AVRUPA INSAN HAKLARI MAHKEMESI
KARARLARINA GORE
AVUKATLA SAVUNMA HAKKI

Av. Gliney DINC

I.YARGILAMA ADALETI VE SAVUNMA SECENEKLERI

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi'nin 6. maddesinde yer alan adil yar-
gilanma giivenceleri, uyusmazliklarin tiirlerine gore farkliliklar gostermek-
tedir. 1. bentte hukuk ve ceza davalar: birlikte ele alinmustir. “Medeni hak
ve yiikiimliiliiklerle ilgili uyusmazliklar” tanimi icinde degerlendirilen hukuk
davalarinda, davaci ya da davali konumunda bulunmalarina bakilmaksizin
uyusmazligin yanlari, éngoriilen yargilama giivencelerinden yararlandi-
rilmaktadirlar.

Ceza hukukuna iligskin diizenlemeler ise, oldukca farklidir. S6zlesme nin
ongordiigu koruma yontemleri, “bir su¢ isnadr altinda bulunan kisilere”, yani
saniklara yoneliktir. Ceza sorusturma ve davalarinda, davacilar ve davaya
katilanlar, salt saniklara 6zgii giivencelerin disinda birakilmislardir.

Sozlesme’'nin tiimiine egemen olan bu anlayis zaman zaman elesti-
rilmekte, insan haklar1 yontem ve kurumlarmin sug isleyenleri koruyarak
toplumsal giivenligi sarstig1 ileri stirtilebilmektedir. Gercekten Sozlesme,
kamu giictine karst bireylerin korunmasini amaghyor. insanlik tarihinin
gecirdigi evrelerin de ortaya koydugu gibi kisi gtivenliginin saglanma-
s1, demokratik toplumlarin baslica varlik nedenidir. “Soézlesme agisindan
demokratik toplumlarda adaletin hakkaniyete uygun olarak yerine getirilmesi
yiikiimliiltigiiniin son derece belirleyici bir yeri bulunmaktadir. Bu énemi nede-
niyle, 6. maddenin 1. bendinin kisitlayici bir bicimde yorumlanmasi, S6zlesme nin
amag ve ilkelerine uygun diismeyecektir.” (Delcourt/Belgika, 1970) Ulkelerin
yonetim erklerinin ¢cok uluslu ekonomik kuruluslarin denetimine girdigi
kiiresellesme stirecinde, kamu giictintin adalet 6lctitlerine uygun kullanimi
daha bir giiclesmektedir.

* 5 . .e . T . Py .
Izmir Barosu {iiyesi, Izmir Barosu 6nceki bagkanlarindan.
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Gecikmeli de olsa Tiirkiye'nin de aralarina katildigi hukuk devleti 61-
cuitlerinde ileri asamalara yonelen tilkelerde, kisi gtivenligi agisindan 6nemli
kazanimlar saglanmaktadir. Ancak biittin bu gelismeler, kisi varliginin ye-
terince korundugu anlamina gelmiyor. Hukuksal yapidaki yetersizlikler,
hi¢ beklenilmeyen bir zamanda bireyleri, tistesinden gelemeyecekleri sug-
lamalarin odaginda birakabiliyor. Savunma hakki, toplumsal konumlari,
ekonomik diizeyleri ne olursa olsun, herkes icin ¢ok biiyiik 6nem tasiyor.

Sozlesme nin 6. maddesinin “ Her sanik ezciimle” , sozciikleriyle baslayan
3. bendinin (c) baslikli paragrafinda, savunma hakkinin uygulama yontem
ve kosullar1 belirleniyor.

Sozlesme’ye gore, kendisine bir suclama yoneltilen kisi: “Kendi ken-
disini miidafaa etmek veya kendi sececegi bir miidafiin veya eger bir miidafi tayin
icin mali imkanlardan mahrum bulunuyor ve adaletin selameti gerektiriyorsa,
mahkeme tarafindan tayin edilecek bir avukatin meccani yardimindan istifade
etmek hakkina sahiptir.”

“Samik” sdzctigii, yalniz ceza mahkemelerinde yargilananlarla sinrl
tutulmuyor. Kisinin bir sug isnad1 altinda bulunmasi, sorgulanmaya cag-
rilmasi, gozaltina alinmasi, tutuklanmasi, savunma olanaklarindan yarar-
landirilmasini gerektiren nedenler olarak benimseniyor. Kisaca diyebiliriz
ki Sozlesme, savunmanin suglama ile birlikte baslatilmasini 6ngoriiyor.

AIHS nin 6. maddesi ¢ok genis bir uygulama alani buldu. Maddede
gecen her sozciik, her kavram, Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi'nin cok
sayidaki ilksel kararlarina dayanak olusturdu. Mahkeme, ulusal uygulama-
lar1 degerlendirirken, 6zel hukuk alanindaki diizenlemelerde, tiye devletlere
daha genis bir takdir hakk: tanimaktadir. Suglama altindaki kisilerin savun-
ma olanaklar1 konusunda ise, uluslar tistii koruma daha kat1 bir denetim
sergilemektedir. Calismamizda, Sozlesme’nin 6/3 (c) bendine kosut olarak,
mahkemenin savunma hakkinin kullanimi ve uygulanis kosullarina iliskin
degerlendirmelerine yer verilecektir.

L. Kisinin Kendisini Dogrudan Savunmasi

Savunma hakkinin 6znesi, suglanan kisidir. Sanigin, savunman yar-
dimina gerek duymaksizin dogrudan dogruya kendisini savunabilmesi,
onun en dogal hakkidir.

Kisinin, savunma segeneklerini degerlendirebilmesi i¢in, oncelikle
kendisine yonelik su¢lamanin varligini, hakkinda bir ceza davasi agildig-
n1 bilmesi gerekir. Sanigin, yargilamanin igerigi ve durusma giinii konu-
larinda bilgilendirilmesi, davay1 gorecek olan mahkemenin sorumlulugu
altindadur.
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ATHM, savunma hakkinin yerel mahkemelerce etkili bir bigimde kul-
landirilip kullandirilmadigint denetlemektedir. Ornegin; 1talya’ da tutuklu
olarak yargilanan bir sanik, kanit yetersizligi gerekgesiyle yerel mahkemece
aklanip saliverilmisti. Yargitay bu karar1 bozdu. Yeniden baslayan yargi-
lamaya sanigmn katilmadigr goriildii. Durusmaya gelen avukati, sanigin
Hollanda’da isledigi baska bir suc nedeniyle tutuklandig1 icin, Italya’daki
davada bulunamadigin bildirdi. Avukatinin katildig1 dava, 6zrtinti bel-
geleyemeyen sanigin yoklugunda yirmi dort yil hapis cezasina mahkumi-
yeti ile sonuglandi. Avukat, samigin Hollanda’da olduguna iliskin belgeyi,
ancak davanin karara baglanmasindan kisa bir siire sonra mahkemeye
verebildi.

AIHM, basvurucunun yoklugunda yargilanip mahkum edildigi bu
olayda, italyan Mahkemesi'nin tutumunun, adil yargilanma hakkinimn
demokratik bir toplumdaki 6nemiyle acikca celistigi ve orantisiz oldugu
goriistine vardi. S6zlesme’nin 6. maddesiyle giivence altina alinan haklar:
etkili bir bicimde kullandirmakla ytikiimlii bulunan devletin, mahkemeye
gelmeme nedenini belgeyle kanitlayamayan davaciy1 yoklugunda yargi-
layip mahkum etmesini, kendisinden beklenen 6zenle bagdasir nitelikte
bulunmadys, “sanmigin bizzat savunma olanagindan yoksun birakilmas:” nedeniyle
Sozlesme'nin ihlal edildigine karar verdi. (F. C. B. /Italya, 1991)

Bir baska olayda kendisi de avukat olan ve birlikte calistiklar1 meslekta-
stn1 oldiirmekle suglanan sanik, gesitli asamalardan gecen dava sonucunda
juri tarafindan suclu bulunmus, Agir Ceza Mahkemesi'nce, infazin akil
hastalarma ayrilan bir kurumda gerceklesmesi kosuluyla yirmi yil hapis
cezasmna mahkum edilmisti. Karar1 temyiz eden sanigin Yiiksek Mahke-
me’deki durusmaya katilma istemi kabul edilmedi. Mahkemece atanan
avukatinin izledigi yargilama sonucunda Yiiksek Mahkeme, “mali yolsuz-
luklar: nedeniyle ortagini éldiiren samigr” suglu buldu ve cezasini arttirarak,
genel cezaevlerinde uygulanmak tizere yasam boyu hapse mahkum etti.

AIHM, Sozlesme’nin 6. maddesinin, tist mahkemedeki yargilamanin
her kosulda durusmali olarak ytiiz ytize ytiriitiilmesini zorunlu kilmadigimni,
Yargitay’daki durusmada sanigin avukati tarafindan temsil edilmesi nede-
niyle yargilamanin yoklugunda ytiriitiilmesini kendisini bizzat savunma
hakki bakimindan S6zlesme’ye aykir1 bulmadi. Ancak basvurucunun,
cezaya itirazi tizerine, hapis cezasinin yirmi yildan yasam boyu hapse do-
niistlirtilmesi, infazin bir tedavi kurulusunda stirdiiriilmesi yerine genel
cezaevinde uygulanmasi sanik acgisindan yasamsal diizeyde biiyiik 6nem
tasidigindan, sanigin sug sirasindaki ehliyetinin, sug isleme kastinin deger-
lendirildigi bu asamada Yiiksek Mahkeme’nin bu olasiliklar1 da gozeterek,
durusmaya ¢ikarilmasi icin talepte bulunmasa bile, basvurucunun, avuka-
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tinin yaninda durusmaya katilmasina olanak saglanmamasini, kendisini
bizzat savunma hakki bakimindan, adil yargilanma ilkelerine aykir1 buldu
(Kremzow / Avusturya, 1993).

Samigin, ozellikle taniklarin dinlendigi, nesnel kanitlarin tartisildig:
durusmalara katilimi 6nem tasimaktadir. Istinaf yoluyla ytirtitiilen yargi-
lamanin davanin bastan goriilmesini, taraflarin ve taniklarin yeniden din-
lenilmesini gerektirdigi durumlarda, saruk da, etkili bir bicimde bu stireg
icerisinde yer alabilmelidir. Yargilamanin ttirtine gore, Yiiksek Mahkeme
ontinde de duygu ve tepkilerinin yargiclarca incelenmesinin 6nem tasidi-
g1 kosullarda, saniga, kendini dogrudan savunma olanag saglanmamasi,
Sozlesme ihlali olarak degerlendirildi.

Sanik, durusmaya katilmak igin tizerine diisenleri yerine getirmeyerek
bu hakkindan vazgecebilir. Ancak davay1 goren mahkeme, sanigin gercek
arzusunu ve durusmalarda bulunmama kararliligini arastirip kesin bir
bicimde saptamalidir. Vazge¢menin kuskuya yer vermeyecek kadar kesin
ve acik olmasi, kamu yararina aykir diismemesi gerekir (Colozza/Italya,
1986).

Yalniz hukuksal konularin ve sonuglarinin tartisildig tist mahkeme-
lerdeki durusmalara sanigin katilimi zorunluluk tasimamaktadir. Ancak
yukarida da belirtildigi gibi, olayin 6zel kosullar1 nedeniyle, sug sirasindaki
kisiligine ve akli durumuna gore sug¢ nedeninin arastirildig1 asamalarda,
saniga, tist mahkemedeki yargilamada, avukatinin yaninda durusmaya
¢ikma ve kendisini savunma olanagimin verilmemesi, Stzlesme’yle bag-
dasmaz bulunmaktadar.

2. Sanigin, Kendi Sectigi Avukat Eliyle Savunmasim Yiiriitmesi

Ceza yargilamasi, birbirini biitiinleyen baslica iki islevden olusmak-
tadir. Birinci asama olan nesnel ¢oziimde, suclama konusu olaylarin ve
kisilerin bu olaylar icerisindeki konumlarmin aydinlatilmasi gerekmekte-
dir. Sug, nesnel ve toplumsal bir olaydir. Sanigin sug olgusuna yaklasimi
ise ozneldir.

Yargilamanin ikinci asamasi, gerceklestigi benimsenen olaylarin
hukuksal sonuclarmin degerlendirilmesidir. Bu asamada hukuk bilgi ve
deneyimi 6ne ¢ikmaktadir.

Samigin suclama karsisindaki 6znel konumuyla birlikte hukuk bilgisinin
yetersizligi nedeniyle, demokratik toplumlarin giivenligi icin son derece
onem tastyan savunma hakkinin salt kisisel ¢abalarla ytiriitiilemeyecegi
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gorilmustir. Sanigin mahkeme 6ntinde avukat yardimiyla savunulmasi,
toplumsal bir zorunluluk olarak dogmustur.

Olagan isleyis, yargilanan kisinin {icretini ddeyerek kendisine bir avu-
kat atamasidir. Boyle durumlarda sanik, avukatin1 segme hakkina sahip
olacaktur.

Samigin bir avukat edinmemesi ya da yetki tanidig1 avukatin gorevini
yapmamas! durumunda, kosullar1 olusmussa kamusal koruma giindeme
gelebilmektedir.

Sanigin sectigi avukat ile, mahkemece gorevlendirilen avukatin calisma
kosullar1 arasinda 6nemli bir fark bulunmamaktadir. Bu acicdan AIHM'nin
avukat edinme hakkiyla ilgili kararlari i¢ ice gegebilmektedir. Temel amacg,
kisinin savunmasiz birakilmamasidir. Ancak sanigin gorevlendirdigi bir
avukat varsa, kamu gticti bu secime saygili olmak durumundadir. Kendi
avukatini secen sanik, onun calismasini izlemek, gerektiginde bu konu-
lardaki uyusmazliklar: ¢6zecek ulusal organlara yakinmalarini bildirmek
durumundadir

ftalya’da goriilen bir ceza davasinin sanig, tist mahkemedeki durusma
oncesinde bir baska suctan tutuklanarak cezaevine konulmustu. Tutuklu
saniga ve avukatina mahkemece durusma giinti bildirilmedi.

Sanigin cezaevinde tutuklu bulundugunu bilmeyen tist mahkeme,
yargilamanin sanigin ve avukatinin yoklugunda stirdiirtilmesinin hukuka
aykir1 olacagimi dustindii. Bu sakincanin giderilmesi amaciyla, tist mah-
keme durusma oncesinde hemen saniga bir avukat atadi. Yeni avukatin
katilimiyla gerceklesen durusmadan sonra iist mahkeme sanigin cezasini
agirlastiran bir karar verdi.

ATHM bu olayda, samigin sectigi avukatina durusma giintiniin bildi-
rilmemesini ve etkili bir savunma yapmayan yeni avukatla yargilamanin
sonuglandirilmasini “avukatla savunma hakkinin ihlali” olarak niteledi
(Goddi/Italya, 1984). Bu kararla birlikte, mahkemece gorevlendirilen avu-
katin basar1 diizeyi, ATHM'nin denetim alanina cekilmis oluyordu.

Fransa’da ortak yasamlarindan dogan ¢ocuklarini Ttirkiye’ye gotiiren
sanigin mahkeme kararina ragmen cocuklari geri vermemesi {izerine esinin
istemiyle hakkinda ceza davasi agildi. Yargilamadan ayrik tutulma istemi
mahkemece de uygun goriilen ve kendi sectigi iki avukat eliyle savunu-
lan sanigin, yargilama sonucunda bir yil hapis cezasina ¢arptirilmasina ve
tutuklanmasina karar verildi.

