KAMU OZGURLUKLERININ KORUNMASINDA
AVUKATIN ROLU *

Dog. Dr. Siitheyl DONAY

Ister kamu ozgurliklerinin korunmasinda, ister savunuculu-
gunu tistlendigi kisinin bireysel ozgiirliigiiniin korunmasinda ol-
sun, avukatin etkin rolii oldugu aciktir. Biz tebligimizde pozitif
metinleri esas alarak avukatin, Avrupa Insan Haklari Komisyonu
onilinde miivekkKilini savunmasini ve sonra da Avrupa Insan Hak-
lar1 sozlesmesi acisindan avukatin islevini inceledik.

A — AVRUPA INSAN HAKLARI KOMISYONUNDA
DAVA ACMAK VE ACILAN DAVAYI TAKIP ETMEK

Bilindigi lizere Avrupa Insan Haklar Sozlesmesinin 25. mad-
desi, «...... her hakiki sahis, hiikiimet dis1 tesekkul veya her in-
san toplulugu...'nun gerektigi takdirde bir dilekce ile komisyona
bagvurabilecegini ongérmektedir. Kisisel bagvurmay: éngoren bu
madde avukatin komisyonda gorev yapmas: bakimindan onem
tasimaktadir. Gercekten Devletin basvurmasini éngoren 24. mad-
de’nin isleyisi dogrudan dogruya Devletle ilgili oldugundan, Dev-
letin komisyonda dava acmasi veya, basvurusu halinde, Devleti,
onun yetkili organlar1 temsil edecektir. Nitekim Avrupa Insan
Haklar1 Komisyonu I¢c Tiiziiginiin 24. maddesi ««Yliksek Akit
taraflar komisyonunda miisavirleri tarafindan yardim gorecek
ajanlarinca temsil edilirler» hitkmiinii getirerek bu sorunu ¢éziim-
lemistir. Ilave edelim ki, Komisyon oniinde Devletten Devlete si-
kayetlerin goriildiigti davalar genellikle sivasal nitelik gostermek-
tedir. Dis Isleri mensuplari veva Universite ogretim tiveleri bu
biirokratlarin belli bashlarini teskil etmektedirler. Ancak avukat-
lardan da yararlanabilmelerine engel yoktur.

(*) Insan Haklar: {izerine vuvarlak masa toplantisi - Istanbul 27-29
Eyliil 1978 sunulan teblig.
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Buna karsilik ayni I¢ Tuzugliin 26. maddesinin (1) paragrafi
kisisel bagvurma yetkisine sahip olanlar Komisyon éntunde ister
bizzat bulunarak veya ister bir temsilcileri ile kendiierini- savuna-
bilirler, hukmunu getirmektedir.

Ayni maddenin ikinci paragrafi ise su hitkmu icermektedir:

«Komisyonun her zaman alabilecegi aksine bir kararin bu-
lunmadig1 her halde, hasvurucu Kkendisini temsil etmek uzere
Sozlesmeye taraf olan hir ilkenin topraklarinda ikamet eden bir
hukukcuyu veya herhangi bir sahsi tayin edehilir»

26. maddenin bu hikmiu 1974 degisikligi ile getlirilmigtir. De-
gisiklikten onceki I¢ Tilzuge gore (36,2. maddesi) taraflar ken-
dilerini sadece bir hukukcuya temsil ettirebilirlerdi. Bununla
beraber eski I¢ Tuziuglin yuriirliikte oldugu siralarda, baz1 sahis-
lar1 temsilen hukukcu olmayan Kkisilerin de temsilci o'larak bas-
vurulari olmustu. Komisyon bu Kisilerin, dolayli magdur olmama-
lar1 kaydi ile, yakin akraba olmalar: halinde 6rnegin ana, kaba,
nisanli vs. gibi temsilci olmalarini kabul etmisti.

- Bazi istisnai durumlarda, Komisyon, temsilcinin ne hukukc¢u
ve ne de yakin akraba olmamasi halinde dahi bunun temsilcilik
sifatini tasiyabilecegini kabul etmigti. Ornegin bir olayda sikayet-
¢i okuma yazma bilmiyordu. Komisyon bu sahsi temsil edebilme-
si icin, savunuculuk yapmak uzere herhangi bir kimsenin huzu-
ra alinmasini onayladi.

Yeni I¢ Tiizlige gore ise Sozlesmeye taraf Devletin tilkesinde
ikamet etmesi kaydi ile herkes temsilci olabilir. Ancak, temsilci-
nin, bu sifati1 tasidigini belirten yazili bir vesikayr Komisyona
sunmasi gerekir.

Bu konuda iizerinde durulacak ilgi cekici bir hitkmiu de, I¢
Tuzluge ilave’nin 1. maddesinde gormekteyiz, bu maddeye gore,
Komisyon gerek tarafin talebi lizerine ve gerek Kkendil ginden
adli yardim’da bulunabilir. Bu yardim iki halde s6z konusu olabi-
lir: Birincisi dava edilen Devletin kabul edilebilirlik konusunda
mutalaasini bildirmesi veya bu sureyi gecirmesi, ikincisi ise ta-
lebin kabul edilebilirligine karar verilmesidir. Iste vardimin ve-
rine getirilmesi kosulu bu iki zaman evresi ile belirlenmektedir.

Belirtelim ki, adli yardimin kosullar1 yalniz bunlar degildir.
Komisyonun yardima karar verebilmesi icin davanmin tamamlan-
masinda boyle bir yardimin zorunlu olmasi ve basvurucunun ge-
rekli mali kaynaklara sahip olmamig bulunmasi gerekir. Adli yar-
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dima karar verebilmesi i¢cin yardim edilecek kiginin mali olanak-
larinl belrten bir beige uwiwululur. veruen bliglierin mulacaacgl-
mn mensup oldugu Leviewn 1¢ hukuk kuraliaiina gore tasdik et-
tiriumesi gerekir. iste bu biiguer aundiktan sonia, somisyon ilgili
Devietin de miitalaasinl aur ve yarcim konusunca olumiu veya
olumsuz bir socnuca varir.

Ilavenin 4. maddesine gore bu Kigi ya bir avukat, dava vekili,
hukuk profesorii veya yasai olarak benzer statiide bulundugu ka-
bul edilen kisi olmalidir. .

Temsilecilik konusunda bir sorun da muracaatcinin hu-
kumet disi tesekkul veya inzan toplulugu olmasi halinde ortaya
cikmaktadir. Bu halde kim temsilci tayin etmek yetkisine sa-
hiptir? I¢ Tiuzugin 37/2. maddesine gore, topluluk veya tegekkulu
temsil etmek yetkisine sahip kisi, bunlarin da temsilcisini tayin
edehilecektir. Komisyon bu konuda tesekkul veya grubun siatu
veya herhangi bir belgesini talep edecek ve buna gore temsilci
tayin eden kisinin i¢c hukuk kurallarina gore bu yetkiye sahip olup
olmadigini saptayacaktir. Sikayet Dilekcesinin sekli konusunda,
konvansiyon meskit o'masina ragmen Ic Tiziikte ayrintih
hukumler bulunmaktadir. 37/1. maddeye gore,: |

- 24. veya 25. maddeye gore yapilacak basvurular yazili ol-

mali ve sikayelci veya temsileisi tarafindan imzalanmalidir. Di-
lekce Komisyonun resmi dillerinden birisi ile yeni fransizca veya
ingilizce ile kaleme alinmis o'malidir. Bunun'a beraber komisyon
baskani musaade ettiginde baska bir litan da kullanilabilir.
- Dilekce’de sikayetcinin adi, soyadi, vasi, meslegi ve adresi
bulunmahdir. Eger bir temsilci ile temsil ediliyorsa temsilcinin
ismi, meslegi ve adresi de bulunmalidir. Olanaklar olcusunde ta-
lebin konusu, ve sézlesmenin hangi maddesinin ihlal edildigi de
dilekcede yer a'malidir.

