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0Z

Ceza muhakemesi hukuku, devletin su¢ siiphesi altindaki bireyleri, yani failleri
yargilayarak ve gerektiginde ceza vererek toplumun adalet ve gitvenligini saglama
gorevinin yerine getirilmesi ile ugrasan hukuk dalidir. Ceza mubakemesi adeta
devletin keskin kilicidrr. Iste bireyin son derece giigsiiz ve savunmasiz kaldigr bu
alanda, giiclii olan ve bireye destek verip savunmasinda yardim eden ve bireyi
giiglii devlete kars: tek basina birakmayan kisi miidafidir. Bu nedenle savunmaya
ve miidafie taninan haklar, ozgiirliikler ve bunlarin uygulamas, icinde bulunulan
rejimin gercek yiiziinii ortaya koymaktadsr. Ceza muhakemesinde savunmanin ve
miidafiligin gercek konumu, siyasi rejim i¢in turnusol kagudy islevi gormekredir. Bu
konum dyle diizenlenmeli ve wygulamaya gecirilmelidir ki, gerek savunma gorevini
yerine getiren miidafi, gerekse savunulan birey, kendilerini yel degirmenlerine kars:
savasan Don Kisot olarak hissetmemelidirler. Calismamizda ceza mubakemesinde
savunma makaminin ve miidafiligin hem normatif yapist incelenmekte hem de
uygulamada ortaya ¢ikan sorunlar tespit edilerek bunlara coziim onerileri getiril-
meye calisilmakradsr.

Anabhtar sozciikler: Miidafi, ceza mubakemesi, adil yargilanma, savunma, sanik.
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THE POSITION OF THE
DEFENSE LAWYER UNDER
CRIMINAL PROSECURE AND
THE PRACTICAL PROBLEMS

ABSTRACT

Criminal procedure law is the branch of law that deals with the charge of provid-
ing justice and security of the society by judging the offenders in other words judg-
ing the individuals who are under suspicion of crime and penalizing whenever
necessary. Criminal procedure law is merely a sharp sword of the government. The
individual remains absolutely weak, incapable and defenceless in this field. The one
who is virtual, who supports and helps the individual to defense him/herself is the
defender. Thus, the rights, liberties and their enforcement provided for the defence
and defender shows the system’s real face exactly. The position of the defence and
defender functions as litmus paper for the political regime. This position shall be enact
and enforce prudent. Within this scope, both the individual being defensed and the
defender shall not feel themselves as fighting against the windmills as Don Quixote.
In this legal study, normative structure of the defence and the defender in the scope
of criminal procedure law is analyzed. Furthermore the challenges that are being
revealed in practice are ascertained and it is tried to offer solutions in this analysis.

Keywords: Defender, criminal procedure law, fair trail, defence, defendant.
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GiRIS

C eza muhakemesi hukuku, devletin sug siiphesi altindaki bireyleri, yani

failleri yargilayarak ve gerektiginde ceza vererek toplumun adalet ve

glivenligini saglama goérevinin yerine getirilmesi ile ugrasan hukuk
dalidir. Bu hukuk dali en genis anlamda ceza iddiasi, savunma ve yargilama
faaliyetlerinin birlikte yapilmasina iliskin ilkeleri ve kurallart icermektedir!"l.
Ancak bu faaliyet yapilirken bir yandan toplumsal diizenin korunmast i¢in
devlet erki kullanilmakta, 6te yandan bireylerin temel hak ve dzgiirliiklerine
sintrlamalar getirilmekte veya en azindan bu haklarin ve 6zgiirliiklerin sinir-
lanmasi tehdidinde bulunulmaktadir. Bu baglamda ceza muhakemesi, devletin
cezalandirma hakkai ile siipheli veya sanigin dzgiirlitk hakk: arasindaki ¢atismay:
ceza hukuku ilkelerine gore ¢ozmeye ¢alismaktadir. Sonug olarak ceza muha-
kemesi hukuku, insan haklarina uygun bi¢cimde maddi gercegi arastirarak sug
stiphesi alundaki bireyin gercekten sucu olup olmadigini aragtirmakea, suclu
oldugu tespit edilen bireyi cezalandirarak kamu diizenini saglamaya, bunu
saglarken de devlet erki ve toplumun ¢ikarlari ile stipheliye/saniga ait bireysel
temel hak ve 6zgiirliikler arasindaki dengeyi gergeklestirmeye calismaktadir!.

[. MUDAFILIK KURUMUNA TANINAN HAKLAR
VE YUKUMLULUKLER HUKUK DEVLETININ
ISLERLIGININ VE INSAN HAKLARININ
KULLANILMASININ GOSTERGELERINDEN BiRISIDIR

Ceza muhakemesinin en iyi sekilde, adaletli, hukuka ve insan haklarina uygun
bi¢imde ger¢eklestirilmesi toplumun yararinadir, bu yarar yargilamanin en
hizli ve adil sekilde gerceklestirilmesiyle saglanmaktadir®. Buna bagli olarak
giiniimiizde adil yargilanma hakk: hem ulusal istii insan haklar belgelerinde
hem de ulusal anayasalarda bir insan hakk: ve temel hak olarak kabul edilmis-
tir®. Adil yargilanma hakkinin esas ¢ikis noktasini ise adil yargilanma ilkesi/
“fair trial” ilkesinden almaktadir. “Fair hearing” veya “fair trial’ terimi ise

(1] Nurullah Kunter/Feridun Yenisey/Ayse Nuhoglu, Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza
Muhakemesi Hukuku, 18. Basi, Istanbul, Beta Yayincilik, 2010, s.13.

(2] Faruk Erem, Diyalektik Acidan Ceza Yargilamast Hukuku, 6. Bast, Ankara, Isin Yayincilik,
1986, 5.40.

(3] Hamide Zafer, Faile Yardim Sugu ve Miidafiin Bu Sugtan Sorumlulugu, Istanbul, Beta
Yayinlari, 2004, 5.255.

(4] Erem, a.g.e., s.57.

[5]  Sinan Kocaoglu, Miidafi, Ankara, Seckin Yayincilik, 2011, 5.30.
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Anglo-Amerikan Ceza Muhakemesi Hukukundan kaynaklanmaktadir'®. Bu
ilke Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’nin 6. maddesinde de agik bir bigimde
yer bulmus ve ayrica bir miidafiin yardimindan faydalanma ceza muhakemesi
agisindan bireylere bir hak olarak taninmisuir. Kisaca bu ilke bireylerin tarafsiz
ve bagimsiz bir yargt organi dniinde, gerekli destegi alarak savunmasini yapa-
bilmesi ve meramini anlatabilmesidir. Iste bu ilkenin bir hak olarak cesitli
uluslararast belgelerde ve ulusal mevzuatlarda diizenlenmesiyle “adil yargilanma
hakks” viicut bulmustur”. Adil yargilanma hakkinin iginde 6rnegin Avrupa
Insan Haklari Sézlesmesi'nin 6. maddesinde “avukat ile temsil edilebilme” de
ayri1 bir hak olarak diizenlenmistir™®.

Bir tilkedeki insan hak ve dzgiirliikleri ile insan onurunun korunup korun-
madiginin asil l¢itii o tilkedeki ceza muhakemesi hukuku kurallari ile bu
kurallarin uygulanma bi¢imidir. Ciinkii bireylerin devletin gergek anlamda
gliciinii hissettikleri ve devlet karsisinda korumasiz kaldiklart en 6nemli alan
ceza muhakemesidir. Ceza muhakemesi adeta devletin keskin kilicidir. Iste
bireyin son derece gligsiiz ve savunmasiz kaldig1 bu alanda, giiclii olan ve bireye
destek verip savunmasinda yardim eden ve bireyi giiclii devlete karg: tek bagina
birakmayan kisi miidafidir. Bu nedenle savunmaya ve miidafie taninan haklar,
ozgiirliikler ve bunlarin uygulamasi, i¢inde bulunulan rejimin gergek yiiziinii
ortaya koymaktadir. Ceza muhakemesinde savunmanin ve miidafiligin gercek
konumu, siyasi rejim i¢in turnusol kagid: islevi gormektedir. Bu konum 6yle
diizenlenmeli ve uygulamaya gegirilmelidir ki, gerek savunma gorevini yerine
getiren miidafi, gerekse savunulan birey, kendilerini yel degirmenlerine karst
savasan Don Kisot olarak hissetmemelidirler.

Ceza muhakemesinin yukarida kisaca belirtildigi tizere insan haklari ile
temel hak ve ozgiirliikleri zedelemeden, adil yargilanma hakkina uygun bir
bi¢imde yerine getirilmesinin giivencesini savunma kurumu olusturmaktadir.
Buna gore savunma ve uygulamada savunma makamini dolduran “miidafilik”
ceza muhakemesinin gercekten olmazsa olmaz unsurlarindan biridir. Zira ceza
muhakemesinde savunmanin gergek anlamda yapilabildiginin kabul edilebilmesi
icin, miidafiin gorev yapmasi mutlak bir gereksinimdir. Miidafi ile savunulma,

[6]  Bu ilke hakkinda genis bilgi icin bkz: Friedrich Christian Schroeder/Feridun Yenisey/
Wolfgang Peukert, Ceza Muhakemesinde ‘Fair Trial’ Ilkesi, Istanbul, Istanbul Barosu
CMUK Uygulama Servisi Yayinlari, 1999, s.1 vd.

(7] Adil yargilanma hakk: hakkinda ézet bilgi iin bkz: Sibel Inceoglu, Insan Haklart Avrupa
Mahkemesi Kararlarinda Adil Yargilanma Hakki, Istanbul, Beta Yayincilik, 2002,s.1 - 8;
bu hakkin koruma kapsamu icin bkz: 1nceoglu, a.ge.,s.11 vd.

[8]  D.J.Harris/M. O’Boyle/E. P. Bates/C. M. Buckley, Law of the European Convention on
Human Rights, Second Edition, Oxford University Press, 2009, 5.310 — 322; Inceoglu,
a.g.e., s.317-319.
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savunma hakkinin gercek anlamda kullanilmast demektir®. Dolayisiyla savun-
manin simgesi olan miidafilik, devletin cezalandirma yetkisi ve kamunun
buyurma giicii kargisinda bireyin temel hak ve ozgiirliiklerinin savunucusudur.

Ceza yargilamasinda demokrasi ve insan haklari ilkelerini hayata gecirmeye
calisan miidafie, stipheli veya sanig1 savunma gérevini ifa edebilmesi icin, biitiin
yargilama sistemlerinde ¢esitli hak, yetki ve ytikiimliliikler verilmistir. Bu hak,
yetki ve yiikiimliiliiklerin diger iki ceza yargilama siijesi olan iddia ve yargiya
gore dagilimi, o devletteki rejimin demokratik veya otoriterlik yelpazesinde
hangi noktada durdugunu gdsteren temel bir él¢iittiir”. Dolayistyla miidafie
goreviyle ilgili taninan hak ve ozgiirliikler yalnizca savunmasini tistlendigi
birey acisindan kolaylik ve giivence saglamamakta, ayrica toplumun giiveni ve
siyasal rejimin demokratiklik orani agisindan da 6nemli bir islev gormektedir.

Ceza muhakemesinde savunma makaminda miidafiin bulunmasi ve bu
miidafie gorevini hakkiyla yapabilmesi icin yetki ve ozgiirlitk verilmesi son
derece 6nemlidir. Cinkii saniga savunma olanag verilmesi, muhakemenin
tam ve kusursuz yapilmast i¢in yeterli degildir. Sanik olarak yargilanan kisile-
rin gogunlugu 6zellikle hukuki konularda hicbir deneyimi ve bilgisi olmayan
kisilerdir. Bu yiizden bu kisiler kendilerini nasil savunacaklarini, muhakemede
hangi konunun 6nemli, hangisinin 6nemsiz oldugunu, hangi delilin kullanilip
hangisinin kullanilamayacagini (bir bagka deyisle delillerin hukuka aykir1 olup
olmadigini) bilemeyecek durumdadirlar. Ayrica sanik hukuk egitimi almug, hatta
bizzat miidafilik gdrevi yapmus bir kisi olsa da sanik olarak ceza mahkemesinde
yargilanmanin vermis oldugu tedirginlik, korku ve utanma gibi duygular ve de
olaylara disaridan bakamama nedeniyle yitirilen sogukkanlilik neticesinde sanik
kendisini gerektigi gibi savunamayabilecektir!'. Buna gore gergek anlamda
savunulmak icin ceza mahkemesinde yargilanan her kisinin egitimi, sifati ya
da gorevi ne olursa olsun midafie ihtiyact bulunmakradir.

Opysa miidafi, iddia makami ile ayn1 egitimi gordiigii ve benzer mesleki
deneyime sahip oldugu i¢in yargilama sirasinda miidafiin bulunmast sanigin
muhakeme esnasinda hukuken esit derecede giiclii olmasini saglayacakur. Ayrica
miidafiin ceza muhakemesi deneyimi bulundugu ve kendisi su¢lanmadigi icin,
sogukkanlilikla hareket ederek, “iginde bulundugu durum son derece gii¢ olan
saniga nazaran” ¢ok daha iyi savunma yapabilecektir. Nitekim muhakemenin
hukuka ve insan haklarina uygun yapilmasinda, maddi ger¢egin insan onuruna
yakugir ve diiriist¢e ortaya ¢ikartilmasinda, suglu dahi olsa, sanigin hak ettigin-
den fazla ceza almamasinda toplumun yarari bulunmakta ve boylelikle devletin

] Centel, Miidafi ile Savunma Hakki, s.320.
[10] Kocaoglu, a.g.c., s.23.
11] Centel, Miidafi ile Savunma Hakki, s.319, 320.
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de sayginligi korunmaktadir'?. Bunun sonucu olarak miidafi ile savunma
yapmamanin 6nemini belirtmek ve sanigin miidafisiz yargilanmasini 6nlemek
amactyla, “miidafisiz santk olmaz” (nullum reus sine advocato) seklinde bir kural
olugturulmak istenmektedir!'?.

Ayrica ceza muhakemesinin bir {ist kavram olarak sorusturma ve kovus-
turma agamalarini birlikte icerdigi unutulmamalidir. Dolayisiyla sanik sifatiyla
yargilanirken miidafie ihtiya¢ duyan bireyin, stipheli sifatiyla sorusturma tabi
tutulurken ve savci, polis ya da jandarma ile muhatap olurken miidafie daha
fazla ihtiyaci vardir. Ciinkii genellikle kisi kendini bu asamada daha zayif ve
korunaksiz hissetmektedir. Bir diger agidan ise sorusturma agamasinda sanigin
gorev almasi, olast iskence, kotii muamele vb. gibi yasak sorgu ve ifade yon-
temlerini engelledigi gibi, diger delillerin de usuliine uygun elde edilmesini
(6rnegin CMK’nin 134. maddesinde diizenlenen bilisim sistemlerinden dijital
delil elde edilmesi isleminin yasa normuna uygun yapilmasinin denetlenmesi)
saglamaktadir. Boylelikle hem siiphelilere insan onuruna yakusir ve hukuka uygun
sekilde davranilmasi saglanmakta hem de deliller hukuka uygun elde edilecegi
ve buna miidafi de kaulacag; icin ilerde muhakemeyi tehlikeye diisiirebilecek
hukuka aykir1 delil elde edilmesi ve yasak delil kullanilmas: iddialarinin giin-
deme gelmesi 6nlenebilecektir.

