21 NCi YOZYILDA AVUKAT VE BARO

Elestirel Bir Degerlendirme
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Birinci Bolim
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Bu boélime de bir metaforla baglamak istiyorum. Roma heykeli gérineni aynen yansitma
temeline dayanir. iyon/Yunan heykeli ise gdriinenin igindeki evrensel giizelligi yakalamaya
galisir. Roma heykeline ilham veren kisiyi yolda gdérseniz tanirsiniz. Yunan heykelinde ise
gbrinenin arkasinda ki “gizli” saf guzelligi gértrsiniz. Roma anlayisi ampirik olgulara dayanir.
Yunan anlayisi kavramsaldir. Avukatlik meslegine (ya da herhangi bir toplumsal olguya)
gb6riinen ylzlyle yaklasabilir, anlamaya calisabiliriz. Bu taktirde anlama faaliyeti ampirik
dizeyde kalir. Gériinen yiz( tekrar etmek arkasinda duran yapiyl anlamamiza imkan vermez.
Olgulara Yunan anlayisi ile yaklasmak ise; Tipki Yunan anlayisinin evrensel gizelligi arayisi
gibi, olgulara hayat veren dinamikleri anlama ¢abasini, kavramsal bir gabayi gerektirir. Avukatlar
genellikle gériinen yizle ilgilenir ve gériinen ylizdeki sorunlarin ¢ézilmesini isterler. Ornegin,
adliye sorunlarinin, handan bozma kacak adliye binalarinin, mahkemelerde savci ve hakimin
yukarida durmasinin, esitsiz konumlarinin vb. arkasinda, iktidarin siyasi tasariminin yattigini,
asil micadele alanini géremeyiz. Su halde sorunu “Roma heykeltiragl” hassasiyeti ile tespit
etmeli, “Yunan heykeltirasi” titizligi ile anlamaya ¢alismaliyiz.

Avukatin Tarihi Geligimi

Avukatlar, avukathgin tarihini “Antik Yunan” dan baslatmayi severler. Halbuki kélelerden ve
vatandagslardan olusan site devletlerinde ne gergek bir yargilama ne de gergek bir savunmadan
bahsedilebilir. Site devletlerinde, 6nce dilekge yazmada, sonra sézli savunmada yardim
amaclyla ortaya cikan ve Ucretsiz yapilan avukatlik modelini “antik model” olarak nitelemek
daha dogru olacaktir. Yizbinlerce kéle igin hukukun, savunmanin olmadigi bir yerde gergek
savunma, avukatlik mesleginden bahsetmek saniriz gayri ciddi bir tutum olur.

Geleneksel/feodal toplumlarda ise onbir ve onkinci ylzyilda, dzellikle ticaretin gelistigi sehirlerde
loncalarinin 6rgltlenisi ve meslegin geleneksel versiyonunun ortaya ¢ikmaya baslamasiyla
“Lonca” avukatiyla karsilasiyoruz. Geleneksel devletin  “loncalarin loncasi” oldugunu
disUnursek, lonca avukatinin “devlet avukati” oldugunu ifade edebiliriz. Loncalarda, cgirak,
kalfa, usta hiyerarsisi icinde yetisen avukatlar en Ust asamaya geldiklerinde artik, kralin,
parlamentonun, danismani daha dogrusu egemen sinifin Gyesi olurlar. Lonca 6érgitlenmesinde,
imtiyazin, gicin koékeni arastirilmaz, sorulmaz. Belirli bir bdlgede sadece o lonca Uyelerinin
avukatlik hakki; mesruiyetini “Gékten” alan, ilahi yetkiler kullanan monarklarin verdigi
imtiyazlardan dogar.

Buglinkl Modern avukat ise, Lonca avukatina hayat veren toplumsal yapinin yikilmasi slrecinin
sonucudur. Modern toplum, bireysel ¢ikarlarin gatismasi temelinde sekillenirken, bu gikarlarin
korunmasi icin devletten bagimsiz, avukatlara olan ihtiyac ortaya cikar.' Modern avukat “insan
merkezli” modern toplumun olusmasiyla ortaya cikar. Modern avukat ve lonca avukati birbirinin
antitezidir. 1789 da bir gecede dagitilan loncalar yerine 1810° dan itibaren dernek
orgltlenmesini temel alan yeni mesleki érgitlenme imkanlari dodar. Modern avukat kimligi
olusmasi Kara Avrupasinda 20 nci ytzyilin baslarina kadar devam eder.

1 Haluk Inanici, Tiirkiye’ de Avukatlik ideolojisi, Toplum ve Bilim, Sayi 87, Sayfa, 142

2 Avukatlar, Napolyon kararname ve emimameleri ile 1810 yilinda  bu sefer mesleki orgitler olarak érgtitlenmeye baglamiglardir. 1822,
1830,1852,1870 kararname ve emirnameleri ile artik "Modern Baro" yolunda adimlar atilmigtir. 1852, ve 1870 dlizenlemeleri ile barolar
kendi bagkanlarini segme bagimsizligina kavusur. Nihayet 1920 ve 1930 kararnameleri ile barolarin bugiink klasik bigimi ortaya ¢ikar.



Modern Toplumun gelismesi slirecinde avukatlik iki temel gelisim evresi gecirmistir. Son
yillarda ise avukatlik Gi¢tincii gelisim evresini gegirmektedir.

Avukatlik baslangigta ceza hukukunda “savunma meslegi” olarak gelismis, “mudahil vekilligi”
daha sonra bu sireci tamamlamistir. Ozel hukuku SUmer tabletlerine kadar gétiirebilmekle
birlikte; 6zel hukukun gelismesi icin Roma Hukukunu, avukathginin gelismesi icin de Modern
Toplumu beklemek gerekecektir. Modern toplumun gelismeye baslamasi, bireyin ortaya
cikmasi ile birlikte 6zel ihtilaf sayilarinda da artis olmustur. Hatta modern toplumlarin bireysel
gatismalar (zerine oturdugunu, catismaci bir toplum oldugunu sbéylemek de vyanlis
olmayacaktir. Hatta Modern toplumlarin;  “kigilerin kendi bireysel menfaatlari peginde
kosturmasini” temel almasinda da yadirganacak bir yoén yoktur. Dogaldir ki bu temelde
dogacak gatismalarin ciddi bir kismi yargiya intikal edecektir. iste bu gelisme avukatlikta ikinci
6nemli gelisme kanalini agmistir. Vatandasa hakkini aramada yardim ihtiyaci; “hak arama
meslegi” olarak avukathgd yaratmistir. Bu asamanin eski Yunan veya Roma’ dan farki azinlik
icin, aile babalari, vatandaglar icin éngérillen haklarin bitiin topluma yayilmis olmasidir.®
Avukati ceza avukatligindan ibaret géren klasik anlayis bu ciddi gelisme karsisinda 6nce
direnmis, ticari davalari kiigiimsemistir. * Ancak son iki ylizyildaki bilylik gelisme sonunda
bugiin avukatlik meslegi “savunma ve hak arama meslegi™ olarak tanimlanmaya baslamistir.

iginde bulundugumuz son yillarda ise avukathgin lciincii evreye girdigini gorilyoruz. Bu
dglincU evre bagll basina bir yazi konusu oldugu icin asagida 6zet olarak deginecegiz. Yeni
dénem “uzlagma kdltirinin” ve yargl disinda uzlagsma avukathginin/uzlasmanin gelisecegi
bir evredir. Degerlendirmemizde gorilecegdi lzere, bu evrede “ihtilaflar’ yargi ve avukatlarin
“tekel hakki” kapsami disina ¢ikartilmaktadir. Yeni gelismenin dogrultusu {i¢ yonlidir. Bir
yandan klasik avukathdin yerini uzlasma avukatligi yer almakta, ancak diger yandan ihtilaflarin
¢ogunlugu yargl kapsamindan c¢ikartiimakta ve bu ihtilaflarin ¢éziiminde avukatlarin diginda
gOrev alacak yeni meslekler dogmaktadir.

ikinci Béliim
Nirengi Noktalari

Demokratik Rejimler ve Yargi Uzerine Bir Dipnot

Politik dlsiince tarihinin temel konularinin basinda Devlet ve iktidar gelir. Denebilir ki Politik
Disince tarihinin birinci evresinde, tartisma konusunun ortasinda “devlet” varken, ikinci
dénemde, 6zellikle Gnl0 distnir Foucault ile birlikte bu yere “iktidar” kavrami talip olmustur.
Liberal géris politik diizeyde “devleti” temel almaya devam etmektedir.

20 nci yuzyllin 6zellikle son c¢eyreginde parlamenter demokratik rejimlerin inandiriciligini
yitirmesi ve sekli rejimlere ddnlismesi, toplumlarin bir grup politik elit tarafindan yénetilir hale
gelmesi, toplumlarin apolitiklesmesi ile birlikte Modernizm’ in tarihi etrafinda yeni tartismalar da
ortaya cikmistir. Genel anlamda Dinya’da farkli olana saygl duyan, bireyin eylemliligini,
toplumsal fonksiyonlarini arttirmaya, karar alma sireglerine katilmayr hedefleyen yeni
demokrasi tdrlerine iligkin tartismalar ufkumuzu agacak boyutlara ulagmistir.

Sol distince icinde ise 19 ncu yiizyil sonu ve 20 ncu ylzyilin baslarinda genel iki egilim ortaya
¢cikmigtir. Esas olarak Reformist ve Devrimci gorUsler devlet ve iktidar olgusu Uzerinde iki
farkli gériis gelistirmiglerdir. ilki mevcut toplumsal yapilar icinde demokratik miicadele ile
devletin ve iktidarin ele gegirilmesi, digeri ise devrimci praksis ile devletin ele gecirilmesi ve
yikilmasi etrafinda sekillendi. 21 nci ylzyillda yasanan deneyler ve tartigmalar sonunda
yukaridaki egilimlerin yaninda farkli tavirlar, arayislar ortaya ¢ikti.  Ornegin Gramsci

3 Modern toplumlarin hedefi olan “esitlik, 6zgirlik, kardeslik” hedefinin bu toplum iginde gergeklesmesinin miimkiin olamamasi toplumun temel
paradokslarindan birisidir.

* Ya ticaret mahkemesi ? Kirk yil evveline gelinceye kadar Paris avukatlari orada hi¢ midafaatta bulunmuyorlardi.Simdi ise gitgide daha
ziyade miidafaatta bulunuyorlar. Bu, ehemniyeti mibalagalandirimamak icabeden bir tavizdir. “ (F. Payen, Baro, (gev.) Ozkent A.H. Arkadas
Basimevi, Istanbul 1935, sy. 60)

5 Genis anlamda Savunma, hak arama ve savunma kavramlarini birlikte tanimlamaktadir.



hegemonya kavrami ile siniflarin ittifaki suretiyle ittifak iginde hegemonya saglamak temasini 6n
plana ¢ikardi. Foucault ile iktidar konusu devletin digina ¢ikarildi ve tim toplumsal kurumlarda,
orgltlerde iktidar/mikro iktidarlar konusu irdelendi. Althusser ile Devletin ideolojik aygitlari
mercek altina sokuldu. Devlet ve iktidar konusundaki tartismalar ve gelismeler bu yazinin
sinirlarini dogal olarak asiyor. Amacimiz bu konuyu burada tartismak da degil. Fakat “Yargr”,
“Hak Arama ve Savunma” kavramlarini irdelerken devlet ve iktidar konusuna deginmek bir
zorunluluk olarak ortaya ¢ikiyor. Tartisma konusu itibariyle bu deginmeyi sadece ok dar bir
alanda yapacadim: Hak ve Ozgiirliiklerin gelismesine bakis

Ortak Payda: Hak ve Ozgiirliiklerin Genisletilmesi

Liberal, Devrimci ve Reformist sol gorisler dahil tim demokratik anlayislar, “hak ve
6zglrliklerin genisletilmesi” ortak paydasinda bulusabilirler. Gergi bu noktada ciddi sorunlari
g6rmezden gelemeyiz: Ornegdin “hak ve 6zglrlikler micadelesinin kendisi ama¢ midir ” yoksa
arac midir, ya da “milkiyet hakki insan haklari icinde yer almali, almamah mi?” “haklar
Demokratik rejimleri yikmak i¢in kullanilabilir mi ?” vb konularda tartisma devam edebilir. Ancak
bu tartisma hedefin kendisini ortadan kaldirmaz. Bir diger deyisle “miibadele toplumlarinda’
hak ve 6zglrlUklerin genigletiimesi amaci; demokrasi miicadelesinin “devletin iktidarinin
/gictiniin sinirlanmasi” bu glciin ve iktidarin topluma devri veya toplumun
fonksiyonlarinin artmasi anlamina geldigi”’ gerekcesi ile ta§|yaca§| bitlin ndanslara karsin
farkli demokrasi versiyonlarinin ortak paydasi haline getirilebilir. °_Bu 6n kabulin Liberal,
Devrimci, Reformist gorlsler arasindaki siyasi tartismayl sona erdirme gibi bir amaci da
olmayacaktir.

