MUDAFIIN DOSYA iINCELEME HAKKININ
DEGERLENDIRILMESI

S. Cankat TASKIN®

I. Miidafiin Dosyay1 Inceleme, Suret Alma Hakk1 ve
Bu Hakkin Kétiiye Kullanilmasi

1. Giris

Miidafinin dosya inceleme yetkisi ceza yargilamasinda, miidafinin
savunma hakkini kullanmas: bakimimdan énem tasiyan bir yetkidir.
Ancak Tiirk Hukuku'nda pek ¢ok alanda gortilduigii gibi, ne yazik ki
bu alandaki diizenlemelerde de tartismalar yaratabilecek, farkli uygu-
lamalara yol acabilecek degisik yasal diizenlemeler degisik yasalarla
ongoriilmiistiir. Bu calismamda, s6z konusu diizenlemelere degine-
rek diizenlemelerin eksik yonlerini belirtecegim ve Tiirk hukukunda
miuidafiinin dosyay1 inceleme, suret alma hakkini gerek ceza yargila-
masinda miidafi ve vekil bakimindan gerekse medeni yargilamada-
ki vekil bakimindan degerlendirerek; bu hakkin koétiiye kullanilmas:
durumunda uygulanabilecek yaptirimlar: degerlendirerek ¢alismami
sonlandiracagim.

A. Miidafinin Hukuki Niteligi ve Ceza Yargilamasinda Miidafi

Midafinin hukuki niteligi bakimindan Tiirk Hukuk 6gretisinde
degisik goriisler one atilmistir. Bu gorusler miidafinin sanigin temsil-
cisi, yardimcisy; saniktan bagimsiz ayri bir 6zne oldugu gortisleridir.!

* Marmara Universitesi Kamu Hukuku YL

! Ayrintih bilgi i¢in bkz. Mahmutoglu, Fatih Selami / Dursun, Selman, Tiirk Huku-
kunda Miidafinin Yasaklilik Halleri, Seckin Yaymevi, 1. Baski, Ankara, Eyliil 2004, s.
20.
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Ancak 6gretideki baskin goriis, miidafinin kendine 6zgii hak ve yetki-
leri bulunan ve sariga yardimci olan sinurl: bir adli organ oldugudur.?
Ben de bu goriistin CMK'nin mantigiyla daha iyi bagdastig: kanisin-
dayim.’

Ceza yargilamasinda miidafii saniga yardimci olan smirlh bir adli
organ olduguna gore, oncelikle miidafiin savunma hakkin kisitlan-
madan ve rahatlikla kullanabilmesinin saglanmas1 gerekmektedir. Sa-
vunma hakkinin kisitlanmas: CMK 289/1h hiikmii geregince mutlak
bozma nedenidir. Miidafinin savunma hakkin: etkin bicimde kulla-
nabilmesi bakimindan dosya inceleme ve dosyadan 6rnek alma hakk1
onem tasimaktadir. Asagida bu konu ayrintili olarak ve medeni yargi-
lamadaki miidafi yetkileriyle karsilastirilarak ele alinacaktir.

B. Miidafiinin Dosya Inceleme,
Dosyadan Ornek Alma Yetkisinin CMK m. 153
Acisindan Degerlendirilmesi

Turk Hukukunda savunmanin dosyadan 6rnek almasi ve dosyay1
incelemesi bakimindan farkli yasalarda farkli diizenlemeler yapildig:
gortilmektedir. Fakat konuyu ceza yargilamasi bakimindan degerlen-
direcek olursak, CMK m. 153 hiikmiine oncelikle deginmek gereke-
cektir.

CMK m. 153/1 hiikmii geregince, miidafinin dosyadan ornek al-
masmna kural olarak sinirlama getirilemez. Buna gore, miidafinin so-
rusturma evresinde dosya igerigini inceleyebilmesi ve dosyadan drnek
alabilmesi mumkiindyir.

Miidafinin bu yetkisinin kisitlanabilmesi i¢in gerekli olan kosullar
CMK m. 153/2 de belirtilmistir. Buna gore, miidafinin dosyay1 incele-
mesi ya da belgelerden drnek alabilmesi sorusturmanin amacin tehli-
keye duistirebilecekse, Cumhuriyet Savcisi'nin istemi tizerine ve sulh
ceza yargicinin karariyla miidafinin bu yetkisi kisitlanabilecektir.

Burada ilkin deginilmesi gereken, miidafinin sorusturmanin ama-

2 Zafer, Hamide, Faile Yardim Su¢u ve Miidafiin Bu Suctan Sorumlulugu, BETA Kitabe-
vi, Mayis 2004, fstanbul, s. 315.

3 Taskin, S. Cankat, “Miidafinin ve Vekilin Hukuki Yardimu, Sinurlar ile Uygulama-
da Karsilasilan Sorunlarn ATHM ictihatlar: Isiginda Degerlendirilmesi” konulu
makale, TBB Dergisi, Say1 69 (Mart-Nisan 2007), s. 218.
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cni ne zaman tehlikeye duistirmis sayilabilecegidir?Miidafi stipheli
tarafindan 6nceden bilindigi taktirde basariya ulasamayacak olan bir
sorusturma isleminden haberdar olmussa ve bunu stipheliye bildir-
diginde, bu islemin anlami1 kalmayabilecekse; miidafinin bu bildirimi
sorusturmanin amacini tehlikeye diistirebilecek hal olarak degerlendi-
rilebilecektir.* Ornegin miidafi dosyaya baktiginda siipheli hakkinda
tutuklama karar1 verilebilecegi ya da stiphelinin evinde arama yapi-
labilecegi (evde isnat olusturabilecek su¢ 6gesinin bulunmas: duru-
munda) konusunda bir kanaat edinir ve bunu da stipheliye bildirir-
se, bunun sonucunda da stipheli tutuklanmamak i¢in kagmaya ya da
kanit vermemek i¢in evindeki kanit1 karartmaya girisirse miidafinin
dosyay1 incelemesi nedeniyle sorusturmanin amaci tehlikeye diismiis
sayilabilecektir.