Biz de yukarida anilan bu temel ilkelerden yola ¢ikarak, ¢alismamizda genel
olarak insanligin yararina, 6zel olarak ise ceza muhakemesinin insan haklarina ve
hukuka uygun olarak yerine getirilmesine ¢alisan miidafilik kurumunu inceleme
konusu yapmaktayiz. Ancak bu incelemenin agirligini normatif diizenlemeler,
yarg kararlari ve 6gretideki goriislerden ziyade miidafiligin ceza muhakemesi
hukukundaki konumu ve buradan hareketle uygulamada miidafilerin kargilagtig
sorunlar olusturacaktir.

[1. MUDAFILIK KURUMUNUN HUKUKSAL VE
NORMATIF KAYNAKLARI VE BUNLARIN UYGULAMADA
KARSILASILAN SORUNLARA ETKILERI

Ceza muhakemesindeki iddia, savunma ve yargi ticlemesinin birbirleri ile olan
iliskileri, bu faaliyetlerin normatif olarak diizenlenme sekli ve hepsinden 6nemlisi
bu normatif diizenlemelerin gercek hayata gegirilme bigimi yani uygulama o
tilkedeki zayif bireyin giiglii devlet aygit ile olan iliskisini ve bireyin konumunu
belirleyen en 6nemli gdstergedir. Zira ceza muhakemesinde devlet bag aktordiir

[12] (}entel, Miidafi ile Savunma Hakki, s.321.
[13]  Oztekin Tosun, Tiirk Su¢ Muhakemesi Hukuku Dersleri, C.I, Genel Kisim, 4. Basi,
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayini, 1984, 5.596.
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ve giiglii konumuyla bireyin karsisinda ona gore baskin ve ¢ok 6nemli bir rol
oynamaktadir. Dolayisiyla bu gii¢ karsisinda savunmaya yardimct olan hatta
onu bizzat iistlenen miidafilik kurumunun hukuksal cercevesi ve normatif
kaynaklar1 belirlenmelidir. Aksi takdirde son derece giiglii olan modern devlet
karsisinda bireyin ve onun miidafiinin gerektigi bicimde yer almast miimkiin
olamayacakur.

a. Savunma Nedir?

Bu baglamda 6ncelikle savunmanin ne oldugu agiklanmalidir. Zira savun-
manin anlami ve bunun normatif kaynaklari ve dayanaklari ortaya konulmadan,
bu kurumun anlasilmasi ve buna iliskin olumlu ve olumsuz diizenlemeler ile
uygulamalarin ortaya ¢ikarilmasi ve elestiri konusu yapilmast miimkiin olama-
yacakur. Her ne kadar bu kuruma uygulamada 6nemli 6lgiide sekil verilse de
bunun ilk ¢ikis kaynagi normatif diizenlemelerdir.

Savunma en genis anlamuyla sanigin su¢lu oldugu iddiasina karsilik, sanik
yoniinden devletin cezalandirma hakkinin bulunmadigini ortaya koymak amactyla
bizzat sanik veya miidafii tarafindan gerceklestirilen mubakeme faaliyetlerinin
biitiiniidiir.

Buna gore savunma sanik tarafindan yapilabilecegi gibi miidafi tarafindan
da yapilabilecektir. Ancak giiniimiizde hukuksal metinlerin ve dolayisiyla su¢
tiplerinin son derece detayli olmasi, buna paralel olarak muhakeme kurallari-
nin ayrintili ve karmagik olmasi karsisinda, yukarida da belirttigimiz tizere bu
konuda egitimi ve deneyimi olmayan saniklarin yardimsiz bir bi¢cimde kendi-
lerini savunmalari, gergek ve iyi bir savunma olusturmamakeadir. Dolayisiyla
giiniimiizde ceza davalarinin cogunda hele sanigin isledigi iddia edilen suglarin
cezalarinin agir olmast halinde savunma miidafi tarafindan yapilmakta, hatta
santklarin kendi yaptiklart savunma da miidafiler tarafindan hazirlanmakta ya
da en azindan y6nlendirilmektedir. Buna gére miidafiligin 6nemi ve gerekliligi
tartismasizidir.

b. Savunma Gérevini Yerine Getiren Miidafi, Vekilden Farkli Olarak
Savundugu Kisiye Karst Dahi Bagimsiz Olan Kendine Ozgii Bir Ceza
Muhakemesi Hukuku Siijesidir

Miidafi ve stipheli/sanik arasindaki iliskinin de bu baglamda hem borglar
hukukunun hem de ceza muhakemesi hukukunun bakis agistyla agiklanmasi
gerekmektedir, zira bu iligkinin niteligi miidafiin hukuksal konumunun ve
kamusal 6neminin belirlenmesi agisindan gereklidir.

2012/4 Ankara Barosu Dergisi 47



HAKEMLI

Ceza Muhakemesinde Miidafinin Konumu ve Uygulamada Karsilasilan Sorunlar / DULGER

14]

“Miidafi”, “vekilden” farkli olarak siiphelinin/sanigin temsilcisi degil"'?),
ondan bagimsiz ayri bir ceza muhakemesi organi/6znesidir. Ceza hukukunda
“esas olarak” korunmasi gereken bireylerin ozel ¢ikarlari degil (ki buradan
bireylerin 6zel ¢ikarlarinin korunmayacag ya da bunun 6nemsiz oldugu anlami
¢ikarilmamalidir), kamunun yani toplumun ¢ikaridir; dolayisiyla ceza davasinin
kamusal niteligi ve bu davada gercegi arama yiikiimliiliigi, temsil iligkisinin
ozel hukuktaki anlamiyla yani vekalet s6zlesmesiyle bagdasmamaktadir. Bu
baglamda sanik ile miidafi arasindaki iliskinin temsil iligkisi olarak kabul edil-
memesi gerekir. Miidafi her zaman sanigin temsilcisi ve/veya yardimcisi degildir,
miidafiin saniga gore bagimsiz bir durumu!™, ayr1 yetkileri ve sorumluluklart
vardir. Dolayistyla kamusal savunma gorevini yerine getiren miidafi, savunma-
sint istlendigi siipheli/saniktan bagimsiz, serbest ve talimat ile bagli olmayan
bir konumdadir"®. Miidafi, sanigin lehine olmak kaydiyla, sanigin istegine
aykirt davranabilir. Ornegin saniga danismadan tutuklu sanigin tahliyesini
isteyebilecegi gibi, sanik istemese de sanik lehine delil sunabilir veya sanigin
beraatini talep edebilir!"”.

Miidafilik, kamu hukukuna ait bir kurumdur; dolayisiyla farkli bir manuk
ve ihtiyactan dogan ve 6zel hukuka ait bir kurum olan vekalet iligkisi ile miida-
filik kurumunun ve miidafiin sanikla olan iliskisinin a¢iklanmasi miimkiin
degildir. Ceza muhakemesinde miidafi savundugu kisiyi temsil etmemekete,
kamusal bir yargilama makamu olarak kisinin savunmasina destek saglamaktadur,
buna gore siipheli/sanik ile miidafi iligkisinin temsil kavramiyla agiklanmasi
olanakli degildir.

Miidafi ile siipheli/sanik arasindaki iliski, kural olarak temsil iliskisi degil,
isleyisi kamu hukuku kurallariyla diizenlenmis bagimsiz bir gorev iligkisidir®.
Nitekim Yargitay’a gore de, miidafi, yasa adina faaliyette bulunmak gorevi ile
yiikiimlii, kamu hizmeti géren bir organ olup, vekilden ayri bir statiidedir!".
Zira bu statii, miidafie vekile oranla farkli gérev, sorumluluk ve ayricaliklar
vermektedir (6rnegin hem bir hak hem de yiikiimliiliik olan zorunlu mudafilik
kurumunun normatif diizenlemesi ve uygulamasi s6z konusuyken, zorunlu
vekillik diye bir kavram, diizenleme ve uygulama bulunmamaktadir)®.

[14]  Yener Unver/Hakan Hakeri, Ceza Muhakemesi Hukuku, 5. Bast, Ankara, Adalet Yayinevi,
2012, 5.230.

5]  Unver/Hakeri, a.g.e., s.231.

6]  Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.408.

7]  Unver/Hakeri, a.ge., s231.

8] Nur Centel, Ceza Muhakemesi Hukukunda Miidafi, Istanbul, 1984, s.48 vd.; Centel,
Miidafi ile Savunma Hakki, s.331.

[19] YCGK, 9.12.1974, 272/447, YKD, S.7, Temmuz 1975, s.34.

20] Mahmutoglu/Dursun ise, miidafiin savundugu sanig1 degil, savunma makamini temsil ettigi

goriisiindedirler. Ancak miidafilik kurumunun saniga gére konumu hakkinda agiklama
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Buna gore miidafi, savundugu kisi tarafindan secilmis ve ondan bir veka-
letname almis olsa dahi, aralarindaki iliskinin salt bir vekalet iliskisi olarak
agiklanmast miimkiin degildir. Bu vekaletname borglar hukukundaki vekalet
sozlesmesinden ¢ok, miidafiin stipheli/sanik adina hareket edilebilecegini gos-
teren, Ingilizce'de vekaletname yerine kullanilan “power of attorney” ifadesindeki
gibi “avukatin giicii” niteliginde bir belgedir.

Ancak bu agiklamadan miidafiin savunmasini tistlendigi kisinin aleyhine
bir harekette bulunabilecegi sonucu ¢ikarilmamalidir. Miidafi tabii ki savunma-
sini Gstlendigi kisinin haklarini korumak amaciyla gérevini yapacakur, ancak
savunma ile kendi kisisel ve/veya mesleki ilkelerinin ¢atismast halinde miidafi
savunmasini tistlendigi kisinin aleyhine hareket etmek yerine tistlenmis oldugu
gorevden ayrilmalidir. Zira miidafiin/avukatn daima kendine gelen isi reddetme
hakki vardir ve bu zorunlu ya da ihtiyari miidafilik i¢in de gecerlidir. Miidafi,
kendine uymayan bir iste en son ¢are olarak bununla ilgili bir agtklama yapmak
zorunda kalmaksizin kendisine nerilen savunma isini reddedebilecektir. Sonug
olarak miidafi, savunmada hem sanigin hem de toplumun ¢ikarlarini korumaya
caligan bagimsiz bir adalet organidir™'.

Bu bagimsizligin sonucu olarak, siipheliye/saniga ve miidafiine CMK’nin
215 ve 216. maddeleri geregince ayr1 ayri soz verilir. Ayni sekilde miidafi
sanigin katilamayacagi bazi muhakeme islemlerini yapma hakkina sahiptir,
ornegin CMK’nin 201/1. maddesi geregince dogrudan soru ydneltme hakki
saniga degil, miidafie aittir??.

Bu 6gretide bazi yazarlarin belirttigi gibi sadece bir yardim iligkisi’® de
degildir. Zira tiim delillerin apagik ortada oldugu ve sanigin suclulugunun ispat-
landig1 durumlarda midafiin saniga bir yardimda bulunmast miimkiin olmasa da
aslinda yargilamanin yapilist esnasinda hazir bulunmakla, yargilamanin adilane
ve hukuka uygun olarak yapilmasini gozetmekte ve boylelikle kararin diizgiin
bi¢im ve nitelikte olugmasini saglamaktadir. Buna gére midafilik gorevinin
yalnizca bir yardim olarak agiklanmasi, yargilamanin iyi yapilmasina iliskin
islevini goz ard1 etmektedir. Bize gore midafilik, ceza muhakemesinde iddia
ve yargi makamlarinin kargisinda durarak savunma makamini gergek anlamda
olusturmak suretiyle diyalektigi saglayan ceza muhakemesine 6zgii bir organdur.

yapmamaktadirlar. Bkz. Fatih Selami Mahmutoglu/Selman Dursun, Tiirk Hukuku'nda
Miidafiin Yasaklilik Halleri, Ankara, Seckin Yayincilik, 2004, s.20.

[21]  Nur Centel, “Miidafi ile Savunma Hakk: ve Adalet Bakanlgs Genelgesi”, Istanbul Barosu
Dergisi, C.76, S.2, 2002, 5.331; Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., 5.408.

[22] Unver/Hakeri, a.g.e.,s.231.

[23] Bu goriiste olan yazarlar icin bkz: Centel, Miidafi ile Savunma Hakki, 5.331; Unver/
Hakeri, a.g.e., s. 230.
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Ceza muhakemesi hukukunda midafi teriminin 6zel bir anlaminin oldugu
da goriilmektedir. Miidafi, yalnizca ceza muhakemesinin savunma makaminda
yer alan siiphelinin/sanigin avukatina verilen addir. Dolayisiyla katilanin avukat
miidafi degil, vekildir. Ayni sekilde diger muhakeme dallarinda da savunma
makaminda da olsalar avukatlara miidafi degil, vekil denilmektedir®!. Bu da
bizim miidafiligin kendine 6zgii bir kurum oldugu y6niindeki goriisiimiizii
destekler niteliktedir.

c. Normatif Diizenlemelerde Miidafilik

Demokratik rejimler, 1789 Fransiz Devrimi’nden sonra insan haklari temeli
iizerinde yiikselmeye baslamiglardir. Ozellikle Tkinci Diinya Savast'nin tiim yiki-
mint ve insan onurunun ayaklar altina alinigini yasayan ve buna taniklik eden
tilkelerde 1945 sonrasinda yeniden yapilandirilan anayasalarda insan haklarina
yer verilmis ve bunlar giivence altina alinmaya ¢alisilmis, ayrica boyle bir yikimin
bir daha ger¢eklesmesine engel olmak i¢in Avrupa Konseyi olusturulmus ve
bu organ tarafindan Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi (ATHS) iiretilmistir®.
Savunma hakk: da, insan haklarindaki bu gelismeye paralel olarak hem bu
uluslararasi s6zlesmede hem de ulusal anayasalarda yerini almistir??. ATHS'de
bireylerin bir miidafiin yardimindan faydalanabilecekleri agik¢a belirtilirken;
anayasalarda, savunma hakkina iliskin diizenlemelerde, savunma hakki ile ifade
ozgiirliigii arasindaki zorunlu mantiksal baglanti veya bireyi adli organlar kar-
sisinda koruma gereksinimi veya devletin vatandagi dinleme yiikiimlilagiiniin
gdz dniine alindigt goriilmektedir?”.

Bu baglamda ilk olarak i¢ hukukumuzda da dogrudan uygulama olanag:
bulunan AIHS nin “adil yargilanma hakkinin” diizenlendigi 6. maddesinin 3.
fikrasinin “c” bendinden s6z etmek gerekmektedir. Bu bentte sanigin kendi
kendini savunma hakkinin bulundugu, ayrica sanigin kendisinin segecegi veya
gerektiginde mahkeme tarafindan atanacak bir miidafiin yardimindan yararla-
nabilecegi bir hak olarak diizenlenmistir. Savunma hakkinin her iki kullanilig
seklinin de yargilamay1 adil hale getiren temel unsurlar oldugu tartigmasizidir®.