6 Bu konuya Sol dustincenin klasik kavramlariyla da bakilabilir :

Devletin mucerret bir varlik ya da bir makine olmaktan ¢ikip, ete kemige biriindiiren Louis Althusser’ in Sol disinceye bytik
katkisi niteligi tasiyan 6nemli eseri “ideoloji ve Devletin ideolojik Aygitiar” isimli eserdir. Althusser bu 6nemli eserinde; Devletin
baski aygitlar olan; Hukimet, yonetim, ordu, polis, mahkeme, hapishane vb aygitlarin disinda kalan, dini, égretimsel, aile,
hukuki, siyasal, sendikal, heberlesme ve killtlirel aygitlanin galisma bigimlerini analiz eder. Sinif Miicadelesinin iki boyutta da
cereyan edecegini belirtir. Ozetle bu miicadele bir yandan devletin dogrudan baski aygitlarinin sahip olduklari yetkilerin siireg
icinde halka devri, yani yonetilenlerin sahip oldugu hak ve yetkilerin yonetilenlere devri diger yandan Devletin ideolojik
Aygitlarinda siiren ideolojik miicadele sonunda, diinyayi yonetilenler, ezilenler perspektifinden yeniden kurgulanmasini
icermektedir.

Su halde bir Devlet fonksiyonu olan “Yargi” fonksiyonunun sdnmesi bu yetkinin sireg iginde halka devrini ve giderek gereksiz
hale gelmesini, Yarginin ham maddesi olan hukuk ideolojisinin ise yeniden kurgulanmasini, ortadan kalkmasini veya bagka bir
toplumsal bigim iginde yeniden kurulmasini gerektirir. “Hak” kategorisinin burjuva toplumlara 6zgu bir kavram oldugunu devletin,
hukukun sénmesinin hak kavraminin da sénmesi siirecine eslik edecegini sdylemeye gerek yoktur saniyorum. Ozgiirliikg,
esitlikgi, paylasmasi, dayanismaci iligkilerin gelismesi sirecinde insanlar daha farkli, insani iligkilerin olabilecegini dnce
anlayacaklar sonrada gelistireceklerdir.

Sorunun bir diger cephesi, “miibadele iliskisinin” devam ettigi toplumlarda bu iligki belirleyici olmaya devam ettikge “adaletin”
ancak nisbi/kurgusal bir adalet olabilecegi konusudur. Tabi “hukuki adaletin” de.Ciinkii Sol dlslince gergek adalet icin, tam
demokrasi igin dretim tarzinin degismesini hedefler. Sadece mibadele iligkisi temelinde yapilacak dedismeler yani sadece
“paylasimin daha adil olmasina galigan” ¢abalar kiiglimsenmeyecek fakat gergek adaleti saglamaktan uzak kalacaktir.
Kigimsenmeyecek dedik glinki ne Marx ne de Lenin mibadele toplumlarinda yani yasadigimiz toplumlarda “hak/hukuk”
micadelesini  kiigimsemislerdir.Tam tersine onemsediklerini belirtmislerdir. Su halde tam demokrasi sirecindeki sinif
micadelesinin bir asamasini teskil eden, parlamenter demokrasinin 6zgirlikler, haklar lehine daha da genisletilmesi, devletin
sahip oldugu yetkilerin halkin denetimine veya bizzat halka devri , iktidarin topluma yayilmasi fikri Sol diigiinceye
yabanci bir sey degildir. En azindan buna kimsenin itiraz etmesi igin bir sebep yoktur.

Dikkatli bir g6z Hak ve 6zgiirliiklerin geniglemesi ile sonmesi, ortadan kalkmasi arasinda bir paradoks oldugunu hemen
fark edecektir. Bir sey genisleyerek nasil ortadan kalkar ? Bu fizik ve toplumsal alandaki hareketlerin niteliksel farkliligindan
kaynaklanir. Fizikte genigleyen sey ortadan kalkmaz. Ya genigleme “evrenin genislemesi gibi® sonsuz yoniinde devam eder. Ya
da patlama veya farkli bir doniisim olur. Halbuki hak ve 6zgrluklerin genislemesi yani tim topluma yayilmasi onu ayni
zamanda ortadan kaldinr. Marx' in metaforuna kiyasen; ‘her yerde olan higbir yerde yoktur” Sadece Miilkiyet hakkina takilip
kalinmazsa bu paradoksun ¢ozimi oldugunu belki fark edebiliriz. Ustelik bdyle bir ¢aba, burjuva toplumlarinda, gegis
stireclerinde insan haklari mucadelesinin, érnegin dislince ve vicdan &zgurligunin gittikce genisleyerek tim topluma
yayilabilecegini de gérmemizi saglar.



Bu genel siyasi degerlendirmeyi, “hukuk alaninda” faaliyet gdsteren avukatlarin ve onlarin
mesleki 6rgltlerinin  yerini, fonksiyonlarinin ne olabilecegini sdylemeden &6nce belirtmek
gerekiyordu. Tersten sOylemek gerekirse, Avukatlik mesleginin temeli, hukukun varhgidir.
Hukuk ise demokratik bir yapiyi varsayar. Su halde demokratik hukuk devleti ilkesi avukatlarin
ve barolarin varlik temelidir.” Ancak bu tespit dahi, hak ve &zgiirliikler miicadelesinin
belirlenme yerinin, avukatin faaliyet alani diginda siyasi miicadele alaninda oldugu
gercegini ortadan kaldirmaz. ® Bir avukat kendisini anlamaya calisirken, yukarida belirttigim
ndanslar iginde faaliyet gbsterdigi alanin varlik sebebi oldugunu, meslek érgitinin ise bitin
ndanslari icinde barindiran, avukatlarin “musterek c¢ikarlari” icin hareket eden érgitler oldugunu
bilir/bilmelidir.

Serbest Meslekler ve Avukatlik

Gerek Klasik serbest mesleklerin ve gerekse Modern serbest mesleklerin Modern Cagda ortak
tarihleri oldugunu gérmek cok zor olmasa gerektir. Tim serbest mesleklerin ortak tarihleri
olmasi onlarin niteliginden kaynaklanan farkliliklari gérmemize de engel olmaz. Tipik iki serbest
meslek olan doktorluk ve avukatlik iki farkli toplumsal faaliyet alaninda ortaya gikar. Birisi insan
saglik sorunlarina yardimci olmak digeri ise hak arama ve savunma alaninda yardimci olmayi
hedefler. Birisi insan sagligi, digeri insan hak ve 6zgurlikleri ile ilgilidir. Buglne kadar bu iki
faaliyet alanindan birisinin digerine 0stin oldugunu gdsteren bir arglman sanirim
bulunmamigtir. Bunu kendi meslegini en 6nemli meslek sayan “meslekci goéris” olarak
nitelendirdigim; “her meslegin kendisini ezelden ebede vazgecilmez mutlak bir meslek
oldugu, her tiirlii imtiyaza layik oldugu ~ seklindeki goérlsin tuzagina dismemek igin
sOylemis bulunuyorum. Serbest meslekler insanlarin/toplumun tanimlanmis bazi 6zel
sorunlarina yardimci olur, bazi ihtiyaclara cevap verir. Hepsinin benzeri &zellikleri vardir:
Akademik egitimden gecerler, meslegdi belirli deontolojik kurallar ¢ergevesinde bagimsiz olarak
fakat deontolojik denetim altinda sirdirirler vs.? Tabii ki farkhliklari da vardir. Bu da farkl
toplumsal alanlara iliskin faaliyetler olmasindan kaynaklanir. Ancak ortak 6zellikleri gérmek,
farkhiliklari abartmamamizi, kendinden menkul uyduruk distincelere kaymamamizi saglar.
Tabi bu diistincenin dogrulugunu gdsterecek baska referanslar da vardir.™

Avukat miivekkiline “hukuki yardim” saglar. Tipki doktorun “saglik yardimi” sagladigi gibi.
Avukatlar da “asillere” vekil sifati ile yardim ederler. Yani vekil olarak davranirlar. Doktorlar da
hastalarina onlarin adina yardim eder. Hastanin kendisi degildirler. Asillerin bu ihtiyaclari
ortadan kalktiginda bu iki mesledin de ortadan kalkabilecegini sdylemek saninm yanlis
olmayacaktir.

Simdi dislnelim, tam demokrasi yolunda kendi haklarina, kaderine sahip bilingli insan
yaratmaya calisan bir toplumda “bos inan¢” '' azaldikga; insanlar bilgiyi temellik ettikge,
asillerin fonksiyonu artar ve vekillere ihtiyag azalir. Liberal Dislince bunu “vatandaslk bilinci”
nin gelismesi olarak tanimlarlar. Sosyalist diisiince ise “insanin kendi geleceginin tayininde
fonksiyonunun artmasi, manevi varligini gelistirmesi, insanlagsma vb.” sireci olarak ifade
eder. Ornegin Genom projesi her ne kadar simdilik blyik firmalarin patent gelirlerine gelir
katacaklari bir proje olarak gérilirse goérllstin, gelecegin toplumlarinda “tibbi cerrahinin” tarih
dncesi bir tedavi yontemi olarak goérllecegini, insanlarin saglk sorunlarinin genlere yapilacak
midahalelerle, beslenme ydntemleri ile ¢dzilecegini gérmek mimkindlr. Tip, genom projesi
ile doktorluk mesleginin ortadan kalkmasi/dénismesi dogrultusunda ciddi adim atmistir. Artik,

7 Nitekim bu 2001 yilinda Avukatlik Kanununda yapilan tadil ile bu konuda avukatlarin meslek orgiitlerine gorevler verilmistir.
(2.5.2001 tarih ve 4667 Sayili Kanun)

8 Hak ve Ozgirlikler Miicadelesinin, sadece hukuki bir miicadele tiiri olmadigina iliskin bir degerlendirme icin bakiniz Biilent
Peker, insan Haklarinin Hukuksallagtiriimasi ve Kaybolan insan Kimligi, Birikim Dergisi, sy 118, sy.18

9 Bknz.Dr.Meral Sungurtekin; Avukatiik Meslegdi, Avukatin Hak ve Yikimlilikleri, izmir, 1999, sy.23

10 J. Vogogne (1984) Les Professions Liberales, Que sais-je, PUF, Paris

11 “Bog Inang” kavrami igin bknz Vehbi Hacikadiroglu, Ozgirlik Hukuku, Cem Yayinlari, Sy. 64. Toplumlarda giindelik diisiince kaliplarinin
biyiik gogunlugu “gercek bilgiden” uzak, bos inangla doldurulmaktadir. Bilinglenme kavrami bu nedenle bos inangtan kurtulma siirecini ifade
eder.



klasik cerrahinin, “tibbin kasaplk dénemi” olarak adlandirilacagi ginleri yakin gelecek olarak
tasarlayabiliriz. Bu durumda “doktor” serbest meslek tipinin de dedisecedi gittikge fonksiyon
kaybedecedi ya da baska bir seye donlsebilecedi sdylenebilir. Bunun kendiliginden
olmayacagini sinif miicadelesi temelinde saghgin kapitalist piyasa mantigindan kurtariimasi ile
olacagini s6ylemek gereksizdir.