Sanik avukatlar1 ve savci, bu karara kars: tist mahkemeye basvurdu-
lar. Ust mahkemedeki durusmaya sanik gelmedi. Avukatlari, savunmay1
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kendilerinin ytirtiteceklerini ve bu nedenle yargilamanin sanmigin yoklu-
gunda stirdiiriilmesini istediler. Ust mahkeme bu istemi yerinde bulmad1
ve durusmaya katilmasi icin bir kez daha saniga davetiye ¢ikardi. Sanigin
belirlenen giinde de durusmaya gelmemekte direnmesi tizerine, avukatlar:
eliyle temsil olanagini da tanimayarak itirazinin reddine ve yerel mahkeme
kararinin onanmasina karar verdi.

Sanigin Yargitay’a yaptig1 basvuruda, “...hakkinda tutuklama karar
bulunan ve durusmaya gelmeyen kisinin avukati eliyle temsil edilemeyecegi,”
gerekgesiyle reddedildi.

Bu olayda Fransiz Mahkemeleri'nin savunma hakkimi bir tiir baski aract
gibi kullandiklar1 goriilmektedir. Sanik iki secenekten birini benimsemek
zorunda birakilmustir. Ya avukatlari eliyle de olsa, savunma yapabilmek icin
Fransa’ya gelecek ve boylece tutuklama karar1 uygulamaya konulacak, ya
da tutuklanmamak icin durusmaya katilmayacak, ancak bunun karsiliginda
savunma olanaklarindan buisbiitiin yoksun birakilacak.

AIHM, adil yargilanma hakkinin 6nemli bir boyutu olan yargilamada
temsil olanaginin, sanigin kendisini daha sonra dinleyecek mahkeme tara-
findan nesnel ve hukuksal konular {izerinde yeniden karar verilebilmesi
kosuluyla, ilk derece mahkemesinde yoklugunda yargilanmasinin kural
olarak Sozlesme’ye aykir1 diismedigini belirtti. Mahkeme, savunma hakkin-
dan feragati iki olgtitle iliskilendirdi. Kosulsuz olmasi ve sanik haklarinin
gtvence altinda bulundurulmasi durumunda, savunmadan feragatin kabul
olunabilecegini belirtti. Dava konusu olayda ise, basvurucunun birinci ve
ikinci diizeydeki yargilamalara katilmayacagini, ancak avukatla temsil edil-
mek istedigini acikca bildirmesi karsisinda, durusmada bulunmamasinin
temel bir hak olan avukatla temsil olanagini ortadan kaldirmadig1 benim-
sendi. Bir ceza davasina, samigin katilimi gercegin aydinlanmasi agisindan
biiytik onem tasimakla birlikte, durusmaya gelmeyen saniga avukati eliyle
hukuksal temsil olanaginin verilmemesi, savunma hakkinin demokratik
toplumlardaki onemi ve hukukun usttinltigii ilkesi karsisinda orantisiz
bulundugundan, avukatla savunma hakk: yoniinden adil yargilanma
hakkinin ihlal edildigine karar verdi (Poitrimol/Fransa, 1993).

Hollanda’da benzer bir olayda, baska bir suctan mahkum edildigi
para cezasin ddeyemedigi icin tutuklanip cezaevine gonderilme olasiligt
bulunan sanik, isledigi ikinci bir su¢ nedeniyle agilan ceza davasinin du-
rusmasina katilmadi. Mahkeme, yoklugunda yargiladigi sanigin atili sucu
isledigi gortistiyle cezalandirilmasina karar verdi.

Sanik, bu karara karsi avukati araciligiyla itiraz etti. Ust mahkemedeki
durusmalara katilan avukat, 6nceki para cezasi nedeniyle tutuklanmaktan
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korktugu igin gelemeyen sanig1 kendisinin savunacagim bildirdi. Ust mah-
keme, ytirtirluikteki yontem kurallarina dayanarak durusmaya gelmeyen
sanig1 avukatimin temsil etmesine ve savunma yapmasina izin vermedi.

Kararin temyiz edilmesi tizerine Yargitay, tist mahkemenin durusma
tutanaginda sanigin gelmeyecegini bildiren avukatinin savunma yapmak
i¢in herhangi bir talebinin bulunmadiginin da yazili olmas1 nedeniyle iti-
razlarin reddetti.

ATHM “...gecerli bir dzrii olmasa bile durusmaya gelmeyen samigin avukat
araciligiyla savunma yapmaktan yoksun birakilamayacagini...” belirtti. Durus-
maya gelen avukatin, sanik adina savunma yapmak istedigini mahkemeye
bildirmedigi yolundaki hiikiimetin goriislerini tartisirken, su degerlendir-
melerde bulundu: “...su¢ isnad: altinda birakilan herkesin bir avukatin yardimin-
dan yararlanma hakki vardir... Hollanda hukukunda oldugu gibi tist mahkemedeki
yargilamaya katilmayan samgin, yoklugunda verilen karara itiraz olanaginin ta-
mnmadi§r durumlarda, bu ilke daha biiyiik onem tasimaktadir. Avukatla savunma
hakkinin kuramsal olmaktan ¢ikarilip pratikte uygulanabilir ve etkili olabilmesi
icin, sz konusu hakkin gereksiz bicimsel kosullarla simirlandirilmamas: gerekir.
Yargilama adaletini gerceklestirmek mahkemelerin gorevidir. Samgin katilmadig:
durusmaya onu savunmak amaciyla gelen avukatina savunma olanaginin veril-
memesi, avukatla savunma hakk: bakimindan adil yargilanma hakkinin ihlalidir.”
(Lala/Hollanda, 1994)

Hollanda da sug isleme kast1 olmaksizin eroin satmaktan yargilanip
mahkum edilen Moritanya’'li sanik, cezasi kesinlesmeden sinir disi edilince,
tist mahkemedeki durusmalara katilamadi. Sanuk adina gelen avukatin,
miivekkilinin gelememe nedenini agiklayip savunma yapmak istedigini
bildirmesine karsin, kendisine bu olanak taninmadi. Mahkeme izin ver-
medigi i¢in sanik avukati taniklara soru soramadi, savunma yapamadi.
Karar sanik aleyhine bozuldu. Ikinci kez yinelenen yargilamada, avukata
vekaletnamesi olmadig1 icin s6z hakk: taninmadi. Sonugta cezas arttirilan
sanik, tilkeye kasten uyusturucu sokmaktan mahkum edildi.

ATHM bu olayda da Lala/Hollanda davasindaki gerekgelerle avukatla
savunma hakki bakimindan adil yargilanma hakkinin ihlal edildigine karar
verdi. (Pelladoah/Hollanda, 1994)

Yargica hakaret ettigi suclamasi ile ceza mahkemesinde yedi y1l dort
ay yargilandiktan sonra sugsuz oldugu anlasilip aklanan samigin basvu-
rusu nedeniyle ATHM, makul siirede yargilanma hakkinin ihlal edildigini
kararlastirdi. Bu kararda ayrica davanin Yargitay’da goriilmesi sirasinda
avukatla temsil edilme hakkinin taninmis olmasina karsin basvurucuya
bu hakkin kullandirilmamas1 avukatla savunma hakkinin ihlali olarak
degerlendirildi. (Alimana/italya, 1991)
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3. Sanmiga Devlet Eliyle Avukat Atanmasi

Sozlesme’'nin 6. maddesinin 3 (c) bendinde diizenlenen bir diger ola-
silik ise, akcali olanaklar1 avukat edinmeye elvermeyen samigin, “...adaletin
selameti gerektiriyor ise, mahkeme tarafindan tayin edilecek bir avukatin meccani
(iicretsiz) yardinindan...” yararlandirilmasidir.

Sozctiklerin acilimina gore, sanigin bu haktan yararlandirilmasi icin,
birbirini buittinleyen ti¢ kosulun birlikte gerceklesmesi gerekmektedir.

* Sanign, kendi atadig1 bir avukati olmayacaktir.

* Avukat edinmek icin 6demesi gereken akcali olanaklardan yoksun
bulunacaktir.

* Yargilama adaletinin gerceklesmesi i¢in, sanigin bir avukatin ticretsiz
yardimindan yararlandirilmas: gerekecektir.

Zaman igerisinde gelisen uygulamalarda, AIHM'nin 6zellikle tigtincii
kosulu 6ne ¢ikardigini gérmekteyiz. Kisinin ticretini ddeyerek avukat edin-
digi durumlarda bile, olayin kosullarina gore yeni avukat atanmasi istemi
hakl1 goriilebilmektedir. Sanigin akgali olanaklarinin yetersizligi, mutlak
yoksulluk olarak algilanmamaktadir. Yargilandig1 dava igin gegerli olan
avukatlik ticretinin 6denmesi kendisinin ve ailesinin yasam kosullarinda
onemli gerilemelere neden olacaksa, bu durum ekonomik yetersizlik olarak
degerlendirilebilmektedir.

Sanigin akcali olanaklar1 konusunda ¢ok ayrintili incelemeye girmeyen
mahkeme, avukat eliyle ytiiriitiilen savunmanin 6nemi tizerinde yogunlas-
maktadir.

Maddede gecen “adaletin selameti” sozctikleri, dogru ve diirtist yargi-
lama anlamina gelmektedir. Yargilamanin ulusal ve uluslar tistii dlgtitlere
uygun ylriitiilmesi, sonucta dengeli bir karar verilmesi, samigin avukat
eliyle savunma olanagindan yoksun birakilmasina haklilik kazandirma-
yacaktir. Adaletli bir yargilamanin varligl, ancak avukatmn etkin katilimi
ile saglanabilir. Konuya bu agidan yaklasan mahkeme, avukatla savunma
hakkindan acik ve kesin olarak feragat etmeyen saniga, dogru yargilama-
nin geregi olarak, ticreti kamu tarafindan 6denen bir avukatin atanmasini
zorunlu goérmektedir. Biitiin bu kosullar1 bir araya getirdigimiz zaman,
Sozlesme’nin 6-3 (c) maddesindeki diizenlemeyi, “sanig1 avukatsiz birakmama
yiikiimliiliigii” olarak ta adlandirmak olanaklidir.

Avrupa Konseyi'ne tiye tilkelerde, karakol mahkem_eleri, yerel mah-
kemeler, birinci derece mahkemeler, tist mahkemeler (Istinaf), Yargitay
gibi yargi birimlerinin asamalandirilmalar: farkliliklar gosterebilmektedir.
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Disiplin kurullari, sartla tahliye komisyonlari gibi, yargisal icerikli kararlar
veren kurum ve kuruluslar bulunmaktadir. S6zlesme’nin “mahkeme” tani-
mina giren biitiin bu birimlerde, davanin kanitlarmin sunuldugu, tanik-
larin dinlendigi veya elde edilen nesnel bulgularin hukuksal sonuglarinin
tartisildigr ytiz yiize yargilamanin her asamasinda, avukatla savunulma
hakkiin kullandirilmas: gerekmektedir. Devletlerin bu yuiktimltltgi, adil
yargilanma hakkinin zorunlu bir kosuludur (Champbell ve Fell/Ingiltere,
1984).

Devlet adna avukat gorevlendirme ytiktimlilugu, Turkiye'de de
oldugu gibi, genellikle barolar eliyle ytirtitiilmektedir. Mahkeme 6ntinde
sanigin avukatla savunma hakkinin gerceklestirilmesi ise, Sozlesme’ye gore
davaya bakan mahkemenin sorumlulugu altindadur.

Ucretsiz hukuk yardimindan yararlanan kisilerin, birlikte calisacakla-
r1 avukatlar1 konusundaki se¢imleri olanaklar ol¢iistinde ilgili organlarca
goz ontinde bulundurulacaktir. Ancak bu hak mutlak degildir. Adil yar-
gilamanin geregi olarak yeterli nedenlerin varligi durumunda, kamusal
organlarca sanmigin istegine aykir1 diisen avukat atamalar1 da yapilabi-
lecektir. Bu tiir gorevlendirmeler Sozlesme’ye aykir1 bulunmamaktadir
(Croissant/ Almanya, 1992).

Bir tesisat¢inin yaninda calisirken uyusturucu madde kullanmaktan
yargilanan samigin birinci derece mahkemesinde ve Yargitay’daki yargi-
lanmasi sirasinda kendisine ticreti devletce 6denecek bir avukatin atanmasi
istemi her iki asamada da reddedilmistir. Yargilama sonucunda alt1 ay
hapis cezasina mahkum edilen sanigin cezasi ertelenmistir. Yargitay karar1
onamistir.

AIHM'ye gore, “...ceza mahkemesinde yargilanan samigin bazi kosullarda
iicretsiz hukuk yardimi almasi, adil yargilanma kavramimn bir geregidir. (c)
bendindeki ticretsiz hukuk yardimindan yararlanmanin birinci kosulu, sanigin
avukata ddeme yapma olanagimin bulunmamas, ikincisi, adaletin yararimin avu-
katla saounmay: gerektirmesidir. Olayda, basvurucunun avukata ddeme yapacak
ekonomik kosullardan yoksun bulunduguna itiraz edilmemistir.

Konunun, adaletin yarar agisindan degerlendirilmesinde ise, oncelikle saniga
atili sugun onemi ve alabilecegi cezann agirligy, ikinci olarak davanin hukuksal agi-
dan karmagsiklig, tictincii etken olarak da samigin kisisel durumu ele alinmalidur.

Olayda uyusturucu kagakciligr suclamasi altinda bulundurulan samga vi¢ yila
kadar hapis cezast verilme olasiliginin bulunmasi, ticretsiz hukuk yardummindan
yararlandinilmasini gerektirmektedir. Davadaki olaylar a¢isindan ozel zorluklar
bulunmamakla birlikte, daha 6nce benzer suglardan mahkum edilen sanigin dene-
me stiresi icerisinde yeni bir su¢ islemesi nedeniyle farkli yaptirim ve dnlemlerle
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karsilasma olasili§inin bulunmasi, avukat eliyle saounmanmn énemini arttirmak-
tadir. Basourucunun yabanct kokenli olusu, yoksul bir cevreden gelmesi, ciddi bir
mesleki egitim almamasi, ¢cok kabarik bir su¢ dosyasimin bulunmasi, 1975-1983
yillart arasinda her giin uyusturucu kullanmas: gibi kigisel 6zellikleri nedeniyle,
yargilama agamalarinda kendisini savunabilecek durumda bulunmamaktadir. Bu
kosullarda samigin dnce sorqu yargici, ardindan ceza mahkemesi oniinde avukat-
siz birakilmast nedeniyle olusan sozlesme thlali, bu asamalar: izleyen Yargitay
ve Federal Mahkeme oniinde de giderilememistir. Boylece ticretsiz avukat yar-
dum saglanmamast nedeniyle, sanigin savunma hakki ihlal edilmis olmaktadir.”
(Quaranta/Isvicre, 1991).