Dilekceye dava ile ilgili olarak tiim dokumanlar da ilave edi-
lir.

Dilekcede tahkir teskil eden veva kabaca kaleme alinmis olan
ifadeler mevcut ise, Komisvon bu ifadelerin cikanlmasini veva
degistirilmesini talep edebilir. Bu talep ilizerine ¥omisyon gerekli
degisikligin vapithn vapi'madigim da denetlevebilir.

Koemisvon sikavet konnsunu gizli oturimda goértsiir. Bu ne-
denle dosvalarin tiim icerigi. vazilh ve s6zli miita'aa’ar gizlidir.

Ic Tiziigiin 38 /3. maddesine gore dava sikdyetcinin ilk di-
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lekcesinin (6zet halinde de olsa) komisyonun bilgisine sunulma-
s1 ile acilmig sayilir.

Komisyonda dava acilmasi herhangi bir harca veya masraf
6denmesine bagl degildir. Komisyonun biitiin masraflarn Konsey
tarafindan odenir. Ancak taniklara, bilirkisilere ddenecek ucretler
komisyonun kararina gore sikayetci tarafa veya konseye yiliklene-
bilir.,

B. AVUKATIN INSAN HAKLARININ KORUNMASINDAKI
ROLU

1. Genel olarak Avukatlin gyorevi

Savunma o6devini yerine getirmek asli gorevini tasiyan avu-
katin insan haklarinin korunmasinda etkin bhir rolii oldugu acik-
tir. Gercekten kisilerin teme! hak ve ozgirliiklerinin ihlal edil-
digi veya ihlal edilme tehlikesinin ortaya c¢iktigl zaman, avukat-
larin onlarin yaninda yer almalar: ve ihlal eden kim veya hangi
makam olursa olsun duruma miidahale ederek bu Kkisinin hak-
larin1 sonuna kadar korumalar:i avukatlik mesleginin en Kkutsal
yonudur.

Nitekim 1136 sayili Avukathk Yasasinin 2. maddesinde ay-
nen su hikum yer almaktadir :

«Avukathgin amaci, hukuki miinasebetlerin duzenlen-
mesine, her turlu hukuki mesele ve anlasmazhiklarin
adalet ve hakkaniyete uygun olarak c¢oziimlenmesine
...... yardim etmektir.»

Yasada yer alan «hukuki munasebet» ve «hukuki mesele ve
uyusmazlik» devimlerinin insan haklarini da icerdigi konusunda
kusku yoktur. Insan haklarinin ihlal edilmesi veya ihlal tehlike-
sine maruz birakilmasi, oncelikle haklar1 ihlal edenler, edilenler
arasindaki iligskileri bozacak ve bir uyusmazhgin ortava cikmasi-
na neden olacaktir. Bu nedenle avukatlar bu tir olaylarda denge-
yi kuracak baslica etkili kisiler olarak ortayva cikmaktadir.

Ulkemizde avukatlarin bu olavlara dogrudan dogruva mii-
dahalesi olanagi mevcut degildir. Gercekten Avukatlik vasasi 35.
maddesinde «Dava acmaga vetenegi olan herkese» kendi davasini
acmak ve Igini takip etmek yetkisini tanimistir. Bu sekilde bir hu-
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kuki uyusmazhigin s6z konusu oldugu hallerde, kisgilerin avukat-
la temsili zorunlu olmamaktadir. Bu nedenle de kigiler, gerekli
ve hatta bazi hallerde zorunlu olan bir hukukc¢unun yardimin-
dan yoksun olmaktadirlar. Her ne kadar Kisileri avukat tutmaya
zorlama olanagl yoksa da, davalarini yurutmek olanagina sahip
olmayanlar1 «sahipsiz» birakmak ta dogru degildir. Bu gekildeki
sahipsizlik hem davalarin uzamasina hem de hak sahiplerinin
her zaman haklarina tam olarak kavusmalarina engel olur.
Gercekten usuli islemleri yeterince bilmeyen KkKigi, érnegin be-
lirli bir slireyi gecirerek, hakkini tamamen kaybedebilir, veya yine
ayni bilgisizlik nedeni ile, yargilama makamini %elki de cok onem-
siz bir neden dolayis:1 ile aylarca mesgul edebilir. Bu konuda Me-
deni Usul Yasamiz 59. maddesinde, Kisilerin davalarini bizzat ve-
ya vekilleri vasitasi ile acabileceklerini ve yirtiitebileceklerini
ongormektedir. Yine ayni yasanin 70. maddesi davasini kendisi
yuruten kimsenin mahkemede uygun olmayan davraniglarda bu-
lunmasi halinde, yargicin kendisini durusmadan cikaracagini ve
gerektiginde vekil tayinine zorlayacaigni belirlemektedir.
Ancak hemen ifade edelim ki, yasanin bu hiikmi ilke olarak
durusmanin inzibatini korumak acisindan dﬁzenlenmigtir. (1).
yoksa bir hukuki konunun uygun bir bicimde yurutilmemesi ve
bu nedenle hukuki bilgi sahibi avukatin durusmaya devam et-
mesi yasa koyucusunun amacina yabancidir. Buna karsihk 71.
maddenin hukmu ilgi cekicidir. Buna gore: tahkikat hakimi, ta-
raflardan birinin geregi bicimde davasini yurutecek yetenekte
olmadigini goriirse bir vekili yanina almasini emredebilir. Iste bu
hikiim «adaletin selameti» icin vekil tayinini éngérmektedir. Bu-
nunla beraber Yargitayimizin uygulamasinda 71. maddeye yan-
i anlamlar verdigi olaylar da mevcuttur. Ornegin bir kararinda
sagir dilsize davay1 vekille takip etmek zorunlulugunun tahmil
edilemiyecegini ongormustiur. (2). Turk ogretisinde, Kuru, bu
karar1 elestirirken yargitayin 270. maddenin uygulanmasini on-
gormesini, bir baska ifade ile sagir dilsiz icin sadece terciiman bu-
lundurulmasini kaybedilecek zaman acisindan ele almaktadir (3).
Kanimizca burada kaybedilecek zamandan ziyade sagir dilsizle-

(1) Krru, Hukuk Mvrhakemelerj Usulii. Ankara 1968. s. 101

(2) 7 HD. 13. 12. 1953 5099/4742 (Catalkaya, s. 121/1, Kuru, s. 101'den
naklen)

(3) Kuru, s. 238 dn4 R R e ¢ B
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rin, anatomik bozukluklari nedeni ile durusmanin safahatini ta-
kip etmek ve degerlendirmek yetenegine sahip olmamalarina bag-
lamak uygun olurdu. Yoksa tercuman bulundurmak, anlama ve
isteme yetenegi tam olarak gelismemis Kigileri anlayigh kilmaz.

Yargilamacda savunucu bulundurmak konusunda, ifade ede-
lim ki, Ceza Yargilama Yasamiz daha da geride kalmigtir. Ger-
cekten hukuk davalarinda, belirli bir konuda avukat tayini Zo-
runlu olmaktadir. Ancak Kkisi ozgurluklerinin Kkisitlandigi, insan
haklarinin s6z konusu oldugu bir alanda vekil tayin etmek yetki-
si yok denecek kadar sinirhidir. Esasen vekil tayinini gerektiren
haller de, «adaletin selameti» yonunden fazla bir agirliga sahip
degildir. Gercekten Ceza Yargilama Yasasinda, uc¢ halde yargi-
lama organi tarafindan mudafi tayini yapilacaglr ongorulmusse
de, bunlardan sadece birinde mudafi tayini zorunlu olup, diger
ikisinde, yargicin takdirine birakilmistir:

Bu hallerden zorunlu tayini ongoren CMUK 74. maddesine
gore tedavi ve muhafazaya hukmolunmasi veya TCK'nun akil
hastalarina iliskin 47. md. nin uygulanmasi bakimindan yapilacak
tetkiklerde, bilirkisinin goz altina ainmayi teklif etmesi ha'inde,
sanigin mudafisi yoksa kendisine re’sen miidafi tayin olunur.