Demokratik diizeni benimsemis diger tilkelerde oldugu gibi tilkemizde de
savunma hakkina anayasalarda yer verilmistir. Ilk olarak 1876 tarihli Kanuni

[24]  Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.409.

25]  Murat Volkan Diilger, “Avrupa Insan Haklar: Sizlesmesi ile Diizenlenen Yargisal Koruma
Mekanizmas: ve 14 Nolu Ek Protokolle Ongb’m‘/en Degisiklikler’, Ugur Alacakaptan’a
Armagan, C.I, Istanbul, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlar, 2008, 5.243 — 245.

[26] Centel, Miidafi ile Savunma Hakki, 5.316.

[27] Centel, Miidafi ile Savunma Hakki, s.317.

[28] Bu konudaki ayrinuli agiklama ve ATHM kararlart igin bkz: Feyyaz Golciiklii/Seref

Goziibityiik, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi ve Uygulamast, 4. Bast, Ankara, Turhan

Kitabevi, 2003, kn. 541.
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Esasi’nin 83. ve 1924 tarihli Tegkilat1 Esasiye Kanunu’'nun 59. maddelerinde
savunma hakki diizenlenmistir. Sonrasinda 1961 Anayasasi’nin 31. maddesinde
“herkes mesru biitiin vasita ve yollardan faydalanmak suretiyle yargi mercileri oniinde
davaci veya davals olarak iddia ve savunma hakkina sahiptir” denilerek bu hak
diizenlenmistir. Halen yiiriirliikte olan 1982 Anayasast’nin 36. maddesinde ise,
1961 Anayasast’'nin 31. maddesine benzer bir bicimde, “herkes, mesru vasita ve
yollardan faydalanmak suretiyle yargr mercileri oniinde davact veya daval olarak
iddia ve savunma hakkina sabiptir” denilmek suretiyle bu hakka yer verilmistir.

5271 sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nun (CMK) ise “savunma’ baslikli
altinct boliimiinde 149 — 156. maddeleri arasinda savunma ve bunun igerisinde
miidafilik diizenlenmistir. Bu maddelerde siiphelinin veya sanigin miidafi se¢imi
(CMK m.149), miidafiin gorevlendirilmesi (CMK m.150), miidafi gorevini
yerine getirmediginde yapilacak islem ve miidafilik gérevinden yasaklanma
(CMK m.151), siipheli veya sanigin birden fazla olmast halinde savunma (CMK
m.152), miidafiin dosyay: inceleme yetkisi (CMK m.153), miidafi ile goriisme
(CMK m.154), kanuni temsilci veya esin durusmada hazir bulunmasi (CMK
m.155) ve miidafiin gérevlendirilmesinde uygulanacak usul’e (CMK m.156)
iliskin diizenlemeler yer almaktadir. Bu maddeler disinda da ayrica yasanin
birgok maddesinde sorusturma, kovusturma ve yasa yollar1 esnasinda miidafiin
hak ve yetkilerine de ayrica yer verilmistir.

Bunlarin disinda CMK’nin 2/1-¢c maddesinde miidafiin tanimi yapilmustr,
buna gore mudafi: “Sipheli veya sanigin ceza muhakemesinde savunmasini yapan
avukar”ur. Buna karsin, CMK’nin 2/1-d maddesinde katilan, sugtan zarar goren
veya malen sorumlu olan kisileri ceza muhakemesinde temsil eden avukata “vek:/”
denilmektedir. Buradan iki sonug ¢cikmaktadir, birincisi CMK’da miidafie 6zel
bir 6nem verilmekte ve bilingli olarak bu kavram kullanilmaktadir. Tkinci olarak
avukatlar disindaki kimselerin miidafilik gorevini yapmast miimkiin degildir™.

1136 sayilt Avukatlik Kanunu’'nun 1. maddesinde ise avukatligin bir kamu
hizmeti ve serbest meslek oldugu, avukatin yarginin kurucu unsurlarindan olan
bagimsiz savunmay serbestge temsil ettigi acik bir bicimde ifade edilmektedir.
Ayrica bu yasanin 12, 13, 14 ve 38. maddeleri gibi pek ¢ok maddesinde miida-
filige iliskin diizenlemeler bulunmaktadir.

d. Miidafilik Tiirleri

Ulkemizde CMK'dan kaynaklanan iig tiir miidafilik oldugu gériilmektedir.
Bunlardan ilki siipheli/sanigin kendi ihtiyariyla sectigi ve sorusturma/kovus-
turmada savunmasini {istlenmesini istedigi miidafidir.

[29] Unver/Hakeri, a.g.e., 5.230, 231.
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Ikincisi ise CMK’nin 150/1. maddesinde diizenlenen ve bir zorunlu-
luk olmamasina ragmen, siiphelinin/sanigin kendisinin miidafi yardimindan
yararlanmak istedigini ancak bir miidafi segecek durumda olmadigini belirttigi
durumdur. Bu halde siipheli/saniga istemi nedeniyle bir miidafi tayin edilir.
Bu da ihtiyari miidafiliksir, ilkinden farki miidafi ticretinin baro tarafindan
karsilanmasi ve se¢imin/gorevlendirmenin baro tarafindan yapilmasidir.

Ugiinciisii ise zorunlu miidafiliktir. Bu halde de iki durumda zorunlu miidafi
atanmaktadir. CMK’nin 150/2 maddesi geregince “miidafii bulunmayan siipheli
veya sanik; ¢ocuk, kendisini savunamayacak derecede malul veya sagir ve dilsiz
ise, istemi aranmaksizin bir miidafi gorevlendirilir” CMK’nin 150/3 maddesi
geregince ise “alt sinir: bes yildan fazla hapis cezasini gerektiren suglardan dolay:
yapilan sorusturma ve kovusturmalarda” da sanik veya siiphelinin miidafiinin
bulunmadigi durumlarda istemi aranmaksizin bir miidafi gérevlendirilir. Ayrica
bu haller disinda da CMK’nin ¢esitli maddelerinde miidafiin hazir bulunmasi
gereken islemler diizenlenmistir®®.

Boylelikle 5271 sayili CMK'da kismen de olsa zorunlu midafiligin kabul
edildigi ve bunun 1412 sayili CMUK’ya gore daha genis diizenlendigi goriil-
mektedir®". Zorunlu miidafiligin arandigi yargilamalarda miidafi olmadan
yargilama ya da islem yapilmasi Yargitay tarafindan savunma hakkinin kisit-
lanmasi kabul edilerek kesin bozma nedeni yapilmakta ve bu kural kau bir
bi¢cimde uygulanmaktadir.

e. Normatif Diizenlemelerin Degerlendirilmesi

Ulkemiz mevzuatinda miidafilik i¢in yapilan diizenlemelerin genel olarak
diger yabana tilke hukuklarindaki diizenlemelerle hemen hemen ayni sevi-
yede ve ayrica ATHS ile uyumlu oldugunu degerlendirmekteyiz. Ancak yine
ayrintiya girilmeksizin genele bakildiginda miidafiligin tiim ceza davalari igin
zorunlu hale getirilmesine (yaygin zorunlu mudafilik) iliskin diizenlemenin
bu acidan eksik, ayrica sorusturma/dava dosyasindan belgelerin 6rneklerinin
alinmasi icin vekalet sunulmasinin zorunlu tutulmasina iliskin diizenlemenin
ise hatali oldugunu ¢iinkii bunun miidafilik gérevinin yerine getirilmesiyle
bagdagsmadigini diistintiyoruz.

[1I. UYGULAMADA KARSILASILAN SORUNLAR

Yukarida miidafilige iliskin hukuksal diizenlemelerin ¢ergevesini belirledikten
ve bu konudaki degerlendirmemizi ortaya koyduktan sonra, simdi ise bu

[30] Bu durumlar i¢in bkz: Unver/Hakeri, a.g.e., 5.231-236.
[31] Unver/Hakeri, a.g.e., 5.231.
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kurallarin uygulamaya nasil yansidigini ve buna paralel olarak miidafilik gore-
vinin yerine getirilmesine iliskin bazi ayrintli kurallari ve bunun uygulanmasini
ortaya koymak ve uygulamanin degerlendirmesini yaparak ulastugimiz sonucu
tartigmaya agmak istiyoruz.

a. Miidafilerin Ceza Muhakemesinde Adeta Istenmeyen Kisi Olduklarina
Iligkin Gegmisten Kalan Bir Kan1 Bulunmaktadir

Uziilerek ifade etmeliyiz ki insan haklarina uygun ve temel hak ve 6zgiir-
liikler agisindan giivence olan ve ayni zamanda ceza muhakemesi hukukunun
tiglti sacayagindan birisini olusturan miidafilik kurumu ceza muhakemesinde
adeta istenmeyen kisi konumundadir.

Medeni yargilamada davanin agilmasindan delillerin toplanmasina ve talep-
lerin bildirilmesine kadar tiim yargilama taraf vekilleri tarafindan ytiritiilmek-
tedir. Yani taraflar ve 6zellikle vekilleri olmaksizin yargilama yiirtiyememektedir,
dolayisiyla bu yargilama yéntemi agisindan iddia ve savunma makamlarinda
istisnai davalar disinda avukatlar yer almakta ve dava bu avukatlar tarafindan
agilmakta ve yiiriitiilmektedir. Buna bagli olarak medeni yargilamada yer alan
avukatlar bu yargilama yonteminin asli unsurudur ve hakimler/mahkemeler
tarafindan da boyle algilanmaktadirlar®. Ancak ceza muhakemesinin isleyisi
geregi sorusturma agamasinda savcilik, kovusturma agamasinda ise mahkeme-
nin bizzat kendisi delilleri toplamaktadir, bu ise ceza muhakemesini medeni
yargilamadan oldukea farklr bir hale getirmekte, 6zellikle miidafileri delil
sunma yiikiimliiliigiinde birakmamakta, bircok durumumda da deliller kolluk
gliglerinin toplayabilecegi nitelikte oldugu icin miidafiler isteseler de bunu
yapamamaktadirlar.

[ste bu durum, yargiglar ve savcilar tarafindan “miidafie ne gerek var” seklinde
bir alginin ve buna uygun davranislarin olusmasina yol agmaktadir. Birgok ceza
muhakemesinde miidafiin bulunmasi ya da sorusturma ya da kovusturmaya
sonradan katilmasi, “ne gerek vards” seklinde algilanmakta ve miidafiler isten-
meyen unsur gibi kargilanmaktadir. Bu higbir zaman midafilere karsi dogrudan
sdylenmese de miidafilerin bulunmadigt ortamlarda hatta bizzat siipheli veya
saniklara ifade edilmekte ya da miidafilere karst takinilan tavir ve uygulamalarla
dile getirilmektedir. En basitinden iyi niyetle s6z arasinda “bu davada avukatin
yapabilecegi bir sey yok” denilmektedir. Hatta baz1 yargilamalarda miidafi olmadan
yargilama yapmaya aligmus yargiclar tarafindan, miidafi bulunmasina ragmen

[32] Her ne kadar bicimsel olarak davanin bizzat hak sahiplerince ya da kendisine kars
dava acilmus kisilerce bizzat yiiriitiilmesi miimkiin ise de ticari ve giinlitk yasamin
karmagiklasmasi ve buna bagli olarak hukuksal siire¢lerin kapsamli, mevzuatn ise ok
genis olmas: karsisinda meslekleri avukatlik olan vekiller olmaksizin dava yiiriitiilmesi
nadiren gériilen bir durumdur.
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bazi temel/olagan talepler tamamen yargilamay1 hizlandirmak adina yargiclar
tarafindan midafi bu konuda talepte dahi bulunmadan midafiin agzindan
tutanaga yazdirilmakeadr.

Bu durum ve davranglar, yargilama sistemimizdeki alginin degismesi
gerektigine isaret etmektedir. Zira miidafi somut sorugturmanin ve/veya davanin
niteligi geregi delil sunmak ya da getirtilmesini istemek vs. gibi yollarla yargila-
maya dogrudan etkide bulunmasa dahi, yapilan islemlerin hukuka uygunlugunu
savunmasini yaptigt sanik ya da saniklar agisindan denetlemektedir, tek basina
bu gerekee bile miidafiin bulunmasini, “igerik kadar giivenlik acisindan seklin
de cok onemli oldugu hukuk diizeninde”, sorusturmayi ve yargilamay: bicimsel
agtdan hukuka uygun ve giivenilir hale getirmektedir. Aksi takdirde bireylerin
kaderi stipheliyi/sanig1 savunmak gibi bir gérevi ve yiikiimliliigii bulunmayan
kisilerin ellerine terk edilmektedir. Dolayistyla miidafiin bulunmas, verilen
karari giivenilir ve nesnel bir karar haline getirmektedir. Aksi takdirde muha-
keme diyalektigi saglanmayacak buna bagli olarak da dogru ve giivenilir bir
karar ortaya ¢ikmayacaktr (bu makalenin konusu dogrudan olusturmamakla
beraber Asliye Ceza Mahkemelerinde yapilan durugmalarda iddia makamina yer
verilmemesinin de muhakeme diyalektiginin gergeklesmesini 6nleyen olumsuz
bir diizenleme oldugunu ifade etmeliyiz).

Gergekten de miidafilik ceza yargilamasinin tiglii sacayagindan birisi ve
kurucu unsurlarindandir. Karar, iddia ve savunmanin degerlendirilmesinden
olusmaktadir. Dolayisiyla iddia ve savunma, karar madalyonunun iki yiizii
gibidir. Savunma ile iddianin bu diyalektik iliskisi savunma ile iddia arasinda
bir denge olusmasini gerektirmektedir. Iste bu nedenlerle savunma bir hak
olarak ulusal {istii insan haklar belgelerinde ve anayasalarda yer almaktadir®l.
Sanik olarak hakkinda iddianame diizenlenen kisinin gercekten su¢lu olmasi
gibi sugsuz olmasi da miimkiindiir. Zaten bu nedenle sanik, ad1 iistiinde, suclu
oldugu heniiz bilinmeyen, fakat suglu oldugu sanilan, kuvvetle siiphe edilen
kisidir. Bu siiphenin yenilmesi ve sanik hakkinda olumlu ya da olumsuz bir
karara varilabilmesi i¢in savunmanin varligt sartur. Dolayisiyla bu gorevin
layikiyla yerine getirilebilmesi i¢in savunmanin isleyisinin kolaylastirilmasi
gerekmektedir. Ayrica savunma yani anti tez kararin dogru verilmesinde de
cok 6nemli bir islev tistlenmektedir. Bu da ceza adaletinin hakkaniyetle yerine
getirilmesini ve -adalet de devletin temeli olduguna gore- bizzat devletin korun-
masini saglamakeadir®¥,

Ulkemizde gercek anlamda hukuka ve insan haklarina uygun yargilamalarin
yapilabilmesi icin 6ncelikle halen varligi s6z konusu olan bu algilayisin tamamen

[33] Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., 5.400.
[34] Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., 5.400.
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degismesi ve miidafiin, yargic ve savci gibi ceza muhakemesinin vazgecilmez bir
unsuru oldugunun kabul edilmesi gerekmektedir. Bu degisimin ise mevzuat ile
saglanmast miimkiin degildir, asil olan bir anlay1s degisikligidir, o halde hukuk
fakiiltelerimde ve hakim ile savcilara verilen meslek ici egitimlerde bu hususun
tizerinde durulmali ve agik¢a anlaulmalidir.

b. Goriiniigte de Olsa Iddia ve Savunma Arasindaki Esitligin Saglanmas:
I¢in Mahkemelerdeki Oturma Diizeni Degistirilmelidir

Ceza muhakemesinde durugmalarin yapilis ve taraflarin oturma diizeni de
son derece hatali ve hukuka aykiridir. Bir kere iddia makamini olusturan sav-
cilarin kiirstide yargiglarin yaninda ve onlarla ayni seviyede oturmast suretiyle
olusan ve bugiine kadar uygulana gelen yargilama esnasindaki oturma diizeni
kesinlikle degismelidir.