Kamu adina gorevlendirilecek avukatin Goddi/ Italya kararindaki gibi
mesleki deneyiminin 6ne ¢iktig1 durumlar da olabilmektedir. “...Sanigin
yargilandig1 davaya uygun diisen savlar: sunabilecek diizeyde hukuk bilgisinin
bulunmadi$1 gozetilerek, ancak deneyimli bir avukatin boyle bir davay: iistlenip
gereken hazirliklar: yapmas: durumunda adil yargilanma kosullari gerceklesmis
olacagindan,...” saniga Yargitay asamasinda avukat atanmamasi, sozlesme

ihlali olarak degerlendirildi (Pham Hoang/Fransa 1992).

Samigin ilk derece mahkemesinde avukat eliyle savunulmasi, yargi-
lamanin sonraki agsamalarinda avukatsiz birakilmasina haklilik kazandir-
mayacaktir.

Federal Almanya’da yasadig1 sirada ikinci kez narkotik sucu islemekten
yargilanan TC uyruklu Liitfi Pakelli'ye savunmasini ytirtitmek amaciyla
yerel ceza mahkemesince bir avukat atanmustt. iki y1l {ig ay hapis cezasina
mahkum edilen Pakelli, saliverildikten sonra Tiirkiye’ye donmiistii. Karari
temyiz eden sanik avukaty, ticretsiz yardim olanaginin Yargitay asamasinda
da stirdiirtilmesini istedi. Sirasiyla Federal Savcilik, Yargitay 1. Ceza Dai-
resi Bagkani ve Alman Anayasa Mahkemesi “...tutuksuz sanmiga Yargitay'daki
durusmast sirasinda avukat gorevlendirme zorunlulugu bulunmamasi, sanigin
durusmaya katilmasina bir engel olmadig gibi, isterse kendisini, ticretini ddeye-
cegi bir avukat eliyle temsil ettirebilecegi, Tiirkiye'de yasamakta olusunun yasal
kosullar: degistirmedigi...” gerekgeleriyle ticretsiz avukat istemini reddettiler.
Yargitay 1. Ceza Dairesi, sanigin ve avukatinin yoklugunda gerceklesen
durusma sonucunda, Bagsavcilik talepleri dogrultusunda Pakelli'nin mah-
kumiyet kararin1 onada.

ATHM'ye gore, “...bu dava, Federal Mahkeme nin durusma agilmasina gerek-
sinim duydugu ender uyusmazhiklardan birisidir. Temyiz edilen ceza davalarinin
ancak yiizde onunda durusma agilmaktadir. Pakelli'nin temyiz nedenlerinin dnemi,
Federal Mahkeme'yi sézel yargilama yontemini benimsemeye zorlanustir. Nitekim
Federal Savcilik samigin temyiz dilekgesinde ileri siiriilen savlar daha baslangicta
hukuksal dayanaktan yoksun gérmemis, arastirmaya deger bulmustur. Bu durum
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dava konusu, olayda durusmanin énem tasidiini ortaya koymaktadir. Adaletli bir
yargilamamn gerceklestirilebilmesi i¢in, durusma sirasinda suglama ile savunma-
min esit kosullarda ve birlikte temsil edilmeleri gerekmektedir.

Sanik, on dokuz noktada topladig temyiz itirazlarimin tiimiinii yontemsel
yanhighklara dayandirnistir. Federal Mahkeme samigin savunmalarin birer birer
incelemis ve yerinde gormedigi elestirileri gerekcelerini de aciklayarak reddetmistir.
Ancak bu durugmada sanik avukat: da yer alip tartisma acilabilse idi, dilekgesinde
ileri siirdiigii savlan gelistirip ayrintilara inerek basvurusunun gerekcelerini sozlii
olarak agiklama olanagina kavusgabilecekti. Ornegin; raportér yargicin degerlen-
dirmeleri hakkindaki yorum ve yamtlarini sunabilecekti...”

ATHM, sanuigin temyiz gerekgelerinin 6zellikle yontemsel konularda
yogunlastigini gozeterek, hukuk tekniginin ayrintilarina inilmesini ge-
rektiren boyle bir savunmanin ancak uzmanlar eliyle yiiriitiilebilecegini
belirttikten sonra, “sanigin durusmada hazir olmasinin, avukatinin yoklugu ile
olugan bosluklar: kapatmaya yeterli gelmeyecegini...” vurguladu.

Avukatla temsil olanagini silahlarin esitligi ilkesi acisindan da deger-
lendiren Mahkeme, “Federal Mahkeme'nin durusma agmasina karsin saniga
savunma avukatt atanmamasin davanin sonucunu etkileyen onemli bir eksiklik...”
olarak niteledi ve olayda, Sozlesmenin 6/3 (c) maddesinin ihlal edildigine
karar verdi. (Pakelli/ Almanya, 1983)

Kamusal organlar, tist mahkemeden olumlu sonug¢ alinamayacagi
goriisii ile {icretsiz hukuk yardimini sonlandirabilirler mi? Bu konuda
Ingiltere’deki uygulamalardan kaynaklanan ve birbirini biitiinleyen tig
ornek bulunuyor.

[k derece yargilamada iicretsiz avukat saglanan sanik, yalanci taniklik
yaptig1 gerekgesi ile bes yil hapis cezasina garptirildi. Bu cezaya kars: tist
mahkemeye yaptig1 itirazinda, “basar: olasiligr bulunmadigr...” gortisii ile
adli yardimdan yararlandirilmadi. Ust mahkemedeki durugsmaya avukatsiz
katilan sanig1n itirazlar1 reddedildi.

AIHM, “...adil yargilanma kosullarinin davamn biitinligii icerisinde ele
alinmas: gerektigini...” belirterek, “iist mahkemede veya Yargitay da adli yardim
isteminin reddi durumunda, Ingiliz hukukunda ulusal mahkemelerin bu konuyu
yeniden degerlendirmelerini saglayacak yontemlerin bulunmamasini Sézlesme
ihlaline neden olan...” onemli bir eksiklik olarak niteledi. (Granger/Ingil-
tere, 1990)

Birinci derece yargilamada mahkum olan saniklara ticretsiz hukuk yar-
diminin stirdiirtilebilmesi igin, Isko¢ Adli Yardim Kurulu, {ist mahkemeye
yapilacak itirazlarin basari olasilig1 konusunda, sanik avukatlarindan gortis
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istemektedir. Kurul, itiraz sonucunda basar1 saglanacagina iliskin yasal
nedenlerin varligina inandirilamamussa, {icretsiz avukat verilmemektedir.
1994 yilinda karara bagladig iki ayri olayda ATHM, bu isleyisi degerlendir-
di: “AIHM'nin gdrevi, sizlesmeci devletlerin itiraz yontemlerinde 6. maddenin
ongordiigii kosullara uyumu saglamak icin ulusal organlarin alacaklar: 6nlemlerin
neler oldugunu belirlemek degildir. Mahkeme, ulusal uygulamalarin Sézlesme nin
6. maddesine uygun olup olmadigini degerlendirmek durumundadir. Agir bir ce-
zaya mahkum edilen basvurucuya en yiiksek itiraz orgam dniindeki saounmasinda
hukuk yardimi saglanmayarak yalniz birakilmasi, 6. maddeye uygun diismemekte-
dir. Yargilamanin niteligi ve tiiksek mahkemenin tistiin yetkileri karsisinda avukat
desteginden yoksun birakilan sanigin hukuksal konulardaki yetersizligi nedeniyle,
olayda, adaletli bir yargilama gerceklestirilememistir.” ( Bonar/Ingiltere, 1994)
ve (Maxwell/Ingiltere 1994).

Goriiliiyor ki, her tic kararda da ATHM, on stizgecten gecirilen ve
olumsuz sonuglanacag: goriisu agirlik kazanan olaylarda da, tist mahke-
meye yapilacak basvurularda hukuksal yardim verilmeyerek saniklarin
yalniz birakilmalarmi S6zlesme’ye aykir: bulmaktadir.

Yargilama siirecinde saniga saglanan ¢evirmen ve avukat yardimlar:
nedeniyle devletge yapilan ddemelerin, daha sonra suclu bulunup cezasi
kesinlesen hiikiimliiden diger yargilama giderleri ile birlikte geri alinip
alinmayacagi konusu, AIHM’yi uzun yillar ugrastirmistir.

Sozlesme’'nin 6. maddesinin 3/e bendine gore: “Her sanik... Durusmada
kullanmilan dili anlamadi1 takdirde, bir terciimanin yardimindan para 6demeksizin
yararlanmak hakkina sahiptir.”

Bu tiir uyusmazliklar, 6zellikle cok sayida yabanci is¢i calistiran F. Al-
manya’da yogunlasmist1. Tek bir dava i¢in 6nemsiz gibi goriinen cevirmen
giderleri, hukuk yardimi sigortasi saglayan sirketler icin biiytik 5demelere
neden oldugundan konu AIHM’ye kadar gotiiriilmiistii.

Sigorta sirketlerinin goriislerine kosut olarak Alman mahkemeleri de
Sozlesme'nin 6/3 (e) bendinin, saniklarin ¢evirmen {icretini pesin ddeme
yiktumluliigini ortadan kaldirdigi, sonradan suclu bulunanlarin yargi-
lama giderleri arasinda yer alan g¢evirmen {icretlerini 6demeleri gerektigi
yolunda kararlar veriyorlardi.

AIHM, (Luedicke, Belkacem ve Kog/Almanya, 1980 ve Oztiirk/
Almanya, 1984) davalar1 sonucunda, yargilama sirasinda veya mahkumi-
yet kararinin kesinlesmesi nedeniyle, cevirmen giderlerinin hicbir kosulda
saniklardan almamayacagin kararlastirdi. Aksi yondeki uygulamalarin,
adil yargilanma giivenceleri ile birlikte, Sozlesme’'nin 14. maddesindeki
“esitlik” ilkesine de aykir1 duistiigiinti vurguladi.
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Ucretsiz hukuk yardimi konusunda ise, mahkeme, farkli bir yorum
gelistirdi. Kizil Tugaylar adli teror orgiitii tiyelerinin savunmanhgin yii-
riitirken, orgtitsel suclara da karistig1 ileri stirtilen sanik, ticretleri devletce
odenen ti¢ avukat tarafindan savunuldu. Yargilama sonucunda iki bucuk
yil hapis ve dort y1l avukatliktan men cezalarina carptirilan sanigin, mah-
kemece atanan avukatlarin ticretlerini de geri 6demesi kararlastirild.

Bu konuda ATHM, 6. maddenin 3. fikrasinin (c) bendindeki ticretsiz
hukuk yardiminin yalniz sanigin avukata ddeme yapabilecek yeterli ola-
naklarinin bulunmadig kosullarda uygulanabilecegini, Alman hukuku
acisindan yargilama sirasinda boyle bir sorun ¢ikmadigima gore, sanigin
mahkum edilmesinden sonra yargilama giderleri arasinda hukuk yardim
vermek amaciyla gorevlendirilen avukatlarin ticretleri ile de ytiktimlii ki-
linmasinin S6zlesme’ye aykirilik olusturmadigina karar verdi (Croissant/
Almanya. 1992).

II. SAVUNMAN SORUMLULUGU’'NUN KAMUSAL DENETIMI

Sanigin avukatsiz birakilmamas: temel ilke olarak benimsenince,
uygulamada bu islevin ne oranda gergeklestigi de onem kazanmakta-
dir. Sanigin avukat gereksinimini, sorusturma ve yargilama stireclerinin
biittinltigi icerisinde degerlendirmek gerekiyor. “Adil yargilanma ilkeleri
baslangictaki yanlis uygulamalar nedeniyle ciddi bicimde g0z ardi edilmisse, yar-
gilama dncesi evreler de S6zlesmenin 6. maddesi kapsanunda degerlendirilecektir.”
(Imbrioscia/ isvigre, 1993)

Mahkemeler ulusal yasalarla ayrica iliskilendirilmemislerse, bir sanigin
avukat gereksinimini, ancak dava onlerine geldigi zaman 6grenebilirler.
Yargilama oncesi asamalarda sanigin iskence gormesi, haksiz yakalanip
gozaltina alinmasi gibi, avukatsiz birakilmasi da davanin buttintint S6z-
lesme’ye aykir1 duruma diistirebilmektedir. Bu nedenle devletler, saniga
ilk suclamanin yoneltildigi asamadan baslayarak avukat gorevlendirme
yontemlerini olusturmakla ytiktimltidiirler.

Savunmasiz saniga bir avukat atanmas ile sorun ¢oziilmiis olma-
maktadir. Avukatin gorevini etkili bir bicimde ytirtitiip ytirtitmediginin
de degerlendirilmesi gerekmektedir.

[talya’da, dolandiricilik ve karsiliksiz cek suclarindan yargilanan sanik,
mahkemede kendi sectigi avukati eliyle temsil edilmisti. Mahkeme, sanig1
suclu buldu ve cezalandirilmasina karar verdi. Karar1 temyiz eden sanik,
kendisine ticretsiz hukuk yardimi saglanmasini istedi. Yargitay Ceza Dairesi
Baskani tarafindan gorevlendirilen avukat sanikla gortismeye gitmedigi
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gibi, tatil dontisti 6grendigi bu atamayi islerinin ¢coklugu nedeniyle kabul
edemeyecegini bir mektupla bildirdi. Sanigin uyarisi tizerine avukat, Yar-
gitay Ceza Dairesi Bagkani'na da dilekge vererek, saglik kosullarinin elve-
rissizligi nedeniyle, sanigin savunmasin tistlenemeyecegini duyurdu.

Sanik, Yargitay’a yaptig cesitli basvurularda gorevi kabul etmeyen
avukat hakkinda ceza ve disiplin sorusturmalar1 acilmasiyla birlikte ken-
disine baska bir savunman verilmesini istemesine karsin, olumlu bir sonug
alamadi.

Yargitay Ceza Dairesi Baskani'na gore, gorevlendirdigi avukat Yargi-
tay’daki durusmaya girmek zorunda idi. Bu konuda yapabilecegi baskaca
bir islem yoktu. Ulusal yasalara gore atanan avukat gorevini yapmazsa,
sanik, tazminat davasi agabilir, hatta sorusturma talebinde de bulunabilirdi.
Boylesine sonugsuz yazismalarin ardindan gelen durusmaya, atanan avukat
katilmadi. Yargitay, bazi suclarin zamanasimi nedeniyle diismesini karar-
lastirdig1 durusmada, sanigin diger buitiin temyiz itirazlarini reddetti.

ATHM'ye “...gdre, Sozlesme, haklart teorik veya hayali olarak degil, fakat pra-
tik ve etkili bir bicimde giivence altina almay: amaglanstir. Bu durum, demokratik
bir toplumda oncelikli olarak yer verilen adil yargilanma hakkinin kapsamindaki
savunma haklar: bakimindan ézellikle gegerlidir... Sézlesme nin 6/3, (c) bendi “ata-
ma’ dan degil, “yardim’ dan séz etmektedir. Yalnizca avukat atanmast yardim
etkili kilmaya yeterli degildir. Adli yardim amaciyla atanan avukat olebilir veya
agir hastalanabilir, bu siire icerisinde gorev yapmas: yasaklanabilir veya kendisi
gorevden kaginabilir. Kamu organlarina bilgi verilmesi durumunda bu kurumlar
ya avukati degistirmeli ya da gorevini yerine getirmeye zorlamaldir... Olayda
basvurucu hig bir kosulda atanan avukatin yardinmindan yararlanamanustir. Daha
isin basinda, avukat, basvurucu igin calismayacagini bildirmistir... Mahkemeye
gore basvurucu Yargitay ontinde etkili bir hukuk yardum alamanus, Yargitay Daire
Baskani’nin avukat gorevlendirme islemi, olii bir karar olarak kalnigtir.”

