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Daha once bu konuyu “Avukat, Hakim ve Savcilarin Aranmasi” ve “Avukatin Aranma-
st”’baglikli yazilarimizda inceledik. Simdi sorunun devam ettigi, 6zellikle avukatlarin ve diger
yargl mensuplarinin gorevlerini ifa ettikleri yerlerden olan adliye, ceza infaz kurumu, emniyet
ve jandarma binalarinin giivenliginin saglanmasi amaciyla herkesin ve dolayisiyla avukatlarin
da tizerleri ile ¢antalarinin arandigi, ceza infaz kurumlari hari¢ diger yerlerde yapilan aramalar
sirasinda sorunlar ve tartigmalar yasandigi, esas itibariyle bu tartigsmalarin 21 Temmuz 2016
tarihinde ilan edilen olaganiistii hal siirecinde azaldigi, ancak avukatlarin ve yargi mensupla-
rinin lizerlerinin 6nleme ve adli amagli aranmasinda yeknesakligin saglanmadigi, yasal sorun-
larin devam ettigi, temelde onleme ve adli arama tedbirlerinin Tiirk Hukuku’nda sorunlu ol-
dugu, bu konunun bir tiirlii ¢bziilemedigi, dzellikle “Ozel hayatin gizliligi” baslikli Anayasa
m.20/2’den kaynaklanan sebeple aramalarin zor, dar ve siki sekil sartlarina baglandigi, hem
2559 sayili Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu’nun “Onleme aramasi1” baslikli 9. maddesi ve
hem de 5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu’nun adli aramayi diizenleyen 116. maddesi ve
devam hiikiimleri ile bu hiikiimlerin tatbikinde 6nemli sorunlar yasandig1 ve farkli uygulama-
larin giindeme geldigi goriilmektedir.

Bu yazinin konusu avukatlarin iizerlerinin aranmasi olsa da, bir tedbir olarak aramanin her
alanda tartismali oldugu, kamuya acik yerlerde ve ozellikle aligveris merkezlerinde birgok
sorunla karsilasildig1 bilinmektedir. Ornegin; 5442 sayili Il Idaresi Kanunu'nun ek 1. maddesi
uyarinca ¢ikarilan Sivil Hava Meydanlari, Limanlar ve Sinir Kapilarinda Giivenligin Saglan-
mast, Gorev ve Hizmetlerin Yiriitilmesi Hakkinda Yonetmelik, havaalan1 ve ugak giivenligi
konusunda 6zel diizenleme Ongdrmiis ve arama tedbirini diizenlemistir. Uluslararas1 sozles-
melerin etkiledigi limanlarin giivenligi meselesi konusunun i¢ hukukta Anayasa m.13 ve
20’ye uygun sekilde diizenlenmedigini ve arama tedbirinin gézden gecirilmesi gerektigini yeri
gelmisken belirtmek isteriz.

Arama tedbiri ile ilgili sorunun ana kaynagi; insanin 6zeline, mahremiyetine, bu kapsamda
viicuduna, esyasina dokunulmasindan kaynaklanmaktadir ki, lizeri ve esyas1 aranmak istenen
bir¢ok insan arama istedigi kadar yasal dayanakli olsun bu duruma tepki gosterir. Ciinkii insan
dogas1 geregi aranmaktan, miidahaleden ve istegi disinda dokunulmaktan hoslanmaz. Ancak
zorunlu olan durumlarda arama tedbirine bagvurulmasi da, birlikte yasamanin ve hukukun bir
gercegi ve geregidir. Onemli olan; arama ile ilgili kurallarin net ve cercevesi cizilmis sekilde,
bireyin 6zel hayatinin gizliligi ve korunmasi hakkinda istisnai miidahaleler iceren 6zellikte

olmasidir.
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Yukarida isaret ettigimiz sorunlarin tiimiiniin ¢6ziimii su an i¢in miimkiin degildir. Ancak
teoride, yani Anayasa ve kanunlarda net diizenlemelerin yapilmasi, alt diizenlemelerin norm-
lar hiyerarsisine uygun olmasi ve uygulamanin da bu kurallar gergevesinde ger¢eklesmesi

gerektigi tartismasizdir.

