla ilgili yapilan sorustur-
ma ve kovusturmalarda avukat konutlarinin aranmasi1 Ceza Muhake-
mesi Kanununun 118 ve 119. maddeleri cercevesinde genel hiiktimlere
tabidir. Bununla birlikte, burada 6zellik arz eden durum avukatin ko-
nutunu ayn1 zamanda biiro olarak kullanmasidir. Eger avukat konu-
tunu biiro olarak da kullaniyorsa, bu takdirde bu yerde arama avukat
konutlarinin aranmasi kapsaminda mi1 yoksa avukat biirolarinin aran-
mast kapsaminda mi olacaktir?

Bir goriise gore, eger yapilan sorusturma veya kovusturma avu-
katin mesleki faaliyetinden dolay1 ise, avukatin hem konut hem de
biiro olarak kullandig1 yerde arama 6zel diizenlemelere tabi olacaktur.
Bununla birlikte, avukatin mesleginden kaynaklanan suclar disinda
yapilacak sorusturma ve kovusturmalarda ise, avukatin evinin -ko-
nut- aranmasi 6zel diizenlemelere tabi olmayacak, yani herhangi bir
muafiyetten yararlanamayacaktir.®® Bir diger goriise goreyse, avukat
evini ayni zamanda biiro olarak da kullaniyorsa bu durumda Ceza
Muhakemesi Kanununun 130. maddesi uygulanacaktir. Zira avukat
biirolarinin aranmasi 130. maddede diizenlenmis olup, hangi gerekce
ile olursa olsun avukat biirolar: ancak 130. maddede ¢ngoriilen kural-
lar cercevesinde aranabilir.®

65 Duygu Caglar Dogan, “Ceza Muhakemesinde Adli Arama”, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, Say1: 92, 2011, s. 169.
Sen, “ Avukat, Hakim ve Savcilarin Aranmasi”, s. 340.
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Yukarida aktarmis oldugumuz ilk gortise katilmiyoruz. Ciinkii
yapilan sorusturma veya kovusturmanin avukatin mesleki faaliyeti
ile ilgili olup olmamasi, Ceza Muhakemesi Kanununun 130. maddesi-
nin mi yoksa Avukatlik Kanununun 58. maddesinin mi uygulanacak
olmasi bakimindan 6nem arz etmektedir. Zira bu ayrim avukatin hem
konut hem biiro olarak kullandig1 yerin aranmasinin 6zel diizenle-
melere tabi olup olmamasi bakimindan énemli degildir. Avukatlarin
gorev suglarinda uygulama alani bulacak 58. maddede zaten avukatin
konutunun aranmasi 6zel diizenlemeye tabi tutulmus, avukat biiro-
larmin aranmast ile ayni kosullara baglanmistir. Oyleyse 58. madde
acisindan zaten avukat konutlarinin aranmasinin 6zel diizenlemeye
tabi tutulup tutulmamasi bakimindan bir sorun yoktur. Burada 6zel-
lik arz eden durum avukatin adi suglariyla ilgili yapilan sorusturma
veya kovusturmalardir. Avukatin hem konut hem de biiro olarak kul-
landig1 yerde yapilacak aramanin konutun aranmasina iliskin olarak
Ceza Muhakemesi Kanununun 118. ve 119. maddeleri gercevesinde ge-
nel hiiktimlere mi, yoksa avukat biirolarinin aranmasina iliskin olarak
130. maddeye mi tabi olacaginin cevaplanmasi gerekmektedir.

Bizce, avukatin hem konut hem de biiro olarak kullandig1 yerde
yapilacak aramanin konutun aranmasi cercevesinde Ceza Muhake-
mesi Kanununun 118. ve 119. maddelerine tabi tutulmasi, avukat bii-
rolarinda aramanin 6zel olarak diizenlenmesini gerektiren sebeplerle
bagdasmamaktadir. Daha acik bir ifadeyle, avukatlarin adi suclari ile
ilgili olarak genel hiikiimler cercevesinde yapilan sorusturma veya
kovusturmalarda avukatin hem konut hem de biiro olarak kullandig:
yerde yapilacak aramanin 118. ve 119. maddelere tabi olacaginin ka-
bulii, avukatin sir saklama yiikiimlialagiti, avukatin bagimsizlig ve
savunma hakki ile bagdasmaz. Bu sebeple, avukatin adi suclari ile il-
gili olarak yapilan sorusturma veya kovusturmalarda, avukatin hem
konut hem de biiro olarak kullandig1 yerde yapilacak aramalar baki-
mindan Ceza Muhakemesi Kanununun 130. maddesinin uygulanma-
s1 gerekmektedir.