Onemle vurgulanmasi gereken bir nokta sudur ki gizlilik karari
verilen durumda bile dosyadaki bazi belgelerin miidafi tarafindan
incelenmesinin ya da belgelerden 6rnek alinmasimin engellemeyecek
olmasidir. Bu belgeler yakalanan kisinin veya siiphelinin ifadesini ige-
ren tutanaklar, bilirkisi raporlari, stiphelinin ya da yakalananin hazir
bulunmaya yetkili oldugu diger adli islemlere iliskin tutanaklardir. Su
halde, dosyada gizlilik karar1 olsa bile muidafinin bu sayilan belgele-
ri incelemesi veya bu belgelerden 6rnek almasi kisitlanamayacaktir.
(CMK m. 153/3)

Miidafinin dosyay1 incelemesinin veya dosyadan drnek almasimin
kisitlanmasi (gizlilik karar1) ancak Cumhuriyet Savcisinin istemiy-
le ve sulh ceza yargimin kararariyla miimkiin olabilecektir. CMK m.
153/2 diizenlemesinin yazilis1 beni bu kaniya ulastirmaktadir. Baska
bir deyisle, sulh ceza yargicinin savcinin istemi olmaksizin kendi basi-
na miidafinin bu yetkisini kisitlayabilme hakki olmamasi gerekir.” Bu
gerekcemi, sorusturma asamasinin efendisinin savci olmasma bagli-
yorum. Zira CMK m. 160 ve 161 diizenlemeleri Cumhuriyet Savcisi'ni
“sorusturmann imparatoru” haline getirmistir.® Buna gore savci olma-
dan sorusturma asamasi islemez ve sorusturma asamasindaki hicbir
islem yapilamaz.

Zafer, a. g. e., s. 355.

5 Tagkin, “Miidafii. . .”, s. 225.

¢ QOgztiirk, Bahri / Erdem, Ruhan, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, 9. Baski, Sec-
kin Yayincilik, Ankara 2005, s. 273.
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Kural bu olmakla birlikte, CMK m. 163 geregince, baz1 durum-
larda sulh ceza yargici sorusturma asamasindaki tiim yetkileri kulla-
nabilecek ve “sorusturmanin imparatoru” haline gelebilecektir. Ancak
sulh ceza yargicinin bu yetkisini kullanabilmesi i¢in sugtiistti hali veya
gecikmede sakinca olan bir durum olmali; bunun yani sira savciya eri-
silemiyor ya da olayimn genisliginin savcinin is ytikiini asiyor olmast
gerekmektedir. Ornegin kiiciik bir ilgede tek bir savei ve tek bir yar-
g1¢ oldugu distiniildiigiinde ve savcinin o anda oliimlii bir trafik ka-
zasima miidahale etmek i¢in olay yerine gittigi bir olayda, muidafinin
dosyay1 inceleme ya da dosyadan ¢rnek alma yetkisinin kisitlanmasini
gerektirecek acil bir durum belirdiginde buna sulh ceza yargicinin ka-
rar verebilmesi de olanakli olacaktir. Ancak sulh ceza yargicinin bu
yetkisinin ¢ok ayriksi ve olagantistii durumlarda kullanilabilecek bir
yetki oldugu da unutulmamalidir.

Gizlilik kararina karsi, bu karar yargiglik karar1 oldugu icin CMK
267 maddesi geregince itiraz olanaklidir. Bu itiraz da CMK m. 268’deki
usule gore gortisiilecek ve karara baglanacaktir.

Acaba savcinin sorusturma asamasinda diledigi gibi dosyadaki
her belgeyi incelerken sanik miidafiinin dosyay1 incelemesine gizlilik
karariyla engel olunmasi ATHS m. 6; BMMSHS m. 14; IHEB m. 10; AY
m. 36 anlaminda giivencelenen ve adil yargilanma hakkinin kapsa-
minda degerlendirilen “silahlarin egitligi ilkesi “ne aykirilik olusturmak-
ta madir?

Silahlarin esitligi ilkesini, yargilama taraflarinin sav ve savunma
yetkilerini kullanmada esit olanaklardan yararlanmasi olarak tanim-
layabiliriz. Bu ilkeye gore, taraflardan biri yargilama stirecinde hangi
haklardan yararlaniyorsa, digerine de o haklar1 aynen tanimak gereke-
cektir. Hele ki konusulan ceza yargilamasiysa ve stiphelinin/sanigin
haklar1 s6z konusuysa bu ilkenin 6nemi daha da agik bigimde belir-
mektedir.