ATHM, davali hiikiimetin savunma gerekgeleri arasinda yer alan sani-
gin temyiz nedenlerinin tutarsizliklarla ytikli oldugu, Yargitay'in dosyay1
ozenle inceledigi, atanan avukatin gorevini eksiksiz olarak yerine getirseydi
bile sonucun degismeyecegi bu nedenlerle sanigin avukatsiz kalmaktan
dogan bir zararinin olmadig1 yolundaki savunmalarini degerlendirdikten
sonra, olayda bir zararin varliginin kanutlanmasi gerekmedigini vurgulada.
“Mahkemeye gore basvurucu durumu diizeltmek igin i1srarla ugrasmstir. Yakin-
malarini ve atanmis avukatin ilgisizligini, kendisini saounmamaktaki kararliligin
Yargitay'a bildirmistir. Kabul edilmelidir ki, hukuk yardinundan atanmg avukatin
her tiir kusuru icin devlet sorumlu gériilemez. Ancak olayin ozel kosullart iginde
basvurucunun bu hakkin etkili bir bicimde kullanmast igin gereken énlemleri almak
vetkili Italyan organlarna diisen bir gorevdir.” (Artico/Italya, 1980)
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Mahkeme, her olay1 kendi 6zel kosullar1 igerisinde degerlendirmekte-
dir. Adil yargilanmanin bir biittinliik icerisinde gerceklesmesi icin, sanigin
avukatlarin ve ilgili devletlerin tizerlerine diisen ytiktimliiltiklerini yerine
getirmelerini beklemektedir.

ATHM, benzer olaylar tizerine verdigi diger kararlarinda da “...hukuksal
yardim amactyla bir avukatin atanmasinin yeterli olmadigini...” belirtmekle bir-
likte, bu avukatin gorevini savsaklamasi durumunda, yetkili kamu birimle-
rinin uygun bigimde bilgilendirilip bilgilendirmedigini arastirmaktadir.

“Avukatlik mesleginin bagimsizlig1 nedeniyle devletin miidahalesi, ancak
atanmis avukatin miivekkilini etkili bir bicimde temsil etmediginin goriilmesi veya
bu durumun yeterince yetkililerin bilgisine sunulmas: durumunda olanaklidir.”
(Kamasinski/ Avusturya, 1989)

Sozlesme'nin 6/3 (c) bendinde yer alan avukat araciligiyla savunma
hakkinin uygulamadaki ayrintilar: ve kullanim bicimleri S6zlesme’de belir-
tilmediginden, bu konu ilgili devletlere birakilmistir. “... Basvurucu baslan-
gicta gerekli hukuksal yardimi almams olsa bile, devletler, adli yardimdan atanan ya
da samiklarin sectigi avukatlarla aralarinda ¢ikabilecek her tiirlii sorundan dogrudan
sorumlu tutulamayacag gibi, avukatlk mesleginin bagimsizlig1 geregi savunmanin
tutumu oncelikle basvurucu ile avukati arasindaki bir konu olmaktadir...” Soz-
lesmeci devletin, atanan avukatin etkili bir savunma yapmadiginin acikca
goriilmemesi durumunda olaya miidahalesi beklenemeyeceginden ¢ok kisa
siiren ilk donemde avukat B. G.’nin hareketsiz kalisindan basvurucunun
sikayette bulunmamasi nedeniyle olaya kamusal organlarin katilamamasi
dogal karsilanmalidir. Avukat B. G."nin istifa etmesi tizerine hemen yeni bir
avukat atanmasi, yeni avukatin dosyay1 inceleyip sanikla gortismesinden
sonra onceki sorgulama nedeniyle savciya itiraz etmemesi ve bu asamada
gerceklestirilen {i¢ sorgulamanin ilk ikisine yeni avukatin da katilmamasi
karsisinda, avukatla savunma hakk: yontinden adil yargilanma hakkinin
ihlal edilmedigine karar verildi. (Imbrioscia/Isvigre, 1993)

ATHM, yargilamanin akisindan kaynaklanmayan ancak énceden go-
riilebilen engellerin asilabilmesi icin taraflarin tizerlerine diisen 6nlemleri
almalarini istemektedir. Ornegin; durusmamin yapilacagi giinii ok 6nce
ogrenen avukatin, kisisel 6zrtintin ¢tkmast durumunda, yargilamanin er-
telenmesini istemek yerine davanin siirekliligini etkilemeyecek yasal sege-
nekleri uygulamaya koymasi beklenmektedir. Sanik ve avukatinin kendi
kusurlu davranislarindan ileri gelen olumsuzluklar nedeniyle, devletler
sorumlu tutulmamaktadir.

[talya’da yerel ceza mahkemesinde hapis cezasina mahkum edilen
tutuksuz samigin avukati karar1 temyiz etti. Dosyanin Yargitay’a ulastig:
Yaz Isleri Miidiirti'niin 26.3.1985 giinlii yazsi ile avukata bildirildi.
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Yargitay’daki durusmanin 6 Aralik’ta yapilacag: 2 Ekim giinii avukata
teblig edildi.

Sanik vekili Yargitay’a 25 Kasim’da ulasan 18 Kasim giinlii dilekge-
sinde, bir operasyon gecirdigini, kendisine 30 giin dinlenme verildigini
belirterek, 6 Aralik’ta yapilacak durusmanin ertelenmesini istedi. Yargi-
tay bu istemi reddederek, sanigin ve avukatinin yoklugunda gerceklesen
durusmadan sonra, yerel mahkemenin iki buguk aylik hapis cezasimin
onanmasini kararlastirdi.

AIHM, Yargitay’da yapilacak durusmada avukatla temsil edilmenin
onemini vurgulamakla birlikte, basvurucunun avukatinin 6 Aralik’taki
durusmaya katilamayacag1 énceden belli oldugu ve i¢ hukuktaki durus-
manin ertelenmesi ile ilgili kurallar1 bildigi halde 6nlem almamasi, kendi
yerine durusmaya baska bir avukat: gonderme olanag1 varken bunu yap-
mamasl, ayrica baska bir avukat eliyle Yargitay’a dilek¢e sunma yolunu da
kullanmamasi karsisinda, basvurucunun kendi sectigi avukatinin kusurlu
uygulamalar1 nedeniyle davali devletin sorumlu tutulamayacagini karar-
lastird1 (Tripoli/Italya. 1994).

Cok sayida siddete dayali cinsel sug isledigi savi ile jiirili ilk derece
mahkemesi 6niinde yargilanan tutuklu sanik, alt1 giin stiren durusmalar
boyunca bir cam bélme icerisinde bulunduruldu. Sanigin savunmasini ceza
davalarinda deneyimli on yillik bir avukat ytrtitiyordu.

Durusmada hentiiz on bes yasindaki su¢ magduru bayanin dinlenmesi
sirasinda yargig, soylediklerini daha iyi duymak icin, kendisine ve jiiriye
yaklasmasini istedi.

Sanik, atili sucu isledigi yargisiyla mahkum olunca, tek yargicl tist
mahkemeye itiraz etti. Gerekge olarak ilk derece mahkemede yargilandig:
salonun akustiginin bozuk oldugunu, cam bolme icerisinde sdylenenleri
duymadigini ileri stirdi.

Sanigin tanik gosterdigi koruma gorevlisi de, sanigin kendisi aracilig
ile en az ti¢ kez avukatini yanina ¢agirdigini ve konusulanlar: duymadiginm
ona bildirdigini soyledi. Sanik, tizerine soylenenleri duymadigin yazip
camin arkasindan koruma gorevlisine gosterdigi bir kagidi da kanit olarak
dosyaya sundu.

Bu savlar, ulusal mahkemelerce kabul edilmedi. Samiga verilen ceza
kesinlesti.

AIHM adil yargilanmanin bir geregi olarak sanigin kendisiyle ilgili
dava igerisinde soylenenleri isitip anlamasinin, onun en dogal hakki oldu-
gunu belirtti. Ancak bu olayda basvurucu ve onu temsil eden avukati, dava
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mahkemesi 6niinde alt1 giin stiren durusmalar boyunca duyma sorununu
yargica iletmediler. Sanigin koruma memuruna yonelttigi yakinmalar, ani-
lan kisinin yargilama stirecinde gorevinin olmamas1 nedeniyle bir anlam
tasimiyordu. Sanik avukati ise, yargilamayla ilgili bir taktik izledigi i¢in bu
konuda susmay1 yeglemisti. Sanigin da, avukatinin tutumuna katilmadig:
konusunda herhangi bir belirti yoktu.

Mahkeme, avukatligin bagimsizlig1 acisindan degerlendirdigi olayda,
sanigin avukatina yonelik acik bir su¢glamasi yoksa, devletlerin bu konuya
karisamayacaklarini vurguladi. Eger sanik dogrudan veya avukati aracilig
ile yerel mahkemeye duyma sorununu iletse idi, mahkemenin buna bir
¢oziim getirmesi gerekirdi. Avukatinin da bu konuda susarak olaya bir
taktik sorunu agisindan yaklasmasi nedeniyle, sanikla avukat:1 arasindaki
iliskilerden devletlerin sorumlu tutulamayacag1 gortisiiyle adil yargilanma
acisindan Sozlesme’nin ihlal edilmedigine karar verildi. (Stanford/ Ingiltere,
1994)

ATHM, Karsiliksiz hukuksal yardimin geregi olarak kamu adina atanan
avukatlarin bu gorevlerini ne oranda gerceklestirdiklerinin davay ytirtiten
mahkemelerce izlenmesini 5ngormektedir. Yerine gore bu avukatlarin sa-
vunmalarin “yetersiz”, “deneyimsiz”, “etkisiz” sozctikleriyle de nitelemekte-
dir. Mahkemenin bu tutumunun nedeni, S6zlesme’nin adil yargilanmanin
gerceklesmesi icin zorunlu saydig1 kosullarin tiye tilkelerce eksiksiz yerine
getirilmesidir. Korumanin tam olmasi icin, adli yardim amaciyla gorevlen-
dirilen avukatlarin nitelikleri, mesleki deneyimleri, objektif tlciitlere gore
olabildigince dogru belirlenmelidir.

Saniklarin kendi istemleri dogrultusunda sectikleri avukatlari hakkinda
ise, daha gevsek bir denetim izlemektedir. Cok kisa 6zetlerini sunmakla
yetindigimiz yukaridaki kararlarda goriildiigii gibi, sanigin, ulusal organlar
ontinde, kendi sectigi avukatina yonelik suclama ve yakinmalari olmamussa,
ilgili devletleri sorumlu tutmama egilimini agik¢a ortaya koymaktadir. Bu
tutum, Sozlesme nin amag ve yontemlerine de uygun dismektedir. Kisilerin
kendi sectikleri avukatlari ile bir sorunlar1 olursa, yakinmalarini ncelikle
ulusal yapilanmalarin 6ngordiigi stireclerden gecirmelidirler.

Mahkemenin bu yaklasimimnin bir baska nedeni de, avukatlik mesle-
ginin bagimsizligini korumak, zorunlu olmadikca devletlerin bu alana el
atmasini 6nlemektir.
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III. SAVUNMANIN YETKIi VE GUVENCELERININ
SOZLESMEYE GORE KORUNMASI

AIHS'nin 6. maddesinde yer alan adil yargilanma giivencelerinin
temel 6zneleri, hi¢ kusku yok ki yargilanan kisilerdir. Ornegin; 1. bentte
sozii edilen mahkemenin niteligine, yargilamanin stiresine, ytiz giizelli-
gine ve acgikligma iliskin diizenlemeler, 2. bentteki sugsuzluk karinesi,
savunmanlarin temsil ettikleri kisiler adina istemlerini dayandiracaklar:
hukuksal kaynaklardir. Ancak gerek 6. maddede gerekse Sozlesme’nin
diger maddelerinde belirtilen bazi hak ve yetkiler vardir ki, bunlar, temsil
ettikleri kisilerle iliskilendirilmeleri gerekmeksizin, avukatlik mesleginin
olmazsa olmaz kosullar1 arasinda yer almiglardir. Ornegin; 6. maddenin 1.
bendindeki “hakkaniyet” sozctigtinden tiretilen “silahlarin esitligi” kurama,
3. bentteki, “suclamanin niteligi ve nedenlerinden en kisa zamanda bilgilendiril-
mek”, “savunmasini hazirlamak icin gerekli zamana ve kolayliklara sahip olmak”,
“iddia tamiklarim sorquya cekmek veya gektirmek”, “savunma taniklarimin da iddia
taniklariyla ayni kosullar altinda ¢agrilmasinin ve dinlenmesinin saglanmasini
istemek”, bu yetkilerden baslicalaridir. Konunun bu yoniinti 6zellikle vurgu-
lamakla birlikte, ATHM'nin avukatlik uygulamalarini dogrudan kapsayan
kararlar1 tizerinde duracagiz. Kararlarim énemli bir boltimii savunma hakk:
ile baglant1 kurularak S6zlesme’nin 8. maddesini de yorumlamaktadir.

AIHS'nin 8. maddesinin birinci bendine gore : “Herkes dzel ve aile ha-
yatina, konutuna ve haberlesmesine sayg1 gosterilmesi hakkina sahiptir.”

Ayni maddenin 2. bendinde sayilan bazi durumlarda “...demokratik bir
toplumda, zorunlu olan dl¢tide ve yasayla dngoriilmiis olmak kosuluyla...” bir
takim kisitlamalar konulabilecegi belirtilmektedir.

Avukatla sanik arasindaki iliski 6zel yasam konularindan kaynaklansa
bile, savunma hakkimin toplumsal 6nemi nedeniyle 8. maddenin kapsamin-
dan tasmaktadir. Avukatlik biirosu, hi¢ kuskusuz 6zel bir alandir, ancak,
avukatin temsil ettigi kisilerin, olay taniklarimin da 6zel yasamlarinin 6zgtir-
ce sergilenebildigi, kamunun el atmamas: gereken bir kamusal alandur.

Avukatla sanigin iletisimi, aralarindaki iliskinin kurulup gelistirilmesi
icin son derece onemlidir. Tutuklu sanikla avukatinin bas basa gortismeleri,
savunmalari icin gerekli bilgi ve belgeleri birbirlerine iletmeleri, yargilama
stirecindeki konumlarmin zorunlu bir geregidir. Calismamizin asagidaki bo-
limlerinde, ATHM'nin bu konulardaki kararlarini 6zetlemeye calisacagiz.

1. Avukatla Samigin Yazigsmalar:

Tletisim 6zgiirliigii konusunda bilinen en eski yontem kisilerin mektup-
lasmalaridir. Tutuklu sanikla avukatinin yazismalari, konumuz acisindan
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ozellikle 6nem tasimaktadir. Devletler, cesitli gerekceler 6ne stirerek bu
yazismalar1 denetim altinda tutmak istemislerdir. En nemli gerekgeleri de,
sorusturma konusu sugla ilgili kanitlara ulasmak olmustur. Ancak konu
her zaman bu kadar acik bir gortintim vermemektedir. Savcilarin sorustur-
malar1 kendi beklentileri dogrultusunda yonlendirmek amaciyla, cezaevi
yoneticilerinin tutuklu ve hiikiimliilere yonelik yasa dis1 uygulamalarmi
gizlemek i¢in yazismalara el koyduklar1 ¢ok sik goriilen olaylardir.