Uygulamada avukatlar bu konuda kendi aralarinda “savcilarin marangoz
hatast nedeniyle yukarida oturduklarins” dile getirmektedirler. Tabii ki bu sakayla
karigik bir yakinmadir, savcilar marangoz hatasi nedeniyle degil, belli bir diistince
yapisinin etkisi nedeniyle bu sekilde oturmaktadirlar. “Kuzsal devietin” her agidan
bireyin karsisinda gii¢lii olmasi gerektigi diisiincesinden yola ¢ikilarak devletin
temsilcisi olan saver da kiirsiide, yukarida yer almakta ve onun kargisinda devler
tilkesindeki Guliver roliinti oynayan sanik ve ozellikle onun miidafii asagida
alelade bir yerde durmakta ve daha yargilamanin baginda sanigina ve miidafiine
durumlari ve konumlari bildirilmektedir.

Simdiye kadar gidebildigimiz ve gorebildigimiz hatta demokrasi yelpazesin-
deki durumlari tartismali olan iilkelerde dahi, mahkeme salonlarinda kiirsiide
yalnizca yargiglar oturmakea diger tiim yargilama siijeleri ayni seviyede karsi-
liklt ya da yan yana yer almakta, savcilara hicbir sekilde miidafilere taninanin
disinda 6zel bir 5nem taninmamaktadir. Ornegin kisa bir siire 6nce bilimsel bir
toplanti nedeniyle bulundugumuz Azerbaycan Cumhuriyeti Mahkemelerinde
durum béyledir. Miidafiler ve saniklar ile saveilar karsilikli ve esit diizeyde yer
almaktadirlar. Tiim yargilama yontemlerinde kiirsiide oturmast gereken hem
millet adina yargilamay1 yapip karar verdigi icin hem de mahkemenin diizenini
sagladig1 ve adeta mahkemenin bagkany, reisi oldugu igin yargiclardir. Bu durum
tim bat tarzt demokrasiyi benimsemis tilkelerin yargilama sistemlerinde de
bu sekildedir.

Ancak iilkemizde mahkemedeki oturma diizeni cumhuriyetin ilan edilip,
adli kurumlarin olustugu ilk yillardan beri bu sekildedir ve bu uygulama bile-
bildigimiz kadariyla herhangi bir yazili kurala da dayanmamaktadir. Avukat
meslektaglarimiz tarafindan bu konu giindeme getirildiginde ise, biraz kii¢timser
bir edayla “her sey bitti, bir tek bu sorun mu kalds, devletin savcisi tabi ki kiirsiide
oturacak’ gibi cevaplarla konu gecistirilmekte ve hasiralt edilmektedir. Oysa
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soz konusu talep, gercek bir sorunun isaretidir, hukuka uygun, bagimsiz ve
tarafsiz bir yargilamanin hem igerik hem de seklen dogru sekilde uygulanmasi
icin olmazsa olmazlarindandir.

Yargida goriilen aksakliklari diizeltmek adina siirekli “yargs reformu paketil”
ctkarilan tilkemizde, bu paketler ile birlikte son derece giizel ve modern adliye
saraylar1 da insa edilmekte ve hizmete agilmakta ancak ne yazik ki bu yeni
binalarda da durusma salonlarinda ayni oturma diizeni devam etmektedir. Bu
da bize dig goriintisiin degistigini ancak icerigin ya da bir baska deyisle anlayisin
hala degismedigini agik bir bicimde gostermektedir.

Ayrica saveilik kurumu sorusturma ya da iddia faaliyetini kamu adina
yliriitmekte yani toplumu olusturan tiim bireyler adina iglemlerini yapmakradir.
Savcy, bireyin kargisinda devletin tarafi degildir ya da en azindan taraf olma-
mast beklenir. Ancak uygulamada buna pek de uyuldugu gériilmemektedir.
Yeterli olmayan delillerle davalar agilmakta, “ben agayim da hakim karar versin”
anlayistyla hareket edilmekte, siiphelinin ya da sanigin lehine olan deliller cok
bariz olmadik¢a dosyaya dahil edilmemekte, adeta bireyin kargisinda devletin
tarafini tutan bir “devlet miidafii” olusmaktadir. Iste bu devlet miidafiinin bir
de bireyin miidafii ile esit diizeyde oturmayip, yukarida yargiglarin yaninda
oturmast durumu, savctyi yargilanan bireyin karsisinda tamamen esit olmayan
bir duruma sokmakta, ayrica psikolojik agidan bireyin goziinde devletin miidafii
kendi miidafiinden daha kuvvetli hale gelmektedir. Ne yazik ki uygulamada
bu sekli algilayis, miidafiin pasif bir tutum sergilemesi halinde iyice gercek
olmaktadir.

[ste bu alginin degismesi ve goriiniiste de olsa esitligin saglanmasi igin
ilk olarak mevcut oturma diizeni degismeli ve mahkemenin yargici/yargiglart
disindaki herkes, kiirsiiniin karsisinda ve esit diizeyde yer almalidir.

c. KararveAra Karar I¢in Goriigme Yapilirken Iddia Makami Kendiliginden
Salonu Terk Etmelidir

Bu konudaki bir baska gergek ve 6nemli sikint1 ise mahkemelerin herhangi
bir hususta ara karar ya da hitkiim vermek i¢in yargilamaya ara vermesi halinde,
mahkeme salonunda bulunan “sanik ve miidafi dahil olmak iizere” herkesin
disar1 ¢ikarilmast ancak savcilarin mahkeme salonunda kiirsiide ve yargic ya da
yargiglarin yaninda kalmasidir. Bu agik¢a hukuka aykirt bir durum olup, yargi-
lamay1 zedelemekte ve verilen kararlarda stiphelerin olusmasina yol agmaktadir.
Zira kamusal iddia faaliyetini yiiriiten savcilik kurumu aynen savunma gibi ceza
davasinin tarafidir. Karar verilirken ya iki taraf birlikte salonda yer almali ya da
dogru olarak her ikisi de salonu terk etmeli ve yargilama makamini deliller ve
vicdant ile bas baga birakmalidir.
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Yargilama esnasinda bu husus miidafiler tarafindan dile getirilip savcila-
rin da salonu terk etmeleri istendiginde mahkemeler tarafindan “ara kararin
verilmesi esnasinda savcilarin konusmadiklary” ifade edilmektedir. Savcilarin
kararin ya da ara kararin tarugilmasi ve alinmast esnasinda konusup konus-
madiklarinin savunma makami ya da saniklar tarafindan bilinmesi miimkiin
degildir. Gergekten savcilarin bu esnada konugmadiklarinin kabul edilmesi
halinde dahi yukaridan beri belirttigimiz tizere, giivenilirlik agisindan seklin
cok 6nemli oldugu hukuk diizeninde bu uygulama ve gériintii son derece kotii
bir izlenim birakmakta ve yargilamanin tarafi olan savcilik ile tarafsiz olmasi
gereken mahkemenin ayni tarafmis gibi hareket ettigi konusunda bir izlenim
uyandirmaktadir. (Zira saveilik kurumunun gorevini yerine getirirken tarafsiz
hareket etmesi gerekse de bir muhakeme siijesi olarak sanigin kargisinda toplu-
mun ¢tkarlarini temsil etmekte ve makam olarak davanin tarafi olmaktadir.) Ne
yazik ki bu izlenim yalnizca profesyonel olarak bu meslegi icra eden miidafilerde
degil, bir sekilde yargilamanin tarafi olan sanik, tanik, katilan ya da izleyici gibi
toplumu olusturan bireylerde de olusmaktadir. Bu ise toplumun adalete olan
giivenini sarsmaktadir. Dolayisiyla bu sorun avukatlarin gereksiz bir kaprisi
degil, adalete duyulan giiven ile ilgili ciddi bir sorundur.

Bunun tek ¢oztimii ise higbir uyartya gerek kalmaksizin ara karar veya
hiikiim verilmesi esnasinda savcilarin kendiliginden salonu terk etmeleri bunun
uygulanmast i¢in de Adalet Bakanligr'nin bir genelge yayinlamasi veya bize
gore gereksiz olmasina ragmen CMK’ya bu konuda bir madde konulmasidir.
Sonug olarak bu durum bir an 6nce degismeli ve elismeli yargi, bu agidan da
olmasi gereken hale getirilmelidir.

Yine bu konuyla baglantili bir diger sorun ise yargilama esnasinda, hukuksal
bir sorun olustugunda ya da salondakilerin ¢ikartilmasina gerek goriilmeden
bir karar olusturulacagi zaman yargicin savciya dogru egilerek bagkalarinin
duyamayacagi sekilde saveryla konugmasidir. Bazt mahkemeler yogun bir is yiikii
icersinde olduklari gerekeesiyle savcilardan adeta yargic yardimeisi gibi destek
almaktadirlar. Gegici bir siireyle hali hazirda savcilar asliye ceza mahkemelerin-
deki yargilamalara katilmamakta olsalar da, durusmalara ¢iktiklart dénemde
isleyis genellikle bu sekilde islemekteydi, dolayistyla saveilar tekrar durugmaya
¢tkmaya basladiklarinda bu durumun degisecegini de diisiinmiiyoruz, zira bu
uygulamada ortaya ¢ikmis bir durumdur.

Yukaridaki paragrafta agikladigimiz tizere bu durum yargilamanin tarafsizli-
gina golge diisiirdiigii gibi savunmaya da hakaret olusturmaktadir. Mahkemenin
yargilamada tamamen tarafsiz olmasi gerekmektedir, yargiclar yargilama esna-
sinda nasil ki miidafiin kulagina egilip herhangi bir hususta konusmuyorlarsa
ya da danigmiyorlarsa bunu saveiyla da yapmamalart gerekir. Mahkemenin
karsisindaki taraflardan birisini nasil savunma olusturuyorsa diger tarafini da

2012/4 Ankara Barosu Dergisi 57



HAKEMLI

Ceza Muhakemesinde Miidafinin Konumu ve Uygulamada Karsilasilan Sorunlar / DULGER

iddia makami yani savcilik olusturmaktadir. Saveilarin maaglarini devletten
almalar1 ve toplum adina iddia faaliyeti yiirtitmeleri onlar1 gorev, bagimsizlik
ve tarafsizlik agisindan yargiclarla ayni konuma getirmemektedir. Dolayistyla
mahkemenin her iki tarafa da esit mesafede olmast ve bunu uygulamastyla
gostermesi gerekir.

Durusma esnasinda herkesin gozii 6niinde bagkalarinin duymayacag:
sekilde savciyla konusan bir mahkemenin karar vermek i¢in savcr disinda herkesi
salondan ¢ikardigi durumda ise savciyla konugsmadiginin ve kararin alinma-
sinda savcinin etkisinin olmadiginin ifade edilmesi en azindan gekil agisindan
gercekei degildir. Bu durumda ceza mahkemesinin tarafsizligina inanilmasinin
istenilmesi fazla iyi niyetli bir beklenti olur.

Bu sorunlarin diizeltilmesinin ilk adimi ise mahkeme salonlarindaki oturma
diizenin degistirilerek, savcilarin kiirsiiden indirilmesi ve miidafilerle esit seviyede
ve konumda olmalarinin saglanmastyla gergeklesebilir. Tkinci olarak yargiglar
bu uygulamalarindan vazge¢meli ve miidafilerle aralarinda olan ve yapilan
gdrevden kaynaklanan mesafeyi savcilara karst da korumalidirlar®.

d. Miidafi ve Sanik Durugma Salonunda Birlikte ve Yan Yana Oturmals,
Durusma Esnasinda Siirekli Iletisim Kurabilmelidir

Uygulamada kargilagilan sorunlardan bir digerini ceza mahkemelerinde
yapilan yargilama esnasinda 6zellikle savunma avukatlari ile saniklarin ayri
yetlerde oturmast ve durusma esnasinda iletisim kurmalarinin engellenmesi
olusturmaktadir.

Saniklar istisnai haller disinda yargicin bulundugu kiirsiiniin tam kargisinda
ve yargica gore sol tarafta bulunan savunma makaminin uzaginda oturtulmak-
tadirlar. Ozellikle sanigin tutuklu olmast halinde savunma avukati ile sanigin
konugmasi, isaretlesmesi hatta goz goze gelmesi dahi sorun olusturmakta ve
aralarinda iletisim kurmalar1 engellenmektedir. Bazi durumlarda ise savundugu
sanik ile bir gekilde iletisim kurmak isteyen savunma avukati koruma gorevi
yapan jandarma ya da yargi¢ tarafindan uyarilmakta ve bu tiir girisimler en
azindan hos karsilanmamaktadir.

Oysa AIHM’e gore ATHS ile gergeklestirilmek istenilen, 6zellikle adil
yargilanma hakkinin demokratik bir toplumda oynadig: 6nemli rol geregi
savunmanin teorik ve hayali degil, somut ve gergek olarak saglanmasidir. Bu

[35] Bukonudaki bir baska ve esasli elestirimiz ise savcilarin ve mahkemelerin/yargiclarin ayr1
binalarda gérev yapmalari ve ¢alisma ofislerinin de farkli binalarda olmasi gerektigidir.
Nitekim 6zellikle ABD ve Batt Avrupada yerlesim ve ¢alisma sistemi bu sekilde
yliriitiilmektedir.
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baglamda sanigin miidafiden yararlanma hakki, madafi hazir bulundurma ve
miidafie danigma ve goriisme haklarini icermekeedir®.

Bir sanigin miidafiin destegine ihtiya¢ duydugu onemli anlardan birisini
durusma evresi olusturmaktadir. Ulkemizdeki hali hazirdaki mahkeme oturma
diizeninde ise savunma avukatinin savundugu kisiye yardim etmesinin ya da
danismanlik gorevini yerine getirmesinin imkani yoktur. Oysa oturma diizenin
bu sekilde olmasina iliskin ne CMK'da ne de bir baska yasada ya da yonetme-
likte diizenleme bulunmaktadir. Buna ragmen savunma avukatinin savundugu
kisinin yaninda oturmak istemesi biiyiik sorunlara yol agmakta, hatta savunma
avukatlar1 bu diizeni kaniksadiklari icin bunu degistirmeye iligkin bir ¢aba dahi
harcamamaktadirlar. Bildigimiz kadariyla su ana kadar bir avukat meslektagimiz
bu konuda srarci olmus ve sonugta da bagar saglamis ve durugma esnasinda
savunmasini iistlendigi sanigin yaninda oturmustur®”. Oysa olmasi gereken

[36] Centel, Miidafi ile Savunma Hakki, s.322.