Miudafi tayininin yargicin takdirine birakiidig: diger iki hal
ise CMUK'nun 138. maddesinde dizenlenmistir. Buna goére eger
miaznun onbes yasinil bitirmemisse veya sagir dilsiz veya Kkendi-
sini savunamiyacak derecede aklen malil bulunuyorsa, yargig
kendisine bir mudafi tayin edebilir. Goruldugu gibi yasa cok Kki-
sitli durumda ve o da va.rglcm takdirine birakarak mudafi tayini
yoluna gitmistir. Kendisini savunamamak elbettek yalniz sagir
dilsizlere, kucuklere, ak'l yetenegi veterli o'mayan'ara mahsus
bir 6zelllik degildir. Ozellikle {ilkemiz gibi okur yazar yilizdes'nin
dusuk oldugu bir verde cogu kez aklen caglam, ergin vasta olan-
larin da savunucuva ihtivaclari oldugu arciktir. Kaninizca eger
«adaletin selameti» gerektirivorsa vargicin avukat tavin e'mesi-
nin zorunlu kihnmasi en vvenn vontem olacaktir. CMUK ’muzun
mudafi tavini ile ilgili hukim'erini incelemevye son vermeden On-
ce, yacranin mudafi tavini ilkesi ile celisen baska bir hiiminu
de belirtmevi vararlh bulmaktaviz. 146. maddeve gore: «Mahke-
mece tavin edilen miidafive tarifesine o6re devlet hazinesinden
‘Ucret verilir. Tleride mahkeme masrafiar i'le mahkum o'an maz-
nuna hazinenin rucu hakki vardir. «Bir bagka deyisle bu. gider
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de, yargilama giderleri arasinda mahk(ma yiikletilir (4). $imdi
bir yandan yargilama sirasinda sirf savunmasini yeterli bir gekil-
de yapamiyacak diye kisiye mudafi tayin ediyoruz, diger yandan
mahkim olunca bu gideri kendisinden talep ediyoruz. Savunma
hakkinin kullanilmasini saglamak, kaninuzca Devletin temel go-
revlerinden biridir. Bu hakk: kisitli da olsa belirli alanda gercek-
lestirmegi sagladiktan sonra sirf mahk(m oldu diye onun gider-
lerini bireye yuklemek hakkaniyete aykiridir. Devlet gorevini ya-
parken, bu gorevin giderlerini bagkalarina yilikleyemez. Kaldi Ki,
mahkim olan, kendi iradesi disinda, belki d=z istemedigi bir kigi-
nin savunuculuguna katlanmak zorunda kalmig olabilir.

Mudafi tayini konusunda Avukatlik yasasinin Adli Miuzaha-
rete iliskin hiiktimlerini de belirtmekte yarar vardir. Ilke olarak
adli yardimdan yargilama giderlerini ve diger kovusturma gider-
lerini karsilayacak nakdi glici olmayanlar yararlanir. Adli yar-
dimdan amac¢ savunucuya gereksinme duyan Kisiierin ucretsiz
olarak bu haktan yararlandirilmalaridir.

2. Avrupa Insan Haklar:t Sozlesmesine gore Avukat tayini

Avrupa Insan Haklar Sozlesmesinin 6 (3) (¢) maddesine
gore, sanigin kendisini savunmak veya kendi sececegi bir mudafi-
nin ve eger miidafi tayin icin mali olanaklardan mahrum ve ada-
letin selameti de gerektiriyor ise re’sen tayin clunacak bir avuka-
tin uUcretsiz olarak yardimindan yararlanabilecektir. Bu sekilde
Sozlesme suclunun mali olanaklarinin yetersiz o!masi halinde ve
adaletin selametinin s6z konusu olmasi kosuluyla onun ucretsiz
bir savunucuya kavusacagini belirlemektedir.

Yukarida da =0z ettigimiz gibi, saniga taninan haklardan bir
¢ogu, eger bir hukuk danismaninin yardimindan yararlanmazsa,
kagit tzerinde kalacaktir. (5). Gercekten sanik ne usul ne de te-
mel yasalar1 yeterli bir sekilde bilmektedir; onun icin yargi orga-
ninin verdigi kararlarin onemini takdir ve degerlendirme olanak-
s1zdir.

Sozlesme sanigin savunmasl yonunden ¢ secenek ongormek-
tedir:

e Bl
L]

(4) Kunter Ceza Mahkemesi Hukuku. Ist. 1974 5. 161
(5) Poncet, La protection de 1'accrsé par la Conventicn Europeenne
des Droits de 1'homme, Genéve 1977, s. 161
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a) Sanik kendisini bizzat savunabhilir,
b) Kendi sececegi bir avukata kendisini savundurabilir;

c) Yargl organi tarafindan «resmen secilen» bir avukattan
Ucretsiz olarak yararlanabilir, su sartla ki iki kosul bir arada bu-
lunmus olsun: adaletin selameti gerektirsin ve sanigin mali ola-
naklari yetersiz bulunsun (6).

Sozlesmenin miidafi tayinine iligkin bu hiikminilin yeterl
oldugunu soylemek olanaksizdir. Nitekim ogretide de bu madde
ve uygulamasi elestirilere ugramistir.

Ornegin, Insan Haklar1 Komisyonu bir ¢ok kararinda 6 (3)
(c) maddesine gore savunucuya secmek hakkinin sadece onu ta-
yin etmek hakkina sahip olanlara ait oldugunu karar altina al-
mistir. Buna gore, adli yardimdan yararlanan sanigin mudafiin
kisiligi konusunda bir secim hakki yoktur, kendisinin fikrinin so-
rulmasini veya tercihlerinin goézonunde tutulmasini istemek hak-
kina dahi sahip degildir (7).

Re’sen tayin icin «adaletin selametinin» gerekli clmasi Ko-
sulu aranir. Bu nedenle mali olanaklardan yoksun bir Kkisi, sirf
bu kosul gerceklesmedi diye bir avukatin yardimindan yoksun
kalabilir (8).

Yapilan diger bir elestiriye gore sozlesme, mali olanaklar: ye-
terli olmasina ragmen, savunucusunu secmeyen, halbuki «Adale-
tin selameti acisindan» bir savunucuya gereksinme olan haller-
de resen avukat tayinini de ongérmektedir. Bu sekilde adaletin
seiameti ne kadar gerekli gorurse gorsiin, sirf mali olanaklarn
mecvut diye bir avukat tayini yoluna gidilememektedir.

Bir diger elestiriye gore, sozlesme bir mudafi secmek isteyen
ve fakat mudafi bulamiyan kisinin bu gereksinmesine de cevap
vermemektedir. Ornegin siyasal goriisleri nedeniyle veya fiilinin
kamu oyunda uyandirdigir nefret nedeni ile hic bir avukat sa-

(6) Rapport de la Comm. 18 Mai 1977, Comm. Dec. 14.12.1961, no.
999/59

(7)  Ccmm. Dec. 23. 7. 1963 Req. No. 1251/61; Comm. Dec 12. 12. 963
Req no. 1574 /62; Comm. Dec. 27. 7. 1963, Req no. 1807/63 (kararlar icin
Bkz. J. Raymond, L"” article 6 de la Convention Europeenne des Droits de

I’'Homme et la loi Pénale Nationale, Extrait de I'ouvrage «Droit Penal
Europeen, s. 96)

(8) Poncet, op. cit. s.. 163
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nigin savunmasini yuklenememektedir. Iste sozlesme bu durum-
lari kapsayanﬁﬁnleyici bir hukmu icermemekiedir. (9)
Nihayet sozlesmede, saniga bir avukat tayini i¢in bagka bir

- deyisle avukatin yardiminaan ilaydalanacagl konusunda hatir-

latma yapilmasina iligkin agiklk da mevcut bulunmamaktadir.
Karsiastinimal hukuka kisaca bir goz atarsak Fransa’da ko-

gusturmanin herhangi bir evresinde sanigin mali olanakiari arag-

tirilmaksizin, talebi lizerine re’sen bir avukat tayin edilmektedir.
Italya’da Anayasa Mahkemesi bir ¢ok karariiida, anayasanin sa-
vunma hakkini kogusturmanin her evresinde koruaugunu beyan
etmistir. Almanya’da mudafinin secimi ve tayini yargicin deger-
lendirmesine baglidir. Alman yasalar1 sauigin resen avukat tayini
konusunda talep hakki bulunduguna iliskin kendisine bir bildi-
rimde bulunulacagina iliskin hukum icermemektedir.