AIHM'nin bu konudaki ilk degerlendirmeleri, Ingiltere cezaevinde
yatmakta olan bir hiikiimliintiin basvurusuyla ilgilidir. Basvurucu, ceza-
evinde cikan olaylara karistig1 yolunda gercek dis1 ifade verip kendisine
iftira eden gardiyan hakkinda hukuk davasi agmak, bdylece yanlis ifadenin
dosyasindan ¢ikarilmasini saglamak istemistir. Basvurucu, bu amagla bir
avukatla gortistip dava agmak tizere ytirtirliikteki Cezaevleri Yonetmeligi
cercevesinde Bakanlik’tan izin talebinde bulunmustur. Ancak Bakanlik,
boyle bir dava acilmasina gerek olmadig diistincesi ile, hiitkiimlinin
avukatla gortismesine izin vermemistir.

AlHM'ye gore, “Icisleri Bakanhgi'nin Golder'in dilekgesini reddetmesi,
oncelikle bir avukatla iletisim kurmasini engellemistir. Bu olay mahkemeye bas-
vurma hakk ile iliskilendirilmeksizin, yalnizca haberlesme 6zgiirliigii kapsaminda
degerlendirilemez. Golder’e bir avukata danmismast icin izin verilseydi, yakindigi
gardiyana karst dava agma kararlii§im siivdiiriip siirdiirmeyecegi bilinemezdi...
Ancak biitiin bunlara karsin, basourucunun agikea ortaya koydugu ‘iftira ne-
deniyle dava agma’ istemi gerceklesememistir... Icisleri Bakanli§ avukatla iliski
kurulmasini yasaklamakla, agilmas: diisiiniilen dava i¢in harekete gecilmesini
engellemis olmaktadir...” Hukuksal engellemeler gibi, fiili engellemeler de
hukuka aykir: diisebilir.

“...Bagourucu, gardiyana kars: dava agmakla, kendisine kars: yapilan ve hak-
kinda olumsuz sonuclar doguran su¢lamalardan kurtulmak istemektedir. Agilmas:
tasarlanan dava, cezaevinde bulundugu sirada meydana gelen ve cezaevi yasamiyla
baglantil bir olayla ilgilidir. Sonucta bu dava Igisleri Bakanh:'na bagl ve g6revi
sirasinda suglamalarda bulunan bir cezaevi ¢alisanina karsi yoneltilecektir. Bu
kosullarda Golder, hakli olarak dava acmak tizere bir avukata danismak istemis-
tir. Tasarlanan davarmn sonuclarina iligkin olasiliklar degerlendirmek Icisleri
Bakanhigi'min gérevi degildir. lleri siiriilebilecek savlar hakkinda karar vermek,
bagimsiz ve yansiz mahkemelerin gorevidir. Icisleri Bakanligi, Golder'in istedigi
izni vermemekle, Sozlesme'nin 6/ (1) fikrasinda giivence altina alinan mahkemeye
gidebilme hakkina sayg: gostermemistir.”

ATHM, basvuru konusu olaylar1 bir kez de Sozlesme'nin 8. maddesi
kapsaminda degerlendirdi.
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“Mahkeme, bir hiikiimliiniin haberlesmesine sayg1 gdsterilmesi hakkina
miidahalenin ‘gerekliligini” cezaevinde bulunmanin olagan ve makul kosullari-
min g6z dniinde tutularak degerlendirilmesi gerektigi diisiincesindedir. Ornegin;
‘diizensizligin veya sucun dnlenmesi’ bir hiikiimliiye, 6zgtir bir kisiden daha genis
miidahale onlemlerinin uygulanmasini hakl kilabilir... Hiikiimet, Golder'in ya-
kindigr miidahalenin ‘gerekli” oldugunu kanmtlamak icin, diizensizligin ve sucun
dnlenmesini ve bir dl¢tide de kamu giivenligi ile bagkalarinin hak ve 6zgiirliikleri-
nin korunmasin gerekge olarak ileri siirmiistiir. Mahkeme, Sozlesmeci devletlere
taminan takdir yetkisini dikkate almakla birlikte, ‘demokratik bir toplum’da bu
miidahalenin nasil olup ta, Golder’in kendisine iftirada bulunan gardiyana kars
dava a¢gmak amaciyla bir avukatla iletisim kurmasinin engellenmesini hakli kildigini
anlayamangtir. Mahkeme, Golder’in cezaevi gorevlisinin kendisine karst yaptigi
suclamadan temize ¢ikmak istedigini bir kez daha vurqulamaktadir. Bu kosullarda
Golder, hakli olarak bir avukata yazmak isteyecektir. A¢ilmast diistiniilen dava
sonuglarini degerlendirme gorevi, Icisleri Bakanhgi'nin isi degildir. Basourucuya
haklar: konusunda yol gostermek, dnerilerde bulunmak bir avukatin, oniine getirilen
dava konusunda karar vermek ise bir mahkemenin gorevidir.

Basvurucunun avukatla haberlesmesi kisisel bir dava acilmasina ve sonug
olarak Sézlesme’nin baska bir maddesinde, yani 6. maddede varolan bir hakkin
kullamilmast icin hazirlik asamast olacagindan, Icisleri Bakanlig kararimin “de-
mokratik bir toplumda’ gerekli oldugu kamitlanamamstir.

Béylece Mahkeme, olayda 8. maddeye aykirilik oldugu sonucuna varngtir.”
(Golder/ Ingiltere, 1979)

Kararda elestiri konusu yapilan uygulamalar, olayin gectigi yillarda
yiriirliikte olan Cezaevleri Yonetmeligi cercevesinde yiiriitiilen islemlerdi.
Golder’in dava agmay1 diistindugi infaz koruma gorevlisinin tutumu bir
yana birakilirsa, ATHM ingiltere’ deki kat1 ve insan haklari ile bagdasmayan
cezaevi kurallarin1 mahkum etmis bulunuyordu. Nitekim ingiltere Hii-
kiimeti de bu dava nedeniyle gelisen hukuksal tartismalar1 goz ontinde
bulundurularak, Golder Davasi heniiz sonuclanmadan Cezaevleri Yonet-
meligi'ni degistirmis, tutuklu ve hiiktimliilerin hukuk davas1 agmak tize-
re bir avukata danismak istemeleri durumunda Icisleri Bakani’'ndan izin
almalar1 kosulunu kaldirmisti. Bu degisiklik, cezaevleri miidiirleri eliyle
biitiin tutuklu ve hiikiimliilere bildirilmisti.

Cezaevleri kurallarinda yapilan iyilestirmeler, ingiltere nin benzer ko-
nulardaki davalar nedeniyle tekrar ATHM’de yargilanmasini 6nleyemedi.
Cesitli cezaevlerinde tutuklu ve hiikiimlii konumunda bulunurlarken de-
gisik amaclarla farkl yerlere gonderdikleri mektuplari, alicilarina ulasma-
yan 7 bagvurucunun ATHM’de goriilen davalari 1983 yilinda sonugland.
Davacilardan Silver’in kosullar1 konumuzu dogrudan ilgilendirmektedir.
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Basvurucu, cezaevindeki yetersizlikler ve bu arada saglik sorunlari ile dis
tedavisindeki sikayetleri nedeniyle dava acmak tizere Bakanlik’tan izin
istemis, ancak kendisine olumlu yanit verilmemistir.

ingﬂtere cezaevlerindeki haberlesme ve yazisma kosullarmin ayrintili
olarak incelenip tartisildig1 AIHM kararinda, diger 6 basvurucu hakkinda
Sozlesme'nin 8 ve 13. maddelerinin ihlal edildigine karar verilirken, hukuk-
sal yardim alarak cezaevi yonetimiyle ilgili hukuk davasi a¢ma girisiminin
onlenmesi nedeniyle, Silver yontinden ayrica Sozlesme'nin 6/1. maddesinin
de ihlal edildigine karar verildi. (Silver ve Digerleri/ Ingiltere, 1983)

Tutuklularin yazismalarinin 8. maddenin korunmasi altinda bulunma-
s1, hi¢ kusku yok ki, kosullar1 olustugunda ayn: maddenin 2. bendindeki
kisitlayici onlemlerin de uygulanabilecegi anlamini iceriyor. “Hiikiimliiniin
haberlesmesine sayg gosterilmesi hakkina miidahale geregi, cezaevinde bulundu-
rulma durumunun olagan ve anlagilabilir gereklerine gore degerlendirilecektir.”
(Golder/ Ingiltere, 1979)

Tutuklu veya hiiktimlii ile avukat1 arasindaki yazismalar, Chambell ve
Fell davasinda kapsamli bir incelemeden gecirildi. Basvurucunun avukatiy-
la ve AIHK'yla yaptig1 yazismalarin cezaevi gorevlilerince acilip okundu-
guna iliskin yakinmalari, bu gibi durumlarda izlenmesi gereken yontem ve
olgtitlerin belirlenmesine katkida bulundu. Mahkemeye gore, “...bir tutuklu
veya avukati arasindaki yazismalara saglanan ozel koruma nedeniyle, avukatin
tutukluya yazdigr mektubun cezaevi yetkililerince acilabilmesi, ancak icinde olagan
denetim yontemleriyle ortaya ctkmayacak yasa disi bir seylerin bulundugu konu-
sunda benimsenebilir bir kuskunun varli§r durumunda olanaklidir.” Bu durumda
bile mektup, gonderildigi kisinin éntinde agilmals, icerisinde sakincal1 bir
nesne saptanmayinca, yoneticilerce okunmadan ilgilisine verilmelidir.

Mahkeme, ancak ¢ok 6zel durumlarda tutuklunun avukatiyla yaptig:
yazismanin okunabilecegini belirtmektedir. “Mektubun iceriginin cezaevinin
veya baskalarimin glivenligini tehlikeye atmasi veya basl basina bir sug olustur-
masi, gizliligin kotiiye kullamldigina iliskin ¢cok somut gerekcelerin varolmasi
durumunda,” bu yola gidilebilecektir.

Davali Hiiktimetin, tutuklu ile avukati arasindaki yazismalara 6zel bir
korunma saglanmasinin, bu isleyisin kotiiye kullanilma olasiligini tasidig:
yolundaki savunmasi, Mahkemece, “Avukat miivekkil iliskisinin gerektirdigi
gizlilige sayg1 gosterme gereksiniminin, bu hakkin kétiiye kullanilabilme olasili-
gindan ¢ok daha énemli oldugu...” gorusiiyle yerinde bulunmadi.

Savunma hakkina iliskin birden fazla konunun tartisildig1 dava sonu-
cunda, sanikla avukati arasindaki yazismalarin engellenmesi S6zlesme nin
8. maddesinin ihlali olarak nitelendi. (Champbell ve Fell/Ingiltere, 1984)

TBB Dergisi, Say 55, 2004 185



Giney DINC makaleler

Adli sabika sicili bir hayli kabarik olan ve cezaevi kurallarina aykir
davranmay1 aliskanlik edindigi icin hakkinda ek yaptirimlar uygulanan
baska bir hiikiimliiniin, infaz indirimlerinin bir béliimiiniin kaldirilmas:
nedeniyle avukatina yazdigi mektuplardan birisi hi¢c gonderilmemis, diger
ikisi ise, gec ulasmusti.

Hiuktimliintin bir milletvekiline ve 6gretim tiyesine yazdig1 yakinma
mektuplar1 da cezaevi idaresince gonderilmemisti.

AIHM bu olayda da “basvurucunun gonderilmeyen mektuplar: bakimin-
dan haberlesmeye sayg1 hakkinin ihlal edildigine...” karar verdi (Mc Callum/
Ingiltere, 1990).

Tutuklu saniga savunmasin tistlenecek avukatin mektubunun verilme-
mesi yoluyla iletisim 6zgurlugtiniin ¢cignenmesine iliskin en carpici 6rnek,
Mehmet Durmaz ile Avukat Schonenberger’in birlikte yaptiklar: basvuru
sonucunda verilen karar oldu.

Isvicre’nin Ziirih kantonunda yasayan md. Durmaz, bazi suglara karis-
mis olabilecegi kuskusuyla 16 Subat 1984’te tutuklanmis. Esinin buldugu
Avukat Schonenberger, cezaevindeki saniga bir mektup gondererek, ken-
disi de uygun gortirse savunmasin tistlenebilecegini bildirmis.Mektupta
sorusturmayla ilgili bazi uyarilarda bulunmus. “...Sorgunuz sirasinda yanit
vermeme hakkimizin bulundugunu anmimsatmak gorevimdir. Agzimzdan ¢ikacak
her soz, size karst kanit olarak kullamilabilir. Susmay: yeglerseniz, savcilik, kanit
bulup suclulugunuzu ispat etmek zorunda kalacaktir. Siz ag¢iklama yapmamakta
direnince, olabilir ki savci, tartisma ¢ikarip, tamiklart dinlemek, bagka kanit toplamak
ya da yeni bir sorusturma baslatmak gibi nedenlerle tutuklulugunuzu uzatacagin
sayleyerek bask: kurmay: deneyebilir. Boyle seyler olursa aldirmayin. Haklarinizi
bilip herhangi bir agiklama yapmamak yararimizadrr...” demis. Avukat ayrica,
goreve baslayabilmek icin, iki 6rnegini ekledigi vekaletnameleri imzalay1p,
birini savciliga, dtekini kendisine gondermesini istemis. Islemler tamam-
laninca, hemen cezaevine gelecegini bildirmis.

Bolge savcisi, sorusturmanin ytiriitiilmesi agisindan sakincali buldugu
bu mektuba el koymus. Saniga, avukatin gonderdigi vekaletname drnekle-
rini de vermemis. Yasaklanan mektup sanki hi¢ gelmemis gibi, Durmaz’a
bir avukat edinmesini 6nermis. Esinin girisimlerini 6grenemeyen yurttasi-
miz, Ziirich'te tanidig: tek avukatin J. P. Garbade oldugunu, ancak icinde
bulundugu kosullarda 6deyecek parasi olmadigini bildirmis. Avukat Gar-
bade, Mahkeme Baskani'nin karari ile, gideri devletce karsilanmak {izere
Durmaz’in savunmanligina atanmais.

Sorusturma ve sorgulamalar devam etmis. Durmaz, giicliik ¢ikarmadan
biitiin sorular1 yanitlamis. Hakkinda kamu davasi agilmasin gerektirecek
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kanitlar bulunamayinca, 37 giin tutuklu kaldiktan sonra, 23 Mart 1984’te
saliverilmis. Bos yere t")zgijrh'igijnden yoksun birakilan Durmaz’a, Bolge
Mahkemesi'nce, 3.565 Isvicre Frang: giderim 6denmesi kararlastirilmas.

Hukuksal tartisma, asil bu asamadan sonra basliyor. Avukat Scho-
nenberger, cezaevine gonderdigi mektubun tutuklu saniga verilmemesi
yoluyla iletisim 6zgtirltigtintin engellendigi, bunun sonucunda Durmaz’in
davasini alamadig1 icin meslegini uygulayamadigini belirterek Avrupa
Insan Haklar1 Komisyonu'na basvuruyor. Mehmet Durmaz da bir baska
dilekgeyle, avukatin gonderdigi mektubun eline gecmemesi nedeniyle
haber alma 6zgtirliigtine el atildigini bildirerek, isvigre'ye kars1 bireysel
basvuru hakkini kullantyor.