“Hak ve Ozgirrlilklerin Genisletiimesi” veya devlet iktidarinin sinirlanmasi da benzeri bir siireg
icinde gercgeklesecektir. Mucadele, devletin fonksiyonlarinin azalmasini, topluma, yénetilenlere
devrini veya ciddi bicimde kontrolinU saglayacak gelismeleri bize gdsterecektir. Hak ve
6zgurliklerin genigslemesi “bilgili/bilingli insan/vatandas” tipini gelistirecektir.  Bilgili, bilingli
vatandas da gittikge kendi haklarini bizzat kullanan, vekile duyacagi ihtiyaci giderek ortadan
kaldiracak bir insan tipi olacaktir. Bu insanlar Siyasi otoriteye karsi miicadelenin ancak
siyasi Orgiitlenme ile olacagim gobrecek ve kendi siyasi Orgitlerini kuracak,
gelistirecektir. Ustelik siyasi otoriteye karsi micadelenin sadece hukuki miicadele ile
olmayacagdini her ortalama demokrat zaten bilir/melidir. Bu cercevede “avukata” iktidara
karsi miicadele eden “aktdr” payesi vermek “Politika teorisi”'? ile de bagdasan bir husus
degildir. Bazi avukatlarin, kendilerini iktidara karsi micadelede akt6ér olarak gérmesi,
avukatliktan  kaynaklanan degil, olsa olsa icinde yer aldigi/alacagr siyasi
dislnce/organizasyonlardan kaynaklanabilir. Yani iktidara karsi durus avukathktan neset
eden degil siyasi diizlemden gelen bir niteliktir.

Avukatin Yeri

Avukat; yargi icinde veya disinda tek tek mivekkillerinin “haklarini” aramakta, savunmaktadir.
Oncelikle avukatin yaptigi faaliyetin kolektif bir faaliyet olmadigini, bireysel bir faaliyet
oldugunu belirtelim. Kolektif faaliyeti barolar yapar. Buna tekrar deginecegiz. Tek tek
avukatlar mahkeme 6nlinde muvekkillerinin “somut” menfaatlerini korurlar. Ustelik en temel
meslek ilkeleri uyarinca miivekkillerinin aleyhine olan delilleri kullanamazlar,
mivekkillerinin aleyhlerine davranamazlar. Bu avukatlarin, “maddi hakikate erigsmedeki”
fonksiyonunun olumsuz yanidir. Bir diger degisle avukat maddi hakikati mivekkili lehine
yorumlamakla, bikmekle yiikiimlidir. Gergi yargilama sijelerinin hepsinin bu sekilde
davranmasi; maddi hakikatin, midafi tarafindan sanik agisindan, midahil vekili tarafindan zarar
géren agisindan degerlendirimesi ve bu degerlendirmelerin carpismasindan, maddi
hakikatin dogruya en yakin goriinimi elde edecegimizi sdéyleyebiliriz. Ama bu bile
avukatin maddi hakikate erisme gibi dogrudan bir amaci olmadigini aslinda béyle bir amacin da
olamayacagini gosterir. Tersini disinmek meslekgi zihniyetin igimize islettidi yanilsamadir. Bu
tespitimiz ceza ve hukuk davalari agisindan fark etmeyecektir. Siyasi bir ceza davasindaki
mudafi bile bu kuralin disinda degildir. Eger bir siyasi ceza davasinda mudafi hukuki gérev
sinirlari disina ¢ikip, mivekkilinin siyasi savunmasina katiliyorsa o taktirde o avukat hukuki
savunma degil baska bir sey yapmaktadir. Avukatin kendi siyasi kimligi ile muvekkilinin siyasi
kimligini 6zlestirerek davranmasi da avukatlik mesleginin kabul edebilecegi bir sey degildir. En
klasik meslek ilkesine gbre avukat davada taraf olmamalidir. Verges’ in GnlU eserinde séyledigi
gibi iki tirli dava vardir. Uyum davalar ve kopus davalari. " Klasik avukatin gérev alani
birinci tlr davalar icindedir. Kopus davalarindaki durum ise ancak klasik meslek ilkelerinin
disinda, avukatin “saf siyasi” bir davranista bulunmasi seklinde anlasilabilir.

Bu paragrafta sdylediklerimi, bir siyasi davadaki midafiin bile aslinda; “mivekkilinin hukuki
¢ikarlarinin korunmasina yardimci olurken, iktidara karsi micadele gérim( altinda aslinda
iktidarin otoritesini mesrulastirmaktadir” seklinde 6zetleyebilirim.

Ustelik her davada iki taraf vardir. Sanik midafiinin oldugu yerin karsisinda mudahil vekili
bulunmaktadir. Midahil vekili de sanigin cezalandiriimasi igin ¢alismaktadir. Saniriz akli

12 Bknz. Meslekgi Zihniyetin Reddi bélimdi.
13 Jacques Verges Savunma Saldiriyor, , Metis Yayinlari



basinda hi¢ kimse muadahil vekilinin “iktidarin otoritesine karsi miicadele” ettigini
sOyleyemeyecektir. Bu konuda son cumle olarak da “avukatin yargilamadaki varliginin” siyasi
iktidara karsi micadelenin degil tam tersine “Modern Diistincenin siyasi iktidari mesrulastirma
projesinin” bir parcasi oldugunu da ilave edelim.

Avukatin Altin Cagdaki Misyonu

Avukatin altin cagi' olarak tanimlanan 18-19 ncu ylizyilldaki misyonunda; yeni bir toplumun
kurulusuna “siyasi aktor olarak katilmak” énemli bir yer teskil etmektedir. Feodal devlet-
toplumun yikilmasi, Modern toplumlarin kurulmasi sirecinde avukat ve yeni meslek o6rgitleri
toplumun sézciisii durumundadir. Avukatin altin cagda “toplumun sézciisii”'® olarak kabul
edilmesinin nedeni, “yargilama i¢inde iktidara meydan okumasi” degil, eski devlete/iktidara karsi
yeni devleti/iktidari savunmasi ama bununla yetinmeyerek; tim toplumsal alanlarda Modern
toplum distincesini savunmasi, gelismesine katkida bulunmasidir.  Ancak Modern toplumlar
kurulduktan sonra, “Modern sonrasi” dénemde bu misyon sona ermistir. Bugin batida
avukatlar kendi toplantilarinda “avukatlik piyasasinin”, billion dolar mertebesinde bir pazar
oldugunu ve bu pazarin paylasimi konusunu konusmaktadirlar.’® Gelismis Ulkelerde avukatlar
artik sunduklari hizmeti “hukuki yardim” olarak degil, “hukuk hizmeti satigi/meta satig1” olarak
gormektedirler. Ozellikle avukatlik meslegindeki “sirketlesme” histerisi batida yiizlerce, binlerce
avukati calistiran avukatlik firmalarinin ortaya ¢ikmasi, yaptiklan isi, “ticari bir is” olarak
gdrmeye baslamalari 20 nci ylizyilin son geyregine damgasini vuran gelismedir.'”” Simdi yillik
bilancolarina, kar-zarar cetvellerine, musterilerine, bidronun karlilk durumuna bakan bu
avukatlara siz “kamunun sézcUsUsiniz” ya da “Modern Toplumun kurucu aktérlerisiniz”
derseniz, tabik ki size garip garip bakacaklardir. S6ziim{z de bu tir avukatlara degildir zaten.

Tirkiye gibi ge¢c-modern bir toplum da ise 200 yillik sertiven 80 yila sikismistir. Turkiyedeki
gecikmenin 6zellikle, 27 Mayis, 12 Mart, 12 Eyllil ddnemlerinde avukatlarin sergiledikleri
fedekarane savunma g¢abalarini ve barolarin micadelesini, bir an igin avukatin Trkiyede “altin
cagdaki roliniin” devam ettigi dustincesine yol acgsa bile bu miicadele, avukatin toplumsal
roliniin meslek 6rgitinin devlet icindeki yeri ile degil tam tersine savunma-devlet disindaki
yeriyle ile ilgilidir.

Cagdas Avukatlar

Cagdas Avukatlar; “CAG’ lar bir anlamda siyasi bazi taleplerle, mesleki taleplerin
harmanlandigi, terkibi konjonktiire gére degisen olusumlardir’ '® Cagdas Avukatlar gruplari
Ozellikle blylk illerde éncelikle siyasi diizlemde dogmustur. 12 Mart Sonrasi ve 12 EylilI’ de
hukukun katledildigi dénemlerde, hukukun, demokratik rejimin savunulmasinda blyik gérevler
yapmiglar, korkunun kol gezdigi glinlerde sanik sandalyesinde oturanlari avukatsiz birakmamis,
blylk mesakkatler ¢cekmislerdir. Caddas Avukatlarin bunu yaparken mesleki bir kaynaktan
beslendigini iddia etmek oldukca zordur. Cagdas Avukatlarin o dénemlerde anti emperyalist,
anti fasist, anti milliyetci, anti soven yani siyasi bir temelde bir araya gelmigler ve guglerini bu
politik uzlasma diizleminden almiglardir.

Gagdas Avukat gruplari 6zellikle son on yilda, yasanan politik konjonktlrin etkisiyle demokrat
ve cumhuriyetci kanatlara ayrismaya baslamiglardir. Artik baro segimlerine farkl listelerle
katilan farkli Cagdas Avukatlar gruplari vardir. Bu ayriliklarda; toplum, hukuk, yargi
dizlemlerinde yasanan krizin anlagilamamasinin da biiyiik rolii vardir. Ozellikle istanbul da

'* J. Vogogne (1984) Les Professions Liberales, Que sais-je, PUF, Paris, sayfa 5,

15 Les Avocats; Entre L'etat, Le public et le marche Xl e-XX e siecle, Editions Gallimard, Paris, sy.121

16 Kahire’ de uluslararasi bir hukuk toplantisinda bu kapsamda bir tebli§ verilmis ve maddi hukuki alanin /pastanin paylasiimasi igin fikir
cimnastigi yapiimistir..

17 Siz Batidaki avukat orgutlerinin, klasik “avukatlik hizmetinin ticari olmamasi” kuralini hala savunduklarina bakmayin. Biyiik avukatiik
firmalarinin ne yaptiklarina bakin.

18 Haluk inanici, Tiirkiyede Avukatlik ideolojisi, age, sy. 160



tartismalar, Avukatlik, Baro, Hukuk, Demokrasi anlayisi gibi diizlemlerden ziyade kim kimin
avukatidir? kim AB yanlisidir? Tirban konusunda kim ne séylemektedir ? Kirt sorununa nasil
bakilmaktadir ? gibi zeminlerde cereyan etmektedir. Cogu zaman baro segimleri ile hig ilgisi
olmayan tartisma veya dedikodular seg¢im sonuglarini belirleyebilmektedir. Ayrica gelinen
noktada, ittifak veya birlikteliklerin siyasi bir temelde olustugunu soylemek de dogru
olmayacaktir. Ornegin AB konusuna ayni gergcevede bakmayan avukatlar farkh gruplar iginde
yanyana durabilmektedirler. Saniyorum iginde bulundugumuz dénemin “ideolojik
bulanikhiginin” bunda roll bUyUktir.