Amerikan hukukunda ise resen avukat tayini zorunlu olup,
adaletin selameti icin zorunlu temel haklardan sayi!maktadir.
Bu hakka uyulmama Kkesin bir yokluk sebebi sayilmaktan ve boy-
lece verilen mahkumiyet hiikmiu otomatik olarak ortadan kalk-
maktadir. .

Ilave edelimki avukat tayinine iliskin hiikiimler yalniz Av-
rupa Insan Haklan Sozlesmesinde mevcut degildir. Medeni ve Si-
yasal Haklara Iliskin Uluslararasi Andlasmanin 14 (3) (d) mad-
desinde sanigin kendisini mudafi ile savunabilecegi, mudafisinin
bulunmamasi halinde boyle bir hakka sahip oldugunun kendisine
bildirilmesinin zorunlu oldugu, adaletin selameti acisindan kendi-
sine resen miudafi tayin edilecegi ve mall yetenegi bulunmamasi
halinde ucret alinmavacagi hukmu yer almaktadir (10) Ayni ni-
telikte ve benzer hiikme Amerikan Insan Haklar1i Sozlesmesinde
de rastlamaktayiz.

a. Mudafiin sanik tarafindan secilmesi

Bu konuda oncelikle belirtmemiz gerekli olan husus Sozle§-
mede kullanilan «avukat» kelimesinin teknik anlamda degil de
«qmiidafi» anlaminda kullanildigidir. Gercekten Komisyon 1959
tarihli bir kararinda Federal Almanya’da bir sanifa savunucu

(9) Poncet, ibid
(10) Soézlesmenin metni icin bkz. Dreit de I'Hcmme, Recueil d’In-
Jtruments Internatioauy, Nations Unies, New Ycrk 1978 s. 8
Huk. Fak. Mec. — F.: 26
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olarak «Gerichtsreferendar»in tayinini Konvansiyonun ihlali ola-
rak nitelendirmedi. Oysa gerichtsreierendar, avukat olmayip bir
avukat yaninda staj yapan kisiyi belirlemektedir. (11) Sozles-
menin 6. maddesinin rransizca metninde «re’sen Avukat» terimi
yer a.masina ragmen, Ingilizce metinde «hukuki yardimci» teri-
minin kullanilmasi bu kararin gerekcesi olmustur.

Birey diledigi avukati kendisini savunmak icin secebilmekte-
dir. Ancak ifade etmek gerekir ki, Komisyonun «mudafilerin ozel-
likle avukatlarin durusmaya kabulleri uikelerin i¢ hukuklarina
gore tayin edilir» yolundaki kararlari tehlikeli sonuclar dogura-
bilir. Gercekten avukatlarin ornegin baroya kayit olabilmeleri
idarenin yetkisine birakilirsa, iktidari elinde tutan siyasal gucler,
diledikleri kimseleri baroya kaydetmiyerek, bazi Kkigilerin avukat-
lik yapmalarini engelleyebilecek ve boylece bireyin «diledigi mu-
dafii» secebilmesi ilkesi ihlal edilmis olacaktir (12). Ornegin Ba-
der davasi nedeni ile adeta asmarlama» (13) bir sekilde Federal
Alman Ceza Muhakemeleri Usulli yasasinda yapilan degisiklik,
serbestze miidafi secme hakkini ihlal etmistir. Ornegin yapilan
degisiklikle, bir avukatin ayni davada bircok musterek faili savu-
namiyacagi ilkesi getirilmistir. Bu degisiklik Federal Alman Ana-
yasa Mahkemesi tarafindan Anayasaya aykiri bulunmamugtir.
Miidafi sayis1 her sanik icin uc¢ sayisi ile sinirlanmigtir. Eger avu-
katin tevkif evinin guvenligini tehlikeye dusurme tehlikesi mev-
cut ise yliksek bir mahkeme avukati uzaklastirabilmektedir. Ni-
tekim, bu hukum Stutgart Asliye Ceza Mahkemesi tarafindan
avukat Croissant hakkinda uygulanmistir.

Alman Anayasa Mahkemesi 13. 1. 1976 tarihli karari ile bu-
nu da anayasaya aykiri bir davranig olarak kabul etmemistir. Ni-
hayet bir mudafi, tutumu ile durusmaya gelmeyerek veya durug-
may1 terkederek, musterisini savunmay: red ederek durusmayi
sabote etmege tesebbus ederse, mahkeme onun yerine derhal re-
sen bir avukat tayin edebilecektir (14).

(11) Com. Dec. 14.. 12. 199, no. 509/£9
(12) Morrisson, The developing european Iaw of human rights, Teyde
1967, s. 123/124 Comm. Dec. 722/60

(13) Sur mesure = 1smarlama devimi bizzat Prof. Poncet’nin eserin-
de kullanilmigtir. Bkz. op. cit s. 171

14) Bu konuda iizerinde durulacak son bir konu da yabanci uyruklu
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Goruldigiu gibi Komisyonun i¢ hukuka yollama yapmasl
Federal Almanya orneginde oldugu gibi tehlikeli ve savunma
hakkini temelinden sakatlayan sonuclar dogurmustur. Mivek-
kilini korumak icin belirli bir yéntem cizen avukati, bu yontemi

nedeni ile «mahkim etmek» oOnceden sanig1 ve ozellikle en kut-

sal hak olan savunma hakkini mahkum etmekten bagka bir §ey
degildir.
b. Avukatin resen secilmesi

Burada oncelikle belirtilmesi gerekli olan husus «adli yar-
dim» ile «resen avukat tayininin» ayni anlama ge!medigidir. Adli
yardim yukarida da belirtilmeye calisildigi gibi, mali durumu yeter-
li olmayanlar icin so6z konusu olmaktacir. Buna karsilik sozles-
meye gore resen avukat tayini mali durumun bozuklugu ve bu-
na ilave olarak adalevin selametinin varligini gerektirir.

Sozlesmenin 6. maddesi 3. fikrasinda c«her sanik» deyimini
kullandigindan resen avukat tayini yaliaz ceza islerinde soz konu-
su olmaktadir. Bu acidan bir hukuk davasinda ne denli adaletin
selameti boyle bir tayini zorunlu Kilsa, aksine bir davranis sozlesg-
me hiukmiuni ihlal etmeyecektir (15).

Yine sozlesmenin lafzindan cikan anlama gore burada ga-
ranti edilen «meccanilik- bedelsizlik» sadece avukat ticreti ile si-
nirli olup, diger yargilama giderlerini icermemektedir.

Resen tayin edilen avukatlar konusunda Komisyona ilgi ce-
kici bagvurular yapilmistir. Basvurulardan biri Alman digeri de
Avusturya barosuna mensup avukatlar tarafindan yapi'nastir.
Bu konuda basvurucular, mali yetenegi bulunmavan bhir sanigin
zor yolu ile avukathgini kabul ve yetersiz veya hic bir ucret al-
mamanin bizatihi sozleemenin ihlali anlamina geldigini ve mali
haklarina ve kisilerin birbirleri ile avni duzeyde olduguna iliskin
hakka tecaviiz teskil ettigini ileri surmuslerdir. Komisyon bas-

bir avukatin miidafi olarak secilebilip secilemiyecegidir. Orne”in Tta'ya’
da kesin clarak yasaklama vardir. Brna karsilik Isvicre’de Ceza Usul Ya-
sasinin 24 (/) maddesine gore «mahkeme korsilikli'ik olmosi kosu'u ile
ve isiticsnai olarak sani® miidafii olarak vehoner uvrr-k'u bhir av-ko* t2-
yin edebilir.» Boylere sanigin serbestce avukatini secme hakk: ic hukuk
nedeni ile bir kez daha kisitlanmis olmaktadir.