[37] Konunun son derece 6nemli olmast ve Sayin Av. Ugur Poyraz’in bu konudaki basarisini
ortaya koymast ve bir 6rnek olusturmast icin, kendisinin konuyla ilgili Istanbul Barosu
Bagkanligr'na hitaben yazmus oldugu 1.4.2008 tarihli dilekgeye, kendisinden alinmis izne
dayanarak, burada aynen yer vermek istiyoruz:

“1. ‘Gérevli hakime durusma sirasinda kavlen ve fiilen tararruz ve hakarette bulunmak’
sucunu isledigim iddiastyla hakkimda Beyoglu 2. Agir Ceza Mahkemesi’nde 2005/246
Esas sayist ile agilmug bulunan kamu davasinin 13.11.2007 giinii yapilan durusmasina
miidafiim Avukat Omer Kavili ile birlikte kauldim. Soz isteyerek:

- Uygulamamizda miidahil/magdur ile vekilinin yan yana durduklarini,—Sanign ise (bir cok
mahkeme salonunda) miidafiinden/vekilinden ayr1 bir yerde durmak zorunda oldugunu,—
Bu durumun sanigin miidafiinden/vekilinden siirekli bicimde yararlanma hakkini ortadan
kaldirdigini ve savunma zafiyeti yarattugint,—Sanik tutuklu olsa bile kolluk kuvvetlerinin
gdrevinin sanigin kagmasina engel olmak oldugunu ama uygulamamizda sanikla vekilinin/
miidafiinin yan yana durmalarinin ve hatta konusmalarinin bile engellendigi,~Anayasa
ve yasalardan kaynaklanmamayan bu durumun savunma hakkin: kisitlamasi nedeniyle
Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi'nin 6. maddesindeki adil yargilanma hakkinin ihlali
niteliginde oldugunu, sdyledim ve miidafiimle birlikte oturmak icin karar verilmesini
talep ettim.

Cumbhuriyet Saveist bu talebim hakkindaki miitalaasinda:

Uygulamada katilanlarin yaninda miidafilerinin bulundugu, ancak sanigin avukatindan
ayr1 béliimde oturdugu, ancak bu halin sanigin savunma hakkinin kisitlanmast dogurma
ihtimali bulundugunu, beyan ederek ‘sanik midafii ile birlikte oturmak istiyorsa buna
miisaade edilmesi miitalaa olunur’ dedi.

Benim talebim ve Cumbhuriyet Saveisinin miitalaast tizerine mahkeme:

Uygulama ve teamiiller geregi sanik i¢cin durusma salonunda bulunacag; yer belirlenmis
olup, sanigin miidafii ile her zaman gdriisme imkani bulundugu, talebi halinde de miidafii
ile goriismesinin saglanacagi, bu durumun savunma hakkini kisitlamayacagy, kanaatine
varildig gerekgesiyle talebimin reddine karar vermistir.

Mahkemenin bu ara karari iizerine ben tekrar séz alarak:

Mahkemelerin Anayasa ve yasalara uygun bigimde yargilama yapmalarinin zorunlu
oldugunu; kaynagini Anayasa, yasa ve Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi ile Avrupa
Insan Haklari Mahkemesi i¢tihatlarindan almayan yanlig bir uygulamaya dayali olarak
yargilamalari siirdiirmelerinin miimkiin olmadiging savunma hakkinin kisitlanmast
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suretiyle adil yargilanma hakkinin ortadan kaldirilmas: halinde verilecek hitkmiin
inandiriciliktan uzak ve adaleti tesis etmek amacina yonelik olamayacagini; sdyledim ve
kaynagint Anayasa, yasa ve Avrupa Insan Haklart Sozlesmesi ile Avrupa Insan Haklart
Mahkemesi ictihatlarindan almayan yanlis bir uygulamay siirdiirerek savunma hakkimi
kisitlayan ve adil yargilanma hakkimi elimden alan Mahkeme bagkani ile tiyelerini
reddettigimi beyan ederek evvelki ara karardan doniilmesini talep ettim.

Cumbhuriyet Saveist Osman Cakir da ‘onceki miitalaamizi tekrar ederiz’ dedi.

Mahkeme Heyeti ara kararinin 1. maddesiyle bu celse verdigi ara karardan déniilmesine yer
olmadigina ve red dilekgemizi sunmak igin tarafimiza siire vererek durusmay1 20.03.2008
giiniine erteledi.

2. Beyoglu 3. Agir Ceza Mahkemesi'nde 20.03.2008 giinii yapilan durusmaya mesleki
dayanigma adina Istanbul Barosu Yonetim Kurulu iiyesi ve sayman Avukat Berrin
Adiyaman, Yonetim Kurulu iiyesi Avukat Muammer Aydin, Avukat Ufuk Ozkap, Avukat
Kemal Aytag, Avukat Omer Kavili, Avukat Muhittin Kéyliioglu, Avukat Ayse Eren, Avukat
Sevgi Akbenlioglu, Avukat Hasan Kilig, Avukat Omer Yasa vekil sifattyla; Istanbul Barosu
Baskan vekili Avukat Mehmet Durakoglu ise gézlemci sifatiyla katldilar.

Durugma bagladiktan sonra soz alarak:

Hakimler ve savcilar kaynagini Anayasa ve yasalardan (altna imza atugimiz ve i¢
hukukumuzda da artik gecerli olan Avrupa Insan Haklart Sozlesmesi ile Avrupa Insan
Haklari Mahkemesi igtihatlarindan) almayan bir yetkiyi kullanmazlar. Kullanmaya
kalktiklart takdirde (olayimizda oldugu gibi) savunma hakk: kisitlanmis ve adil yargilanma
hakki ihlal edilmis olurlar. Sanigin bir miidafii vasitast ile savunma hakkindan kesintisiz
yararlanmak hakki vardir. Sayet, Mahkemenin ara kararina gore ben sanik yeri diye yapilmug
olan tahta it i¢inde dururken avukatimla aramda 3 — 5 metre mesafe bulunmakra ve
ben miidafiime danigmak istesem her seferinde ya ben miidafiimin yanina gitmek veya
miidafiim benim yanima gelmek zorunda kalacak ve bu durum savunma hakkindan
kesintisiz yararlanmak hakkimi agik¢a ortadan kaldiracakur. Boyle bir uygulamay:
diisiinebiliyor musunuz? Hig olacak sey mi? Mahkeme Heyeti 13.11.2007 tarihli ilk ara
kararinda ‘uygulama ve teamiiller geregi’ seklinde hukuki olmayan bir gerekge ile talebimi
reddetmistir. Mahkemeniz ‘uygulama ve teamiil’ kavramini Anayasa, yasa, Avrupa Insan
Haklari Sézlesmesi ve Avrupa Insan Haklart Mahkemesi igtihatlarinin tizerine koymustur
ki; bu ¢ok vahim bir hukuki hatadir. Cagdas diinyada uygulanan yargilama sisteminde
stipheli/sanik her asamada kesintisiz bicimde savunma hakkina ve savunmasini yapacak
miidafii ile birlikte bulunmak hakkina sahipken iilkemizde (biitiin yasal degisikliklere
ragmen) savunma hakki daha sorusturma asamasinda (6rnegin, gizlilik karari ile veya
stipheli ifade vermeye bagladiktan sonra miidafiinin ifadeye miidahele edememesi,
siipheli lehine delillerin toplanmamast gibi bir cok 6rnek sayabilirim) kisitlanmakta ve
bu kisitlama kovusturma asamasinda da siirmektedir. Bu sebepletle, Tiirkiye Cumhuriyeti
hakkinda Avrupa Insan Haklari Mahkemesi'nde agilan davalar hep savunma hakkinin
kisitlandigy, adil yargilanma hakkinin ihlal edildigi gibi gerekgelerle Tiirkiye Cumhuriyeti
aleyhine sonuglanmakradir. Tiirk adaleti ve hakimi (ve Cumhuriyet Saveilari) artik eski
aliskanliklarint birakarak yargilama sonucu verilecek hitkmiin hem kamu vicdaninda ve
hem de sanik, magdur, miidahil iizerinde ‘hak yerini buldu’ etkisini yaratacak bir yargilama
yapmalidir. Ben, sanik olarak miidahille ayn: haklardan yararlanmak istiyorum ve nasil
ki miidahil vekili/avukau ile yan yana durabiliyorsa; ben de vekilimle yan yana durmak
istiyorum, dedim.

Vekillerimin de ayr1 ayri soz alarak sanikla vekilinin ayri yerlerde durmalarinin sakincalarint
anlatp 13.11.2007 tarihli ara karardan riicu edilmesini talep ettiler.

Baskan Miinevver Duygulu Aksiinger, iiye Mustafa Tok ve iiye Pinar Safattan olusan
Beyoglu 3. Agir Ceza Mahkemesi:
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hukuk ve oturma diizeni agisindan miidafiin yeri tutuklu da olsa savunmasini
tistlendigi kisinin yanidir. Ancak bu sekilde sanik ile kesintisiz ve dogrudan bir
iletisim kurmasi ve kendisine yardim etmesi miimkiindiir. Ayrica devleti temsil
eden yargi¢ ve savcinin kargisinda kendisini son derece giigsiiz hisseden bireyin
yaninda miidafiinin fiziksel olarak yer almasi psikolojik a¢idan da kendisine
cok biiyiik bir destek saglayacakur.

e. Ister Zorunlu, Ister Thtiyari Olsun Savunma Gérevini Yapan Avukatlar
Ceza Davalarindaki Durugma Tutanaklarina “Miidafi” Olarak
Yazilmalidir

Uygulamadaki sikinularin sekli unsurlarindan birisini savunma gérevi
yapan avukatlarin “vekil” olarak tutanaklara gecirilmesi olusturmaktadir. Birgok
mahkemede ayrim yapilmaksizin savunma gorevini yerine getiren avukatlar
vekil olarak nitelendirilmekte ve durusmada tutanaklarina da “sanzk ..... vekili
avukat ...... ” olarak gecirilmektedir. Bazi mahkemelerde ise barolarin CMK
servisleri tarafindan CMK’nin 147/1-c, 150 ve 156. maddeleri geregince gorev-
lendirilen avukatlar miidafi olarak adlandirilirken, saniktan alinmis vekaletle
savunma gorevini tistlenen avukatlar vekil olarak adlandirilmaktadir. Bunlarin
her ikisi de tamamen hatali uygulamalardir. Ister saniktan alinmig vekaleti
olsun, ister CMK ile gorevlendirilmis olsun, ceza muhakemesinde savunma
yapan avukatin sifatt miidafidir. Ciinkii her ne sekilde gorevlendirilmis olursa
olsun miidafiin gérevi tekdir®®. Dolayisiyla bu hatali uygulamanin da bir an
once degistirilmesi gerekmektedir.

Miidafiligin gérev tanimi bizzat Yargitay tarafindan da yanls algilanmakta-
dir. Yukarida beliremis oldugumuz Yargitay Ceza Genel Kurulu'nun 9.12.1974
tarihli kararinda miidafilerin gorevi “sanigin beraati veya hafif bir ceza ile ceza-
landirilmast konular: iizerinde yasa adina faaliyette bulunmak gorevi ile yitkiimlii,
lamu hizmeti goren bir organ” olarak tanimlanmaktadir.

Oysa miidafilerin gorevi yalnizca ve her ne pahasina olursa olsun savun-
duklar: kisilerin beraatini saglamak ve/veya daha az ceza almalarini saglamak
degildir. Bize gore esas gorev, yargilamanin hukukun evrensel ilkelerine ve
insan haklarina uygun bir bi¢cimde ve adilane yapilmasini saglamak, bunu

Savunma hakkinin bir biitiin olarak kisitlanmadan kullanilabilmesi, miidafii yardimindan
kesintisiz yararlanabilmesi, adil yargilanma hakkinin vicdanlarda tesisinin saglanmasi ve
magdurun haklarindan ayni sekilde esit olarak sanigin da yararlanabilmesi, géz oniine
alinarak mahkememizin 13.11.2007 tarihli bu konuya iliskin ara kararindan déntilmesine
oy birligi ile karar verildi; diyerek savunma adina tarihi bir karara imza atmusur...” Séz
konusu dilek¢enin tamami, Beyoglu 3. Agir Ceza Mahkemesi’nin karart ve Istanbul
Barosu Bagkanligr'nca ilgili kurumlara yazilan yazilar icin bkz: Istanbul Barosu Yonetim
Kurulu Calisma Raporu 2006 — 2008, 5.193 — 206.
[38] Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., 5.409.
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gozetmek ve gerektiginde yanlis uygulamalara miidahale etmektir. Dolay-
styla miidafiler adil bir yargilamanin saglanmasi ve insan hakki ihlallerinin
onlenmesinin giivencesidir. Yargilamanin sonucunda, miidafi ne kadar ¢aba
ve hiiner gosterirse gostersin savundugu kisinin mahkum olma ihtimali daima
bulunmaktadir. Zira bu genellikle miidafiin ¢abast ve hiineri yaninda dosyada
bulunan delillere de baglidir. Iste bu durumda, Yargitay'in tanimi esas alindi-
ginda savundugu kisinin beraatini ya da daha az ceza almasini saglayamayan
miidafi bagarisiz sayilacaktir. Oysa bu sonugta dahi, miidafi muhakemenin her
asamasinda bulunmus, savundugu kisiyi olast sonuglar hakkinda aydinlatmis ve
muhakemenin hukuka ve insan haklarina uygun olarak yapilmasi i¢in elinden
geleni yapmus ise gérevini bagari ile yerine getirmistir.

Nitekim tilkemizde bugiin ozellikle ceza muhakemesi esnasinda yaganan
bazi insan hakki ihlallerinin azalmasinda miidafilik gorevi yapanlarin ve diger
tiim avukatlarin miicadelelerinin pay1 yadsinamaz bir gercektir. Bu ise tilkemizde
miidafilerin gorevlerini her seye ragmen iyi bir bicimde yaptgini gostermektedir.

f. Miidafiler Savunma Gorevi Kapsaminda Kullandiklar: Hicbir S6z ya
da Ifadeden Sorumlu Tutulmamalidirlar

Savunma hakki, disiince ozgiirligiiniin bir uygulama bi¢imidir. Yargi-
lama makamlari 6niinde ve belli bir amagla, bir su¢lamadan kurtulmak icin
kullanilan s6zlerin ve ifade edilen diistincelerin 6zgiirliik i¢inde dile getirilmesi
savunma hakkini olusturan unsurlardan birisidir. Ozgiirlitksii ve demokratik
bir siyaset anlayisinda kisi haklart olabildigince genis ve saygindir. Savunma
hakki da bu olanaklardan yararlanir. Nitekim tarihsel siireg icerisinde savunma
hakkinin gelismesi ile demokratik hareketin gelismesi arasinda siki bir baglan-
tnin bulundugu goze carpmaktadir. Buna kargin otoriter rejimler ise savunma
hakkini sinirlamak egilimindedirler®. Iste bu tespit, savunmaya taninan hak ve
ozgiirliklerin derecesinin ve uygulanisinin o tilkede uygulanan rejimin -hamasi
soylemlere bakilmaksizin- gergekligini ortaya koymaktadir.