Kanimca dosyaya, hakli bir neden olmaksizin, gizlilik karar1 veril-
mesi silahlarin esitligi ilkesine aykir1 olacaktir. Zira savci sorusturma
asamasinda dosya kapsamuini diledigi gibi inceleyebilirken, miidafiyi

7 Ayni yonde bkz. Sungurtekin, Meral, Avukatlik Meslegi, Avukatin Hak ve Yiikiimlii-
liikleri, Dokuz Eyliil Universitesi Hukuk Fakiiltesi Déner Sermaye Isletmesi Yaymn-
lar1 No: 62, Izmir, 1995, s. 193 dn 299.
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bu hakkini kullanmaktan yoksun birakmasi hakkaniyetle bagdasma-
yacaktir. Bu sekilde stiphelinin/sanigin da savunma hakki kisitlanmis
olacaktir® Ancak 6gretide Mahmutoglu&Dursun bunun aksini sa-
vunmakta ve miidafinin de ayni1 savci gibi hazirlik evrakimin timuniti
gorebilmesinin silahlarin egitlenmesi demek olmadigini, tam tersine
esitligin savci aleyhine bozulmasi anlamina geldigini belirtmektedir-
ler. Ciinkii sorusturma evresi savcinun silahidir ve sorusturma evra-
ki (silahini) gosterip gostermemekte bu nedenle savcinin tekelinde
olmalidir.’

Miidafiye sorusturma asamasinda getirilen bu kisitlama kogustur-
ma asamasinda getirilememektedir. Zira CMK 153 /4 maddesine gore,
miidafi, iddianamenin yargievi (mahkeme) tarafindan kabul edildigi
tarihten itibaren dosya igerigini ve muhafaza altina alinmis delilleri
inceleyebilecektir. Biitiin tutanak ve belgelerin birer 6rnegini hargsiz
olarak alabilecektir. Bu durum kogusturma asamasimin aciklig: ilke-
siyle de kosuttur. Ancak burada akla su soru gelebilir: “Mtidafi acaba
yalnizca muhafaza altina alinmis olan delilleri mi inceleyebilecektir?
Muhafaza altina alinmis olan delilden kasit nedir?. Bu ifade savunma
hakkinin siirlandirilmasi anlamina mi1 gelmektedir?”.

Oztiirk/Erdem’e goére, “Maddenin 4'iincii fikrasinda MUHAFAZA
ALTINA ALINMIS DELIL den bahsedilmesi bir sinirlama degildir; yani,
buradan avukatin tiim dosyay: ve bu arada tiim delilleri degil de sadece mu-
hafaza altina alinanlar: gorebilir seklinde bir yorum yapilmas: kabul edilemez.
Zira savcilik ve onun emrindeki adli kolluk topladig delilleri muhafaza altina
almaya mecburdur; bunlari asla kendine saklayamaz”.*° Ben de bu gortistin
dogru oldugunu dustinmekteyim. Zira yasa koyucu kogusturma asa-
mas1 bakimindan da bir kisitlama 6ngorseydi, bunu ayni sorusturma
asamasinda yaptig gibi yapabilir ve CMK m. 153 /2 benzeri bir diizen-
lemeyi maddeye ekleyebilirdi. Ayrica boyle bir kisitlama kogusturma
asamasindaki islemlerin agikligini diizenleyen CMK m. 182 ve AY m.
141 diizenlemelerine de aykir1 olacaktir.

Ancak YIGY m. 22/4 ‘e gore, miidafiin dosya inceleme konusun-
daki sinirsiz yetkisi iddianamenin yargievine verilmesiyle baslamak-
tadir. Bu durumda, s6z konusu diizenlemenin CMK m. 153/4’teki

8  Tagkin, “"Miidafii. . . “, s. 225.
® Mahmutoglu / Dursun, a. g. e., s. 141.
10 Oztiirk / Erdem, a. g. e., s. 319.
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“iddianamenin kabulii” ol¢litine gore savunma hakkin1 daha fazla ge-
niglettigi ve siiphelinin lehine oldugu soylenebilecektir kanisindayim.
Anlam karisikligia ve yorum farkliligina yol agmamak icin CMK m.
153/4 hitkmiiniin de “daha 6zgiirliik¢ii” olan YIGY m. 22/4 gibi yorum-
lanmas1 uygun olacaktir."

YIGY m. 22/1.c’deki diizenlemenin yiiriitmesi Danistay tarafin-
dan durdurulmustur.”? Yiiriitmesi durdurulan s6z konusu diizenle-
meye gore, kollukta bulunan sorusturma dosyasini miidafiin incele-
yebilmesi i¢in cumhuriyet savcisinin yazili emri gerekmektedir. Soz
konusu diizenleme CMK m. 153’e ve m. CMK mantigina aykiridir ve
yasada yer alamayan bir sinirlama burada yonetmelikle getirilmek is-
tenmistir.'®

C. Dosya Inceleme ve Dosyadan Ornek Alma Konusunda
m. CMK 153 Diizenlemesiyle Catisan
Diger Yasal Diizenlemeler ve Coziim Onerisi

Yukarida incelemis oldugumuz CMK m. 153 diizenlemesinin yan1
sira, Av. K. m. 2/son; 46/2 diizenlemeleri ile HUMK m. 157/c. 2 dii-
zenlemesiyle ilgili yonetmeligin diizenlemesine; Idari Isler ve Kalem
Hizmetlerine Iliskin Yonetmelik m. 51’e, Askeri Mahkemelerin Kuru-
lusu ve Yargilama Usulleri Hakkindaki Kanun'un 90. maddesine; ka-
nimca ¢ok tartismali olan Ceza Mahkemeleri Kalem Yonetmeligi'nin
45. maddesine deginmek; CMK m. 250 vd hiikiimleriyle TMK’da dos-
ya incelemeye yonelik diizenleme olup olmadigin belirtmek konumu-
zun anlasilmasi bakimindan énem tasimaktadir.