((1F) Cemm. Deec 2M2/668 Komisvon by Fararinda bhoknlr Aayp-larn-
da tlicretsiz olarrk svukattan yararlanma hakkinin So6zlesmede yer a'ma-
dig1 goriisiinii beljrtmistir.
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vurulardan Almaninkine olumsuz yanit vermigtir. Komisyona
gore, basvurucular mesleklerini bilerek ve isieyerek secmektedir-
ler, avukatlar mali durumu yeterli olmayan Kigilerin savunma-
larin1 almak zorunda olduklarini bilmektedirler ve nihayet avu-
katin devlet hazinesinden aldigl paranin serbest olarak secilmig
bir avukatin ucretinden az olmasi bir kimsenin mal varlig: edin-
me hakkini ihlal etmez. Avusturyali avukatlarin basvurusu ise
uyusma ile sonuclandigindan komisyon bir karar vermemigtir.

3. Avukatin yardinundan faydalanmamin usul sureci igindeki
ki o I L e e R

T e

Yargilamanin selametle yuriitiilmesi i¢in, sozlesmenin uc-
retsiz bir veya birden iazla avukat taymini ongordugunu belirt-
mistik. Resen avukat tayini oncelikle kimler icin s0z konusu ola-
bilecektir? Sozlesmenin turkce metninde «sanik» kelimesi kulla-
niimaktadir. Sozlesmenin fransizcasinda caccusé» ingilizcesinde
ise «every one charged with a criminal offence» deyimleri yer al-
maktadir.

Sozlesmenin ayni zamanda gecerli olan fransizca ve ingiliz-
ce metinlerindeki ibareler sanik kelimesini karsilamaktadir. Hat-
ta ingilizce metin sanik kelimesini degil de onu tarif eden bir
cumieyi kullanmis ve bir suc islemekle itham edilen kimse ola-
rak tanim vermegi yeglemigtir. (16).

Turk ogretisinde baskin goruse gore bir kimsenin sanik ola-
rak kabulu icin onun sanik sifatini tasimasini gerektiren bir sta-
tude bulunmasi aranir. Bir baska deyigle saniiz, aleyhine dava acil-
mis veya sulh hakiminden hakkinda tutma karari verilmesinin
veya sorguya cekilmesinin istendigi Kisigir. (17).

Saniklik sifati en gec hukmun kesinlesmesine Kadar devam
eder. Hilkmiin kesinlesmesi ile artik sanik hiikiimlii = condamne
sifatini tasir. Bu acidan sozlesmeye gore avukat yardiminin sa-
niklik suresinin devami boyunca bulundugunu kabul etmek ge-
rekir.. Hukum kesinlesinceye kadar resen gorevlendirilen avu-
kat savunma faaliyetine devam edecektir. Buna karsilik hikim
kesinlestikten sonra, ornegin bir muhakemenin iadesi sebebi cCik-

m—

(16) Komisyon Kkisinin tutuklanmasi halinde, onun sanik sifatini

tagsimamasina ragmen avukati ile iliski kurabilecegine karar vermistir.
(ccmm. Dec. 4771/71

(17) Kunter op. cit. s, 294 5 At sl Sl Fides 4
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missa, artik o hikimli sifatini tasidigindan avukat yardimindan
faydalanamiyacaktir. Bir bagka ifade iie kendisine boyle bir yar-
dimda bulunulmamasi halinde sozlesmenin 6 (3) (¢) maddesi ih-
lal edilmig sayilmayacaktir.

Tiirk hukukundaki bu duruma karsin, karsilastirmali huku-
ka bir goz attngmizda farkli durumlarla karsilagsmaktayiz. Ame-
rika Birlesik Devletlerinde ve Italya'da avukatin yardimindan ya-
rarlanma hakki, polisin sorgusu sirasinda baslamaktadir. .Fran-
sa ve Federal Almanya’da ise bu hak isin sorgu yargici éniine gel-
mesi ile baslar. Isvicre ve Sovyetler Birligi gibi baz ulkelerde
ise bu hak polis sorusturmasi evresinde mevcul clmadig: gibi, sor-
gu yargicl onunde de taninmamigtir.

Kanimizca avukatin yardimindan bir suc iddiasi ile Kkarsi-
lasan kisinin polisin sorgusundan itibaren vararlanmasi ilkesini
kabul etmek gerekir. Bu sekilde suclanan kisinin kendisi hakkin-
daki suclamalarin niteligini bilebi'mesi saglanmis o'acaktir. Bu-
nun yaninda avukatin hazir bulundugu bir polis sorgusunda, it-
ham edilen kisiye iskence vanilmasi engellenecek ve bkdylece de,
iskence iddialar1 sona erecektir .

Avukatin sucluvu sucu inkara saptiracag: ve onu kurtaracak
ybntemleri 6gretecegi iddialar: ise her zaman ve tam o'arak cer-
cekleri vansitmaz. (18). Avukat adaletin yerine getirilmesi icin
kamu hizmeti goren bir kisidir. Bu nedenle. onn varol oreammnin
faalivetlerini engelleyven bir organ olarak gérmek dosru degildir.
Aksine avukat savunuculv&nnu viiklendi&i kisinin usuli islem'eri
zamaninda vapmasinl saglavarak adaletin yerine getir'lmesini
usul ekonomisi icinde gerreklestirecektir..

Avukatin savunma egorevini verine getirmesinin onem ka-
zandigl hallerden birisi de sanidn mevkuf bulinmeae balidir. Bu
duriumda mevkuf sanmion. gzetlirliisii kieitlandisindan mii“a‘inin
vardimindan veterli sekilde vararlanahilmesi savunma hakkinin
saglanmasi anmisindan ecerekli olmaktadir.

Tirk hukoukunda bn konnva CUUMR’nin 144, maddesi dli7en-
lemektedir. Anilan maddeve oire: «Mevlenf hnliran mammon mii-
defii ile her zaman goriicehilir ve mubahere edehilirn. Madfenin
birinel fikrasinda yer alan bu genel hikim ikinci fikra ile kisit-

| — | -

(18) Poncet op.. cit. s. 167
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lamaya tabi tutulmustur. Soyleki, son tahkikat acilincaya kadar
yargic sanigin bilmesinde sakinca bulunan hususlarin samga bil-
diri'mesini yasaklayabilir ve tevkif sebebine gore gerekt.ginde
son tahkikat acilmasina degin maznun ile mudafinin goruime-
sinde bir yargi¢c hazir bulunanpilir.

Mevkuf sanigin midafii ile goriicmesine getirilen bu engel aca-
ba yazisma yoniinden de gecerlimidir? Bu konuda Kunter, yargi-
cin onceden hildirmek kaydi ile sanigin midafiine yazdigl mek-
tubu tetkik edecegini ileri siirmecktedir. Ancak, yine Kunter boyle
bir bildirim yapilmadig) takdiide yargicin da tetkik yetkisi bulun-
madigini ileri surmektedir. (19).

1. 8. 1967 tarih ve 6/8517 sayili Ceza Infaz kurum ar1 ile
Tevkif Evleri yonetimine ve cezalarin infazina cair tuzik’in 159.
maddesi tutuklularin miidafileri ile gériismeleri konusunda 6zel
bir hiitkiim getirmemekte ve sadece «Ceza Muhakeme'eri TUsulu
Kanununa gore hareket» olunacagini belirtmektedir. Ayni tuzuk
yazisma konusunda avukat veya mudafi ile diger kimseler ara-
sinda bir ayirim yapmaksizin 144. maddesinde, bunlarin kurum
miudurince incelenip sakincal gorilmemesi halinde yerine gon-
derilecegini ongormektedir.