Bu bulaniklikta asagida deginecedim “meslek¢i zihniyet” de etkin rol oynamaktadir. Segim
bildirgelerinin ylzeysel incelenmesi bile tim gruplarin meslekgi zihniyetin etkisi altinda kaldigini
gOstermeye yeterlidir. Ote yandan Kiresel dinamiklerin  yoksullasma, uzmanlasma
dogrultusunda kiskaca aldi§i avukati, “Pazar avukati”'® haline déniistiirmeye calistigini ve buna
karsi ciddi bir direnisin de olmadigini disinirsek, meslekgi zihniyetin egemenlidinin uzun bir
sire daha devam edecegini 6ngorebiliriz. Cagdas Avukatlarin tek basina bu bulaniklig
cbzebilmeleri tabii ki mimkin degildir. Bu konunun orta vadede, tarumar olmus politika
arenasinin taslarinin yeniden yerine oturmasiyla netlesecegini séyleyebiliriz.

Ucilincii B6liim
Kriz

Modern Toplumun/Devletin Krizi

Modern toplumun kriz iginde oldugu on vyillardir ifade ediliyor. Hatta icinde bulundugumuz
dénem Post Modern asama olarak da adlandiriliyor. Bu konuda oldukga zengin kaynaklar var.
Bunlara deginmeyecegim. Ama Modern toplumun kriz icinde olmasi bir anlamda onun
“baslangigta” olusturmaya, kurmaya calistigi toplumsal degerlerin, kurumlarin, ideolojinin de kriz
icinde oldugunu gosterir. Ornegin parlamenter demokratik model, bati toplumlarinda bile artik
stphe ile bakilmaya baslanan bir toplumsal model haline geldi ve artik inandiriciligini yitirmeye
basladi. Modern devlet de bdyle. Bir diistiniin Modern devletin temelinde yatan “kamu hizmeti”
kavraminin basina neler geldi. Artik kamu hizmeti, devlet tarafindan Ucretsiz verilen hizmetleri
ifade etmiyor, tam tersine kamu hizmeti Devletin taseronlara yaptirdigi parali hizmetlere
dénuguyor. Devletin baski aygitlari da kriz icinde. Hig¢ akla gelemeyecek bigcimde baski aygitlan
fonsiyonel parcalara ayrilarak taseronlara veriimeye, &zellestiriimeye baslandi. * ABD de
cezaevlerinin 6zellestirildigini ve cezaevleri sirketlerinin yilda ylzbinlerce sugluya hizmet
verdigini sdyledigimizde durumun vehameti ortaya gikacaktir. Bir diger deyisle ABD cezaevi
sektérindn “sucgluya ihtiyaci vardir’. Kapitalizm her tirl ihtiyaci, ¢6zdigine gére bu ihtiyaci da
sUphesiz ¢dzecektir !l

Modern devlet bir bagka seye dénusiyor. Sadece glvenlik, kontrol noktasina dogru c¢ekiliyor.
Gorundrde bu degisime, kamusal fonlarin yeterli olmadigi gerekgesi ile birgok kamu hizmetinin
0zel sektore devri eslik ediyor. Ozellestirme vb. Politikalar da bu amaca hizmet ediyor Bu
degisimi aslinda “sermaye birikiminin” hizmet alaninda kendisini géstermesi olarak da
algilayabiliriz. Kiresel anlayis bu degisime devletin rasyonellesmesi olarak da bakabilir. Ama
neticede Modern devlet kendisine mesruiyetini saglayan bircok kamu hizmeti ile gérevini
ortadan kaldirarak aslinda Post Modern Devlet diyebilecedimiz bir baska devlet tipine; belki de
karsitina, dénisiyor.?’

19 Karpik, age

2 By konuda bknz.; Uluslar arasi alanda “kamu hizmeti” kavraminin gegirdigi doniisiiml anlatan bir yazi: Hizmet Ticareti Genel Anlagmasi
(GATS) ve Kamu Hizmetleri, Dr. Onur Karahanogullari
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Bu donisiim, sadece devlet, kurumlar diizeyinde olmuyor. Aslinda Modern toplumun kendisi de
degisiyor. Iktisadi sdylemin, tim hayati ele gegirdigini, her tirli davranigin, faaliyetin kar,
kazang, rantabilite, verimlilik agisindan degerlendirildigini gériyoruz. Taylorizm, yani en kiiglk
is parcasinin en kiglUk zaman diliminde verimli olarak Uretilmesi ilkesi, Sanayi alanindan sonra
basta banka, sigorta ve nihayet avukatlik, yargi vb. hizmet alanlarina giriyor. is boliimii
gittikce derinlesiyor. Uzmanlk, teknisyenlik hayatin her alaninda belirleyici oluyor.
Uluslararasi piyasa 6nindeki tim ulusal engeller ortadan kaldiriliyor, ulusal devletlere sadece
glvenlik devleti gorevi veriliyor. Diinya iktisadi faaliyeti Dinya Ticaret Orgltli basta olmak
Uzere, IMF, Dlinya Bankasi gibi uluslararasi kurumlarca yani bizzat mali sermaye tarafindan
yOnetiliyor.

Kuresel Dinamikler: Hukuk Teknisyenligi / Yoksullagsma

Ozellikle son 30 yillik gelisme siirecinde; Sanayi déneminde “sanayiye” uygulanan “isb8lim”
slreci, Oncelikle banka, sigorta baska olmak Uzere tim hizmet alanlarina girmeye
baslamistir?® Adalet - yargi ve avukatlk mekanizmasi da bundan nasibini almis ve
“uzmanlasma” adi altinda igsb6lUmu kurali ¢ok hizli bigimde kendisini géstermistir. Bugiin nerede
ise her giin “faile veya fiile” gére yeni bir uzmanlik mahkemesi kurulmakta veya kurulmasi talep
edilmektedir. Her mahkeme numarasina gére bagka bir dava tirine bakmaktadir. “Numarali
adalet” dedigim bu sistemin en blylk kusuru hangi yargicin hangi davaya bakacagdinin
dnceden belli olmasidir. Tek bir mahkemenin belirli konulara bakis agisi belli ise bu sonucun,
kararin da belli olmasi anlamina gelecektir. Daha dogru ifade ile o alanda tek bir mahkemenin
verdigi kararlar, ictihat olusturacaktir. Yargiglarin farki yorumlar yapmasi, farkli kararlar vermesi
ve bunlarin Yargitay’'da tartisilarak birlestiriimesi sireci sekli slreglere dénlisecektir. Daha da
6nemlisi yargiglar, giderek uzmanlagsma adi altinda sekli bir is yapar duruma dismesidir. Tipik
oldugu icin olayr kabalastirsa da kullandigim 6rnegi tekrar etmek istiyorum: Kambiyo Ceza
Mahkemeleri, kambiyo suglarina bakmaktadir. Yargiglar, Kambiyo midirligine ihrag bedelinin
zamaninda Tirkiye' ye girip girmedigini sormakta buna gére belirli cezay! vermektedir. Ya da
eski DGM, yeni Ozel Agir Ceza Mahkemelerinin bir 6rglitiin silahli érgit olup olmadigini
Emniyet midarltgine sormasini distnin. Bu arastirmalar, uzmanlik adi altinda yapiimaktadir.
Numaral adalette, yargicin yaptidi isi bir diisiinelim: Bu adalet hizmeti midir ?

Kapitalizmin tim hizmet alanlarini “derin kapsama alanina” almasi durumunda bile dogal olarak
adalet hizmetinin “meta iligkisi” konusu olmayacagini, isin bu raddeye getirilemeyecegini
umariz. Fakat, yukarida degindigim gibi adalet, avukatlik hizmetleri de bu yénde blyUk degisim
gecirmektedir.

AB kurucu anlasmasinda da “Serbest Meslekler’ genel “Hizmet” kapsami® icinde yer
almaktadir. Su halde sureg icinde avukatlk hizmetinin “genel hizmet kategorisi” iginde alinip
satilan bir hizmet olmasinin istendigini 6ngdérebiliriz. Aslinda, yuzlerce, binlerce avukat ¢alistiran
blylk avukatlik sirketlerinde “adaletin” ¢oktan alinip satilan bir hizmet haline dénlistiguna
goérmemek igcin kér olmak gerekir. Bu biylk avukathk sirketleri son 20-30 yilin eseridir.
Kapitalizmin her seyi alinip satilan seye; “meta” ya dénlstirme glctnlin bir anlamda ispatidir
bu. Mivekkilin “musteriye” (client), avukatlik hizmeti karsiiginda alinan bedelin/onorerin
“licrete” ddniismesi de bu dénemde olmustur.?*

Bu siirecte, avukatlarin (diger serbest mesleklerin de ) sayisindaki blylk artislar, ayni zamanda
avukatlarin kendi iclerinde de kastlasmasina yol agmaktadir. Sermayenin birikimi yasasi adeta
mesleki alanlara da girmis, biyilk sermaye ile kurulan biytk avukatlik firmalarinin, dogal olarak
blylk muvekilleri/musterileri olugsmustur. Yine uluslararasi sirketler, 6zellikle son yirmi yildir,

22 Haluk Inanici, Avukatlik Mesleginde Intisaslasma ve Sirketlesme, Istanbul Barosu Antalya Sempozyumu 1995 Kitabi iginde Yaynlanmistr.
2 Avrupa Toplulugunu kuran temel anlagmanin; Toplulugun Dayandigi Esaslar baglkli boliminin “Kisilerin, Hizmetlerin ve Sermayenin
Serbest Dolagimi” baslikli 3 ncti ayrimi Md. 48-73;

2 Fransada honoraire’ in (onurluk), salaire’ e ((icret)dontismesi, 1991 yilinda Avukatlik Kanununda yapilan degisikligi ile olmustur.



hukuki islerini uluslararasi avukathk burolarina vermeye baslamis, bu sirketlerin yerel
istiraklerinin (TUrkiye'deki) isleri de bu blrolarin “yerel uzantilarina” verilmeye baslanmis,
bdylece yerel avukatlarin is alanlarinda gelisme olacadina tam tersine daralma yasanmaya
baslanmistir. Bu tir hukuk burolarin yerel uzantilari olarak ¢alisan hukuk biirolarinin ¢ogu, daha
biro isimlerinden, kendilerini tanitmalarindan baslayarak, “klasik meslek ilkelerinden” bihaber
vaziyette, tam bir tiiccar olarak avukatlik yapmaktadirlar.®®

Bir yanda ¢ok para kazanan buyuk Ucretlerle ¢alisan avukatlar diger yanda sirketler veya
avukatlar yaninda hizmet akti ile ¢alisan hizmetli avukatlar ayrimi gittikge derinlesmektedir.
Avukatlik kanunlarinda “bagimsizlik” tanimi durmakta ancak hayatta baska bir avukatlik tipi;
“bagimli avukat” tipi gelismektedir: Kendi maddi varligini gelistirmekte zorlanan yoksul/ig¢i
avukat. Tabi eger avukatlik faaliyet alaninda, adaletin gergeklesmesi gibi bir toplumsal amag
varsa yoksullasmanin bu amag icin de blylUk tehlike oldugunu gérmek icin gézlige ihtiyac
yoktur.