Hak arama 6zgtirligii sadece bir muhakeme kurali degil, bundan da 6te
stibjektif bir temel hakur. Siibjektif hak ise kisiye bir isteme yetkisi saglar. Hak
arama istegi, muhakemeye katilmig olanlara, somut davanin biitiin fiili ve hukuki
sorunlarinda diisiincesini sdyleme ve dinletme olanagi anlamina gelmektedir“'.
Bu hakkin gerektigi gibi ve gergekten kullanilabilmesi igin savunma esnasinda
yazilt ya da s6zlii olarak kullanilan ifadelerden dolay1 savunma yapanlarin, yani
stipheli/sanik ya da miidafiinin kullanmis oldugu ifade ya da goriislerinden
dolay1 sorumlu tutulmamalari gerekir. Buna savunma bagisikligr denilmektedir.

[39] Centel, Miidafi ile Savunma Hakki, s.316.
[40] Centel, Miidafi ile Savunma Hakki, s.319.
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Savunma bagisikliginda esas unsur, bu gérevin yapilmasi esnasinda dile getirilen,
sozciik, ifade ve goriislerden dolayt bunu kullananlarin cezalandirilmamasidir.
Zira savunma gorevini yapan kimsenin, kullandig1 ifadelerin sug sayilmasi ve
cezalandirilmasi endigesiyle hareket etmesi halinde, savunmasinda kullanacagt
bazi ifade ve goriiglerden vazgegmesi soz konusu olacak, bu durumda da savunma
gorevinin hakkiyla yerine getirildiginden séz edilemeyecektir!’.

Ancak savunma bagsikligs yasalarda genellikle belli suglar, kisiler ve sartlar
acisindan kabul edilmistir. Bu ise bagisikligin sinirlandirilmasi ve bazen tamamen
yok edilmesi sonucunu dogurmaktadir. Nitekim TCK’nin 128. maddesiyle
savunma bagisikligt hakaret suclari agisindan kabul edilmis, isnat ve degerlen-
dirmelerin uyusmazlikla baglantli olmasi aranmistir?. Savunma gérevinin
tam olarak yerine getirilebilmesi i¢in 6zellikle de siyasi suglara iliskin davalarda,
miidafilerin dile getirdikleri sozciiklerden ve gériislerinden dolayr higbir sekilde
sorumlu tutulmamalari gerekir. Zira bir¢ok siyasi davada, sanigin eylemlerine
ya da muhakeme kurallarinin ihlaline iligkin savunmalardan ¢ok (veya bunlarla
birlikte) sanigin goriisleri, ifadeleri ya da diinya goriisii, bunlarin bilimselligi
ve demokratik bir toplum iginde ifade edilebilirligi savunulmaktadir. Ozellikle
diistincenin ifadesine iliskin su¢larda bu durum daha acik ortaya ¢ikmaktadir. Bu
davalarda savunma hakkinin tam ve olmas: gerektigi gibi yerine getirilebilmesi
icin midafilerin istisnasiz bir savunma bagisikligindan faydalanmalar: gerekir.
Nitekim Anayasanin 36. maddesinde diizenlenen savunma hakki, sinirlanmasi
miimkiin olmayan bir hak olarak diizenlenmistir.

Bu agiklamalara karsin uygulamada, savunma yapanlarin ve miidafilerin,
savunmalarinda kullandiklari ifadelerden ve diisiincelerden dolay: sorusturma
ve kovusturmaya ugradiklari gériilmektedir. Kullanilan bu ifadeler ya da ileri
stiriilen goriisler toplumun biiyiik bir kismini ve hatta diger yargilama siijelerini
rahatsiz etse dahi yargilamanin adil yapilmasi ve savunma hakkina miidahale
edilmemesi i¢in bunlara miisamaha gosterilmeli ve bunlara sartsiz bagisiklik
taninmalidir. Korkusuz, bagimsiz ve 6zgiir bir savunma ancak bu sekilde
saglanabilir.

g Miidafilerin Sorugturma Dosyalarini Incelemelerinin ve Ornek

Almalarinin Oniindeki Hukuki ve Fiili Engeller Kaldirilmalidir

Savunma hakkinin kisitlanmasi olarak karsimiza ¢ikan ve midafilik gore-
vinin yapilmasini neredeyse olanaksiz hale getirip tamamen hukuka aykiri
sonuglara yol acan bir baska uygulama ise miidafilerin sorusturma dosyalarini
incelemelerinin ve/veya belge fotokopisi almalarinin engellenmesi ya da belge

[41] Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.401.
[42] Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.401.
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fotokopisi alinmast igin vekaletname 6rneginin istenmesidir. Bu uygulama
nedeniyle pek ¢ok defa miidafiler sorusturma hakkinda hicbir bilgi sahibi
olmadan ifade alinmasi esnasinda siiphelinin yaninda yer almakta ve dogal
olarak savunma gorevini geregi gibi yerine getirememektedirler.

CMK’nin 153. maddesinde bu yénde bir diizenleme olmamasina ragmen
dosyadan fotokopi alinmasi i¢in miidafilerden vekaletname istenilmekte, bunun
gerekeesi olarak normlar hiyerarsine aykir1 bicimde bir yénetmelik hitkmii goste-
rilmekte ve islemlerin gok hizli yiiridigii sorugturma esnasinda savunma hakki ve
miidafilerin gorevlerini yapmalari kisitlanmakta ve dolayisiyla engellenmektedir.
Bu duruma gerekee gosterilen miidafiin sorusturma evrakini inceleyebilmesi
ve 6rnek almasi i¢in vekaletname sunulmasini isteyen Cumbhuriyet Bagsaveilig
Kalem Yonetmeligi'nin 45. maddesi CMK’nin diizenlenis felsefesine uygun
degildir. Miidafi ile stiphelinin vekaletname olmaksizin gériismesine izin veren
bir yasanin, gériisme ncesi dosyay1 incelemesi gereken miidafiden vekaletname
istemesi anlamsiz ve celigkili bir durum olusturmaktadir®l,

Dolayisiyla bu ydnetmelik ve uygulama CMK’ya aykiridir. Bu durum bir an
once diizeltilmeli, 6zellikle sorugturma esnasinda dosyadan belge 6rnegi alinmast
icin vekaletname istenmesi uygulamasindan vazgegilmelidir. Oysa miidafiin
gorevi maddi ger¢egin hukuka uygun bir sekilde arasurilip aragtirilmadigini
denetlemektir. Miidafiin bu gorevini yerine getirebilmesi i¢in sorusturma ve
kovusturma organlarinin yapuklari islemleri bilmesi, kontrol edebilmesi ve bu
islemleri yonlendirebilmesi gerekmektedir. Aksi takdirde miidafiin gorevini
yapmast miimkiin olamayacag gibi, muhakemenin de adil ve diiriist gercek-
lesmesi miimkiin olamayacakuir.

h. CMK’nin 153/2 Maddesi Geregi Gizlilik Karar1 Alinmas1 Savunma
Hakkini Biitiiniiyle Engelledigi Gibi Bu Diizenleme Uygulamada
Amaci Agar Sekilde Kétiiye Kullanilmaktadir

CMK’nin 153. maddesinin 2. fikrasinda “Miidafiin dosya icerigini incelemesi
veya belgelerden ornek almas, sorusturmanin amacin teblikeye diisiirebilecek ise,
Cumburiyet savcisinin istemi tizerine, sulb ceza hakiminin kararryla bu yetkisi
kisitlanabilir’ diizenlemesi yer almaktadir. Uygulamada “gizlilik karar:” denilen
ve madde kotitye kullanilmakta, gereksiz oldugu halde pek ¢ok sorusturmada bu
hiikiim igletilerek sorusturma dosyasindaki pek ¢ok belge ve bilgi savunmadan
gizlenmektedir. Savunma bu bilgi ve belgelere ancak iddianamenin kabuliinden
sonra erisebilmekte (CMK m.153/3), ancak bu agamaya kadar savunma haklar
kisitlanmakea ve aleyhlerine olan pek ¢ok islem o ana kadar yapilmis olmaktadir.

[43] Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.411.
[44] Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.403.
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Aslinda organize sugla miicadelede 6zel bir 6nlem olarak getirilmis bir
diizenleme olan bu madde hem normatif yapist hem de uygulanist agisindan
hukuka aykir1 ve hatali olup, savunma hakkini ortadan kaldirmakta ve miidafi-
leri gorev yapamaz hale getirmektedir. CMK m.135/2 incelendiginde buradaki
kisitlamanin, yalnizca siiphelinin veya sanigin miidafisi agisindan getirildigi, ceza
muhakemesinde yer alan diger kisilerden olan sikayetci, katilan, malen sorumlu
olan veya bizzat siipheli veya sanik agisindan gegerli olmadig gériilmektedir.
Zira fikrada yalnizca miidafiden bahsedilmistir. Oysa yukarida da agikladigimiz
tizere miidafi ceza muhakemesinde kendine 6zgii bir siijedir, diger muhakeme
siijelerini kapsamamaktadir. Ote yandan temel hak ve dzgiirliikleri sinirlayict
diizenlemelerin ceza muhakemesi hukukunda da genis yorumlanamayacag; ve
kiyas yapilamayacagy ilkesi s6z konusu olduguna gore miidafiler disindaki kisi-
lere bu kisitlamanin uygulanmast hem ceza muhakemesi hukukunun kuramsal
yapisi ve hem de maddenin diizenlemesi geregince miimkiin degildir. Dolayisiyla
sanik, sikayetci, malen sorumlu, siipheli, sikayetci veya katlan vekili dosyanin
tamamini inceleyebilir ve bir 6rnegini alabilir®!. Sorusturma dosyasinda yer
alan belgelerin gériilmesinin ve 6rneklerinin alinmasinin yalnizca miidafilere
kisitlanmis olunmasinin ise hem abesle istigal oldugu tartismasiz olup hem de
pratik bir anlami olmayacaktir. Sonug olarak bu madde diizenlenis agisindan
hatalidir.

Bu madde ve bundan kaynaklanan uygulama iki hatali sonucu ortaya
¢tkarmakeadir. Birincisi, diger kisilere bu kisitlama getirilmemisken, miidafie
bu kisitlamanin getirilmesi esitlik ilkesini bozmaktadir. Ote yandan uygulamada
yasaya ve dolayistyla hukuka aykiri olarak bu kisilere de kisitlama uygulanmak-
tadir. Ceza muhakemesinde yer alan diger kisilere yasaklanmayan dosyaya bir
baska deyisle delillere erisim hakkinin, bu dosya ve delillere gérevini yapmak
icin en fazla ihtiya¢ duyan miidafie verilmemesi, bunun yasaklanmast Ana-
yasaya, AIHS’ye ve her seyden énemlisi hukukun evrensel ilkeleri ve hukuk
devleti olmanin gerekliliklerine aykiridir®®. Sorusturma dosyasinin icinde yer
alan iddialar, ifadeler, iletisim tespiti tutanaklari, teknik takibe ait kayztlar, yani
midafiin kisitlama durumunda alamadigi tiim deliller, miidafiin savunma yap-
masini engellemekte bu da Anayasanin 13. maddesinde ifadesini bulan temel
hak ve hiirriyetlerin 6ziine dokunma yasagini agikea ihlal etmekte ve temel
hak ve hiirriyetlerin en temel dayanaklarindan birisi olan savunma hakkini
yok etmektedir””. Bu durum &zellikle ATHS nin 5. maddesinde diizenlenen
ozgiirlitk ve giivenlik hakkina ve 6. maddesinde diizenlenen adil yargilanma

[45]  Sinan Tumlukguogly, “Gizlilik/Kisitlama Kararlarimin Anayasa ve ATHS Karsisinda Hukuksal
Konumu”, Guncel Hukuk Aylik Hukuk Dergisi, S.96/12, Aralik 2011, 5.48.

[46] Tumlukeuoglu, a.g.y., s.49.

[47] Tumlukeuoglu, a.g.y., s.49.
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hakkina aykir1 oldugu gibi Anayasanin 19. maddesinde diizenlenen kisi hiirriyeti
ve giivenligi hakkina da agik¢a aykirilik olusturmaktadir®.

Diger yandan itilkemizde tiim yargilamalarda ama ozellikle ceza muhake-
mesinde hukuka aykur: delil kullanilamayacagi ve bu yolla elde edilen deliller-
den yola ¢ikilarak elde edilen delillerin de hukuka aykir: sayilacagi hem yasal
diizenlemeler hem de Yargitay'in yerlesik karariyla acik ve tartigmasizdir.

Anayasanin 38/6. maddesinde “Kanuna aykir: olarak elde edilmis bulgu-
lar, delil olarak kabul edilemez.”, CMK’nin 217/2. maddesinde “Yiklenen su¢
hukuka wygun bir sekilde elde edilmis her tiirlii delille ispat edilebilir”, CMK nin
206/2 maddesinde “Ortaya konulmas: istenilen bir delil kanuna aykiri olarak elde
edilmigse, reddonulur.”, CMK’nin 230/1-b maddesinde “Mahkumiyet hiikmii-
niin gerekgesinde delillerin tartisilmasi ve degerlendirilmesi, hiikme esas alinan ve
reddedilen delillerin belirtilmesi, bu kapsamda dosya icerisinde bulunan ve hukuka
aykir: yontemlerle elde edilen delillerin, ayrica ve agikca gosterilmesi gerekir.”,
CMK’nin 289/1 maddesinde “Hiikiim icin onemli olan hususlarda mabkeme
karar: ile savunma hakkinin sinirlandirilmis olmasi ve hiikmiin hukuka aykir:
yontemlerle elde edilen delile dayanmasi, hukuka kesin aykiriliktsr” seklinde bu
konuyu dogrudan diizenleyen son derece acik diizenlemeler bulunmakeadir.
Ayrica Yargitay Ceza Genel Kurulu konuyla ilgili olarak verdigi 17.11.2009
tarihli ve 2009/7-160 Esas, 2009/264 Karar sayili kararinda hem hukuka aykir
delillerin hem de bunlarin uzantsi olan delillerin yani zehirli agacin meyveleri-
nin hitkme esas alinamayacagini ve baskaca delil yok ise sanigin beraatine karar
verilmesi gerektigini bir kez daha tizerinde basarak ifade etmistir.

Buna gére savunma hakkini yok ettigi icin hukuka aykiri olarak alinan
ve yine hukuka aykiri olarak uygulanan tiim kisitlama kararlari ve bu kararlar
sonrasinda yapilan diger tiim islemler hukuka aykiridir. Bu ve benzeri uygu-
lamalar hem AIHS nin, hem Anayasanin hem de CMK’nin yukarida anilan
maddelerini ayr1 ayri ihlal etmektedir®’. Savunmanin ve miidafiligin 6niindeki
bu 6nemli engelin bir an énce kaldirilmasi, yalnizca ¢ok gerekli hallerde sinirlt
suglara iliskin sorusturmalarda (6rnegin orgiitlii halde islenen uyusturucu
suclar1) uygulanabilecegi sekilde ilgili mevzuatin degistirilmesi ve bu konuda
yasa uygulayicilara egitim verilmesi gerekmekeedir.