Gergekten Av. K. m. 2 ve 46/2 diizenlemeleri CMK m. 53 ile gati-
sabilecektir. Ornegin bir dosyadan, herhangi bir gizlilik karar1 olmadi-
g1 halde, CMK m. 153/3’te sayilan belgelerden birini (6rnegin stipheli
miidafii dosyadaki adli tip raporunu almak ve savunmasini buna da-
yandirmak istiyor olsun) dosyada vekaletnamesi olmaksizin isteyen
bir miidafiye Av. K. m. 2 hitkkmii gerekce gosterilerek, miidafinin dos-
yada vekaletnamesi bulunmamasi nedeniyle belgelerden 6rnek veril-

1 Tagkin, “Miidafii. . “ s. 225.

2 DIDDGK-15. 12. 2005 tarih ve 2005/762 sayil karart.

1 Demirbag, Timur, “Sorusturma Evresinde Stiphelinin Ifadesinin Alinmasi ve Mii-
dafilik”, Legal Hukuk Dergisi, Y11:3, Say1 32 (Agustos 2005), s. 2882.

TBB Dergisi, Say1 75, 2008 399



§. Cankat TASKIN makaleler

meyebilecektir. Ayni sakinca vekil bakimindan da diistintilebilir.

Bu engellemenin yasal oldugu tartismasizdir. Fakat acaba bu en-
gelleme hukuki midir? Baska bir deyisle, dosyadan 6rnek almas1 “ken-
di yasas: gerekce gosterilerek” onlenen bir miidafii, savunmasini saglik-
I1 bigimde nasil yapacaktir? Bu durumda stiphelinin savunma hakk:
kisitlanmis olmayacak mudir?. Olayin diger bir boyutu da avukatin
ancak dosyay1 inceleyerek o davayi alip almayacag1 yoniinde kanaat
edinebilecek olmasidir. Avukati belki de reddedecegi bir hukuk yardi-
mu1 icin vekaletname almaya mecbur etmek gereksiz masraf ve zamana
neden olunmasi anlamina gelir. **

Su halde ortaya 6nemli bir sorun ¢ikmaktadir. Stiphelinin savun-
ma hakkinin kisitlanmamasini saglamak icin ne yapmak gerekecektir?
Avukatlik Kanunu mu, yoksa CMK mu 6ncelikle uygulanacaktir?

Kanimca sorunun ¢oziimii i¢in savunma hakkinin kisitlanmamasi
eksenli bir yaklasim yerinde olacaktir. Buna gore, CMK m. 149/1-3;
153/1; 154 diizenlemelerini Av. K m. 2/son ve 46/2 diizenlemelerine
gore “daha 6zel” kabul etmek ve CMK’y1 Avukatlik Kanunu karsisin-
da, catisma halinde oncelikle uygulamak gerekmektedir. Zira CMK
hiiktimleri hem stiphelinin daha lehine olusu hem de savunma hak-
kin1 diizenliyor olmasi nedeniyle kanimca Avukatlik Kanunu m. 2'ye
gore daha oncelikli bir uygulama alanina sahiptir. Ayrica cogu kez
sorusturma asamasindaki islemler ivedilik tasidigindan, stipheliden
vekaletname ibraz etmesini istemek hem teknik olarak olanakli olma-
yabilir; hem de hak yitimlerine ve savunma hakkinin etkin bicimde
kullanilmasinin engellenmesine yol acabilir.

Ancak Ogretide Kunter/Yenisey/Nuhoglu, miidafiin dosyay1
incelemesi bakimindan vekaletname kosulu aranmayacagini kabul et-
mekle birlikte, hicbir avukatin ilgili olmadig1 bir dosyay1 salt merakin
gidermek icin incelemeyeceginin kabul edilmesi gerektigini ve dosya-
s1 incelenmek istenen stiphelinin durumdan haberdar edilmesi; hatta
gozaltindaki stiphelinin gortisti alindiktan sonra buna izin verilmesi
gerektigini savunmaktadir.'®

4 Ayni yonde bkz, Ozkent, Ali Haydar, Avukatin Kitab, Istanbul 1940, Arkadas Ba-
simevi, (2. Baski: Tipki Basim: Ufuk Reklamcilik ve Matbaacilik, Istanbul 2002). s.
338.