Sirketlesmenin ikiz kardesi, uzmanlagsmadir. Adalet hizmetlerinde, avukatlikta uzmanlasma
histerisi bas gostermistir. Bir hukuki isi sadece “uzmani olan avukat” yapabilirmis, en dogru
karari uzman mahkeme verebilirmis gibi bir yanilsama olusmaktadir. Uzmanlasma ve
Sirketlesme konusunda bu yazida, gerek uzmanlagsmada gerekse sirketlesmede yasanan
histerinin, avukatlarin yaptigi kamusal hizmeti bu niteliinden ve adalet ile iligkisinden
kopardigini, avukatlarin bu iki konuya yarar-zarar dengesi acisindan elestirel yaklagsmasi
gerektigini séylemekle yetinecegim. ¢

Yargi ve Klasik Avukatligin iflasi: ihtilaflarin Céziimiinde Yeni Yol Arayisi

Peki bu Kriz asamasinda Yargli ne durumdadir ? Son s@yleyecegimizi bastan soyliyelim:
_Guelinen noktada, tek cimle ile; “Modern Yargi/Klasik Avukatlik Modeli
Iflas Etmistir.”

Batida gerek ABD de gerekse AB de Yarg’ nin iflas ettigi dolayli olarak konusuluyor.
Konusulmanin da 6tesinde artik ihtilaflarin ¢ézimleri ile ilgili yeni modeller gelistiriliyor. Yarginin
ve Klasik Avukathgin iflasi bu modellerin gerekgelerinde gizli. Tim Dinya ihtilaflarin ¢6zim
icin yarg! disinda careler, ydéntemler ariyor. Gerekgeleri®’ ise gok basit : i) Adil Yargilanmanin
imkansizhgi/Yavashk: Yarg’ nin sirati ihtiyaci karsilamiyor. Makul yargilanma siireleri hep
asihyor. Adil Yargilanma mimkiin olmuyor; ii) Masraflardan Tasarruf: Yarginin harg, giderleri
ve avukatlik Gcretleri gok yUkseliyor. iii) Gizlilik: Yargi aleni oldugu icin taraflann bitin bilgileri
alenilesiyor. iv) Kontrol ve Esneklik: Dava acildiktan sonra taraflarin tam olarak kontrol
edemedigi bir sire¢ baslamis oluyor. v) Ticari Menfaatler: Dava disinda taraflarin ticari ve
kisisel menfaatlerini karsilikli olarak gézeterek daha yaratici ¢6zimlere ulasiimasi olanakli hale
gelir. vi) Ticari iligkiler: Miicadeleci (adversarial) yargilama siireci yerine igletmecilerin
muizakerelerini esas alan Usuller taraflar arasindaki ticari iligkileri korur ve onarir. vii)
Bagimsizlik: Taraflar, gergekten bagimsiz olan bir arabulucunun yaptigi degerlendirmeler
sonucunda, hukuki ve fiili durumlarin dikkatli, gizli ve gergekgi bir degerlendirmesini yapma
firsatini yakalar.

Dlnya, Yarginin bu olumsuzluklarini ortadan kaldiracak yeni bir déneme giriyor. Degisim,
ihtilafin taraflarinin bitin silahlarinin olanca giicliyle karsisindakine yoénelttigi Miicadeleci
(Gladyatér Yontemi) Dava tirinden, artik Uzlasmaci bir yénteme
gecisi goésteriyor. ihtilaflarin artik taraflari tiiketmeyen, daha akilci daha pratik sonuglar

% Bu konudaki “internet ve Reklam” baglikl yazim, Baro Giindemi * nde yayinlanmistir.

% Bu konuda daha ayrintili gérislerimi merak edenler igin, bknz: Haluk inanici, Avukatlik Mesleginde ihtisaslasma ve Sirketlesme; Istanbul
Barosu Antalya ; Sempozyum Kitabi, Istanbul Barosu Yayinlari, 1995

%7 Mustafa Ozbek, Altematif Uyusmazlik Géziimiinin Geligimi ve Noterlerin Uyusmaziik CozimiindekiYeni Islevi;
www.inisiyatif.net/link/arsiv/filtre/ADR_yazi.asp



saglayan yeni bir yontemle ¢dzllmesi uygulamaya konulmus durumda. Simdi bu konudaki
somut gelismelere g6z atahm.

ABD’ de Durum

ABD’ de ihtilaflarin yizde doksani yargi disinda ¢ézilmektedir. Bu rakam bile aslinda Yarginin
uzun slire énce iflas ettigini ve baska ihtilaf ¢dzim yollarinin bulundugunu géstermektedir.?®
ABD’ de yukarida belirttigimiz gerekcelerle Yarg: disinda birgok Alternatif Céziim Yollari (ADR?®)
gelistirilmistir. Bunlarin baslicalari , Tahkim, (Gonulli Tahkim, Zorunlu Tahkim, Mahkeme
Katilmah Tahkim), Miizakere, Arabuluculuk tur®®. Bu arada ABD de Yargilama ve ADR
arasinda Kisa Yargilama, Kisa Juri Yargilamasi gibi ortak yeni yéntemler gelistiriimektedir.

AB’ de Durum

ABD bize ¢ok yakin olmadigi icin aslinda AB’ de neler oluyor bakmak daha dogru olacaktir.
Ancak goriilecektir ki AB de de aynen ABD de olan degisimler olmaktadir. Konuyla ilgili ¢ok
genis bir yazi ve AB Muktesebati iginde oldukga ciddi, agiklayici belgeler vardir. Ozetle bunlara
deginmek gerekiyor.®'

Bir kere AB de yukarida belirttigim gerekgelerle Yargi disinda ¢dzim yollari ariyor. Ustelik tim
dye Ulkelerde ayni yontemlerin uygulanmasini saglamaya ¢alisiyor. ADR’nin gelismesi, son 20
yilda Avrupa Konseyi tarafindan yiratilen gesitli faaliyetlerin bir sonucudur. Avrupa Konseyinin,
Bakanlar Komitesi, Avrupa Yargisal igbirligi Komitesi (European Committee for Judicial
Cooperation), Uzmanlar Komiteleri (Comittees of Experts) ve Toplanti Komiteleri (Convention
Committees) gibi farkh yetkili kuruluslar vasitasiyla gerceklestirilen bu calismalarin bir kismi
cesitli tavsiye kararlarinin kabullyle sonuglanirken, digerleri arastirma ve inceleme amagli
olarak yapiimigtir.”*

ADR konusunda ayrintili bilgi almak isteyenler internette kisa bir arastirma yaparak ¢ok ciddi
kaynaklara ulasabilirler. Bahsi gecen miizakare ve arabuluculuk ydntemlerini basit kurumlar
olarak gérmemeli bunlarin bagimsiz meslekler olma yolunda ilerledigini, kendi yeni meslek
kurallarinin olusmaya basladigini tespit etmeliyiz. Konumuz ADR vyi anlatmak degil. Fakat bu
kisa deginme bile Yarg’ nin klasik bigiminin ve avukathgin klasik bigiminin iflas ettigini,
Toplumun ihtilaflarin ¢6ziimii icin baska yéntemler aradigini gézler 6niine sermeye
yetmistir sanirim. Aslinda ifade ettigim seyi 6énemi nedeniyle tekrar belirtmek istiyorum.
Modern toplumlarin “kisisel c¢ikar catismasi” etrafinda sekillenen ve gladyatéryal bicimde
cereyan eden catisma ¢6ziimi yerine, uzlagsmaci yontemlere gecis s6z konusudur. Yani
basit bir degisim degil, aslinda niteliksel bir degisim s6z konusudur.

Tiirkiye’ de Durum:

Tirkiye de bu gelisimin disinda degildir. Avukathk Kanununa getirilen “uzlasma modeli”,
idari,vergi yargilamalarinda 6ngériilen “uzlasma modelleri’, Ombudsman, Ceza Yargilamasi
bazi sucglarda uzlasma modeli, Adalet Bakanliginca hazirlanmakta olan ADR Yasasi, Bazi
yasalarda ongoérilen uzlasma modelleri hepsi aslinda AB’ ye uyum perspektifinde
hazirlanmaktadir. Ozetle yukarida belirttigim durum Tirkiye i¢in de aynidir ve Tlrkiye “Yesil
Kitap-ADR’ yi ¢oktan uygulamaya baslamistir. ADR’ ye gegis nedenlerini tekrar okursak, bu
sorunlarin aslinda Turkiyenin de sorunlari oldugu agikca gérilecektir.

Halen TBMM’' de bulunan bir yasa tasarisina goére Ceza Muhakeme alanindaki “Uzlagsma”
kurumunda goérev alacaklarin bile avukat olmasi sartini kaldiriimaya galisildigi gériimektedir.
Hatta guvenilir kisilerin bile uzlagsmaci olabilecedi ©éngdrilmektedir. TUrkiye gibi aksak
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% Miizakere ve Arabuluculuk Modelleri zaten olan, hatta zaman zaman kullandigimiz basit modeller olarak diistiniilmesin. Bu modeller gok
ayrintili kurallar, yontemler icermektedir. Ulkemizde bildigimiz yéntem Tahkimdir. Bunun disinda arabuluculuk modelleri cok sinirli bigmide is
hukuku alaninda kismen uygulanmaktadir. Son yillarda bir gok yeni hukuk alanina girmeye baslamistir. Ancak bahsettigimiz sistemler artik
biitiin ihtilaf gesitleri igin disiintimektedir.

3 AB ADR, VYesil Kitap; http://www.etudes.ccip.fr/archrap/pdf02/s010209.pdf#search=%22%22livre%20vert%22%2Badr%22
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demokratik Ulkelerde bu sekilde “giivenilir insanlara” dayanan bir uzlasmaci kurum nasil
Onerilebilir gercekten anlamak zordur. Su anda mafya zaten komisyonunu alarak, adam
vurarak, kagirarak, uzlasma (!) gérevi yapmiyor mu ? Bu yasa bu sekilde yasalasirsa gergekten
Turk Mafyasinin legalize olmasinin da énl agilacadi gériimiyor mu ? Gergekten de mafya
babalarindan daha giivenilir uzlasmaci olarak kimi bulabiliriz ki 233 Ustelik ihtilaflarin ¢ézim
sireci de ¢ok kisalir. Siz degilmiydiniz, yargilamalarin pahali olmasindan,uzun sirdiginden
sikayet eden. Alin size ¢6zim...

Avukatlarin ADR icinde Rolii

lyiniyetli avukatlar konuya ne var bunda Yargi disinda ¢dziim arayisi olursa bize yeni is alani
¢ikar, o alanda da hukuki yardim yapabiliriz diye bakabilirler. Evet ADR alani avukatlara kapal
degil . Fakat 6nemli bir iki nokta var. ADR avukatlarin tekel hakkini elinden aliyor. Clinkii
bugiin icin benimsenen ilkelere gére Arabulucu, Miizakereci olmak icin avukat olmak
sart1 yok. ikinci nokta ihtilaflarin ¢éziimiinde belirttigim nitelik degisimi avukatlara olan inhtiyaci
azaltiyor. Avukatlar belki mizakere ve arabuluculuk sdzlesmelerinin hazirlanmasinda yine
teknik hizmet sunmaya devam edecekler. Fakat intilafi g6zen aktor niteligini kaybedeceklerdir.
Bu ise avukatlarin niteliginde ¢ok 6nemli bir degisimi géstermektedir bize. Ornegin Mustafa
Ozbek’ in alinti yaptigim ve bu konudaki ilk ve dnemli kaynaklar arasinda olan ¢alisma bize AB
de Arabulucu gérevi olarak 6ncelikle Noterlerin disinildigini gostermektedir.’* Gerekge
olarak da soOzlegsmeleri noterlerin yaptigi, noterlerin tarafsiz kamusal mekanlar oldugu, bu
nedenle noterin yaptigi sézlesmeden dogan ihtilafa en iyi arabulucu olarak aktér oldugu
belirtiimektedir. Bu gerekgeye avukat olarak katiimak ¢ok mimkin olmamakla birlikte bu
konuda oldukca ciddi yol alinmig noterler lehine bir durum olugsmustur. Arabulucu, mizakereci
nitelikleri tespit edilirken avukatlarin disinilmedigi de agiktir. Ama konumuz agisindan énemli
ve mizahi yani da olan; Avukatlar meslekci savunma gildisiyle avukatlhik
tekel haklarini tahkim etmeye, hatta bazilari avukatlig:r yargr icine
hapsetmeye calisirken, ihtilaflarin yargi ve avukatlarin tekel alani
disina ¢ikarildigini gérememeleridir.

ik etapta ADR’ nin 6zel hukuk alaninda ortaya ciktigini ve ceza alanini icermedigi sdylenebilir.
Ancak ADR, Turk Ceza Hukukunda bile sikayete bagh suclar acisindan ylrtrlige girdi bile. Bu
uzlasma modellerinin gelisecegini éngérmek icin kahin olmaya da gerek yoktur.