Asagida yalmizca avukatin iizerinin ve dolayisiyla yaninda tasidig1 cantanin aranmasi ile

ilgili kisa tespitlere ve aciklamalara yer verilecektir.

Arama, sugu Onlemek veya islenen sugun failini ve delillerini bulmak amaciyla uygulanan,
bireyin 6zel hayatinin gizliligi ve korunmasi hakkini kisitlayan bir tedbirdir. Tanimindan da

anlasilacagi iizere arama iki tiirliidiir. Ilki 5nleme ve digeri de adli aramadar.

Gerek CMK m.130’da ve gerekse “6zel kanun” niteligi tastyan 1136 sayili Avukatlik Kanunu
m.58’de; avukatlarin biirolarinin, konutlarinin ve iizerleri ile esyasinin aranmasi konusunda
genel arama hiikiimlerinden ayr1 hiikiimlere yer verilmistir. Bu yontem, Anayasa m.13 ve
20/2’ye de uygundur. Kanun koyucu, tasidig sifat ve ifa ettigi gérev nedeniyle avukatlarin
aranmasini 0zel olarak diizenlemistir. Avukatin aranmasi, temsil ettigi ve haklari savundugu
kisilerle ilgili bilgi, belge, delil ve sirlarin1 yaninda tasiyabilecegi i¢in 6zel olarak diizenlen-

mis olup, sahsa taninmis keyfi ayricalik sayillamaz.

Avukatin adli aramasimi 6ngéren CMK m.130’un yaninda Avukatlik Kanunu m.58; adli ve
onleme aramalar1 konusunda herhangi bir fark gézetmeyip, avukatlarin iizerleri ve dolayisiyla

yanlarinda tasidiklar1 esyanin nasil aranacagini ortaya koymustur.

“Sorusturmaya yetkili cumhuriyet savcis1” bashkh Avukathk Kanunu m.58/1’e go-
re; “Avukatlarin avukatlik veya Tiirkiye Barolar Birligi ya da barolarin organlarindaki gorev-
lerinden dogan veya gorev sirasinda isledikleri suclardan dolayr haklarinda sorusturma,
Adalet Bakanhiginin verecegi izin tizerine, sugun islendigi yer Cumhuriyet savcist tarafindan
yapulir. Avukat yazihaneleri ve konutlart ancak mahkeme karart ile ve kararda belirtilen olay-
la ilgili olarak Cumhuriyet savcist denetiminde ve baro temsilcisinin katilimi ile aranabilir.
Agwr ceza mahkemesinin gorev alamina giren bir sugtan dolayr sugiistii hali disinda avukatin

tizeri aranamaz”’.

58. maddenin 1. fikrasinin son ciimlesi net olup, avukatin iizerinin agir ceza mahkemesinin
gbrev alanma giren bir suctan dolay1 sugiistii hali disinda aranamayacagin1 6ngérmektedir.
Avukatlara iligskin bu 6zel arama yasagi, hem 6nleme aramalarin1 ve hem de adli aramalari
kapsamaktadir. Bu kanun hiikmii, “normlar hiyerarsisi” ilkesi geregince yonetmelik, genelge
veya talimatla degistirilemez. Kanunun gozardi edilmesine yonelik her tiirlii genelge veya
talimat “kanunsuz emir” niteligini tasir. Anayasa m.137’ye gore kanunsuz emrin verilmesi ve
yerine getirilmesi su¢ olup, Tiirk Ceza Kanunu m.24’de diizenlenen “amirin emri” adli huku-

ka uygunluk sebebi de sayilamaz. Nitekim “Haksiz arama” baslikli TCK m.120°de, hukuka



aykir1 olarak bir kimsenin {istiinii veya esyasini arayan kamu gorevlisine 3 aydan 1 yila kadar

hapis cezasi verilecegi ifade edilmistir.