15 Tagkmn, “Miidafii. . . “, s. 226.

6 Kunter, Nurullah / Yenisey, Ferudun, Nuhoglu, Ayse, Muhakeme Hukuku Dali Ola-
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Bu goriise, sorusturma asamasindaki islemlerin ivedilikle yapilma-
s1 gerektigi, cogu kez stiphelinin gozaltindayken saglikli diistinecek bir
psikolojide olamayabilecegi ya da kolluk gorevlilerinin dosyaya bak-
mak isteyen stipheli miidafiini engellemek (ve dolayisiyla stiphelinin
savunma hakkini engellemek) icin miidafiye “siiphelinin izni yoktur”
diyebilecek olmalari; bu iznin nasil alinacaginin belirsiz olmasi ve izin
kosulunun gerek stiphelinin gerekse muidafiinin isini zorlastiracag ge-
rekgeleriyle katilmiyorum. Ancak 6te yandan, sorusturma asamasinin
gizli oldugu da goz oniine alinacak olursa, dosyadaki bilgilerin olayla
ilgisi olmayan savunmanlarca goriiliip basina sizdirilmasi ve boylece
stiphelinin kisilik haklarmin ihlali olasiligimin da bulundugu gézden
uzak tutulmamalidir.

Diger yandan, stiphelinin izninin alinacak olmas1 CMK m. 156 ge-
regince barodan gorevlendirilecek miidafinin isini yapmasin gticlesti-
recegi ve kendi istemi olmaksizin kendisine CMK m. 150/2 veya 3 ge-
regince mudafi atanan; baska bir deyisle devletin “sen istermesen de sana
miidafi atiyorum” dedigi bir durumda (yani stiphelinin istencine énem
vermedigi bir durumda) dosya inceleme ya da dosyadan ¢rnek alma
bakimindan miidafinin stiphelinin istenciyle bagl tutulmasinin yasa-
nin temel mantigiyla bagdasmayacag kanisindayim. Diger taraftan,
stpheli kendi miuidafiini CMK m. 150/1 geregince kendisi se¢misse,
zaten o miidafinin kendisini savunmasina riza gostermis demektir. Bu
nedenle, gozaltindaki miidafiden ayrica stiphelinin rizasinin aranmast
da bu yoniiyle gereksiz bir merasim olacaktir kanisindayim. Kald ki
uygulamada CMK servisleri gorevlendirmeleri telefonla aramak yo-
luyla ya da kisa mesajla yapmakta ve miidafiyi gozaltindaki stipheliye
yonlendirmektedirler. Bunun disinda (ifade tutanag haricinde) gorev-
lendirmeyi dogrulayacak herhangi bir bulgu veya belge de bulunma-
maktadir; zaten teknik olarak da gozaltindaki birine gonderilen miida-
fi icin hemen o anda yazili bir gorevlendirme belgesi hazirlanabilmesi
de olanak disidir. Dolayisiyla, miidafinin gorevli oldugu yontindeki
beyana kolluk tarafindan itibar edilmeli ve miidafinin dosyay1 incele-
me hakkimi kullanmasi icin ayrica stipheliden onay alinmamalidir.

Ceza Muhakemesi'nde miidafinin dosya inceleme yetkisi baki-
mindan tizerinde 6nemle durulmas: gereken diger bir diizenleme ise
Cumbhuriyet Bagsavciliklari ile Adli Yargi Ik Derece Mahkemeleri'nin

rak Ceza Muhakemesi Hukuku, Arikan Yayinevi, Istanbul-Mart 2006, s. 484.
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Kalem Hizmetlerinin Yirtttilmesine Dair Yonetmelik (Ceza Kalem
Yonetmeligi) 45. maddesidir. 7

Ceza Kalem Yonetmeligi'nin 45. maddesi yukarida incelemis ol-
dugumuz Avukathk Kanunu m. 2, 46 diizenlemeleriyle CMK m. 153
diizenlemesine aykiriliklar igermektedir. Oncelikle, ne CMK m. 153'te
ne de Av. Km. 2 ve 46'da avukatin (mtidafiin) dosyay1 incelemesi igin
vekaletname ya da yetki belgesi sunma sart1 aranmistir. Oysa, Ceza
Kalem Yonetmeligi (CKY) 45. maddesine gore, miidafiin dosyay1 in-
celemesi i¢in dahi vekaletname ya da yetki belgesi ibraz etmesi gerek-
mektedir. Burada dikkat edilmesi gereken nokta, miidafiden vekalet-
name ya da yetki belgesinin sorusturma evresinde istenmesidir.

Oysa CMK diizenlemeleri ile Avukatlik Kanunu diizenlemeleri kar-
silastirildiginda, kanimca (ve CMK m. 149 ve 153 gore) CMK dtizenle-
meleri, dosyadan evrak 6rnegi almak icin bile vekaletname ya da yetki
belgesi sunulmasi kosulu aramamuistir. Durum boyleyken, yasa ile ge-
tirilmemis olan bir kisitlamanin yonetmelikle getiriliyor olusu AY m. 2
anlaminda hukuk devleti olan Tiirkiye’de kabul edilebilir bir yaklagim
degildir. Ayn1 sekilde, AY m. 124'tin buyurucu diizenlemesine gore,
yonetmelikler kanunlara aykir1 diizenlemeler iceremeyecek, ancak ka-
nunlarin uygulanisini agiklayacaktir. Oysa, CKY m. 45 ile getirilen ve
savunma hakkini, dosyaya vekaletname ya da yetki belgesi sunulmasi
kosulunu koyarak, kisitlayan diizenleme hem CMK m. 149 ve 153’e’ya
hem Avukathik Kanunu 2 ve 46'ya hem de AY m. 2 ve 124’e aykiridur.
Bir hukuk devletinde, yasalarla getirilen gitivenceler yonetmeliklerle
ortadan kaldirilamaz. Kaldirilirsa, o devlet hukuk devleti olamaz.