Tartismanin 6z, “Herkes, ozel yasamiyla aile yasamina, konut ve haberles-
mesine saygi gosterilmesi hakkina sahiptir” diyen Avrupa Insan Haklar1 Soz-
lesmesi'nin 8. maddesine dayaniyor. Gerek komisyonda, gerekse Avrupa
Insan Haklar1 Mahkemesi'nde, Isvicre Hiikiimeti'nin temsilcileri, Avukat
Schonenberger’in, saniga susmasini, yanit vermemekte direnmesini 6ne-
ren mektubunun yirttiilmekte olan sorusturmanin giivenligi acisindan
sakincali bulundugunu savunuyorlar. Gergekten ATHS nin 8. maddesinin
2.bendinde, “...kamu diizeninin korunmas: ya da sucun oénlenmesi...” amaciyla,
baz1 kosullarda iletisim 6zgtirltigtintin stnirlandirilabilecegi belirtiliyor.

Komisyon’dan sonra Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi de, yakinilan
uygulama nedeniyle Isvigre organlarinca, AIHS nin 8. maddesinin ihlal
edildigi yargisina vardi. Kararin gerekgesinde, avukatin, savunmasini
tistlenecegi kisiye susmasini, sorulara yanit vermemesini dnermesinin,
onun mesleki gorevi, dogal hakki oldugu belirtildi. Sorgulanan sanigin
yanit vermemekte direnmesinin yasal bir hak oldugu, bu yéntemi secen
avukatin gorevini tistlendigi kisiye haklarmi bildirmesinin énlenemeyecegi
vurgulandi. Boylece Durmaz’m haber alma, iletisim kurma 6zgtirligunin
engellendigi goriistine varildi. Isvicre Hiiktimeti'nin, Durmaz ve avukatina
9.070 frank 6demesini 6ngoren kararin en carpici yani, temel hak ve 6zgiir-
liiklere yasalarla getirilecek kisitlamalarin, “...demokratik bir toplumun zorunlu
kildig1...” smarlar1 asamayacag; ilkesini yinelemesiydi. (Schonenberger ve
Durmaz/Isvicre, 1998)

Avukatla gortisme hakkinin uzantisi olarak ta benimsenen avukata
mektup gonderme olanagmin degerlendirildigi davada AIHM, tutuklu sa-
nigin avukatina yazdig mektuplarin cezaevi yetkililerince denetlenmesini,
ozellikle bir mektubun avukata ulasmasinin geciktirilmesini, S6zlesmenin 8.
ve 6/3 (c) maddelerinin ihlali olarak niteledi. (Domenichini/italya, 1996)

AIHM'nin, Polonya cezaevindeki bir tutuklunun ombudsmana yaz-
dig1 mektubun zamaninda yerine ulasmamasi nedeniyle verdigi kararda,
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konuyla ilgili Polonya ulusal hukuku degerlendirildi. Mahkeme'ye gore ;
“Sorusturmas: devam eden tutuklularin yazismalarimin engellenmesi durumunda
yasalarin etkili bir basvuru yolunu belirlememis olmasi, tutuklularin mektuplari-
min sorusturmay: yiiriiten gorevlilerce yiiriirliikteki hukuka gore hi¢ bir neden ve
gerekge olmaksizin her kosulda okunup sanstirden gecirilmesi, tutuklularin farkl
kisi ve kurumlara, 6rnegin;, Ombudsman’a gonderdigi mektuplar agisindan farkl
denetim ol¢iitlerinin konulmamasi, uygulanan sansiiriin iceriginin ve siiresinin
belirsizligi, kendilig¢inden ve ayrimsiz olarak yiiriitiilen sansiiriin nedenleri, ko-
sullar1 ve gerekgeleri konusunda, uygulayicilara bir agiklama yiikiimliiliigii bile
getirilmemis olmasi,” 8. maddenin 2. bendindeki stnirlama kosullarina uygun
bulunmadi (Niedbala/Polonya, 2000).

Mahkemenin yukarida degindigi dlctitler, tutuklularin yazismalarinin
otomatik bir sanstir denetimine baglanamayacagini bir kez daha gerekge-
leriyle acikhiyor.

Kisisel iletisim konusundaki yaygin yontemin mektup ve diger benzeri
gonderiler olmasina karsin, Mahkeme telefon ve teleks yoluyla iletisimi
de 8. madde kapsaminda degerlendirdi. fleride teknolojik gelismelere ve
ulagila bilinir teknik 6zelliklerine gore e-mail ve benzeri yontemleri de
8. madde kapsaminda koruyacak kurallarin saptanmasi beklenmelidir
(Halford/ Ingiltere, 1997).

2. Avukatla Samigin Goriismeleri

Avukatla sanigin yiiz ytize ve bas basa konusmalar1 savunma yon-
temlerinin belirlenmesi, kanitlarin degerlendirilmesi acisindan son derece
onemli bir asamadir. Sanukla avukat arasinda yazismalarla saglanamaya-
cak bilgi alisverisi, karsilikli konusmayla gerceklestirilmektedir. Sanikla
avukatiin konusmalari, S6zlesme’nin 6. maddesinin 3. paragrafindaki
iki bent acisindan belirleyici diizeyde 6nem tasimaktadir. Soyle ki, yiiz
ylize goriisme olanagmin korunmasi (c) bendindeki avukatla savunma
hakkinin ayrilmaz parcasidir. Ayrica, (b) bendine gore “savunmasint hazir-
lamak icin gerekli zamana sahip olmak.” Sanik ve avukati agisindan, cezaevi
yoneticilerinin kendilerine gore koyacaklar: kat1 bir gortisme takvimi ile
asir1 kisitlayip kullanilamaz diizeye getirmemeleri gereken bir olanaktir.
Avukatin davasin tistlendigi cezaevindeki tutuklu ile gortisebilmesi icin
yargi¢ ya da savcidan izin istemek durumunda bulunmasi, Sozlesme’yle
bagdasmayacaktir.

Cezaevinde cikan olaylar nedeniyle disiplin sorusturmasi kapsaminda
yargilanan hiikiimliintin avukatla gortisme yapmak istemesine karsin ceza-
evi yonetiminin avukatla sanigin konusmalarina izin vermemesi, hukuksal
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yardim ve temsilin gerceklesememesi nedeniyle, S6zlesme’nin 6/3 (b) ve
(c) bentlerinin ihlali olarak nitelendi (Champell ve Fell /Ingiltere, 1984).

Tutuklu sanikla avukatina cezaevinde ytiz ytize konusma olanagmin
saglanmasi da, aralarindaki iletisinin giivenligi icin yeterli gelmiyor. Sanik
ve avukati, dava konusu olaylar1 degerlendirip kanitlariyla birlikte tartisir-
larken, bir baska kisinin, 6zellikle karsi cephede yer alan savcilik gorevlisi-
nin onlar1 dinlememesi gerekiyor. ATHM bu konuyu ilk kez, Elvan Can’in
Avusturya’ya kars1 yonelttigi basvuru nedeniyle giindemine aldx.

Elvan Can, Avusturya’nin Gmuden kentinde calismakta oldugu resto-
randa ¢itkan yanginin sorumlusu olabilecegi kuskusuyla 19 Agustos 1980’de
tutuklanarak Weis Cezaevi'ne gonderildi.

Elvan Can’in savunmanligini, Avusturya’liavukat Rudof Zitta tistlen-
misti. Olayin ayrintilarin1 6grenmek ve savunmada izlenecek yontemleri
saptamak amaciyla, Avukat Zitta 15 ve 30 Eyliil 1980 tarihlerinde, iki kez
Wels Cezaevi'ne geldi. Sanik ve avukatinin goriismeleri sirasinda, arala-
rinda bir de davetsiz konuk vardi. Avusturya Ceza Yargilama Yontemleri
Yasas'nin 45. maddesine gore, sanik, “kanitlarin yok edilmesi kuskusuyla
tutuklanmigsa” son sorusturma agilincaya kadar, avukatiyla cezaevinde
yapacag1 gortismeleri mahkemece gorevlendirilen bir gozlemcinin izlemesi
gerekiyordu. Yasa'nin amaci, sanigin bazi bilgileri avukati araciligryla disar1
iletip, hentiz savciligin eline ge¢meyen kanitlarin gizlice yok edilmesini
veya degistirilmesini 6nlemekti. Bu denetim, tutuklu sanigin yazismalarinm
da kapsiyordu.

Elvan Can, 6 Ekim 1980°de, sorgu yargicina gonderdigi dilekge ile,
aralarinda tictincii bir kisi olmaksizin avukatiyla bas basa konusmalarina
izin verilmesini istedi. Savunmasinda 6nem tasiyan konular1 avukatiyla
tartisirken, suglamay1 yapan organin gozlemcisinin dinlemesini savunma
guvenligi acisindan sakincali buluyor, yalniz birakilmalarini istiyordu.
Elvan Can’a gore, Avusturya Ceza Yargilama Yontemleri Yasasi'nin 45.
maddesi, Avrupa Insan Haklari S6zlegsmesi'nin 6/3-c maddesine ve bu
nedenle de Avusturya Anayasasi’na aykir1 diistiyordu.

Sorgu yargici, Elvan Can’mn avukatiyla yalniz konusma istemini red-
detti. Bu karara karsi, once Weis Bolge Mahkemesi'ne ve ardindan Anaya-
sa Mahkemesi'ne yaptig1 itirazlar, alinan 6nlemlerin ytirtirliikteki yasaya
uygun bulunmasi nedeniyle kabul edilmedi.

Elvan Can hentiz Weis Bolge Mahkemesi'ndeki ceza davasi sonuglan-
madan 14 Nisan 1981 giinlii dilekgesi ile makul stireleri asan tutuklulugu
nedeniyle Sozlesme'nin 5/3. maddesinin, avukati ile yaptig1 goriismelerin-
de tictincii bir kisinin gozlemci olarak bulundurulmasinin da Sézlesme’nin
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6/3 (c) maddesine aykir1 diistiigii gerekgeleri ile Avrupa Insan Haklar
Komisyonu'na basvurdu.

14 Aralik 1983 giinlii Komisyon Raporu’nda, Elvan Can’in her iki ko-
nudaki yakinmalar1 da hakli bulundu.

Konu AIHM'nin giindeminde iken, davanin sonuglanmasindan 6nce,
Avusturya Hiitkiimeti, dostga ¢oziim stireci igerisinde, 11 Haziran 1985
gunlii protokolle basvurucunun istemlerini kabul etti. Bu protokoliin 6.
maddesinde, “...Avusturya F. Hiikiimeti hazirlanmakta olan Ceza Yargilama
Yontemleri Yasasi'nda, kanitlarin yok edilme kuskusu varken tutuklu samigin
avukatiyla goriismesi sirasinda gézlemci bulundurulmasini ongéren kuralin,
AIHK'min bu dava ile ilgili 12 Temmuz 1984 giinlii raporu dogrultusunda yeni-
den diizenlenmesi i¢in yasama organina énerilerini sunma” sozii verdi.

Avusturya’nin Avrupa Konseyi'ndeki stirekli temsilcisi AIHM'ye
basvurarak, taraflar arasindaki anlasmanin uygulamaya doniik ilk adimi
olarak Hiikiimet'in, “...AIHK nin bu dava ile ilgili 12.7.1984 giinlii sonug
raporunu tiim Avusturya mahkemelerine, mahkeme baskanlarina ve savcilara
iletecegini...” bildirdi.

Avusturya’da da gegerli olan kuvvetler ayrilig1 ilkesine gore hiikiimet,
yasama ve yargl organi adina soz verip ytikiimliiliik altia giremiyor. Ancak
yukarida deginilen iki girisimle sorunun ¢dztim yolunu agiyor. Hiitktimet,
o siralarda gtindemde olan Ceza Yargilama Yontemleri Yasas1 degisikligi
calismalariyla ilgili olarak Parlamento’ya yeni bir 6neri getirip AIHK kara-
rii ulusal hukuka uyarlama girisimini tistleniyor. Insan haklari ilkelerini
genellestirmek amactyla ulusal mahkemelere gonderilen yazi ise, AITHK nin
ve bu goriisleri onaylayan AIHM kararinin yargt organimin bilgisine su-
nulmasi anlamin tasiyor.

AIHM de, Elvan Canile Avusturya F. Hiikiimeti arasindaki uzlasmanin
Sozlesme’nin giivence altina aldigy ilkelere uygun diistiigii yargisiyla, 30 Eyliil
1985’te davanin listeden silinmesine kararlastirdi. (Can/ Avusturya, 1985)

1980 yilinda Latin Amerika tilkelerinden birine niikleer silah satisina
yonelik protesto eylemleri nedeniyle tutuklanan sanmigin cezaevinde avu-
katiyla gortismelerine dinleyici olarak poliste katilmist1. Sanigin mektup-
larindan tictine polislerce grafolojik incelemeler icin el konuldu.

Sanigin daha baska avukatlar: da olmustu. Ancak ilk avukatinin sug
orgiitu ile iliskisi oldugu varsayimiyla, tiim konusmalarimi da polisler iz-
lediler, hatta bazi notlar aldilar.

Avukatla, goriismeleri izleyen gorevliler arasinda sik sik tartisma ¢ik-
mus, ozellikle avukatin savciligin bazi kararlarm, bir kissm mektuplar ve bir
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itiraz dilekgesini miivekkiline vermek istemesi tartismalar1 yogunlastirmisti.
Avukatin miivekkiline verdigi itiraz dilekgesine gorevliler el koydular.

Dava dosyast igerisindeki sanigin savunmastyla ilgili belge 6rneklerinin
avukatina verilmesi de uzunca siire geciktirildi.

AlHM'ye gore, “AIHS, hakkinda sug isnadi bulunan bir kimsenin hi¢ bir
engellemeye maruz kalmadan avukatiyla serbestce goriisebilecegine iliskin bir kural
icermemesine karsin, Avrupa Konseyi Mahpuslarin Islahi Icin Asgari Standart
Kurallari'min 93. maddesi ile ATHK ve AIHMdeki yargilamalara katilan kisilerle
ilgili Avrupa Sozlesmesi'nin 3/2. maddesi, avukatla serbestce goriismeyi ongor-
mektedir. Samigin iigiincii bir kisi tarafindan dinlenmeden avukatiyla serbestce
goriisebilmesi, demokratik bir toplumda adil yargilanma hakkinin temel kosullart
arasinda bulunmaktadir. Sozlesme nin 6. maddesi avukatlarin savunma stratejisini
olusturmak icin miivekkilleriyle isbirligi icerisinde olmalarini gerektirdiginden, bu
konusmalara kisitlama getirilmesinin hic bir hakli nedeni bulunmamaktadir.”

Daval1 Hiikiimetin savunmalarini degerlendiren Mahkeme, ...sanikla
avukatin bir araya gelerek savunma stratejisi olusturmalarinda hig bir ola-
gantstti durum bulunmadigindan, bu arada mahkeme tarafindan atanan
avukatin meslek ahlakina ve hukuka aykir1 davranislarda bulunduguna
iliskin bir sav da ileri stirtilemediginden, olayda, savunma hakkinin ihlal
edildigine karar verdi (S/Isvigre, 1991).