Kanimizca CMUK.nun 144. maddesi ile tiizigiin 155. maddesl
arasinda bir celiski meventtur. Ciinkit 114. madde mithabere ko-
nusunu bir konu avrik e'mak tizere, sinirsiz olarak kabul etmek--
tedir. Getirilen tek aynrik, vargicin belirli bir konunun caniga bil-
dirilmemesini istemesi halidir. Bu duruvmda. miidafi saniga va-
saklanan konuda bildirim-7e bulunmavacaktir. Ancak bu hukim
nasil islevecektir? Gerrekten vargicin bir vasaklama koymasi1 ha-
linde. mudafiin hiikim'iive gonderdigi tiim mektuplar okunabi-
leccktir. Biz tiizigiin 155 maddesi hiikmiine ragmen mevkufa
miidafii tarafindan vollanan hichir mektubun acilamivaragdini,
akesine bir davranisin hem cavunma dokunulmazhgini ve hem de
haberlesmenin gizliligi ilkesini zedelevecegi gorusindeviz.

Biz tuziigul 155 nei maddecinin ber haltikarda Anavasemizda
temel hak n'arak belirtilen ve 17 nei maddede ver a'an haberles-
menin gizliligi eenasina avlom oldunduna inanmaktamnz Bir kim-
se hiikiim!ii de o'sa teme! haklarindan voksun birekilmaz. Mah-
kumun elbette bazi haklar1 kullanmasi simirlanacak veya askiya

S — - e —— = w———

(19) EKunter op. cit. . 314
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alinacaktir. Hurriyeti baglayici bir cezaya mahkum olan Kisinin
serbest dolasim oOzgurligu oldugu soylenemez, ancak onun yazis-
ma Ozglirligl ve hatta yazismanin gizliligi 6zgurlugi elinden ali-
namaz. Mektuplarin okunmasinin temel nedeni, gizli mektuplarin
hiukumliilerin ceza evlerinden kacma olanagini yaratt:g1 dusunce-
sidir. Kanimizca boyle bir olasilik kisilerin gizli haberlesme 6zgur-
liglini ortadan kaldirmak icin hakl bir neden tegkil edemez. Ceza
evlerinin kolay kacilamayacak binalar haline getirilmesi devle-
tin gorevidir. Devlet bu goérevini yerine getiremiyorsa, hukimiu-
lerin baska haklarini elinden alamaz. Hale 6zellikle mudafiilerine
yazacaklari mektuplarin okunmasi anayasamizin 17 ve 31 nci
maddelerine acikca aykiri diusmektedir.

Adalet Bakanlig1 Ceza ve Tevkif Evleri Genel Mudurlugu, An-
kara Barosu’'nun bir miiracaat1 lizerine, yayinladigi bir tam'mde
«miktar: az da olsa bir kisim cezaevlerinde emnivet gerekcesi ile,
avukatlarin mivekkilleri ile gorismelerinde baz1 miuaskulata ma-
ruz birakildigi, bu durumun savunma gorevini gliclestirdigi... 63-
renilmistir...... yonetmeligin 28/2 maddesi kurumun genel guven-

lik ve asayis bakimindan tutuklular hakkinda da mudafi'eri ile

gorismeleri disinda yonetmelik hukumlerinin uygulanacagini
kavdetmek suretivle mudafilere bu kenuda bir avricalik tanimas-
tir.» (20). gorustinii ileri siirmektedir. Boylece Bakanlik yerinde
o'arak goriismelerde savunucular icin ib1 ayricalik bulundugunu
ifade etmistir.

Aciklamava cahsti®'miz nedenlerle vasa ve tiiziikte meveut
olmavan bir kosulu ileri siirerek. mektunlar: tetkik edecegini An-
ceden bildiren vargicin. miidafiinin vazdigi mektuplan da tetkik
edecegi konusundaki goriice istirak etmek o'anag1 voktur.,

Karsi'astirmali huknkAa. sanid&in miidafii ile gorismesi hu-
susu avrintil1 bir bicimde diizenlendigi gibi bir cok uluslararasi
andlasmalarda da yer a'mistir.

Bu konuda uluslararasi planda su hilikumleri belirtebiliriz:

a) Savas zamaninda sivillerin korunmasina iliskin millet'er-
arasl sozlesmenin 72 nci maddesinin 1 nci fikrasi, sanigin ken-
di sectigi bir avukatin yardimindan yararlanacagi, avukatin

(20) Adalet Bak. C.T.V. Cn. Md. ?22. 4. 1977 12-P8 =avih1 ft~mimi BKkz.
Ceza ve Tutuk Evlerinin Yonet:msel Diizenj, Ankara 1978, s. 84



408 PSS 8 SUHEYL DONAY

e

onunla serbestce iliski kurarak savunmasini hazirlayacag hikmu
yer almaktadir.

b) Siyasi ve medeni haklara iligkin milletleraras:1 sozlesmenin
14 (3) (b) maddesinde de savunmasinl hazirlamak ve avukati ile
serbestce haberlesmek hakkinin saniklara tanindigl ongorulmusg
tur.

¢) Insan Haklar1 Amerikan Sozlesmesinin 8 (2) (d) maddesi
her sanigin serbestce sectigi avukat: ile hicbir tanik hazir bulun-
maksizin serbestce muhabere edilebilecegi belirtmektedir.

Bu kadar énemli bir konuda hemen belirtelimki, Avrupa In-
san Haklan Sozlesmesi herhangi bir hukum icermemektedir. Bu-
nunla beraber acikca, miidafiin serbest olarak sanik ile temas ede-
bilecegine iliskin bir hiikim bulunmamasina ragmen «yardim
hakkindan» serbest iliski kurmak anlaminin cikarilabilecegi de
ileri surilmiustir. (21) Gercekten avukatin yardimindan yarar-
lanacagini kabul ettikten sonra avukat ile sanik arasinda serbest-
ce ilicki kurmaylr yasaklamak taninan hakki ortadan kaldirmig
olacaktir.

Ifade edelimki, komisvon, sanik ile miidafii arasindaki ilis-
kilerin engellenmesinin c6zlesme hiukiimlerine avkir1 dusiip dus-
medigi konusunun da munakasa edilebilecegini belirtmistir. Divan
ise. bir kararinda, hukum'unun avukat: ile temasa gecmesinin en-
gellenmesini, insan haklarinin ihlali olarak kabul etmistir (22).

Sanigin avukat: ile ilicki kurmasi karsilagtirmali hukukta su
sekilde ortava cikmaktadir:

Federal Almanva’da 19. Aralik 1964 tarihli bir vasa ile avu-
kat ile sanmik arasindaki serbestce vazili bevan ve s6zli haberlesme-
vi engelleven butin kisitlamalar kaldiriimmstir. Bn ister bir goz
altina alhhnma. tutuklanma, mahkumivet olsin miidafii ile ser-
best bicimde iliski kurulur. 1. Orak 1977 de viiriirlige ciren Straf-
vollzugseesetz’de de hiikiim'il. tutuk'n ve miidafii arasindaki oz-
gur muhabherata sinir kovu'mamalktpdir,

Italva’da sorgu esnasinda miidafi anrak vargicin miicaa”esi
ile, sanmk ile haberlecehilir Sorennun hitiminden veva davann
esas mahkemede acilmasindan sonra miidafi izin olmaksizin sa-

e a———————.