(48] Tumlukeuoglu, a.g.y., s.50.
[49] Tumlukeuoglu, a.g.y., s.50, 51.
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i. Zorunlu Miidafiligin Oniindeki Engeller Kaldirilmali ve Maddi
Sorunlar Céziilmelidir, Miidafii Olmadan Karar Verilmemeli ve
Durugma Saatlerine Riayet Edilmelidir

Zorunlu midafilik uygulamasinda da ciddi sikinular bulunmaktadir.
Zorunlu miidafilik esas olarak CMK’nin 147/1-c, 150 ve 156. maddelerinde
diizenlenmistir. Bu gérev ciddi bir kamu hizmeti olup, barolarin ve avukatla-
rin gayret ve ¢abalariyla stirdiiralmektedir. Ancak zorunlu miidafilik gérevine
verilen ticretlerin son derece diisiik tutulmasi, bunlarin uzun siire ya da hic
odenmemesi, sistemi ¢okme noktasina getirmis ve avukatlar agisindan bu gérevi
angarya haline sokmugtur®.

Ayrica 5320 sayili Ceza Muhakemesi Kanununun Yiiriirlik ve Uygulama
Sekli Hakkinda Kanun’un 13. maddesinde 5560 sayil1 yasa ile yapilan degisik-
likle, CMK geregince sorusturma ve kovusturma makamlarinin istemi tizerine
baro tarafindan gorevlendirilen miidafie 6denen iicretin yargilama giderinden
sayilmast da ayr1 bir sorundur. Zira yasayla getirilmis bir zorunlulugun neticesi
olan zorunlu miidafie 6denen ticretin “yargilama gideri” olarak mahkum olan
saniktan geri alinmast hukuka aykiridir ve savunma 6zgiirliigiiyle bagdasma-
maktadir. Dogast geregi masrafli olan adalet hizmetlerinin yerine getirilmesini
varliginin sebebi geregi tistlenen devlet, nasil ki yargicin, savcinin ya da kolluk
gliglerinin maagini hitkiimliiden geri istemiyorsa, CMK geregi atanarak bir kamu
gorevi yapan miidafiin de iicretini istememelidir. Ayrica bu zorunluluk ATHS nin
6. maddesinden de kaynaklanmaktadir®". Zira zorunlu miidafi atanmast halinde
bu zorunlulugunun maddi kiilfetinin saniga yiikletilmesi anlamsiz oldugu gibi,
maddi imkani olmadigt icin kendisine bir miidafi segemeyen ancak bundan
yararlanmak isteyerek barodan bir miidafi atanmasini talep eden siipheli de,
ileride haksiz gikacagini ve bunu maddi olarak kargilayamayacagini diistinerek,
bu yardimi almak istemesine ragmen bundan vazgecebilecektir. Bu ise savunma
hakkinin dolayli olarak kisitlanmasi anlamina gelmektedir.

Uygulamada zaman zaman kargilasilan bir baska sorun ise CMK’nin 150.
maddesi geregince baro tarafindan gorevlendirilen miidafiin durusmada hazir
bulunmamasi, zamansiz olarak durusmadan ¢ekilmesi ya da gorevini yerine
getirmekten kaginmasi halinde, mahkemelerin miidafi olmaksizin karar ver-
mesidir®. Oysa bu olasilik CMK’nin 151. maddesinde acik¢a diizenlenmis
ve bu halde mahkeme veya yargicin derhal bagka bir miidafi gorevlendirilmesi
icin gerekli islemleri yapmasi gerektigi, bu durumda oturuma ara verilebilecegi
gibi oturumun ertelenmesine de karar verilebilecegi diizenlenmistir. Nitekim

[50] Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.412.
[51] Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.412.
[52] Unver/Hakeri, a.g.e., 5.246.
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Yargitay da 151. maddeye uyulmaksizin miidafi olmadan verilen kararlari
bozmaktadir. Yargitay'a gore: “CMK nun 151. maddesinde miidafii durusmada
hazir bulunmadigs takdirde mahkemece derhal bir miidafii tayin edilebilecegi ve
durusmanin talikine karar verilebilecegi hiikmiine ragmen, bu hususa riayet edil-
meyerek santklarin miidafilerinin bulunmadig: celsede hiikiim verilmesi savunma
hakkini kisitlar” nitelikeedir.

Mahkemelerin durusma saatlerine uymamasi, ozellikle beger dakika ara ile
yliz adet durugsma verilmesi ya da ayni saate tiim durusmalarin verilmesi uygu-
lamada durusmaya giren tiim avukatlarin sorunudur. Nasil ki mahkemelerin
bir giinde ¢ok sayida durusmalart bulunuyorsa avukatlarin da genellikle bir
giinde ¢ok sayida durugmalari bulunmaktadir. Ayrica avukatlarin giin iginde
tek durusmalari olsa bile bunun disinda daha pek ¢ok mesleki faaliyetleri
bulunmaktadir. Oysa durusmanin saat dokuzda oldugu kendisine bildirilen bir
avukat, durusma salonunun 6niine gelip listeye bakuginda ayni saate yiiz adet
durugma verildigini ve kendisinin sekseninci sirada oldugunu goriince hakli
olarak isyan etmektedir. Mahkemelerin bu hususa dikkat etmeleri, is yiiklerini
ve ne kadar siirede durusma bitirdiklerini dikkate alarak, durusma araliklarini
buna gore ayarlayip, gercekgi saatlere durugsma vermeye calisiimalidir. Bunun yani
stira herhangi bir sebeple 6nceden belirlenen giinde ve/veya saatte durusmanin
yapilmayacaginin ortaya ¢ikmast halinde bu durum dosyada gérev yapan veya
stfat1 bulunan tiim taraflara durugma giinii 6ncesinde elektronik posta ve SMS
ile bildirilmeli, 6zellikle avukatlarin durusma salonunun éniine geldiklerinde
durusma olmadigini 6grenmelerinin 6niine gegilmelidir. Bu adalet hizmetine,
bireylere ve avukatlara duyulmasinin gereken sayginin geregidir.

j- Adive Diizenlendigi Yasas1 Ne Olursa Olsun Baz1 Suglar1 Yargilamakta
Ozel Yetkileri Olan Mahkemelerde Saniklarin Savunma Haklar
Kisitlanmakta ve Ozellikle Miidafilerin Gérevlerini Yapmalar:
Engellenmektedir

CMK’nin 6zel yetkili mahkemelerin diizenlendigi 250. maddesi, 2.7.2012
tarih ve 6352 sayilt Yasanin 105. maddesinin 6. fikrast ile yiiriirlitkten kaldi-
rilmistir. Ayni yasanin gegici 2. maddesinde ise “Mevzuatta Ceza Muhakemesi
Kanununun 250 nci maddesinin birinci fikrasina gore kurulan agir ceza mahbke-
melerine yapilmag olan atiflar, Terorle Miicadele Kanununun 10 uncu maddesinin
birinci fikrasinda belirtilen agir ceza mahkemelerine yapilmas sayilr.” diizenlemesi
yer almaktadir. 3713 sayili Terérle Miicadele Kanunu'nun 10 maddesi ise yine
6352 sayili Yasanin (III. Reform Paketi Yasast) 75. maddesi ile tamamen degis-
tirilmistir. Bu diizenlemeye gore “Bu Kanun kapsamina giren suglar dolayisiyla

[53] 10.CD. 26.12.2005, 24359/19605. Akt: Unver/Hakeri, a.g.e., 5.246.
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agtlan davalar; Adalet Bakanliginin teklifi iizerine Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulunca yarg: cevresi birden cok ili kapsayabilecek sekilde belirlenecek illerde
gorevlendirilecek agir ceza mahkemelerinde goriiliir. Bu mahkemelerin bagkan ve
iiyeleri adli yarg: adalet komisyonunca, bu mahkemelerden baska mahkemelerde
veya iglerde gorevlendirilemez...”.

Dolayisiyla her ne kadar 250. maddeyle yetkili agir ceza mahkemeleri
kaldirilmis olsa da (ki bu mahkemeler hali hazirdaki yargilamasini yaptiklari
davalari sonlandirincaya kadar varliklarin stirdiireceklerdir) bu kez TMK’nin
10. maddesiyle yine ozel yetkili olan “Zerorle Miicadele Mahkemeleri” (bdyle
bir ad yasada bulunmamakla birlikte kolaylik olsun diye tarafimizca kulla-
nilmaktadir) kurulmugtur. Bu mahkemelerde uygulamanin nasil olacag: ise
heniiz belli degildir. Ancak Devlet Giivenlik Mahkemelerinin ve Ozel Yetkili
Agir Ceza Mahkemelerinin kotii mirasi, bizi asagida yer alan kétii diizenleme
ve uygulama 6rnegini irdelemeye mecbur etmistir. Zira iyi anlagilmast halinde,
kot 6rnek de ge¢misten ders ¢ikarmak ve iyiye gitmek acisindan “Zyi” bir 6rnek
olusturmaktadir. Dilegimiz bu yeni mahkemelerde savunma ve adil yargilanma
hakkini kisitlayan ve hatta ortadan kaldiran uygulamalarin olmamasidur.

CMK’nin 250. maddesiyle yetkili mahkemeler diger pek ¢ok yonden oldugu
gibi, miidafilere kargi tutumlart agisindan da son derece elestiriye ugramuglardir.
Bu mahkemelerin durusma salonu oniindeki beklemeler inanilmaz boyuta
ulagmugtir. Saat dokuza durusma verilmekte ancak saat tigte dahi durusmaya
girilememektedir. Bunun gerekgesi soruldugunda ise “durugmanin saat iicte
oldugu tutanaga yazilirsa tutuklu saniklarin zamaninda cezaevinden getirilmedigi”
gibi anlagilmaz yanitlar verilebilmektedir. Oysa tutuklu saniklart getirmeyen
memurlar hakkinda islem yapilmast i¢in cezaevi yonetimine mahkemeden yazi
gonderilmesi, gerektiginde de s6z konusu gorevliler hakkinda gorevi ihmalden
su¢ duyurusunda bulunulmast bu sorunun ¢6ziimii igin yeterlidir ya da bir
hukuk devletinde yeterli olmalidir. Zira bu tiir davraniglar miidafilerin islerini
yapmalarint son derece zorlagtirdigy gibi, kendilerine mahkeme tarafindan
saygl duyulmadigt yoniinde bir izlenime kapilmalarina da neden olmakradir.
En azindan mahkeme oniinde saatlerce durusma sirasini bekleyen avukatlari
goren bireyler, yargi erki tarafindan savunma makamina saygt duyulmadigini
diistinmekte ve bu hususu dile getirmektedirler.

Ayrica bu mahkemelerde yapilan yargilamalarda ara karar vermek icin
durugmaya ara verildiginde salonda bulunan herkes ¢ikarilmakta ve ara karari da
iceren durusma tutanaklart durusma salonunun 6niinde bekleyen miidafilerin
ellerine tutusturulmaktadir. Ara kararin miidafi ve sanik olmadan olusturul-
masi hukuka aykiridir, kararin diizeltilmesi veya taleplerin yerine getirilmesi
i¢in savunmanin yapabilecegi olasi miidahaleleri engellemek suretiyle savunma
hakkint kisitlamaktadir. Ayrica bu durusmalarin ara kararlari miidafii huzurunda
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yazdirilmadigs icin durusma tarihlerinin uygunlugu da nezaketen de olsa miida-
filere sorulmamaktadir. Ancak ara kararinin olusturulmasi asamasinda savcilar
durusma salonunu terk etmemektedirler.

CMK’nin 250. maddesiyle yetkili mahkemelerin yargilama yontemindeki
en biiyiik sorun ise miilga 252. maddenin 1. fikrasinin (f) bendinde yer almak-
taydi. Bu fikraya gore mahkeme baskani durusmanin diizenini bozan sanigi veya
miidafii o giinkii oturumun tamamina ¢gtkmamak tizere durusma salonundan
ctkarabilmekteydi. Sanigin ve/veya miidafiin sonra gelen oturumda da durus-
may1 6nemli 6l¢iide aksatacak davraniglara devam edecekleri anlagilirsa ve hazir
bulunmalar: gerekli goriilmezse, yokluklarinda durugsmaya devam olunmasina
mahkeme tarafindan karar verilebilmekteydi. Bu karar, esasa iligkin iddia ve
savunmanin yapilmasina engel olacak sekilde uygulanamayacak ve sanigin
kendisini baska bir miidafi ile temsil ettirmesine izin verilecekti. Durusma
salonundan ¢ikartilan sanik veya miidafiin bundan sonraki oturumlarda da
durugsmanin diizenini bozmakta 1srar etmesi halinde, bir daha ayni dava ile ilgili
oturumlarin tamamina veya bir kismina katilmamasina da karar verilebilecekti.
Nitekim 250. ve 252. maddenin yiiriirlitkte oldugu siire boyunca bu maddenin
siklikla uygulandigy gériilmekteydi.

Opysa bu diizenleme ve uygulamast “en dokunulmaz, kutsal vs.” gibi sifatlarla
yliceltmeye, korunmaya ve dokundurmamaya ¢alistigimiz savunma hakkinin
agtkca yok sayilmasidir. Vahim olan bunun, 6niinde yargilama yapilan bir
mahkeme tarafindan yapilmasi; daha da vahim olani hem bireysel savunma
(sanik) hem de kamusal savunma (miidafii) makamlarinin bir tutularak hice
sayilmasidir. Ozel yetkili mahkemelerde yapilan yargilamalarda bu maddenin
nasil kotiiye kullanildiginin ¢ok sayida 6rnegi bulunmaktadir. Bu, higbir mah-
kemeye ve makama taninmamasi gereken bir yetki iken, son derece 6nemli
yargilamalarin yapildigt mahkemelere verilmis olmasi kabul edilemez. Zira
savunma, yapist geregi kimi zaman karsisina taraf olarak mahkemeyi almakta
(mahkemenin de ispat kiilfeti ve delil toplama yetkisi/yiikiimliiliigii bulun-
masi nedeniyle), savunma makaminda yer alan miidafiiler mahkeme heyetine
yiiklenebilmektedirler.