Belirtmeliyiz ki avukatla ilgili arama yasagi; sadece elle distan veya icten elbiseye temas-
la, ceketi veya cantayr actirmak veya ceplerde olanlar1 disar ¢ikarttirmak suretiyle de-
gil, avukatin iizerinin metal dedektor, X-ray cihazi veya benzeri giivenlik sistemlerinden

gecirilmesi suretiyle aranmasini da kapsar.

Uygulamada cihazli aramalarla ilgili avukatlarin tolerans gosterdigini, ancak bazi durumlarda
miinakasalarin yasanabildigini, esas sorunun yazili hukuk sisteminde arama konusunu netles-
tiren ve ihtiyaglara uygun yasal diizenlemeler olmamasindan kaynaklandigimi ifade etmek
isteriz.

Avukatlik Kanunu m.58in baslig1 ve igerigi itibariyle adli nitelik tagidigi, 6nleme aramalarin-
da uygulanamayacag ileri siiriilebilir. Bu diisiinceye katilmak miimkiin degildir. Avukatin
tizerinin aranmasi ile ilgili cimlenin tartismaya yer vermeyecek agiklikta oldugu, yalnizca
adli olmayip 6nleme aramalarini1 da kapsadigi nettir. Hatta bir diisiinceye gore; avukatin iizeri
ve yaninda tasidigi esya hicbir durumda, yani o an gorevinden dogan veya gorevi sirasinda
isledigi iddia olunan bir su¢ olmasa bile avukatin iizeri ve dolayisiyla yaninda tasidigi esya
aranamaz.

Avukatlik Kanunu m.58’in genis uygulanamayacagi, bu maddenin yalnizca avukatin gérevin-
den dogan veya gorevi sirasinda isledigi iddia edilen suclarla sinirli oldugu, bu sebeple de
avukatin isledigi iddia olunan adi sug¢lar ile dnleyici aramalar1 kapsamayacagi ileri siiriilmekte
ve buna dayanak olarak da Ankara Bolge idare Mahkemesi’nin 16.02.2005 tarihli, 2004/3869
E. ve 2005/554 K. sayil1 karar1 gosterilmektedir.

Ankara Bolge idare Mahkemesi’nin 16.02.2005 tarihli karari, avukatin adliye girisinde
Onleme aramasina tabi tutulabilmesinin dayanagi olamaz. Esasinda bu kararin, avukatin adliye

girisinde aranamayacagini destekledigi goriilmektedir.

Kararmn "davacinin olay esnasinda adli bir goérev yapmadigi ve kendisinin avukatlik veya di-
ger bir gorevden dolayt bir sug isnadi altinda olmadigi, dolayisiyla 1136 sayili Yasanin 58.
maddesi hiikmiiniin ihlalinin sozkonusu olmadig ve tiim bunlarin sonucu olarak da idarenin
bir hizmet kusurundan soz edilemeyecegi sonucuna varildigindan" kismi, avukatlarin meslek-
lerini icra etmek icin gittikleri adliyelerde aranamayacagini belirtmistir. Ciinkii kararin konu-
su, izinli yiirliylis alanina gegmek isteyen bir avukatin lizerinin aranmasi ile ilgilidir. Dolay1-
styla kararda, avukatin gorevinden dolay1 veya gorevini yaptig1 sirada iizerinin aranamayacagi
ifade edilmistir. Aleyhte oldugu s6ylenen bu karar bile, meslegini yerine getirmek i¢in adliye-

ye giden avukatin aranamayacagini gostermektedir.