7 Sorusturma evrakinin incelenmesi.

M. 45- 5271 say1l1 Ceza Muhakemesi Kanunu'nun bagka hiikiim koydugu haller
sakli kalmak ve savunma hakkina zarar vermemek kaydiyla gérevlendirme yazisi
veya vekaletname ibraz ederek sorusturma evrakinin igerigini inceleyebilir ve di-
lekceyle miiracaat: halinde istedigi belgelerin bir 6rnegini hargsiz olarak alabilir.

Magdur veya sikayetcinin vekili sorusturma evresinde sorusturmanin amacin
tehlikeye diistirmemek kaydiyla gorevlendirme belgesi veya vekaletname ibraz
ederek sorusturma evrakinin icerigi ile el konulan ve muhafazaya alman esyay1
inceleyebilir ve dilek¢eyle miiracaati halinde istedigi belgelerin bir 6rnegini hargsiz
olarak alabilir.

Magdur veya sikayetci sorusturmanin gizlilik ve amacini bozmamak sartiyla,
vekili olmadan da Cumhuriyet Savcisi'ndan dilekgeyle basvurarak belge 6rnegi
isteyebilir.

Sorusturma evraki, sorusturmayi geciktirmemek kaydiyla, Cumhuriyet Savcisi-
nin huzurunda incelenebilir.
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Sorusturma evresinde kisi 6zgurltgtinii kisitlayici arama, yaka-
lama, gozaltina alma, tutuklama gibi islemler yapilabildiginden, sa-
vunma hakkinin sorusturma evresinde ozellikle kisitlanmamasi ge-
rekmektedir. Buna gore, gozaltindaki veya tutuklu stiphelinin miidafii
dosyay1 tistelik de gizlilik karar1 olmamasina ragmen CKY m. 45 gerek-
ce gosterilecek inceleyememis ve bu nedenle de miidafi savunmasini
hazirlayamamuis; s6zgelimi stipheli de bunun sonucunda tutuklanmais-
sa, stiphelinin CMK m. 141/1. a geregince haksiz olarak tutuklandigim
kabul etmek ve stipheli lehine AY m. 19/son ve m. 40/son diizenle-
melerine gore uygun bir tazminata hiikmetmek gerekir kanisindayim.
Bu tazminatin da bu tip hak ihlallerinin énlenmesi ve caydirirciligin
saglanmasi bakimindan hem AY m. 40/son hem de AY m. 129/5 gere-
gince, bu sekilde tutuklama isteyen ve tutuklamaya karar veren savci
ile yargica riicu edilmesi gerekmektedir."

Ayrica, CKY m. 45. maddesi, CMK m. 153 /2 anlaminda bir gizlilik
karar1 olmamasina ragmen stipheli miidafinin dosyay1 incelemesine
engel olmasi yoniiyle de hem CMK m. 153/2 diizenlemesine, hem AY
m. 36'daki “hak arama hiirriyeti ve adil yargilanma hakki"na hem de AIHS
m. 5'teki kisi 6zgiirligtiniin korunmast ile AIHS m. 6'daki adil yargi-
lanma hakki ilkelerine aykiridir. Olas1 bir bagvuruda AIHM tarafindan
mahkumiyetle karsilasabilme olasiligimizin ytiksek oldugu kanisinda-
yim.

Bir savcinin ya da (CMK m. 163’teki kosullarin varlig1 durumunda
sulh ceza yargicinin) CKY m. 45’in hukuka aykirili1 acikca ortadayken
bu yonetmelik hitkmiinii uygulamamasi, baska bir deyisle “yoksayma-
st” gerekmektedir.®® Aksi taktirde, konulmus olan yasal ve anayasal
glivenceler yonetmelik diizenlemesiyle anlamsiz kilancak; bu durum
da AY m. 11 anlaminda “Anayasa’nin baglayiciligi ve distiinliigii” ilkesine
aykirilik olusturacaktir.

18

(CMK m. 147/1. c ve 149 diizenlemelerine aykirilik: siipheli, bu durumda “gorii-
niiste” miidafi yardimindan yararlanmis olmakla birlikte, miidafii savunma hakki-
n1 yeterince kullanamamis oldugundan, aslinda miidafinin yardimindan etkin bi-
¢imde yararlanmadigy, yasanin deyisiyle “miidafinin hukuki yardimindan” yoksun
kaldig1 kabul edilmelidir.

¥ Tagkin, “"Miidafii. . . “, s. 228.

2 Tagkin, Saban Cankat, “Arama Y6netmeligi'nin 27. Maddesinin Degerlendirilmesi”
konulu yayimlanmamus makale ve teblig sunumu (Bursa Barosu'nun 3-4 Mart 2007
tarihli “Hukuka Aykiriliklar ve Coziim Yollar1” konulu Sempozyumunda sunul-
mustur. )
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Yonetmelik hiikmiintin yok sayilabilmesinin yolunu Anayasa
Mahkemesi'nin “Demokratik Barig Hareketi Partisi”"nin kapatilmasi ka-
rar1 acmistir.?! Bu karara gore, 23. 7. 1995 yilinda yapilan AY m. 68
degisikligi sonucunda, Siyasi Partiler Kanununun 89. maddesindeki
parti kapatma nedenleri gticlestirilmistir. Baska bir deyisle, 89. madde
AY m. 68 diizenlemesine aykir1 hale gelmistir. Anayasa Mahkemesi,
kendisine Anayasa’ya aykir1 hale gelen 89. maddenin iptali yontinde
bir basvuru yapilmadigindan ve bir yasay1 re’sen iptal etme yetkisi de
bulunmadigindan, 89. maddeyi iptal edememis fakat bunun yerinde
kanimca Tiirk Hukuku'nda “devrim” sayilabilecek bir karara imza at-
mis ve 1995 degisikligi ile Anayasa’ya aykir1 hale gelen Siyasi Partiler

Kanunu'nun 89. maddesi diizenlemesini “yok saymistir” . ?