SONUC

Avukat hakkindaki arama ve elkoyma Ceza Muhakemesi Kanunu
ve Avukatlik Kanununda diizenlenmistir. Avukatlar hakkindaki ara-
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ma ve elkoymanin diger arama ve elkoyma cesitlerine gore daha siki
kosullara baglandig: goriilmektedir.

Avukat hakkindaki arama ve elkoymanin 6zel olarak diizenlene-
rek diger arama ve elkoyma cesitlerine gore daha siki kosullara bag-
lanmasinin nedeni, serbest bir meslegi icra eden ve kamu hizmeti go-
ren avukatin ayni zamanda yarg1 gorevini yerine getirmesidir. Avukat
yarg1 gorevini yerine getirirken yarginin kurucu unsurlarindan olan
bagimsiz savunmay1 serbestce temsil eder. Avukatin bagimsiz savun-
may1 serbestce temsil edebilmesi iginse her ttirlii kisi ve makama kars:
bagimsiz olmasi gerekmektedir. Bagimsizlik, avukatlarin mesleklerini
hicbir baskiya ugramadan en iyi sekilde yerine getirebilmesi icin bir
glivencedir. Bagimsizlik, giivence teskil eden yonii sebebiyle bulun-
mast zorunlu olan bir olgudur.

Avukatlar hakkindaki arama ve elkoymanin ozel olarak diizen-
lemesini gerektiren ikinci neden de avukatlarin sir saklama ytikiim-
lulugudur. Sir saklama ytikiimlulugti Ceza Muhakemesi Kanunu ve
Avukatlik Kanununda diizenlenmis olup, bu ytiktimliilige avukatla-
rin Tirkiye Barolar Birligince belirlenen meslek kurallarinda da yer
verilmistir. Meslek Kurallari’min 37. maddesine gore avukatlar meslek
sirr1 ile bagli olup, Avukatlik Kanununun 36. maddesi geregince de
avukatlarin gorevleri dolayisiyla 6grendiklerini agiga vurmalar: ya-
saktir. Avukatlar 6grendikleri hakkinda ancak miivekkillerinin izin
vermesi durumunda taniklik edebilir. Ancak izin verilmis olsa dahi
avukatlar taniklik etmek zorunda olmayip, tanikliktan cekinme hak-
kina sahiptirler.

Avukatlara yonelik 6zel diizenlemeler getirilmesinin bir diger
nedeni de savunma hakkinin korunmasidir. Avukatlik Kanununun 1.
maddesinde belirtildigi tizere, avukat yarginin kurucu unsurlarindan
olan bagimsiz savunmay1 serbestce temsil eder. Bagimsiz savunma ya
da savunma ozgiirliigii ise durusmada serbestce savunma yapabilme
olanagindan ibaret degildir. Bagimsiz savunma, ayn1 zamanda avu-
katin sir saklama ytiiktimliiltigtine uygun olarak biirosunda meslegini
giliven icinde ytrutebilmesini gerektirmektedir. Boylece, avukatlara
yonelik tiim arama ve elkoymalar onem arz etmekle birlikte, avukat
btirolarinin aranmasi ayr1 bir 6neme sahiptir. Avukatlik btirosu her



TBB Dergisi 2016 (123) Cengiz Ozan ORS 143

tirlt dis tehditten uzak, giivenli bir yer teskil etmeli; bu yerin kolayca
aranmasinin ve boylece savunma hakkinin zedelenmesinin 6ntine ge-
cilmelidir.

Yukarida belirttigimiz nedenlerden dolay1 avukatin tizerinin,
biirosunun, konutunun aranmasi ile avukatin biirosunda, konutun-
da ve postasinda elkoyma o©zel olarak diizenlenmistir. Avukatlik
Kanununun 58. maddesi geregince, avukatin tizeri agir ceza mah-
kemesinin gorev alanina giren bir suctan dolay: sugtistii hali disin-
da aranamaz. Avukatin tizerinin aranmasiyla ilgili getirilen bu kural
avukatin sadece gorev suclarini degil, adi suclarini da kapsamaktadir.
Ayrica, bu diizenleme sadece adli arama ile simirli olmayip onleme
aramasi bakimindan da gegerlidir. S6z konusu diizenleme kural ola-
rak onleme aramalar1 bakimindan da gecerli olsa da burada avukatin
meslegini yaptig1 zamanlar ve yapmadig1 zamanlar seklinde ikili bir
ayrim yapilmasi gerekmektedir. Avukatin meslegini yaptig1 zaman-
larda avukatin bagimsizligy, sir saklama ytikiimliiliigi ve onun meslek
onurunun korunmasi avukatin mutlak olarak énleme aramasina tabi
olmamasini gerektirmektedir. Bu ayrim geregince, 6rnegin adliyeye
girislerde avukat 6nleme aramasina tabi tutulamaz. Bununla birlikte,
stadyumda mag izlemek, konsere gitmek gibi avukatin meslegini yap-
madig1 durumlarda belirtilen ilke, ytuiktimliiliik ve deger zedelenme-
yeceginden dolay1 avukat onleme aramasina tabi tutulabilir.