ATHM bu karar ile Sozlesme’de acikca belirtilmemesine karsin, sa-
vunma hakkinin demokratik toplumlardaki olmazsa olmaz éneminden
yola cikarak, tutuklu sanikla avukatinin konusmalarina hig bir engel ko-
nulamayacagini1 benimsemis oluyordu.

AIHM'nin savunma hakkini cok genis bicimde degerlendirdigi en son
davalardan birisi de, Ocalan /Tiirkiye kararidir. Taraflarin karsilikli sav
ve savunmalarinin ayrintilarina girmeksizin, hukuk uygulayicilarinin goz
ontinde bulundurmalar1 gereken mahkemenin degerlendirmeleri tizerinde
duracagiz;

“Mahkeme, basourucu aleyhindeki ceza yargilamas: sirasinda savunma hak-
larina sayg1 gosterilip gosterilmedigi konusunda karar verebilmek igin, dncelikle
basvurucunun kullanabildigi hukuksal yardim olanaklarini ve basourucunun ve
avukatlarimin dava dosyasina ulasim hakkini incelemek gerekmektedir.”

a. Hukuksal Yardim

Polis gozaltinda bulunurken basvurucunun avukat yardim alamama-
si... Mevcut davada basvurucu, Tiirkiye'de polis gozaltinda bulundugu
sirada 16 Subat 1999'dan 23 Subat 1999 tarihine kadar 7 giin boyunca;
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gtivenlik gtigleri, bir Cumhuriyet Savcist ve bir Devlet Giivenlik Mahke-
mesi hakimi tarafindan sorgulanmustir. Bu stire boyunca hicbir hukuksal
yardim almamus, iddianamenin ve Cumhuriyet Savcisi'nin sunumlarinin
kritik unsurlar1 haline gelen kendini suclayici ifadeler vermis ve bunlar
mahkumiyetine yol acan temel faktorler olmustur.

Basvurucunun bir avukata danismada hakkindan feragat edip etmedi-
gine gelince, mahkeme, basvurucunun yakalandig: giintin ertesinde, Ttir-
kiye’deki avukat1 Bay Feridun Celik’in (daha 6nceden gecerli bir vekaleti
bulunmaktaydi.) basvurucuyla gériismek igin izin istedigine dikkat ceker.
Bununla birlikte Bay Feridun Celik’in seyahati giivenlik gticleri tarafindan
engellenmistir... Buna ek olarak, 22 Subat 1999’da bagvurucunun ailesi tara-
findan tutulan 16 avukat Devlet Giivenlik Mahkemesi'nden basvurucuyla
gortismek icin izin istemis, fakat talepleri yetkililer tarafindan 23 Subat
1999’'da reddedilmistir.

Bu kogullar altinda mahkeme, bu kadar uzun bir siire ve savunma hak-
kinin telafi edilemez bir sekilde zarara ugramasinin ok miimkiin oldugu
bir kosulda, avukata ulasma hakkini kabul etmemenin sanigin 6. madde
kapsaminda hak sahibi oldugu savunma haklarmin zarara ugramasina yol
actig1 gortistindedir.

Uclincii yanin duymayacagi bigcimde avukatla goriisme... Taraflarin
olaylar1 anlatis bicimlerini incelemesiyle mahkeme, ilk ziyaretin ardindan
gerceklesen avukat ziyaretlerinin, her ne kadar ayn1 odada bulunmasalar da,
gtvenlik giiclerinin duyum alan icinde gerceklestigini kabul etmektedir.

Mahkeme yerlesmis ictihatlarina dayanarak tekrarlamaktadir ki, bir
sanigin avukatlarryla baskalarmin duyamayacagi bir ortamda goriismesi
demokratik bir toplumda adil yargilamanin temel gerekliliklerinden biridir
ve Sozlesme’nin 6/3 (c) maddesinden kaynaklanmaktadir. Eger bir avukat,
miivekkili ile gortisme imkani1 bulamazsa ve ondan, gizlice denetlenme-
den gtivenli talimatlar alamazsa yapacag1 yardim anlamini biiytiik olgtide
yitirir. Halbuki S6zlesme pratikte isleyen ve etkili bir sekilde kullanilabi-
len haklar1 garanti altina alma amacin tasimaktadir. Sanik ve avukatinin
gorismelerinin gizliligini giivence altina alan savunma haklarinin 6nemi
Avrupa belgeleri dahil olmak tizere degisik uluslararasi belge tarafindan
kabul edilmektedir. Bununla beraber yukarida belirtildigi gibi eger iyi bir
neden varsa sanigin avukatina ulasma hakkina kisithliklar getirilebilir. Bu-
rada s6z konusu olan, yargilamanin biittintine bakildiginda, kisitlamalarin
sanig1 adil yargilamadan mahrum birakip birakmadigidir.

Mevcut davada, mahkeme, hiikiimetten konuya iliskin ikna edici bir
aciklamanin gelmedigi kosullarda basvurucu ve avukatlarinin yetkililerin
duymadig bir ortamda goriisme yapamadiklarini kabul eder. Mahkeme,
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hem hazirlik sorusturmasi hem de yargilama safhasinda getirilen bu smnir-
lamanin kaginilmaz sonucunun, bagvurucuyu avukatlariyla acik bir sekilde
konusmaktan ve onlara savunmasini hazirlamada 6nemli olacak sorular:
sormaktan alikoymak oldugunu kabul etmektedir. Savunma haklar1 bu
nedenle 6nemli derecede etkilenmistir.

Mahkeme bu baglamda, basvurucunun, avukatlariyla gortistugti anda
daha 6nceden ifadeler vermis oldugunu ve onlarla goriistiikten sonra da
Devlet Giivenlik Mahkemesi 6nitindeki durusmalarda yeni beyanlarda bu-
lundugunu gozlemlemistir. Yanit vermek zorunda oldugu ciddi su¢lamala-
ra yonelik savunmasinin etkili olmasi gerekiyorsa bu ifadelerin birbirleriyle
uyumlu olmas1 6nemli bir konudur. Buna gére mahkeme, basvurucunun,
avukatlariyla tictincti taraflar duymadan goriisme yapmasinin gerekli ol-
dugunu dustinmektedir.

Avukatlarla bagvurucu arasindaki goriismelerin denetlenmesinin bas-
vurucunun giivenligi agisindan gerekli oldugu yontindeki hiiktimet itira-
zma kars1 mahkeme, avukatlarin bizzat basvurucu tarafindan atandig ve
onlarin, miivekkillerinin hayatini tehdit etmeleri i¢in nedenleri bulunmadig:
gorisuni savunur. Avukatlarin, bir dizi aramadan gegmeden miivekkil-
leri ile gortismelerine izin verilmedi. Bir takim baska onlemlerle birlikte
cezaevi gorevlilerinin yapacag gozle denetim basvurucunun gtivenligini
saglamada yeterli olabilirdi.

Hiiktimetin ileri stirmiis oldugu basvurucunun avukatlariyla 6zel
gortisememesine iliskin Devlet Giivenlik Mahkemesi'ne bizzat sikayette
bulunmadig1 savunmasini1 da mahkeme reddetmektedir. Mahkeme tekrar
belirtir ki, S6zlesme tarafindan korunan bir haktan yapilan feragat acik bir
tavirla yapilmalidir. Mahkeme, gercekte, basvurucunun avukatlarinm, mii-
vekkilleri ile yaptiklar1 gortismelerde yasadiklar: zorluklara iliskin Devlet
Gtivenlik Mahkemesi'ne sikayette bulunduklarina isaret etmektedir.

Buna gore mahkeme, basvurucunun avukatlariyla giivenlik gticlerinin
duyamayacaklar1 bicimde goriismesinin miimkiin olmadigin kabul ederek
madde 6/3 (c)’de korunan savunma hakkinin ihlal edildigini belirtir.

Savunma avukatlarmin ziyaret sayilar1 ve stireleri. Mahkeme aralar:
yaklasik iki hafta olan ilk iki ziyaretin ardindan basvurucu ile avukatlar
arasindaki ziyaretin birer saatten haftada ikiyle sinirlandirildigina isaret
etmektedir... Mahkeme, mevcut olayda basvurucuya yoneltilen su¢lamalar
arasinda, “yasadist silahli bir 6rgiit tarafindan gerceklestirilen siddet eylemleri,
bu érgiitiin lideri ve bu eylemlerin esas tahrik¢isi olma” bulunduguna dikkat
cekmektedir. Mahkeme bunun disinda bu denli karisik su¢glamalarin
olagantistii derecede hacme sahip bir dava dosyas1 olusturduguna isaret
etmektedir.
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Mahkeme, bagvurucunun bu sug¢lamalara karsi savunmasini hazirla-
mak i¢in davanin karisikligina es yeterlilikte bir hukuksal yardima ihtiyag
duydugunu gozontinde bulundurmaktadir. Mahkeme davanin 6zel ko-
sullarmin basvurucuya, bdylesine genis kapsamli bir davada savunmasini
hazirlayabilmesi i¢in avukatlariyla haftada iki kez birer saat goriis sinirla-
mast getirilmesini hakli ¢tkarmadig: goriistindedir.

Hiikiimetin savunmasinda belirtmis oldugu ziyaretlerin Imrali ve Iske-
le arasindaki deniz araglarinin kalkis saatlerine ve sikligina gore ayarlandig:
savunmas! konusunda mahkeme, davadaki istisnai giivenlik kosullarin-
dan dolay1 basvurucunun bir ada hapishanesinde tutulmasini anlayisla
karsiliyor olmasina ragmen, ziyaretlerin haftada iki, birer saatlik say1 ve
stirelerle kisitlanmasi daha az hakl gortilebilecek bir durum olusturmak-
tadir. Mahkeme isaret etmektedir ki hiikiimet, avukatlara miivekkillerini
neden daha fazla ziyaret etme imkani taninmadig1 veya neden daha yeterli
seyahat araglari tahsis edilmedigi ve bununla beraber ziyaretlerin siiresinin
arttirilmadig konularinda bir agiklama getirmemistir. Bilinmelidir ki bu
ttr onlemler, 6. maddede garanti altina alinan haklarin etkili bir sekilde
kullanilmasin giivence altina almak i¢in s6zlesmeci devletlerin gercekles-
tirmek zorunda olduklar1 gayretin bir parcast durumundadr.

Sonug olarak mahkeme, basvurucunun avukatlariyla goriismelerine
say1 ve siire sinirlamasi getirilmesinin savunmanin hazirlanmasin zorlas-
tiran faktorlerden biri oldugunu ve Sozlesme'nin 6. maddesinde belirtilen
kosullara aykirilik teskil ettigini kabul eder.

A. Bagvurucunun Dava Dosyasina Ulasmasi

Mahkeme, cezaevi gorevlilerinin basvurucunun avukatlarma ve basvu-
rucuya dava dosyasindan fotokopi verme izni saglamasinin her iki tarafca
da kabul edildigini en basindan tespit etmistir. Iddianame basvurucuya
resmi kanallardan ulastirilmistir. Ancak 2 Haziran 1999 tarihli durusmada
Devlet Giivenlik Mahkemesi, basvurucuya iki gorevlinin denetiminde dava
dosyasini inceleme ve avukatlara belirli baz1 dokiimanlarin fotokopilerini
iletme izni vermistir.

Mahkeme, basvurucuya, iddianame disinda dava dosyasinin 2 Haziran
1999 tarihine kadar verilmemesinin madde 6/3’le birlikte madde 6/1’de
korunan savunma haklarmni ihlal edip etmedigini incelemek zorundadir...
Bunun disinda soz konusu silahl 6rgtitte (PKK) sahip oldugu konumdan
dolay1 basvurucu, iddia makami tarafindan sunulan kiilliyathh boyuttaki
delillerin savunma ile ilgisini degerlendirebilecek en muktedir kisilerden
biri durumundadir. PKK icinde kimin hangi dereceye kadar eylemlerden
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sorumlulugu oldugunu belirlemede avukatlarindan daha iyi konumlanmais
ve daha cok bilgiye sahiptir. Belirtilmelidir ki, bizzat gerceklestirmedigi
yiizlerce siddet eyleminin moral sorumlulugu iddia makami tarafindan
basvurucuya ytiklenmistir. Eger iddia makaminin delillerine dogrudan
ve yeterli bir stire icinde ulasabilmis olsayd: avukatlarinin kendi yardim
olmadan gerceklestirdiklerinin disinda savunmasiyla ilgili argtimanlar:
ayirt edebilecekti.

Son olarak, basvurucunun avukatlarinin, dokiimanlarin say1sinin ¢ok-
lugu ve hacminin biiytikliigii ve ziyaretlerine getirilen say1 ve stire kisitla-
mas1 nedeniyle basvurucuya delillerin 5nemi hakkinda bir degerlendirme
sunmalarmin engellenmis olabilecegi de hesaba katilmalidir.

Mahkeme, bundan dolayi, basvurucuya, iddianame disinda, dava
dosyasindaki diger evraklara ulasmasinda uygun bir firsat taninmama-
sinin, madde 6/3 (b) ile birlikte madde 6/1’deki kosullarin ihlali olarak,
savunmanin hazirlanmasinda karsilasilan gticliikleri arttirdigini kabul
etmektedir.

B. Bagvurucunun Avukatlarinin Dava Dosyasina Ulasmasi

Mahkeme ontindeki bir diger konu da basvurucunun avukatlarina,
miivekkillerinin savunmasin yeterli bir sekilde hazirlayabilmeleri igin, dava
dosyasina ulasmada yeterli imkan taninip taninmadigidir. Basvurucu su
etmenlere dikkat cekmistir. [ddianame sunuldugunda avukatlara dava dos-
yasinin olaganiistii hacmi, fotokopi cekmede karsilasilan giicliikler ve 6zel
gtivenlik tedbirleri nedeniyle meydana gelen pratik zorluklar. Diger yandan
hiiktimet, bagvurucunun avukatlarinin savunmalarini hazirlamada ilgili
gordiikleri tim dokiimanlarin fotokopilerine ulasabildikleri savunmasimda
bulunmustur... Mahkeme iddianamenin basvurucuya ve avukatlarina 24
Nisan 1999 tarihinde verildigini saptamistir. Avukatlar mahkeme dosya-
sina 7 Mayis 1999 giinii ulasabilmislerdir, ancak kendilerine bir kopyasi
verilmemistir. Avukatlar evraklarin fotokopisini gekme islemini 15 May1s
1999'da tamamlamustir. Dava dosyasinin tamamina bu tarihten sonra sahip
olmuslardr. Tki hafta sonra 31 May1s 1999’da Devlet Giivenlik Mahkeme-
si'ndeki durusmalar baslamistir. Basvurucunun avukatlarindan 23 Hazi-
ran 1999'da gerceklestirilen 8. celsede son savunmalarini iddia makaminin
miitalaasina kars1 yapmalar: istenmistir... Mevcut davada basvurucunun
avukatlar1 17.000 sayfalik dava dosyasin1 durusmalar baslamadan yaklasik
iki hafta 6nce almistir. Ziyaretlerindeki say1 ve stire kisitlamalarmnin dos-
yadaki evraklari miivekkillerine 2 Haziran 1999’dan 6nce bildirmelerini ya
da onu dosyanin incelenmesi ve analizi stirecine katabilmelerini imkansiz
kilmasi nedeniyle basvurucunun avukatlar: kendilerini savunma hazirla-
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may1 Ozellikle giiclestiren bir konumda buldular. Yargilama islemlerindeki
sonraki gelismeler bu gti¢liikleri asmalarina izin vermedi; yargilama hizla
devam etti; durusmalar ara vermeksizin devam etti ve 8 Haziran 1999'da
sona erdi ve basvurucularin avukatlarina durusmalarda konulanlar dahil
olmak tizere dosyadaki deliller hakkinda son sunumlarini yapabilmeleri
icin 23 Haziran 1999 tarihine kadar siire verildi.