Anayasa Mahkemesi'nin bu karar1 izerine, yargiglarimizin A[HS e
ve AIHM ictihatlarina aykir1 uygulamalara yol agabilecek 45. maddeye
dayanan islemleri hukuka aykir1 saymalar: ve 45. maddeye gore karar
vermemeleri, CMK, Av. K ve AY hiikiimlerini esas almalari, 45. mad-
deyi yok saymalar1 gerektigi kanisindayim. ? Ayrica, 45. maddeye
gore, iistelik de ortada CMK m. 153/2 anlaminda bir gizlilik karar:
olmamasina ragmen miidafinin dosyay1 inceleme hakkini ortadan kal-
diran bir emir veren cumhuriyet savcisinin ya da yarginin bu emrinin
AY 137 geregince “kanunsuz emir” sayilmasi gerektigi ve TCK m. 24/3
geregince bu emri veren cumhuriyet savcisiyla yargicin bundan otiir
sorumlu tutulmasi gerektigini diistinmekteyim.

45. maddede elestirilecek bir diger nokta ise, miidafinin dosyay1
incelemesinin “sqvcimin huzurunda” yapilacak olmasidir. Bunun da
stipheli miidafiinin olas1 hukuka aykir1 islemlerinin denetlenebilme-
sinin saglanmasit bakimindan uygun gordiigumiu belirtmekle beraber;
aslinda mudafiye “miidahaleye” yol acabilecek olmasi nedeniyle de sa-
vunma hakkimni kisitlayici bir diizenleme oldugunu dustinmekteyim.

45. maddede dikkati ceken diger bir nokta ise, magdur veya sika-
yetcinin dosyadan bir evraki bizzat alabilmesine CMK m. 234/1. a. 4
diizenlemesine ragmen izin verilmis olmasidir. CMK m. 234/1. a. 4

2 Anayasa Mahkemesi'nin “Demokratik Baris Hareketi Karar1” olctitleri icin bkz,

Can, Osman, Demokratiklesme Sertiveninde Anayasa ve Siyasi Partilerin Kapatilmast,
Seckin Yayincilik, Ankara 2005, s. 92 vd.

Kararin tam metni i¢in http://www. anayasa. gov.tr/ general/kararbilgibank.asp
(17. 05.2007)

Ayni yonde, bkz. Tagkin, “Arama Yon. 27” konulu yayimlanmamis makale
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geregince, magdur veya sikayetci “ancak vekili aracihigiyla” dosyadaki
evrakin bir drnegini temin edebilecektir. Oysa CKY m. 45/4 diizenle-
mesi, magdurun veya sikayetcinin yasadan kaynaklanan hakkin1 daha
genis olarak kullanabilmesini saglamaktadir. Ancak ayni maddenin,
stiphelinin haklarmi kisitlayic1 uygulamalara yol acacak sekilde diizen-
lenmis olmast da AY m. 36/1 ve AIHS m. 6 anlaminda adil yargilanma
hakkinin kapsaminda degerlendirilen “silahlarin esitligi” ilkesine ayki-
r1 olusu da maddenin ayrica elestirilmesi gereken diger bir yontidiir.
Ayn1 hakkin stiphelinin kendisine de taninmas1 dogru olacaktr.

CKY m. 45’te stipheli miidafii bakimindan aranan ve dosya incele-
me bakimindan vekaletname ya da yetki belgesi sunulmasini sart ko-
san diizenlemeye iliskin yoneltilmis olan elestiriler, bu sartt magdur
veya sikayetci vekili bakimimndan da arayan 45/3 diizenlemesi icin de
yinelenmelidir. Boyle bir kosulun yonetmelikle getirilmis olmasi CMK
m. 234 diizenlemesine aykiridir.

D. HUMK ve ilgili Yonetmeliklerle Idari Yarg: ve
Askeri Ceza Yargisinda Dosya Incelemeye ve
Dosyadan Ornek Almaya iliskin Diizenlemelerin
Degerlendirilmesi

HUMK ve Hukuk ve Ticaret Mahkemeleri Yazi Isleri Yonetmeligi
(HMYIY) de avukatin dosyay1 incelemesi ve dosyadan &rnek almast
bakimindan diizenleme getirmistir. Buna gore, HUMK m. 157 ile HM-
YIY m. 39 da birbirine kosut diizenlemeler getirildigi goriilmektedir.
HUMK m. 157/2 geregince “her iki taraf veya vekilleri dava dosyasin tet-
kik ve miitalaa edebilirler.” Diizenleme, her iki tarafa da bizzat dosya-
y1 inceleme ve dosya tizerinde tartisma olanag: tanimaktadir. Ancak,
dosyadan 6rnek alma bakimindan bir aciklik tasimamaktadir. Ayni
yondeki belirsizlik HMYIY m. 39. maddesinde de mevcuttur.