Damistay 8. Dairesi’nin 12.11.2010 tarih, 2010/5626 E. ve 2010/6024 K. sayih karar 6ze-
tine gore; “Avukat olan davacimin, avukatlik kimligini ibraz etmesine ragmen kolluk kuvvet-
leri tarafindan iizerinin aranmasi nedeniyle manevi zararin tazmini istemiyle dava a¢ilmistir.
Avukatlik Kanunu uyarinca agir ceza mahkemesinin gérev alanina giren sugtan dolayr sugiis-
ti hali disinda avukatlarin tizeri aranamaz. Suciistii hali olmadan miivekkili oniinde kolluk

kuvvetlerince iizeri aranan davacinin meslek onurunun zedelendigi agiktir.

Davali Idarenin bu eylemde hizmet kusurunun bulunduguna, davacinin manevi zararimn kar-
silanmasina, haksiz zenginlesmesine de yol a¢ilmamasini saglamak iizere takdiren manevi
zararin olay tarihinden itibaren isleyecek yasal faiziyle birlikte davali Idare tarafindan dava-

ciya odenmesine ve fazlaya iliskin istemin reddine karar verilmesi hukuka uygundur”.

Danigtay 8. Dairesi, Avukatlik Kanunu geregince agir ceza mahkemesinin gorev alanina giren
suctan dolay1 sugiistii hali disinda avukatin iizerinin aranamayacagini net bir sekilde ortaya
koymustur. Bu sinir; Avukatlik Kanunu m.58, Anayasa m.2, 13 ve 124’e aykir1 olarak avukat

aleyhine genisletilemez.

Gorevinden dolay1 veya gorevi sirasinda bir avukatin iizerinin aranmasinda Avukathk
Kanunu m.58/1’in 3. ciimlesi uygulanmahdir ki, bu hususta bir tartisma olamaz. Ana
mesele Avukatlik Kanunu m.58/1’in 3. climlesinin ne derece genis uygulanacagi ile ilgilidir.
Bu konuda, ya Ankara Bolge idare Mahkemesi’nin veya Danistay 8. Dairesi’nin goriisii tercih
edilecektir. Bolge Idare Mahkemesi, avukatin iizerinin aranmasma iliskin dzel diizenlemeyi
gorevle sinirlandirmistir. Danistay 8. Dairesi ise; avukatin ilizerinin aranmasi ile ilgili gorev
sinirlamast yapmayip, Avukathk Kanunu m.58/1’in 3. climlesini lafzina gore yorumlamais,
amaca uygun yorum yapmamistir. Danistay’a gore; agir ceza mahkemesinin gorev alanina
giren bir suctan dolay1 sugiistii hali disinda avukatin {izeri aranamayacagindan, avukatin gore-
vinden dogan veya gorevi sirasinda bulunmasinin bir 6nemi olmayacagi gibi, bu asamada
isledigi iddia edilen sucglardan dolay1 {izeri ve yaninda tasidigi esya da aranamaz. Bu arama

yasag1 yalnizca adli arama i¢in degil, onleme aramasi i¢in de gegerlidir.

Tartisma konumuzu 2559 sayih Polis Vazife ve Salahiyet Kanunu’nun “Onleme arama-
s1” bashkll 9. maddesi c¢ercevesinde kisaca degerlendirdigimizde; PVSK ile Avukatlik
Kanunu arasinda 6zel ve genel kanun catismasi olmayacagi, bir an i¢in ¢atisma olsa bile avu-
katlik sifatindan kaynaklanan hususiyet nedeniyle Avukatlik Kanunu’nun “6zel kanun” niteli-
gi tasidigl, onleme aramasi bakimindan ise PVSK “6zel kanun” olarak nitelense de, 2559 sa-
yil1 Kanunda yalnizca dnleme aramasinin diizenlenmedigi, polisin gorev ve yetkileri ile ilgili
bir¢ok kurala yer verildigi, PVSK m.9’da diizenlenen 6nleme aramasinin genel nitelikte oldu-
gu, bu yonii ile Avukatlik Kanunu m.58/1’in 3. ciimlesinde yer alan “agir ceza mahkemesinin
gorev alamina giren bir sugtan dolayr sugiistii hali disinda avukatin istii arana-
maz.” hikmiinii bertaraf edemeyecegi, avukatin gorev ve yetkilerini diizenleyen, sifatindan