Savunma esnasinda kullanilan bazi ifadelerin, ileri siiriilen goriislerin ya
da gosterilen tavirlarin ve davransglarin “durusmanin diizenini bozmak” olarak
degerlendirilmesi son derece kolaydir. Boylelikle mahkemelerin savunma tarzi
ve yonteminden hoglanmadiklari ve/veya ¢cekindikleri sanik ve/veya midafileri
eylemsel olarak muhakeme digi birakmalari son derece kolay ve normatif kaynaga
dayali olmaktadir. Bu ise ¢ok acik bir bi¢cimde savunma hakkinin kisinin elinden
alinmasidir. Bu durumu yumusatmak i¢in baska bir miidafii gérevlendirme
hakkinin saniga verilmesi ise gostermelik bir diizenlemedir. Ciinkii sanigin hem
ekonomik olarak bagka bir miidafii secmek ve gorevlendirmek gibi bir olanag1
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bulunmayabilir, hem de (6zellikle bu mahkemelerdeki davalarin ¢ok sayida
klasérden olustugunun ve binlerce sayfadan olusan bu dosyalart tam olarak
bilmenin ve hakim olmanin zorlugu géz 6niinde bulunduruldugunda) yeni bir
miidafiin savunmayz tistelenmesi halinde yargilamanin ortasinda ya da sonunda,
davaya vakif olarak hakkiyla bir savunma yapmasindaki giicliik diistiniildiigiinde
bunun gergeklerle bagdasan bir diizenleme olmadigr goriilmektedir.
Dolayisiyla bu tiirlii uygulamalara gidilmemeli ve bu sekilde diizenlemelere
yasalarda yer verilmemelidir. Durusma disiplinin saglanmasi i¢in ise miidafiin
ilgili meslek orgiitii olan baroya sikayet edilmesi ve idari sorusturma yapilma-
stnin saglanmasi, sanik icin ise takdiri indirim nedenlerinin uygulanmamasi
etkin ¢oziimler olabilecektir. Ancak her ne sebeple olursa olsun savunma hakki
kisitlanmamali ve mahkemelerin vermis oldugu kararlar lekelenmemelidir.

k. TMK’nin 10. Maddesiyle Gézaltindaki Siiphelinin Miidafi ile Goriigmek
Hakkinin Kisitlanmasi Savunma Hakkinin A¢ik¢a Engellenmesi ve Yok
Sayilmasidir

Yukarida belirttigimiz tizere 6352 sayili Yasanin 75. maddesiyle degisik
3713 sayilt Terorle Miicadele Kanunu’'nun 10 maddesinin (¢) bendi “Ceza
Muhakemesi Kanununun 91 inci maddesinin birinci fikrasindaki yirmidort saar
olan gizalts siiresi kirksekiz saat olarak wygulanir”, (d) bendi “Sorusturmanin
amact tehlikeye diisebilecek ise yakalanan veya gozaltina alinan veya gozalts siiresi
uzatilan kisinin durumu hakkinda Cumburiyet savcisinin emriyle sadece bir
yakinina bilgi verilir”, (¢) bendi ise “Gozaltindaki siiphelinin miidafi ile goriisme
hakkr, Cumburiyet savcisinin istemi iizerine, hakim kararwyla yirmidort saat siire
ile kisitlanabilir; bu zaman zarfinda ifade alinamaz.” seklinde diizenlenmistir.

Bu diizenlemelerin terdr suglartyla miicadele i¢in getirilmis 6zel muha-
keme tedbirleri oldugu goriilmektedir. Terorle ya da organize sug orgiitleriyle
miicadele edebilmek i¢in 6zel muhakeme tedbirlerinin 6ngériilmesinin ve
uygulanilmasinin kacinilmaz oldugu bir gergektir. Ancak tilkemizde ge¢misteki
uygulamalar, istisna olarak getirilen hitkiimlerin genellikle kaide olarak uygu-
landiklarini gostermektedir. Ornegin yiiriirlitkten kaldirilan 250. maddenin
uygulamasinda, yoneticilerinin ya da ¢alisanlarinin sug islediginden stiphelenilen
sitketler, dernekler ve hatta spor kuliipleri “su¢ orgiitii” olarak nitelendirilerek
bu kisilere karsi yapilan sorusturmalarda 6zel muhakeme tedbirleri kullanilmig
ve boylelikle yasa dolanilmustir.

Bu miras ve ¢ekinceden hareketle TMK’nin 10. maddesindeki diizenlemeler
incelendiginde, bunlarin olumlu diizenlemeler olmadiklarini diisiinmekeeyiz.
Gériinen odur ki bu yasa ¢ergevesinde yapilan sorusturmalarda daha uzun bir
gozalu siiresi uygulanacak, siiphelinin yalnizca bir yakina haber verilecek (ki
bu yakinin diger herkese haber vermesi son derece kolaydir) ve en 6nemlisi
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gerekirse ilk yirmi dort saat boyunca miidafi ile gériismesi engellenecektir. Bu
diizenleme anti demokratik oldugu gibi, miidafilik kurumuna duyulan giiven-
sizligi de gostermektir. Ayrica iilkemizin hukuk uygulamas: dikkate alindiginda
kotiiye kullanima da agikur. Zira CMK’nin 250. maddesinin yiriirlitkte oldugu
zamanda nasil ki yasal orgiitlenmeler bile yasa dist 6rgiit olarak degerlendirildiyse
bu kez de ayn1 yasal 6rgiitler teror 6rgiitii olarak nitelendirilecek bu hitkiimlerin
uygulanmasi saglanacakur. Ayrica terér suglart disinda pek cok ekonomik sug
icin de bu yasanin uygulanabilecegi dikkate alindiginda aslinda 250. maddenin
kaldirilmis olmasi pek bir anlam ifade etmeyecektir.

Ote yandan gozaltindaki ilk yirmi dért saatte siiphelinin miidafi ile goriis-
tirilmemesi tam bir geri adimdir. Bu siirecte siipheliye nasil bir muamelede
bulunulacakur ki goriisme engellenmektedir. Gozaltinda bulunan stiphelinin
miidafi ile goriismesi son derece insancil bir hakur. Zira stiphe altinda olan
kisinin de evleviyetle bir avukatin yardimina ihtiyact oldugu tartismasizdir.
Aliskin olmadig: bir ortamda, dzgiirliikleri kisitlanan ve ne ile suglandigin:
heniiz tam olarak bilmeyen bir kisinin dis diinya ile tek baglantisi ve tek destegi
miidafidir. Hukuki gerek¢elerden 6nce bu insani gerekge dahi ilk yirmi dort
saatte miidafi ile goriigme hakkinin kisitlanmasinin temel insani degerlere aykir
oldugunu gostermektedir. Bu goriise iliskin itiraz, siiphelinin de dahil oldugu
sorusturmaya yonelik operasyonlarin devam ettigi ve miidafi ile gériisme olmast
halinde diger siiphelilerin kagabilecegi noktasinda olacaktir. Bu gergeklik pay1
olan bir itirazdir. Ancak bu siiregte siiphelinin ifadesi de alinamayacag: icin
gercekte neyle suglandigini ve akibetinin ne olacagini bilmeden gegirilen bir
yirmi dort saat psikolojik iskence halini alacaktir. Ayrica bir istisna olarak geti-
rilen bu diizenlemenin uygulamada ¢ok sik kullanilan bir ilke haline gelmesi de
onceki uygulamalar dikkate alindiginda uzun bir zaman almayacaktir. Ancak
bu diizenleme yasa koyucunun savunmaya bakis agisini gostermesi agisindan
vahimdir. Dolayisiyla miidafi ile gortismeye iliskin hiikiim bir an énce kaldiril-
maly, 6te yandan hukuk fakiilteleri ve barolar da avukatligin ve miidafiligin ne
oldugu ve mesleki etik degerler ile kurallar hakkinda ciddi egitimler vermelidir.

. Savunma Makaminin Gereken Saygiy1 ve Davranislar1 Gormesi Igin
Avukatlarin Egitiminde Barolara ve Hukuk Fakiiltelerine Onemli
Gorevler Diismektedir

Buraya kadar yapmis oldugumuz agiklamalarimizda genel olarak yargilama
ve iddia makamlarinin savunma makamina ve miidafilere bakis acilarini, 6rnek-
ler vermek suretiyle aktarmaya ve olumsuz buldugumuz yénleri de elestirmeye
calistik. Sonug olarak karsimiza olumlu bir tablo ¢tkmadigini soylemek zorun-
dayiz. Ancak unutulmamalidir ki her hangi bir konuda olumsuzluk s6z konusu
ise bunda o konunun tiim paydaglarinin degisen oranlarda sorumluluklar:
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bulunmaktadir. Dolayisiyla savunma kurumuna ve miidafilere karsi takilan
bu olumsuz tavrin ve uygulamadaki olumsuzlarin bir kisminin olugmasina da
bizzat miidafilerin kendileri neden olmaktadir. Bu olumsuzluklar kilik kiyafetin
uygunsuzlugundan baslayip, durusmalara dosya hakkinda bilgi sahibi olmadan
hatta dosya olmadan girilmesine, durusma esnasinda miidafilik kurumuna
yakisir davransglarin sergilenmemesinden miivekkil ile kurulan olumsuz ilis-
kilere kadar devam etmektedir. Tabii ki insan unsuru s6z konusu oldugu i¢in
bu olumsuzluklarin tamamen ortadan kaldirilmasi miimkiin degildir. Ancak
bunun en alt seviyeye indirilmesi miimkiindiir. [ste bu en alt seviyeye indirme
cabasinda barolara ve hukuk fakiiltelerine biiyiik gorevler diismekeedir.

En basta hukuk fakiiltelerinde soyut, teorik hukuk dogmatigi egitimi veri-
lirken, bu bilgilerin 6grenciler tarafindan birkag yil sonra somut uyusmazliklara
uygulanacag; gercegi goz ardi edilmekeedir. Yalnizca pratik derslerle bu sorunun
asgtlmast miimkiin degildir. Teorik ders anlatimlar1 yapilirken de somut vakalar-
dan yola ¢ikilmas, edinilen bilgilerin daha iyi kullanilmasini saglayabilecektir,
bunun yani sira pratik uygulama saatlerinin de arturilmas: gerekmektedir. Ayrica,
hukuk fakiiltelerinden mezun olanlarin biiyiik bir boliimiiniin avukatlik yaptig
gbz 6niinde bulundurularak segimlik ders olarak avukatlik hukuku dersinin
okutulmast son derece yararli olacaktir. Hatta meslekte deneyime sahip ve belli
bir asamaya gelmis avukatlarin hukuk fakiiltelerine gelerek diizenli araliklarla
meslege iligkin sunum yapmalari son derece faydali olacakur.

Ancak bu konuda asil yiik barolarin tizerindedir. Su an i¢in biiyiik kentlerde
barolarda faaliyette bulunan staj egitim merkezleri diger illere de yayilmali,
kurulu bir diizen oturtmus barolar, diger kentlerdeki barolara destek olmali-
dir. Staj egitim merkezleri daha verimli hale getirilmeli buralardaki derslerde
zaten hukuk fakiiltelerinde 6gretilen teorik derslerden ¢ok, somut sorunlara
avukat olarak nasil ¢oziim getirilecegi, avukatligin ve savunmanin énemi ve
gerekliligi, mesleki durus ve saygi, hukuka uygun delil toplanmast ve hukuk
aykuri delillerle miicadele gibi derslere yer verilmelidir. Béylelikle savunma da
elestiriden ¢ok kendisi somut girisimde bulunarak bu soruna iliskin ¢6ziimiin
onemli bir pargast olabilecektir.
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l l akkaniyete, adalete uygun, diiriist bir yargilama yapilabilmesi igin,

miidafiin yukarida belirtilen gorevlerini yapmasi ve bu goreve iligkin

yetkilerini bilfiil kullanabilmesi gerekir®. Bunun icin de yukarida
belirtmis oldugumuz sorunlarin bir an 6nce ¢ziime kavusturulmasi gerekmek-
tedir. Aksi takdirde kagit iistiinde tam gibi gériinen ancak uygulamada eksik
bir ceza muhakemesi sistemi islemeye devam edecektir.

Ceza muhakemesi sistemimizde, satir baslari olarak savunma makami ve
miidafilik ile ilgili su hususlart ve bunlara bagli olarak sorunlar: tespit etmis
bulunmaktayiz: Ilk olarak miidafilik kurumuna taninan haklar ve yiikiimliiliikler
hukuk devletinin islerliginin ve insan haklarinin kullanilmasinin gostergele-
rinden birisidir. Dolayistyla bu kuruma yonelik diizenlemeler ve uygulamalar
bu husus dikkate alinarak yapilmalidir. Ikinci olarak savunma gorevini yerine
getiren miidafiin, vekilden farkli olarak savundugu kisiye karsi dahi bagimsiz
olan kendine 6zgii bir ceza muhakemesi hukuku siijesi oldugu kabul edilmelidir.
Bu kabul uygulamada ortaya ¢ikan pek ¢ok sorunun kendiliginden ortadan
kalkmasina neden olabilecektir.

Miidafilerin ceza muhakemesinde adeta istenmeyen kisi olduklarina iliskin
gecmisten kalan bir kani bulunmaktadir, bu kani artik birakilmali ve savunma
makaminin ceza muhakemesinin olmazsa olmaz kurucu bir unsuru oldugu
gercegi kabul edilmelidir. Goriiniiste de olsa iddia ve savunma arasindaki esit-
ligin saglanmasi igin mahkemelerdeki oturma diizeni degistirilmelidir, iddia ve
savunma makami durugma salonunda esit diizeyde yer almalidir. Karar ve ara
karar icin goriisme yapilirken iddia makami kendiliginden salonu terk etmelidir.
Miidafi ve sanik durusma salonunda birlikte ve yan yana oturmali, durusma
esnasinda siirekli iletisim kurabilmelidir. Bunlar durugsmanin yapilis biciminden
kaynaklanan ancak muhakemenin esasina etki eden hatali uygulamalardir.

Miidafiler savunma gorevi kapsaminda kullandiklar1 higbir s6z ya da ifade-
den sorumlu tutulmamalidirlar. Aksi takdirde korkusuzca ve 6zgiirce savunma
yapilmast miimkiin olamayacak ve gercek anlamda bir savunma gorevi yerine
getirilemeyecektir. CMK’nin 153/2 maddesi geregi gizlilik karari alinmasi
savunma hakkini biitiiniiyle engelledigi gibi bu diizenleme uygulamada amaci
agar sekilde kotiiye kullanilmakeadir. Miidafilerin sorusturma dosyalarint incele-
melerinin ve 6rnek almalarinin 6niindeki hukuki ve fiili engeller kaldirilmalidir.

Ad1 ve diizenlendigi yasasi ne olursa olsun bazi suglara bakmakla 6zel
yetkileri olan mahkemelerde saniklarin savunma haklar: kisitlanmakta ve
ozellikle miidafilerin gorevlerini yapmalari engellenmekredir. Ozellikle 6352

[54] Kunter/Yenisey/Nuhoglu, a.g.e., s.404.
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sayili Yasa ile TMK’nin 10. maddesinde yapilan diizenlemelerin savunma hak-
kinin kullanilmasi ve miidafilerin gdrevini geregi gibi yapabilmesi agisindan
geriye dogru atlmig bir adim olarak degerlendiriyoruz. Umudumuz bu istisna
bentlerin kural haline getirilmemesi ve gerekli gereksiz her olayda uygulanma-
mast yoniindedir. Ancak bu konudaki bize gore en iyi ¢6ziim bu hiikiimlerin
yuriirlikten kaldirilmasidir.

Son olarak savunma makamina ve miidafiligi gereken sayginin gosterilmesi
ve bu olumsuzluklarin ortadan kaldirilmast icin, yapilmasi gereken temel is,
egitimdir. Hukuk fakiiltelerinde ve devaminda barolarin staj egitim merkezle-
rinde savunma makaminin ve miidafilerin yargilamanin vazgecilmez bir unsuru
oldugu ve bu yetki ve gorevin kargiliginda savunma gorevini yerine getirenlerin
pek ¢ok agidan biiyitk sorumluluklarinin oldugu 6gretilmelidir.
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