Avukat biirolarinda arama, avukatin adi suclar1 bakimindan Ceza
Muhakemesi Kanununun 130. maddesinde; avukatin gorev suglar: ba-
kimindan ise Avukatlik Kanununun 58. maddesinde diizenlenmistir.
Iki kanun maddesinde de benzer olarak ifade edildigi tizere, avukat
biirolar1 ancak mahkeme karar1 ile ve kararda belirtilen olayla ilgi-
li olarak Cumhuriyet savcisinin denetiminde, baro baskani veya onu
temsil eden bir avukatin aramada hazir bulundurulmasi ile aranabilir.
Mahkeme karari ile ifade edilen, agir ceza mahkemesi kararidir. Avu-
katin adi suglariyla ilgili yapilan sorusturmalarda avukat biirolarinin
aranmast karari nobetci agir ceza mahkemesi tarafindan verilecektir.
Yapilan kovusturmalarda ise ikili bir ayrim yapilmakta olup, yargila-
ma asliye ceza mahkemesinde yapiliyorsa arama karari nobetci agir
ceza mahkemesince verilecek; yargilama agir ceza mahkemesinde
yapiliyorsa arama karari yargilamanin yapildig1 agir ceza mahkeme-
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since verilecektir. Avukatin gorev suglariyla ilgili yapilan sorusturma-
larda da avukat biirolarinin aranmasi karar1 nobetci agir ceza mahke-
mesince verilecek; kovusturma asamasinda ise, avukatin gorev suglari
agir ceza mahkemesinde goriildiigiinden, arama karar1 yargilamanin
yapildig1 agir ceza mahkemesince verilecektir.

Avukat biirolarinda elkoyma Ceza Muhakemesi Kanununun 130.
maddesinin ikinci fikrasinda diizenlenmistir. Biiroda arama sonucu
elkonulmasina karar verilen seylerin avukat ile miivekkili arasindaki
mesleki iligkiye ait oldugu one stirtilerek kars: konuldugunda, bu sey
ayr1 bir zarf veya paket icerisine konularak miihiirlenir ve gerekli ka-
rar1 vermesi sorusturma evresinde sulh ceza hakiminden, kovustur-
ma evresinde hakim veya mahkemeden istenir. Bu kararlar yirmi dort
saat icinde verilir. Yetkili hakim elkonulan seyin avukatla miivekkili
arasindaki mesleki iliskiye ait oldugunu saptadiginda, elkonulan sey
derhal avukata iade edilir ve yapilan islemi belirten tutanaklar orta-
dan kaldirilir. Postada elkoyma durumunda karsi konulmas: halinde
de ayn1 usullerin uygulanacag: 130. maddenin {i¢tincti fikrasinda be-
lirtilmigtir.

Avukat konutlarinda arama ise Ceza Muhakemesi Kanununda
diizenlenmeyip sadece Avukatlik Kanununun 58. maddesinde du-
zenlenmistir. Avukatin gorev suglariyla ilgili yapilacak sorustur-
ma veya kovusturmalarda avukat konutlarinin aranmas1 Avukatlik
Kanununun 58. maddesine tabi olup, avukat konutlar1 avukat biirolar:
ile ayn1 kosullarda aranabilir. Avukatin adi suglariyla ilgili yapilacak
sorusturma veya kovusturmalarda ise Ceza Muhakemesi Kanununda
avukat konutlarinin aranmasi diizenlenmedigi icin avukat konutlar:
Ceza Muhakemesi Kanununun 118. ve 119. maddeleri ¢ercevesinde
aranacaktir. Boylece, avukatin adi suclariyla ilgili yapilacak sorustur-
ma veya kovusturmalarda avukat konutlarinda arama genel hiikiim-
lere tabi olacaktir. Bununla birlikte, avukat, konutunu ayni zamanda
biiro olarak da kullanmaktaysa bu yerin aranmast avukat biirolarinin
aranmas1 kapsaminda olacaktir. Boylece, avukatin adi suclariyla ilgili
yapilacak sorusturma veya kovusturmalarda avukatin hem konut hem
de biiro olarak kullandig: yer ancak Ceza Muhakemesi Kanununun
130. maddesi gercevesinde aranabilecektir.
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