(21) Ponrcet on. cit. 21278 Harrie The right to a fair trial in crim’'nal
proceedings as a hrman richt 1CLQ, 1967, s. 363

(22) Poncet, op. cit s.187
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nik ile muhabere edebilir. Italyan Anayasa mahkemesi Ceza Usul
yasasinin 135 nci maddesinde yer alip yargicin izni ile goriigmeyi
saglayan hiikkmiin anayasaya aykirli olmadigina karar vermigtir.
Yiiksek Mahkeme 12. 1. 1972 tarihli bu kararinda, isi anayasa
mahkemesine intikal ettiren Venedik Asliye Ceza Mahkemesinin
sozlesmenin 6 (3) (b) ve (¢) maddesini goz onune almaksizin tev-
kifin amaclarim1 gozoniinde tutarak sanifgin delilleri karartabi- -
lecegini ve olaylarn defistirebilecegi gerekcesi ile ve hatah olarak
anayasaya aykir1 olmadig1 sonucuna vardi. (23).

Ingilterede sanik tutuklu da olsa, yargilamay: uzatmak ama-
c1 tasimamasi kaydi ile miidafii ile serbestce muhabere edebil-

mektedir.

Amerika Birlesik Devletlerinde, yukarida bir bagka vesile ile
degindigimiz gibi, bu hak i¢in hicbir sinirlama getirilmemistir. Sa-
nik hicbir kimsenin katilmasi olmaksizin miudafii ile gorigebilir
veya haberlesebilir.

Isvicre’de durum kantonlara goére degismektedir. Ornegin
Cenevre’de efer gizlilik karari alinmamissa sanik ve midafii her
zaman haberlesebilir. Oleure’de avukatin baroya kayithh olmasi
halinde sinirlama yoktur. Berne’de sorgu yargicinin ilk sorgu-
sundan sonra olanak taninmistir. Schaffhouse’da tictineli bir kisgi-
nin hazir bulunmas: halinde avukat ile sanik gorisme yapabilir-
ler.

4. Avukatin miivekkili ile temasindan ortaya cikabilecek ba-
71 sorunlar Avukatin 6zellikl2 suc isledigi iddia edilen miuvekkili
ile iliski kurmasi hukukumuz acisindan 6nemli baz1 sonuclar do-
guracak nitelik tasimaktadir. Gercekten TCK.nun 1490 savi1 yasa
ile_degistirilmis 296. maddesi, hakkinda vakalama ve tevkif mu-
zekkeresi cikarilmis kisinin verini bildigi halde yetkili mercilere
derhal haber vermevenin cezalandirilacagini ongormektedir. Bu-
radaki bildirim vikiimliligiinli gerektiren eviemin su veva bu
sucu mevdana getirmis o'masinin énemi yoktur. Sucun niteligin-
den zivade, fail hakkindaki usuli islemler etkili oimaktadir. (24).
Ancak suecun cezaesinin ascari hapis olmas1 arandigina goére bu-
nun bir clirim olmasi1 zorunludur.

296. maddenin uygulanmasinda bir gahis hakkinda tutuk-

(23) CGluruvusprudenza costituzionale 1972, 11
(24) Donay, Meslek. sirrimin aciklanmas: sucu, Istanbul 1978, s.118
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lama veya yakalama kararinin nasil 6grenilecegi konusunda ilgi
cekici bir ictihada deginmeden gecemiyoruz. Istanbul I No.lu
Sikiyonetim mahkemesinin 24. 4. 972 tarih ve 1972,10 sayilh ka-
rari-ki daha sonra bu karar Askeri Yargitay 4. Dairesinin 8. 9.
972 tarih ve 1972/324 sayili ilam ile onanmigtir- ile sanigin bu
konudaki bilgisinin diger deliller gibi degerlendirilecegi belirtil-
mistir. (25). Ornegin sikiyonetim komutanligi tarafindan yayin-
lanan bildirilerde ve glinliik gazetelerde nesredilen havadislerde
bu kisilerden so6z edilmesi, afis ve bildirilerde «kanun Kkacaklarw
tabirinin kullanilmasinin bu kisiler hakkinda yakalama ve tev-
kif miizekkeresinin varhginin bilindigine bir karine teskil ettigi
anilan hiikumde beyan edilmistir.

- Bu madde ve uygulamasi hakkinda hem anayasaya ve hem
de Sozlesmeye aykiri oldugunu soylemek istiyoruz. Gercekten ada-
~lete yardimci olacak ve ayni zamanda kendisine guvenerek ge-
lecek ve savunmasini isteyecek Kisi ve avukatin veya daha genis
bir ifade ile mudafiin ilk davranisi onu ihbar etmek mi olacaktir?
Bu durum Kkarsisinda hangi suclu veya suc isledigi iddia edilen
kisi savunmasini yapmasi icin bir avukata basvuracaktir? Ken-
disini savunacak kisi bir ceza tehdidi altindadir ve bu ceza tehdi-
di altinda kendisini savunmak olanagini yalniz cezalandirilmayi
goze alarak yapacaktir. Ornegin bir kisinin kendisine miiracaati
halinde, avukat elbetteki onun tutuklu oldugunu o6grenecektir.
Bu durumda onun savunmasi icin yargl mercilerine bagvurdugun-
da, kendisi hakkinda kovusturulma yapi'masina neden olacak-
tir. Kendisine basvuran, hakkinda tutuklama miuzekkeresi oldu-
gunu soylemese bile, érnegin avukatin okumadiglr yayin organla-
r1 olsa da, baz1 gazetelerde onun adindan soz edilmesi veya onun
hakkinda kanun kacagi ibaresi kullanilmasi bu kisi hakkinda hic¢
olmazsa yakalama miuzekkeresinin bulundugunu bilinmesini
gerektirecektir. Birey oOzgurluklerinin askiya alindign yaka-
lama ve tutuklama miizekkeresi tehdidinde bulunan bir kisinin
cesaretle bir avukata basvurmasini engelleyen boéyle bir yorum
halinde hiikmiin Anavasanin savunma hakkini koruvan 31. mad-
desine aykir1 dustigiinii sovlemekte zannedivoruz yaniler pav: ol-
mamak gerekir, Keza Sozlesmenin 6. maddesinde yer alan o6zgur
bir bicimde avukatini secme hakki da ihlal edilmis olacaktir. Zi-

(25) Kararnn genig elestirisi icin bkz. Donay, op. cit. 120 ve son
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ra cezalandirilma tehdidi altinda her avukat boyle bir olaya sa-
hip cikip, onu koruyamiyacaktir.

Avukatlarin savunma gorevlerine iliskin olarak son degine-
cegimiz konu, Avukat burolarinda yapilacak aramalarla ilgilidir.
Avukatlarin, mesleklerini ika ederken ayni zamanda meslek sir-
r1 ile bagh o'malari, bunlarin bluro'arinda yapilacak aramalarin
da ozellik gostermesine neden olmustur. Ornegin Fransiz Ceza
Usul yasasinda ve 96. maddesinde, avukat bilirosunda yapilacak
aramada, yargicin savunma hakkini ve meslek sirrini saglaya-
cak tiim tedbirleri alacag1 oOngorilmiistiir. (26). Her ne kadar
96/3. maddede yer alan bu hiikim genel nitelikte ise de, 6gretide
bu maddenin ozellikle avukat burolarinda yapilacak aramalara
iliskin cldugu beyan edilmistir. (27).