Mahkeme, basvurucunun avukatlarinin dava dosyasina ulasmalarina
geg bir tarihe kadar izin verilmemesinin savunmanin karsilastig1 yukarida
belirtilen giicliikleri katladigini, bunun da, basvurucunun, bir sanik olarak
6. madde kapsaminda sahibi oldugu savunma haklarmi kullanmasini1 gtic-
lestirdigini kabul etmektedir. (Ocalan/ Tiirkiye, 2003)

Sanigin kimligi nedeniyle bu karar tilkemizde ¢ok tartisilmis ve 6zel-
likle hukukgu olmayanlarin tepkileriyle karsilanmistir. Oysa konumuzu
dogrudan ilgilendiren boliimlerini aktardigimiz kararin biittinii, AIHM nin
onceki yillarda aralarinda Ttirkiye'nin de bulundugu bir ¢ok tlkeyle ilgili
olarak verdigi kararlarin derlemesi niteligindedir.

Avrupa hukukunun gelisimine katki saglamak icin mahkeme, 6nceki
ictihatlarini ileriye dogru gelistirmek zorundadir. Bu kararin bizce 6nemli
yonlerinden birisi de, mahkemenin, dava dosyasina ve kamnitlara, sanigin
ve avukatinin ulagim olanaklarini ayr1 bashklar altinda degerlendirmesidir.
Sozlesme'nin 6ngodrdugii givenceler, hi¢ kusku yok ki, oncelikle “sanik”
konumundaki kisiler igin gegerlidir. Ancak herhangi bir sanigin savunma-
s Ustlenen avukatlar, bu gorevi almakla birlikte, artik, temsil ettikleri
kisilerden de bagimsiz bir kurum durumuna gelmektedirler. Mahkemenin
savunma hakkimin bagimsizligini gozeterek avukatlarin calisma olanakla-
rin1 bu olgtiler icerisinde degerlendirmesi 6nemli bir gelismedir.

IV. SAVUNMAN DOKUNULMAZLIGI

AIHS'de, savunman dokunulmazlig1 anlamina gelecek bir kural bu-
lunmamaktadir. Ancak yukaridaki cesitli boliimlerde de degindigimiz
gibi, AIHM bir ¢ok kararinda avukatin hak ve yetkilerini temsil ettikleri
kisilerden bagimsiz bir bicimde degerlendirme egiliminde olmustur.

Asagida, avukatlar1 cok yakindan ilgilendirdigini diistindtigtimtiz iki
konudaki AIHM'nin degerlendirmeleri tizerinde duracagiz:

1. Avukat Biirosunun Aranmasi

AIHS'nin 8. maddesinde savunulan 6zel yasam giivenceleri arasinda
konut dokunulmazlig: da yer aliyor. Mahkeme’ye gore “yasanilan biitiin
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yerler, ‘hatta’ gelecekte icinde yaganmak iizere” hazirlanip korunan taginmaz-
lar, konut dokunulmazligi kapsaminda degerlendiriliyor (Gillow/ Ingiltere,
1986).

Acaba isyerleri de konut dokunulmazlig: icerisinde diistintilebilir mi?
1985 yilinda Almanya’da Bunte Liste adli siyasal partinin Kilise Karsiti
Calisma Gurubu adma Klaus Wagner adiyla ve posta yoluyla Freising Mah-
kemesi baskanina gonderilen faks mektubunu izleyen olaylar, Niemietz adli
avukatin biirosunun aranmasina gerekge gosterildi. Mektupta, calistirdig:
iscilerin ticretlerinden Kilise Vergisi'ni kesmesine karsin kilise’ye yatirma
yiktumliliigiini yerine getirmeyen isverenin yargilandig1 davadaki tutu-
mu nedeniyle davaya bakan yargic elestiriliyordu. Mektupta, gonderenin
adresi olarak yalniz bir posta kutusu numarasi vardi.

Avukat Niemietz, Bunte Liste’nin il bagskanligini yaptig1 halde Kilise
Karsit1 Calisma Gurubu’nun tiyesi degildi. Ancak onlarin kilisenin giictinii
kirmaya yonelen calismalarimi destekliyordu. Bazi eylemlerine de katilmist.
1985 y1li sonuna kadar, Bunte Liste partisi adina gonderilen mektuplar, Avu-
kat Niemietz'in ve birlikte calistig1 arkadasinin biirosuna getiriliyordu.

Miinih Mahkemesi, yargica hakaret su¢lamasi nedeniyle Klaus Wagner
hakkinda sorusturma acilmasi istemiyle savciliga su¢ duyurusunda bulun-
du. Ancak savcilik bildirimleri, bulunamadig1 icin saniga teblig olunamada.
Niemietz'in is ortag1 da bu konuda bilgi vermekten kagindi.

Sorusturmadaki tikanikligi asmak i¢in Miinih Mahkemesi, Wagner
hakkindaki bilgilerin elde edilebilmesi ve su¢ ortaklarinin saptanmasi
amaciyla Niemietz'in avukatlik btirosunun aranmasina karar verdi.

13 Kasim 1986 sabahi1 avukatlik biirosuna gelen savcilik gorevlileri ve
polis, her iki avukatin da hazir bulundugu sirada, saat 09:30’da baslay1p 10:
30’da bitirdikleri arama sirasinda, avukatin miivekkilleriyle ilgili dosyalarin
bulundugu doért cekmeceyi ve alt1 6zel klasorii incelediler. Ayrica avukatin
miivekkillerin adlarmin yazili oldugu rehbere de baktilar.

Sonugcta arama konusuyla ilgili bir kanit elde edemedikleri i¢in herhangi
bir belgeye el koymadan, tutanak diizenleyip biirodan ayrildilar.

Avukat Niemietz, son asamada Anayasa Mahkemesi'nden de gecen i¢
hukuk yollarina yonelttigi yakinmalarindan bir sonug alinamayinca, konu
AIHM'nin ¢6ziimiine sunuldu.

Mahkeme, Alman Hiikiimeti'nin S6zlesme’nin 8. maddesinin konutlar-
la ilgili olmas1 nedeniyle isyerlerinin bu kapsamda degerlendirilemeyecegi-
ne iliskin savunmasini, “...olayda ézel yasama, konuta ve haberlesmeye yéonelik
bir miidahalenin varlhigi...” nedeniyle yerinde bulmadi. Yerel mahkemenin
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arama kararmdaki “...mektup sahibinin kimligini ortaya ¢ikarabilecek her tiirlii
belgenin aranmast ve bunlara el konulmasi...” yolundaki cok genis yetkilerin
“...Alman hukukunun avukat biirolarinin aranmas: sirasinda bir gozlemci bulun-
durulmas: gibi yontemsel giivenceler icermemesi nedeniyle,” orantisiz bulundu.
Aranan kisinin hukukcu kimligi gozetildiginde, biirosundaki belgelerin
incelenmesinin mesleki gizlilige tecaviiz niteligi tasidigi, bu durumun da
Sozlesme'nin 6. maddesinde yer alan adil yargilanma giivencelerini ihlal
edebilecegi gibi, basvurucunun mesleki onurunu zedeleyen uygulama-
nin demokratik toplumlarin gerektirdigi siirlar1 asmasi nedeniyle, 6zel
yasama, konuta ve haberlesmeye sayg1 haklarinin ihlali olarak nitelendi.
(Niemietz/ Almanya, 1992)

Davaya konu olaylar, basvurucu avukatin mesleksel etkinlikleri ile
dogrudan ilgili bulunmuyor. Ceza yargicina hakaret ettigi gerekcesiyle
aranan kisi, avukatin miivekkili de degil. Kimligi hakkinda ayrmtil1 bil-
giler saptanamayan sanik ile avukat arasindaki iliski, ancak ayn1 siyasal
goriisleri paylasmaktan ileri gelen bir dayanisma olabilir. Olayda avukata
yonelik bir su¢lama da yok.

AIHM, bir mahkeme kararma dayali da olsa, avukatlik biirolarinin
gelisigtizel aranamayacagini vurguluyor. Giivenin, gizliligin 6ne ¢iktig
adli birimler olarak niteledigi avukatlik btirolarinin ayricalikli konumunu,
avukatlik mesleginin 6zellikleriyle acikliyor.

Niemietz karar1 kimi arastirmacilar tarafindan, mahkemenin isyerle-
rini de Sozlesme'nin 8. maddesindeki konut dokunulmazhig: kapsamina
aldig1 biciminde yorumlandi. Yukaridaki gerekceler karsisinda simdilik
boyle bir genellemeye katilma olanagi bulamiyoruz. Avukatlik biirolari,
0zel yasamlarin tortulandig alanlar. Belki zaman igerisinde gizliligin 6ne
ciktig1 benzer mesleklerin isyerleri de, S6zlesme nin 6. maddesiyle baglant
kurulmaksizin, 8. madde kapsaminda degerlendirilebileceklerdir. Ancak
Niemietz kararindan yola ¢ikarak, mahkemenin biitiin isyerlerini konut
dokunulmazligi icinde degerlendirecegini ileri stirmek, simdilik dogru bir
yonlendirme olmayacaktir.

2. Mahkemece Suclanan Savunmanin Yargilanmasi

Avukat Kyprianu, Asliye Ceza Mahkemesi'nde yargilanan bir sanigin
savunmanligin tistlenmisti. Dinlenmekte olan bir tanigin capraz sorgulan-
masi sirasinda taniga bazi sorular yoneltmesi, yargiclarin olumsuz tutumu
ile engellendi. Bu miidahale nedeniyle ¢ok gerginlesen avukat, ayrilmay1
diistindii. Ancak bdyle bir davranisin savunmanligini aldigi sanigin zara-
rina olabilecegi goriisiiyle tizerinde durdugu konulari agiklayabilmek icin
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mahkemenin kendisine bir kez daha olanak tanimasini istedi. Yargiclarin,
bu girisimi de geri cevirmeleri {izerine aralarinda sert tartismalar ¢iktr. Aymi
yargiclar, mahkemenin sayginligina aykir1 diisen davranislar1 nedeniyle
suclu bulduklar1 Avukat Kyprianou’ya bes giin hapis cezasi verdiler. Sanik
savunmani olarak girdigi mahkeme salonundan mahkum olarak ayrilan
avukatin ist mahkemeye yonelttigi itirazlar1 sonug vermedi ve kararlasti-
rilan hapis cezas1 onanarak kesinlesti.

AIHM bu olayi, S6zlesme’nin 6. maddesinin 1, 2 ve 3/a bentleri kap-
saminda ayr1 ayr1 degerlendirdi.

Mahkemeye gore, ceza mahkemesi oniinde goriilmekte olan bir davada
savunma gorevini yerine getiren avukatin, yargiclari kiictimseyerek hakaret
olusturan davranislar icerisine girmesinin, Sozlesme'nin 6. maddesinde
korunan adil yargilanma gtivenceleri kapsaminda bulunmadig tartisil-
mayacak kadar aciktir. Durusma sirasinda c¢ikan olaylar nedeniyle kendi-
lerinin taraf konumunda bulunduklarmi ve yansiz kalamayacaklarin ve
diistinmeyen yerel mahkeme, yargiclari objektif degerlendirmeler yaptiklar:
inanciyla samig1 cezalandirmiglardir. Mahkeme, Asliye Ceza Mahkemesi
yargiclarinin aralarinda gegen tartismanin yarattig1 gerginlik nedeniyle
saniga kars1 yansizliklarim1 koruyamadiklarini gozlemistir. Mahkeme-
nin uyari, disiplin yaptirimu gibi yatistirici yontemlerle gerilimi giderme
olanag1 varken cezalandirdig1 avukat: alelacele cezaevine gondermesi bu
ol¢tistiz tutumun kanitidir. Davanin yeniden goriilmesini saglamak yerine
yalniz hukuksal degerlendirmelerle yetinen Ust mahkemenin tutumu da
Sozlesme’ye aykiriligin siirdiiriilmesi yonitinde olmustur. Basvurucunun
temyizi de hapis cezasini 6nleyemediginden, olayda mahkemenin yansizlig
yoniinden Sozlesme ihlal edilmistir.

Aralarinda gegen tartisma nedeniyle ceza mahkemesi, yargiclari, kar-
silarindaki avukatin kendilerine kars1 sug isledigi yargisina varmuslardir.
Bu 6nyargi nedeniyle, dogrudan mahkum ettikleri kisiye 6zgtirltigtini ko-
ruyabilmesi i¢cin savunma hakki bile tanimamuslardir. Kararin kesinlesmesi
beklenmeksizin hapis cezas1 uygulanmuistir. Yerel mahkemenin bu tutumu,
ATHM ce, sanigin “sucsuzluk karinesi” ile bagdasmaz bulunmustur.

Avukat Kyprianou, hakkinda agilmis bir ceza davasi yokken yargilanip
mahkum edilmistir. Yerel ceza mahkemesi, ne ile suclandigini bile kendisi-
ne bildirmeden kararin1 vermistir. Boylece sanik, kendisini savunabilmek
savunabilmek icin yeterli zaman bulamamustir. Bu nedenle S6zlesme’nin
6/3 (a) bendi de ihlal edilmistir. (Kyprianou/Kibris, 2004)

Bir ¢ok tilkenin yasalarinda, mahkemenin yargilama diizenini bozan,
olay cikaran kisilerin davaya bakan yargiclarca cezalandirilip tutuklanabi-
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leceklerine iliskin yaptirim ve yontem kurallar: bulunabilmektedir. Kypri-
anou olayinda izlendigi gibi, zaman zaman avukatlar da bu tiir dengesiz
uygulamalarm magduru olabilmektedirler. AIHM nin yukarida 6zetlenen
karari, asil davaya bakan mahkeme ile, durusmanin diizenini bozan kisilerin
yargilanacaklart mahkemelerin birbirinden ayrilmalar: gerektigini vurgula-
maktadir. Boylece kisilerin yargilandiklarinin bile ayirdina varamadan, ne
ile suclandiklarmi bilmeden, savunma olanag1 bulmadan 6n yargili mah-
kemelerce cezalandirilmalarmin hukuka aykiriligr somut bicimde ortaya
konulmus oldu. Sorumlu Hiikiimet'in 6demek zorunda kaldig1 yargilama
giderleri ve 15.000 Euro manevi giderimin Avukat Kyprianou'nun yitir-
diklerini karsilamaya yeterli gelmeyecegini biliyoruz. Ancak kendi adin1
tastyan boylesine yol gosterici bir kararin gerceklesmesini saglamak, gele-
cekte de animsanacak énemli bir bagaridir.

YARARLANILAN KAYNAKLAR

ATHM kararlarmin Tiirkge cevirileri icin asagida belirtilen yayinlardan yararlanil-
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Ozetlenerek alinmustir.
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