Dordancu Bolum
Avukatlik Meslegi Icin Notlar

Hukuki Adaleti Yanilsamadan Kurtarmak

Yukarida bir nebze deginmeye ¢alistim. “Mibadele Toplumlar”; esit olmayanlarin “esitligi” ilkesi
Uzerinde kurulur. Bu nedenle Modern toplumlarin “esitlik, kardeslik, 6zgirlik” hedefi bir hosseda
olarak kalr. Avukatlar 6ncelikle, icinde yasanilan toplum modellerinde “gercek adaletin”
saglanamayacagini, saglanacak adaletin ise ancak “nisbi bir adalet” olabilecegini bilir/melidir.
Ayrica hukuki adalet, toplumsal adalet anlayisinin bir pargasidir, ama tamami degildir.
Avukatlarin kolektif érgith Barolar, hukuki adaletin, toplumsal adalete bagl oldugu gercegi
Isiginda, hukuki adaletin yanilsamalarini ortadan kaldirmaya, hatta gercek adalet ile hukuki
adalet arasindaki iliskiyi de anlamaya c¢alismalidir. Bunun yolu Hukuk, Toplum, Politika
iliskisinin dogru zeminde yeniden kurulmasindan geger.

3 “ CMK 253 ncii madde agagidaki sekilde degistirilmistir: Stpheli ile magdur veya sugtan zarar gdrenin uzlagsma teklifini
kabul etmesi halinde, Cumhuriyet savcisi uzlastirmayi kendisi gerceklestirebilecedi gibi, uzlastirmaci olarak avukat
gorevlendirilmesini barodan isteyebilir veya kamu gorevlileri ya da toplumda sayginligi olan kisiler arasindan uzlastirmaci
gorevlendirebilir” kaynak: http://www.kgm.adalet.gov.tr/ozelceza.htm
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Hukuk, Toplum ve Politika arasindaki ara halkadir. Su halde avukatlar, barolar hukuk Uzerinde
daslndrken, diger haklari, toplumu ve politikayr g6z ardi etmemelidirler. Toplum ve Politikadan
kopuk “saf hukuk”, “saf avukatlik” olmaz. Ozellikle hukuku, teknik bir mekanizma olarak anlayan
anlayisin yanilsamasi bu G¢li anlama gabasi ile teshir edilebilir, kirilabilir.

Hukuku Yeniden Diisiinmek

Hukuku disinmemizde yardimci olmasi igin iki farkli gériise deginecegdim. Birinci gérlste
Foucault Modern Toplumun birey (lizerindeki dissal ve i¢gsel kontroliiniin artmasinda hukukun
nasil énemli bir rol oynadigini géstermeye c¢alisarak; bireylere yénelik disipline etme ,egemenlik
kurma, cezalandirma, diizene sokma, hizaya getirme ve hikmetme mekanizmalariyla yakindan
ilgilenir. Hukuku bu c¢ercevede yaptigi analizin bir pargas! olarak alir.... Foucault’ un
yaklagsiminda hukuk.....tdm toplum ¢apinda saglanan yaygin ve derin sosyal Kontroliin bircok
bileseninden biri olarak degerlendirilmis olur.” 3

icimizi karartan bu gériisten sonra hukuka olumlu yaklasan bir bagka goériise de deginmek
istiyorum. “Hukukun amaci ézgdrliiklerini artirmak icin toplumsal yasama ge¢cmis olan insanlarin
Ozgdrliiklerinin sdrekli olarak artmasini saglamak igin bir yandan toplumun dizenli bigimde
varliginin sdddriip gelismesini saglamak, bir yandan da gelismenin yalnizca insanlarin
Ozgdirltiglnd artirmak igin gerekli oldugunu géz éniinde tutarak bu igi bireylerin ézgidirliiklerinden
gereksiz kisintilar yapmadan geceklestirmeye calismaktir.”*®

Hukukun hem bir toplumsal kurum hem de bir “ideoloji” oldugunu disltnlrsek, toplumsal
mucadelenin taraflarinin hukuka kendi ideolojileri ile sekil vermeye ¢alisacagini dngérebiliriz. Bu
durumda Devletin, iktidarin amaci birinci goéris dogrultusunda gelisirken, toplum Gyelerinin,
6zellikle yonetilen ve ezilenlerin ikinci gorisu kuvvetlendirerek, Devlete yoneltmesi ve Devleti
kontrol etmesi mimkiindir. Ozetle, bir hukuk sisteminin, toplumsal micadelenin sonuglarina
g6re slrekli yeniden anlamlandiriimasi s6z konusudur. Hukukun mutlak, dogmatik bir anlami
yoktur.

Avukatlik Faaliyetini Anlamaya Calisma

Modern toplum “kisisel cikar” temelinde®” &rgiitlenir. Dogal olarak bu varsayim kisisel cikarlarin
catismasini da getirir. iste kisisel gikarlarin veya kisi-devlet/toplum cikarlarinin catismasi
nedeniyle hukuka, ihtilaflarin ¢ézimdadne ihtiya¢ duyulur. Hak arama veya savunma dedigimiz
boyle catismanin Grinidir. Yoksa kendinden menkul, “hak arama veya savunma” diye bir
toplumsal kategori yoktur. Once maddi iliski vardir. Bu iliski geliski/catisma Uzerine oturur.
Hukuk bu toplumsal iligkiyi hukuki iligkiye cevirir, kisilere, sljelere “hak arama hakki veya
savunma hakki” verir. Kisisel ¢ikarlarin gatismasi ki bu kisi/-devlet-toplum igin de bdyledir,
¢atismanin ¢6zUmUnd, uzlagsma arayisini getirir. Taraflar sonugtan tam memnun olmasalar da
daha d6nce Anayasada/Toplumsal uzlasma metninde kabul edilen c¢ercevede Yargi iginde
uzlasma imkanini ararlar. Modern toplum ihtilaflarin “Yargi icinde Cézimini” temel alan,
gladyatéryal usulu/miicadeleyi esas alan bir ydéntem benimser. Modern Avukatin, hak arayanin
veya savunmanin temsilcisi olarak fonksiyonu burada yatar. Avukat, karmasiklasan maddi
hukuk ve usul hukukunda muvekkiline hukuki yardim sunar. Avukatin fonksiyonu bu kadar
sadedir. Tipki doktorun insan saghgi ile ilgili olarak sundugu yardim gibi.

Bunun disinda avukatlarin “asille kurdugu bu vekil iliskisinden uzaklasildik¢ca” kendilerine
6zel misyon bigmesi, ancak meslekgi zihniyetle anlasilabilir. Belirttigimiz temelden uzaklastik¢a
avukata bu gorevi veren toplumsal yapiyl anlama yerine o yapinin avukat tarafindan dar
algilanmasindan neset eden, avukatin “Asil'in” disinda bir fonksiyonu oldugu gérist hakim

3% Mehmet Yiiksel, Modernite, Postmodernite ve Hukuk, Sy.253; Michel Foucault' un bu konulardaki makaleleri igin bknz. iktidarin Gozil,
Ayrinti yayinlari
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37 Modern Toplumlarin temelinde yer alan emek-sermaye temel celiskisi, hukuki alanda, hukuki siijelerin esitligi prensibine bagl olarak egit
kisilerin catismasi olarak aktarilir.



duruma gecer. Avukatin bagimsizliginin sadece islevsel bagimsiziik® oldugu gériilmeden
“Mesleki Bagimsizligin” tek bagina 6n plana ¢ikartiimasi; sanki gergekten “bagimsiz” bir avukat
olabilecegi ya da bagimsiz avukatlarin toplumsal adaleti tek baslarina saglayabilecekleri gibi
yanilsamalara yol acar. Bu yanilsama meslekci zihniyetin temelini olusturur. Savunmanin
kutsalligi, meslek sirrinin mutlaklastiriimasi ile de ana gergeve tamamlanmis olur.

Hak Arama ve Savunma ile Hukuki Hak Arama ve Savunma

Meslekgi zihniyet Hak arama ve savunma kavramini da farkli algilamaktadir. Modern toplumda
her bireyin hak arama ve savunma 6zgUrliga vardir. Bu hak bireyin/vatandasin kendisine
aittir. Ustelik temel haklari arasindadir. Birey hakkini aramak, savunmak icin ekonomik ve
siyasi alanlarda sendikalar, kooperatifler, tlketici dernekleri, siyasi partiler, dernekler, vakiflar
vb. bigimlerde &rgdtlenirler. Hak arama ve savunma vatandasin kendisinden hicbir gerekce
ile kopartilamaz. Ustelik bu siire¢ 6ncelikle politik miicadele alaninda yer alir.

Avukatlarin vatandaglara katkisi ise hak arama ve savunma miicadelesinin hukuki
diizeyinde yardimci olmaktir. Bu nedenle hukuki slreglerdeki hak arama ve savunma
faaliyeti ile “toplumsal adaletin” gergeklesecegini zannetmek blyilk yanilsamadir. Bu konu
tartisilirken, hukuki, mesleki alanin disina g¢ikilmamasi dogaldir ki avukatlarin ciddi
yanilsamasina yol agmaktadir. Avukatlarin gcogunlugu (meslekgi zihniyetin etkisinde olarak) bu
adaletsiz diinyanin, mibadele toplumlarinin sorunlarini, ihtilaflarini kendilerinin ¢ézebilecegine
inanmaktadirlar. Elestirel Disinceye disen gbérev, bu yanilsamayi tahkim etmek degil, tahrip
etmektir.

Avukatlik Mesleginin ikili Fonksiyonu

Avukatlik mesleginin birisi “Devletin Baski Aygiti icinde” digeri disinda iki fonksiyonu vardir.
Avukatlhk 6zellikle Devletin disindaki fonksiyonu, Modern toplumun 6rgitlenmesi asamasinda
elde etmistir. Modern toplum devlet (politik toplum) ve sivil toplum yapisina gére érgutlenir.
Barolar ve birgcok serbest meslek, Kara Avrupasinda loncalar dagitildiktan sonra mesleki
orgUtlenmesini dernek biciminde, sivil toplum iginde gergeklestirmistir. Bu nedenle barolarin,
avukatlarin yargi organi igindeki fonksiyonu nedeniyle, bir yandan politik toplum diger yanda
sivil toplum iginde ikili bir yapisi vardir. Bu nedenle avukatlar, lonca avukatinin tam tersine
kendilerine politik toplumun c¢ikardigi yasalarla degil, mesruiyetini sivil toplum iginde bulan
hukukla bagli sayarlar. Ayrica avukatlar lonca avukatinin tam tersine, sivil toplum iginde yasar,
faaliyet gdsterir, meslegini serbestce ifa eder.