Tiirk hukukunda ozellikle avukat blirolarinda yapilacak ara-
malar konusunda yasalarda 6zel bir hiikiim mevcut degildir. Avu-
kat blirolarinda yapilacak aramalarda da CMUK'nun 94. ve son-
raki maddeleri uygulanir. Bununla beraber Adalet Bakanhiginin
bir tamimi ile buralarda vapilacak aramalarin savel ve vardimeci-
lar1 tarafindan yapilmasina «azami dikkat ve ihtimamin» gos-
terilmesi istenmistir. (28)

Kanimizca avukat biirolarinda yapilacak aramalarda azami
itina gosterilmesi veya aramalarin savel ve yardimcilarn tarafin-
dan yapilmasi verine hic arama yapi'mamasi daha uygun olurdu.
Bu acidan Adalet Bakanhginin tebliginin pek énemli bir sey ifade
etmedigini s6ylememiz gerekir. Aramanin savecl veya yardimcilarl
tarafindan yapilmas: veva bir baskasi tarafindan yapi'masi ara-
sinda biiyilk bir fark yoktur. Aramanin, eger pek zorunlu ise, biz-
zat yargic tarafindan vapi’masi1 halinde belki buvuk zararlar or-
tava cikmaz. Ancak bu da vargic karan ile ve yvargic tarafindan
vapilmalidir. Gercekte savunma odevi gibi gercekten pek kutcal
bir gorev ika eden avukatlarnn dokunu'mazhg da s6z konusu edi-
lebilir. Nasil diplomatlarin veya milletvekillerinin dokunulmazligl

(26) Merle - Vitu, s. 175, no. 954. Légéais R., Violation du secret pro-
fessionnel, J.C.P Tome II. art 378

(27) Merle - Vitu. jbid. |

(28) Adalet Bakanli#inin 11/37 say: ve 27. 3. 1971 tarihli tamimi (Erem
Meslek Kurallar;, Ankara 1971 s. 47)
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oluyorsa, bunlarin da gorevlerini yerine getirdikleri sirada ancak
vargic tarafindan kaldirilabilecek bir dokunulmazhig: olabilir,

Avukata basvuran bir kimse hakkinin yerine getirilmesini
ister; bunu isterken de kendisine tevdi ettigi bilgilerin veya ev-
raklarin bagkasinin  bilgisine aktarilmayacagindan ve kendisi
aleyhinde kullanilmayacagindan emin olmak ister. Bu konuda
kendisine tam bir glivence verilmesi zorunludur. Avukat burosu-
nun olur olmaz sekilde aranacagini disunen, savunma icin gerek-
li belgeleri getirmez ve bu sekilde savunma hakki da Kisitlanmis
olur. (29). Boylece savunma nakkini kisitlayan davranislarin ise
insan hak ve oOzgtrliklerinin korundugu hiikiimleri ihlal ettigi
aciktir.

SONUG:

Avukat veya genis anlamda mudafi kendisine basvuran Kkisl-
lerin isledikleri su¢ ne olursa olsun, bir bagka deyisle suclandik-
lar1 eylemin niteligi ne olursa olsun, onlari savunmak icin en et-
kin bicimde davranacaklardir. Bununla beraber yukarida da be-
lirttigimiz gibi avukatlarin savunma gorevini yaparken karsila-
sacaklar: sorunlarin bir kismini i¢c denetim yolu ile coziimlemeleri
olanaksizdir. Oyle baz1 kurumlar vardir ki, anayasanin hiikiim-
lerine uygun dusmekte ve fakat insan hak ve ozglrluklerinin
uygulanmasi ile amac ve arac¢ yonunden celismektedir. Kanimizca
bu celiskiyi gidermenin tek caresi Avrupa Insan Haklan Soz'es-
mesinin 25. maddesini, yani Kkisisel basvurmayi da kabul etmek-
tir. Billndigi lizere ulkemiz sozlesmeve taraf olurken kisisel bas-
vurmayl kabul etmemistir. Bugiin Tiirk vatandasinin iilkedeki
bir uygulamaya iliskin Insan Haklar1 Komisyonuna basvurmak
yetkisi yoktur. Her ne kadar so6zlesmenin 24. maddesi baska dev'et-
lerin, sOzlesmeve taraf o'mak kavdi ile, diger bir tive Devletteki
sozlesme hiukiimlerine avkirili1 Komisvon oniine getirmek hakki
varsa da, bu hakkin fiilen kullanildig1 pek nadirdir. Devletler di-
ger {ilkelerin icislerine karismamak icin diger iilkelerde cignenen
insan haklarina, ezilen 6zeiirliiklere sevirci ka'maktadirlar. Nite-
kim Kuzey iilkelerinin Yunanistan hakkindaki sikavetleri Fran-
sanin baskisi ile ve i¢ igslere karismamak kaygisi ile geri alinmis-

;
(29). Donay, op cit. s. 95
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‘tir. Bugiin artik kigisel bagvuru hakkindan c¢ekinmemek gerekir.

Klasik hak ve ozgurlikleri iceren Avrupa Insan Haklar sozleg-
mesi, bireylerin tim hak ve ozgurluklerini dizenlememekte-

~dir. Bir bagka degigle 1950 lerin anlayiginin yansidigl sozlegme

hukiumleri gelisme karsisinda geri kalmigtir. Bu nedenledir ki, ye-

‘ni yeni sozlesmeler yapilmaktadir. Ancak yapilan bu sozlegmeler,
‘Insan haklar: sozlesmesi gibi bir denetim yoluna sahip olmadifl

icin fazla etkili olamamaktadirlar.

Sozlesmedeki eksikliklere ragmen gerek Komisyon ve gerek
Divan, temel hak ve odzgurluklerin bir kismini dahi olsa guvence
altina almak acisindan etkinligini gostermektedirler. Sunu agik-
likla ifade etmek gerekir ki, gunumuzde dinyada temel hak ve
ozgurliklerin uluslararasi bir organ araciligl ile guvence altina
alindig1 tek alan bu sozlesmede bulunmaktadir.

1961 Anayasamiz ozellikle ilk sekliyle Sozlesmede mevcut ol-
mayan diger baz1 haklar1 da giuvence altina almisti. Anayasada
yer alan bu hak ve ozgurliklerin kotuye kullanilmas: halinde bu-
nu denetliyen bir Anayasa Mahkemesi de mevcut idi. Ancak buna
ragmen bazi kurumlar, Anayasanin scyut ifade tarzi nedeni ile
Anayasaya aykir1 diismemekle beraber, Insan haklarina aykir
olabilmektedir. Iste bu durumlarin denetlenimesi, kisisel bagvur-
manin saglanmasi halinde, olanak dahiline girecektir.

Devletlerin tek tarafli olarak belirli bazi konularda mutlak
hakimiyet haklarindan vazgecmeleri ve baz1 davranis bicimlerini
uluslararasy organlara denetlettirineleri artik olaganusiu bir tu-
vum olarak kabul edilmemektedir.

Devlet te, bir toplumun uyesi olarak, ¢ toplumda taninan
asgari haklan tanimak zorundadir. Ozellikle Avrupa birligine da-
hil olan veya bu iddiada bulunan Devletler, hi¢ olmazsa muste-
rek bir davranis icinde olmak zorundadirlar.

Nitekim Avrupa Insan Haklari ve Ana Hiurriyetleri Koru-
maya Dair Sozlesmenin giris Kkisminda sozlesmeyi imzalayan
Devletlerin insan haklarina saygi konusunda misterek bir anla-
yi§ icinde olduklar: ve ayni telakki ve ideal ve siyasal ananeler ve
hurriyete saygi ve hukukun iistiinliigii ilkelerini benimsedikleri be-
lirtilmistir. Bu sozlesmeyi imzalayan bir Devlet olarak temel hak
ve ozgurluklerin Sozlesmede yansiyan kismi hakkinda diger Dev-
letlerle ayni ilkeyi paylasmamiz olagandir. Bu nedenle vatandagi-
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nin kendi Devletini uluslararasi bir organ olarak Komisyona si-
kayet etmesi o Devlet icin utanilacak bir davranig olarak kabul
edilmemelidir. Msterek esaslara kavusabilmek icin Komisyon ve-
ya Divanin yol gostericiliginden yararlanmak o Devlete, bulun-
dugu toplum ic¢inde daha sayginhk kazandiracaktir.

Daha Kkisa bir ifade ile sunu soyleyebiliriz: Bir toplulukta ya-
yasan birey nasil bazi kurallara uyacaksa. demokratik hak ve 0z-
gurluklere saygili bir Devlet te bunun gereklerini yerine getire-
cektir. Bu gereklerden birinin ise Sozlesmenin 25. maddesinde yer
alan kisisel basvuru oldugundan suphe yoktur. Esasen Kisisel
basvuruyu kabul etmedigimiz slirece, simdiye degin soyledikleri-
miz tamamen askida kalacak ve denetimden mahrum olacaktir.