kaynaklanan sebeplerle sahip oldugu dokunulmazlik ve ayricaliklart 6ngéren Avukatlik Ka-



nunu’nun ve bu kanunun 58. maddesinin dnleme aramasini kapsamayacagi, bu konuda 2559
sayili Kanuna oncelik verilecegi gibi bir sonuca da gidilemeyecegi, ¢iinkii her iki kanunda da
bu yonde bir atif yapilmadigi, sonug itibariyle dnleme aramasi ve adli aramanin farkli amag,
sekil ve sartlara sahip oldugundan bahisle, adliye, emniyet ve jandarma binalarinda Avukatlik
Kanunu m.58/1’in 3. climlesine aykir1 olarak avukatlarin iizerleri ile ¢antalarinda arama yapi-
lamayacagi, ceza infaz kurumlarinin bundan istisna oldugu, ¢iinkii konunun 5275 sayili Ceza
ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanunu m.86/3 ile m.116/1°de avukatlari kapsa-
yacak bicimde 6zel olarak diizenlendigi, bu yolla ceza infaz kurumlar1 bakimindan yasalligin
saglandig1, ancak diger yerlerde yapilacak dnleme aramalar1 hususunda avukatlarla ilgili ya-
salligin olmadigi, avukatlarin gorevlerini ifa ettikleri veya gorevleri sirasinda sayildiklart ad-
liye, emniyet ve jandarma binalarinin giriglerinde iizerlerinin ve ¢antalarin aranmasinin ya-
sal dayanaktan uzak oldugu, ancak giivenlik nedeniyle bu yerlerde yargi mensuplar1 dahil
herkesin iizeri ile esyasinin aranmasi gerektigi diisiiniilmekte ise, buna iliskin yasal diizenle-
meye ihtiya¢ oldugu, bu yerlerin girislerinde yapilan aramalarda siirekli yasanan tartisma ve
gerginligin de dogru olmadigi, ya mevcut yasal diizenleme ¢ergevesinde hareket edilmesinin
veya giivenlik agisindan ihtiyagsa yargi mensuplarinin iizerlerinin ve esyasinin aranmasi ile

ilgili yasal diizenlemeye gidilmesi gerektigi tartismasizdir.

Uygulamada, Adli ve Onleme Aramalar1 Yénetmeligi’nin “Hakimden 6nleme aramasi
karar1 alinmasi gerekmeyen haller” bashkh 25. maddesinin 1. fikrasinin (a) bendi ge-
rekce gosterilmek suretiyle adliye girisinde avukatlarin iizerleri ile cantalarinin arandigi
goriilmektedir. Bu uygulama ve hukuki dayanak yanligtir. 25. madde, gerek bashigi ve gerek-
se bir yonetmelik hiikmii olmasinin yaninda avukatlari da kapsama giicline sahip olmamasi
nedeniyle avukatlarin lizerlerinin ve ¢antalarinin aranmasina gerekce gosterilemez. Tespitle-
rimiz 151¢inda; Yonetmeligin 25. maddesinin 1. fikrasinin (a) bendinde sayilan, Devletce ka-
mu hizmetine 6zgililenmis bina ve her tiirlii tesise girenlerin iizerleri ile esya veya araclarinin

aranmasina dair hiikiim avukatlara uygulanamaz.

“Normlar hiyerarsisi” prensibi uyarinca, kanun uygulanmasini saglamak tizere ve kanuna
aykir1 olmamak sartiyla ¢ikarilmasi gereken yonetmelikle veya yonetmeligin alt diizenlemele-
r1 olan genelge, talimat gibi kurallarla kisi hak ve hiirriyetlerine kanunda 6ngoriilemeyen veya

ongoriilenden fazla kisitlama getirilmesi hukuka aykiridir.