Toplumun icinde yasayan avukat kendisini bagimsiz bir varlik olarak Devletin disinda
temellendirir. Meslekgi zihniyet bu bagimsizligi, avukatliktan, savunmadan, onun dogasindan
neset eden bir nitelik gibi gérir. Elestirel disiince ise bu bagimsizligin ancak islevsel bir
bagimsizlik oldugunu distnlr. Bu islevsel bagimsizlik, avukatin, Devletin yargi organi iginde
go6rev yaparken bile Devlete kargi mesafeli olmasini saglar. Oyunun kurallarini koyan Devletin
kendisini de baglayan Hukuk iste bu mesafeden igeri girer. Avukat sadece Hukuka baglidir.
Ancak Hukuk alani da bizatihi sinifsal bir ¢catisma alanidir. Saf bir hukuk olamayacagi icin de
hukuka bakis ideolojiktir. Her avukat ideolojik anlamlandirmay! sahip oldugu politik ideoloji
cercevesinde gergeklestirir. Modern toplum avukata islevsel bagimsizlik verirken, onu ideoloji ile
zihninden baglamistir. iste Devletin disindan Hukuka bakan avukatlar son kertede ikiye
ayrilacak ve yukarida belirttigimiz iki hukuk anlayisindan birisi igcinde yer alacaklardir. Hukuk
alanindaki ideolojik micadele, siyasi dizlemdeki micadelenin etkisine a¢ik olacak ve miicadele
sonunda hukuk stirekli yeniden anlamlandirilacaktir. iktidar ve muhalif diisiince ve arasindaki
mucadele Modern toplumun yapisal 6zelligidir.

3 Haluk Inanici, Bagimsiziik: Yoksa Bir illiizyon ve Yanilsama Malzemesi mi ? Giinisi§i Dergisi Sy.3, 2003,



Yargilama Faaliyeti- ihtilaflarin C6ziimiinii Yeniden Yorumlama

Klasik Yargilama/Avukatlik Faaliyetinin kriz icinde olduguna degindik. Ozellikle ihtilaflarin
¢6zOmiinde niteliksel bir degisim yasanmakta, yargl disi ¢6zOm yollarina dogru bir kacis
olmaktadir. Bu kagisi dogru degerlendirmek gereklidir. Tabi eger yargi ve klasik avukatlik kriz
icindeyse, toplumsal mesruiyet slipheli hale geldiyse, sadece meslekgi bir savunuyla ADR ye
karsl ¢ikmak ¢ok da anlamli olmayacaktir. Ustelik Yargilama fonksiyonunun bizatihi topluma
geri dénmesi, demokratik micadele agisindan énemli bir kazanimdir. Ancak bu geri dénls
esnasinda saglikli yapilarin kurulmasi da degisimi dogru kavramakla mimkinddr. Kamu
Hizmetlerinin Kamuya ddénmesi esnasinda, metalastiriimasi tehlikesi gbzler énlne serilmeli ve
buna karsi gercgek, kitlesel miicadele, demokratik micadele sergilenmelidir. ADR slrecinde,
uzlasmaci, arabulucu gibi yeni meslekler ortaya c¢ikiyorsa, bunlarin 6ncelikle avukatlar
arasindan secilmesinin mesru gerekgeleri olusturulmalidir. Uzlasmaci, arabulcu gibi mesleklerin
kurumsallagsmasinin uzun yillar alacagi, bu slregte bagka sorunlarin ortaya ¢ikabilecegi gibi
gerekeelerle; 800 yilda olusmus, klasik meslek ilkeleri ile avukathdin yeniden ihya edilebilecegi
ve ADR'’ nin yeni fonksiyonlarini yerine getirebileceginin alti gizilebilmelidir.

Avukatin Altin Cagi Yeniden Yasanabilir mi ?

Post Modern dénemde, parlamenter demokratik rejime inancin sarsiimasiyla, Modern toplumun
kendisini yasatmasi ic¢in tekrar Modern dlslncenin degerlerine_dénme, Modern dlsunceyi
yeniden ihya etme anlayisi ve cabalari ortaya ¢ikmaktadir.®® Ozellikle toplumsal deger ve
hukuksal degerin toplumsal faaliyetten ayrismasi, toplumsal faaliyetlerin teknik faaliyetlere
dénlismesi; acaba, deger-faaliyet iliskisi yeniden kurulabilir mi sorusuna yol agcmaktadir. Eger
bu sorunun cevabi olumlu ise “ gercekten bdyle bir micadele olabilecekse” bu taktirde “hak ve
6zgurliklerin® gelismesinde, hukuki micadele dizeyinde avukatlarin, yeniden kamunun
sOzclsl olabilmesi ihtimali belirecektir. Yok sorunun cevabi olumsuz olacaksa o zaman
avukatlarin kolektif érgatleri vasitasi ile “yasalarin hatta hukukun celigkilerini” acgiklama gibi
bir gorevleri ortaya gikacaktir. Her iki modelde de hukuka yaklagim “elestirel temelde”
olmalidir. Yine her iki modelde de politik alanin ortasinda cereyan eden, Hak ve Ozgurlikler
Micadelesinin, hukuki slrece getirdigi dinamizm ve avukatlarin bu dinamizme sahip
¢lkmalarinin,  meslede, “meslek¢i gérusun” dar kaliplari disinda yeni roller bicecegini
ongorebiliriz.

Diger Serbest Mesleklerle Misterek Miicadele Zemini

Klasik Serbest mesleklerin musterek yanlarina deginmistik. Aslinda avukatlik temelinde
degindigimiz sorunlarin blydk bir kismi tim serbest meslekler igin de gecerlidir. Bu bize en
azindan musterek sorunlarin misterek micadele ile ¢6zllebilecegini géstermektedir. Bugline
kadar serbest mesleklerin musterek sorunlarinin ¢6zimu igin bdyle bir micadele tarzi
gelistiriimemistir.

Klasik Meslek ilkelerine Karsi Elestirel Yaklagim

Klasik Meslek ilkeleri meslegimizin Lonca déneminden Modern dénemine gegerken 800 yilda
olusmus kurallaridir. Bu ilkeler Modern toplumun degerleri Uzerinde tegkil etmigtir. Devletin
avukathgindan, Bagimsiz avukathga giden siregde iyi anlasiimalidir. Ancak Klasik meslek
ilkelerinin yanilsamasinin odaginda “Avukatlarin bagimsizhdinin® durdugunun tekrar altini
cizmek yararlidir. Yani bagimsizlik, iktidarin, ideoljik baski aygitlarinin kontrolii altinda olan
avukatin bagimhhgini gizleyen bir rol de Ustlenmektedir.

% J, Habermas, Kamusalligin Yapisal Déniisiimii, 1997, (gev.) Bora T., Sancar M., lletisim Yayinlar, Istanbul



Avukatlar sanki toplumdan bagimsiz micadele eden hukuk aktérleri gibi géstermek nasil yanhs
olacaksa, Klasik Meslek ilkelerinin avukatlarin tim sorunlarini ¢dzecek ilkeler gibi goriilmesi de
ayni bicmide yanhs olacaktir. Ancak Avukatlik mesleginin “Pazar avukatligina” dénistirilmesi,
yoksullasma sirecine karsi miicadele ederken, Modern dislinceden dogan Klasik Avukatlik
ilkeleri dnemli bir savunma argimanidir. Bu durumda Klasik Meslek ilkelerine elestirel
yaklagiimali, celigkileri ortaya cikarilmah, fakat bu ilkelere hala “deger” icerdigi icin sahip
cikilmahdir. Klasik Meslek ilkelerine sahip ¢ikma ve elestirel yaklasim bakisimizin ikili temeli
olmalidir.*® Tipki Modern toplumun gerceklestiremedigi “esitlik, kardeslik, 6zgiirlik” hedeflerine
bakisimiz gibi...

Avukat- Hukuk Teknisyeni

Yukarida degindigimiz avukatlar hukuk teknisyenligine dénlUstirmeye calisan sdreci iyi
anlamaliyiz. Bu konuya iliskin ayrintili gdrislerimi daha énce yayinlamistm. *' Ama kisaca
sbylemek gerekirse, hukuk teknisyenliginin nedeni, maddi toplumsal temeldeki dénisimdur.
Teknolojik Toplum modelinde tiim faaliyetler teknik hizmete déniismektedir. Bu nedenle
teknisyenlige donisim olgusu sadece avukatlarla ilgili degildir. Doktorlar tip teknisyenine,
muhendisler, mimarlar bltiin serbest meslekler teknisyenlige dogru dénisim igindedir. Bunun
nedeni, isb6lumdndn derinlesmesi, tim toplumsal faaliyetlerin pargalanmasi ve “ toplumsal
degerden” ayrismaya baslamasidir. Ozetle, avukatin yaptidi ise ister hukuki yardim denilsin
isterse savunma faaliyeti *® denilsin avukati “teknoljik toplum” déniisiminin konusu
olmaktan, hukuk teknisyeni olmaktan alikoymak pek de mimkin gbzikmuiyor. Fakat bu
imkansizlik, avukatin, barolarin bu siirece yukarida degindigim, Klasik Meslek ilkeleri veya
Avukatlik Fonksiyonunu, degisim sirecini anlama ¢abasi ile miidahale edilmesine engel teskil
etmez.

Meslekci Zihniyetin Reddi

Dlnya’ ya, hayata, mesleki ufkun kigtlk penceresinden, avukatlik gézliginden bakma; hayati
avukat olarak anlamdirmaya calisma anlamina gelen “meslekci zihniyetin® *® blyik bir
yanilsama ve tehlike oldugunu belirtmistik. Bugin igin mesleki algilama alaninda; toplumsal
faaliyetlerde avukatlarin rolini abartma, avukatlara imtiyaz talebi, savunmanin, adaletin
kutsalligi gibi loncasal kalintilarin olusturdugu, topluma, avukata, sadece dar mesleki ufkun
kiglk penceresinden bakis anlamina gelen “meslekgi zihniyet” ile micadele &nemli bir hedef
haline gelmelidir.

Ozellikle bazi konularin, meslege ickin oldugunu, bazi niteliklerin mutlak oldugu gibi “saf
meslekgi zihniyet” Grlin0 algilama tarzlari elestirel diiglince temelinde anlagilabilir. Ornegin,
Modern toplumlarda Mutlaklik zihniyeti; Spinoza ile baglayan slregte ve her dizeyde yerle bir
edilmis, Modern toplum tiim toplumsal tasarimini mutlaklik disinda kurmustur. Bu nedenle
“meslek sirrina mutlaklik kategorisiyle bakilmasi” mimkin degildir.** Ote yandan bazi avukat
davranislarinin, avukatlarin, barolarin dogasinda** oldugu iddiasi da meslekgi bir yaklagimdir.

40 “Klasik Meslek Deonlojisine Giris, Elestirel Yaklagim” baglikli makalem de yakinda yayinlanacaktir.

#1 Avukatlik Mesleginde Intisaslasma ve Sirketlesme age.; Teknoloji Toplumu, Hukuk Teknigi ve Avukat, Giinisigi Dergisi, Sy.16

42 Yiicel Sayman age’ de; hukuk teknisyenligine, “avukatlik faaliyetini, mivekile hukuki yardim sunma olarak diigiinme bigiminin yol agtigina”
inanmaktadir. Sayman, Teknolojik Toplum olgusunu ve teknisyenlesme siirecinin daha derinlerde, maddi yapinin gébeginde olustugunu
gorememektedir.

43 Meslekgi Zihniyetin anlagilmasi igin yazdigim (¢ yaziya atif yapiyorum. 1)Meslek Sirri, Lonca-Devlet Sirrindan Avukatin Meslek Sirrina;
Meslekgi Zihniyetin Elestirisi 1, Agik Sayfa, Sayi 50, Aralik 2003; 2) Bagimsizlik: Yoksa Bir illiizyon ve Yanilsama Malzemesi mi ? Giinisig
Dergisi Sy.3, 2003, 2)Meslek Sirri, Lonca-Devlet Sirrindan Avukatin Meslek Sirrina; Meslekgi Zihniyetin Elestirisi 1, Agik Sayfa, Sayi 50, Aralik
2003; 3) Kutsal Savunma, Giinigigi Dergisi Sy.11, 2004

“ Y{icel Sayman’ in meslek simini “Mutlak Bir Kategori” olarak ele aldidi yazi Glinisigi Dergisi Sy.8

4 Yiicel Sayman, avukatlarin iktidara kargi micadele etmesinin “ avukatin, barolarin dogasinda olduguna” inanmaktadir. “GériilGyor ki
savunma kurumu ekseninde varlik nedeni kazanan baro ve avukat dogalari geregi demokrasinin glvenceleridir. Demokrasiyi, demokrasiyi
olusturan kurumlari, 6zgiirliikleri, insan haklarini savunmak onlarin dogasinda vardir’ Yiicel Sayman, Himanite Dergisi, Sy. 7, Sayfa104.
Sayfanin devaminda ayni anlayisin tamamlayici versiyonu da gorilebilir; “....daha olmasi gerekeni soyliyeyim daha demokratik ve 6zguriikgii
olani yaratmak, sonra ona da ayni giidiilerle muhalif olmaktir. Savunmanin dogasinda olan bu 6ézellik onun érgiitiinde ve onu temsil eden
de bulunmalidir.”



Toplumsal olgulari, onlarin “dogasi” ile; Kant’ in deyimi ile “kendinde sey ile” agiklama yéntemi
terk edileli ikiylz yil kadar oluyor.

Yeni Adli Yardim Anlayisinin Onciiliigiinii Yapmak

Hemen sdylemek gerekirki, 2001 yilinda Avukatlik Mevzuatinda yapilan degisiklikle Adli Yardim
anlayisimiz, uluslararasi gelisime paralel, bir devrim gegirmistir. “° Bu devrimle her tiirlii
hukuki yardim adli yardim kapsamina alinmigtir. Ancak gerek Devletin ayirdigi fonlar,
gerekse Barolarin, TBB nin uygulama bigimi bu anlayisin ¢ok gerisinde kalmakta yine, “yoksula
adli yardim” anlayisi egemenligini strdiirmekterdir. Ustelik, zorunlu avukatlikta, CMK uyarinca
atanan avukatlara verilen diglk Ucretler, “etkin bir avukatlik hizmeti” sunulmasi igin de yeterli
degildir. Ustelik, avukat ve muvekkil arasinda “gliven iligkisinin” esas oldugunu distnilirse, bir
insana tanimadidi, heniiz gliven tesis edilmemis bir avukatin atanmasi, Klasik Meslek ilkeleri ile
de uyusmamaktadir.

Batl’ nin gelismis uygar toplumlarinin ¢ézimi anlamamiz igin 6nimizde durmaktadir. Bu
Ulkelerde uygulanan Adli Yardim Sistemi’ nde 6nemli ilkelerin basinda i) Herkesin kendi
avukatini kendisinin tayin etmesi ii) Eger Adli Yardimdan yararlanma hakki varsa, bu hakkini
kendi avukati (zerinden kullanmasi iii) Kendisi tayin ederse avukat atanmasi iv) Adli Yardimda
esasin yoksula degil, herkese saglanmasi v) Danisma faaliyetleri dahil her tirlG hukuki yardimin
bile Adli Yardim kapsaminda olmasi vi) Nakit geliri belirli bir miktarin (zerinde olanlardan katki
pay! alinmasi gelmektedir.

Avukatlar kendisinden hukuki yardim isteyen kigilere, eger adli yardimdan yararlanma hakki
varsa hatirlatmakla yikimltadir. Eger mali durumu belirli kademelerin (stlinde ise adli yardim
miktari da orantisal olarak azalmaktadir. Bugin igin érnedin Hollanda’ da hukuki ihtilaflarin
ylzde elliden fazlasi Adli Yardim kurumu binyesinde ¢6zlimekte, avukatlarin yiizde ellisinden
fazla Adli Yardim kurumundan yararlanmaktadir. Adli Yardim Kuruluglarina tayin edilen fonlar
Ulkemiz icin hayal edilemeyecek boyutlara ulasmakta (Ornegin, Hollanda icin 300.000.000
Euro’ “’nun (izerinde) bu fonlari, barolar ve bazi toplumsal kuruluslar birlikte denetlemektedir.
Adli Yardim kuruluslari, adli yardim talebinin ylksek oldugu yerlerde hizmeti vatandagina
ayagina gotirecek subeler agcmaktadir. Ozetle Adli Yardim Sistemleri, artik avukatlik faaliyetinin
merkezine yerlesmektedir. Avukatlar Turkiyede bu anlayisin énciligina yapmalidirlar.

isci ve Bagimh Avukathk

Bu konuyu cesitli yazilarimda irdelemeye calistim*®. Ozetle; Tiirkiyede 6000 civarinda memur
avukat mevcuttur. Devletin avukati olarak, memur statiisi ile avukatlik yapanlarin, “avukatlik”
niteligine sahip olamayacagl bagimsiz olmamalarindan bellidir. Su halde memur avukatlk
sorunu bir aysberg gibi dnimizde durmaktardir.

Avukatlarin ylzde elliden fazlasi ya bir sirketin biinyesinde ya da bir baska avukatin yaninda
calismaktadir. Ancak 195 madelik Avukatlik Kanununda bu avukatlarla ilgili olarak sadece 12/c
bendi vardir. Halen bu meslekdaslarimizin sorunlarina hi¢ yokmus gibi bakmaktayiz. Ustelik bu
meslekdaglarimizin ¢odu kendi sorunlarina, meslekgi zihniyetin de etkisiyle katlanilacak ve
gecilecek bir asama olarak bakmaktadirlar. Avukatlarin ¢odu yanlarinda c¢alisan
meslekdaglarina, ucuz emek gici olarak baktigini itiraf etme guctinden henliz yoksundurlar.
Halbuki bir meslek kendi meslek ici temel sorunlarini, ahlaki sorunlarini ¢ézemiyorsa ( ya da
¢bzmesi mimkin degilse) bence o meslek ¢lriimeye baslamistir. Eger tersi disindliyorsa bu
konuda micadele edilmeli, is¢i avukatlarin sorunlarini bitin barolarin ilk giindem maddesine
girmelidir.

46 Av.Haluk Inanici 21 nci Yiizyilda Adli Yardim, Hukuk ve Adalet 8 nci Say! )

47 Tiirkiyede Adli Yardim, Karsilagtirmali inceleme ve Politikalar, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari, Sy.91 )

“ Bu konudaki li¢ yazim, Agik Sayfa Dergisinde yaynland. 1) isgi Avukatlar’ igin Bir Degerlendirme, Bir Oneri, 2) Avukat Yaninda Calisan
Avukatlar igin Bir Degerlendirme, Bir Oneri 3) Kamu Avukatlari



Baro

Barolar, avukatlarin kolektif faaliyetini temsil eden meslek &érgltleridir. Avukatlarin masterek
menfaatleri temelinde ortaya cikar. Meslek 6rgitl olarak barolarin temel amaci “meslegin
sUrdUrulebilirligini” saglamaktir. Barolarin bu amag igin temel hareket alanlar i) avukatlarin
mesleklerini etkin bicimde sirdirebilmeleri icin gereken mesleki gérev alanlari ve ii) Hukuk,
insan Hak ve Ozgirlikleri alanlaridir. Clinki(i Hukuk, insan Hak ve Ozgiirliklerinin olmadig
yerde avukata ve barolara ihtiyag olmaz. Avukatlar mesleklerini bireysel dizlemde
muvekkillerinin haklarini koruyarak sirdirtrken, barolar varligini, meslegin ortak sorunlarin
¢6zmek ve mesleki temelin stirmesi ve olgunlasmasi dogrultusunda muicadele ederler.

Somut hukuk normlarina gére; Baro; i) Meslek Orgiitii (Anayasa m. 135 ve Avukatlik Kanunu
m.76) i) Hukuk Kurumu (Avukatlik Kanunu m.76), iii) Siyasal Baski Grubu (Anayasa m.135)
dur. Bu tanimlama, Loncalarin karsisinda yeni bir meslek &6rgiti olusturmaylr amaglayan
Modern Toplum Tasarimina uygun bir distincedir. Baro bir yandan avukatlarin, mivekkillerine
“etkin avukatlik hizmeti” verebilmeleri igin gerekli; avukatlik staj egitimi, meslek i¢i egitim, disiplin
kontroli, meslegin ortak sorunlarinin ¢ézim gibi galismalari yirQtir. Diger yandan ise, hukuk
kurumu, siyasal baski kurumu olarak, avukatlarin temel faaliyet alani olan, Hukukun
Ustiinligind, insan Hak ve Ozgirlikleri kurumlarini korunmasi miicadelesine Kkatilr,
geligtiriimesi icin gerekli faaliyetleri strddr.

Bazi meslekdasglarim, Baro’ yu Yargl kurumu oldugunu Anayasada Yargi bolimu icinde yer
almasi gerektigini diistinmektedir. Halbuki Baro’ yu devletin baski aygiti icine hapsetmenin ona
Modern diistincenin bigtidi roliin cok gerisine, Geleneksel/Feodal Doneme génderme yapmaktir.
Geleneksel toplumlarda Avukatlarin Lonca 6rgiitl, devletin ayrilmaz bir parcasidir. Devlette
loncalarin loncasidir. Modern tasarim ise avukatlari ve onun 6rgitlerini dogrudan devlet aygit
icinde yer alma zorunlulugundan kurtarmigtir.*®

Barolarin Demokratik Kitle Orgiitii veya Sivil Toplum Kurulusu olup olmadi§i konusu
baslibasina bir tartisma konusudur. Ancak bu konuda bir ka¢ saptamada bulunmamiz gerekiyor.
Barolar bir ayag: sivil toplum icinde diger ayagi politik toplum i¢inde, ikili fonksiyonu olan 6zel
kurumlardir. Binlerce Gyesi vardir. Bu anlamda bir kitle 6érgutidarler. Demokratik kitle drgata
olup olamama durumu, Gyelerin bilinciyle ilgili bir konudur. Barolar sadece ekonomik-mesleki
talepleri diginda ayni zamanda demokratik taleplerde yogunlasmaya bagladigi zaman dogaldir
ki demokratik kitle 6rgiti tanimina yaklasirlar. Ancak mecburi Oyelik, zorunlu aidat vb.
nedenlerle barolar STK degildirler. Ciinkii STK lar ihtiyari Oyelik ve hiyerarsik olmayan
calisma esastir. Fakat bu tespitimiz barolarin cesitli olaylarda sivil toplum inisiyatifi
gostermesi 6nlnde bir engel de teskil etmez. Cesitli olaylar karsisinda Sivil Toplum inisiyatifi
gbstermesi sadece bir baronun ve Gyelerinin yiksek biling diizeyini gdsterir.

49 Onder Sav bu goriistin savunucular arasinda yer alir. Bknz. TBB XX! Genel Kurulu, 11-12 Mayis 1991 Mersin, Baskanlik Raporu, YK
Galisma Raporu. Yiicel Sayman’ da ayni goriistedir. Bknz. Baro Nedir ? Ne Degildir ? age, Sy.7.