Su halde, taraf vekilleri bakimindan medeni yargilamada Av. K
m. 2/son ve 46/2 duzenlemelerine basvurarak sorunu ¢ozmek gere-
kecektir. Buna gore, avukat ya bizzat ya da yanindaki katibi veya staj-
yeri araciligiyla islerinin takip ettirebilecek, hatta belgelerden 6rnek
de aldirabilecektir. Ancak, belgelerden avukatin ya da yanindaki staj-
yerinin veya katibinin 6rnek alabilmesi igin, dosyada avukatin veka-
letnamesinin bulunmasi gerekecektir. Ayrica kanimca stajyerin ya da

TBB Dergisi, Say1 75,2008 405



§. Cankat TASKIN makaleler

katibin dosyadan ¢rnek almasi icin ayrica, o katibin ya da o stajyerin
dosyasindan 6rnek almacak olan avukatin yaninda calistigina veya staj
yaptigina dair ilgili baro baskanlig1 ve avukat tarafindan onaylanmus,
fotografli belgeyi de mahkemeye sunmasi gerekecektir.

Dosya mutlaka tutanak yazicisinin yaninda okunacak ve mahke-
me yargicinin da durumdan haberi olacaktir.

Sungurtekin, Av. K. m. 46 dtizenlemesinin MK m. 1020 (Eski 928)
ile birlikte yorumlanmasi gerektigini belirterek; MK m. 1020"ye gore,
ilgili oldugunu kanitlayan herkesin kendisince 6nemli olan belgelerin
kendisine gosterilmesini ve belgelerden bir 6rneginin kendisine ve-
rilmesini isteme hakki oldugunu hatirlatmaktadir. Ornegin avukatin
tapu kaydin1 gormesi miivekkilinin bir tasinmazi almak istemesi ya da
miuvekkili lehine bir tasinmaz tizerinde ipotek kurulmasi s6z konusu
oldugu oldugunda var kabul edilmelidir. *

Idari yargilamadaki durum bakimindan ise, Bolge idare Mahke-
meleri, Idare Mahkemeleri ve Vergi Mahkemelerinin Idari Isleri ile
Kalem Hizmetlerinin Yiiriitiilmesi Usul Ve Esaslarina Iliskin Yonet-
melik® (IKY) uygulanacaktir. IKY m. 51 ile HMYTY m. 39 ve HUMK m.
157 diizenlemeleri oldukca kosuttur. Buna gore, taraflar veya vekilleri
dosyay1 yazi1 isleri mudiirtiniin ya da onun gorevlendirecegi bir zabit
katibinin yaninda okuyabileceklerdir. Ancak burada da dosyadan o6r-
nek alma konusu diizenlenmis degildir. Bu durumda, taraf vekilleri
bakimindan Av. Km. 2/son ve 46/2 uygulanmalidir.

Ancak uygulamada, 6zellikle idari yargida taraf vekillerinden dos-
yadaki herhangi bir evrakin fotokopisini almak i¢in yazili basvuru ko-
sulu aranmaktadir ki bu uygulama hem yasal dayanaktan yoksundur
hem de gereksiz zaman yitimlerine yol agmaktadir. Taraf vekillerinin
dosyadan ornek almasi igin dosyada vekaletnamelerinin bulunmasi
yeterlidir. Ayrica dilekge vermelerine gerek yoktur.

Askeri ceza yargisindaki durumu ise Askeri Mahkemelerin Ku-
rulusu ve Yargilama Usulti Hakkindaki Kanun®* (AMKYK) m. 90 di-
zenlemektedir. Buna gore, “(1) Miidafi, iddianamenin askeri mahkemeye

# Sungurtekin, a. g. e., s. 193.

» 8.7.2982 tarih ve 17448 sayil1 Resmi Gazete.

% Kanun No:353, Kabul Tarihi:23. 10. 1963, 26. 10. 1963 tarih ve 11541 sayili miikerer
Resmi Gazete.
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verilmesinden itibaren davaya ait her ¢esit evrak: incelemek ve dosyadan is-
tedigi evrakin birer benzerini almak hakkinda sahiptir. (2) Bundan dnce de
sorusturmanin amacini bozmayacagr anlasilirsa sorusturmaya ait her cesit
evrak ve belgeleri incelemesi i¢in miidafiye izin verilir. (3)Sanigin sorgusu-
na ait tutanak, bilirkisi raporlar ve samgin hazir bulunmaya yetkili oldugu
diger adli islemlere ait tutanaklarin miidafi tarafindan incelenmesine hicbir
vakit karst konulamaz. (4) Savas halinde ikinci ve idigtincii fikra hiikiimleri
uygulanmayabilir.”

Askeri ceza yargisinda, miidafinin dosyadan ¢rnek almas1 duru-
mu, baris ve savas hali bakimindan ayr1 ayr1 diizenlenmistir. Buna gore
barista muidafi kural olarak sorusturma evresinde dosyay1 inceleyebi-
lecek ve sorustiurmanin amacini tehlikeye dustirmiiyorsa, dosyadaki
belgelerden 6rnek de alabilecektir. Ancak burada, yukarida incelemis
oldugumuz CMK m. 153/2"deki gibi bir gizlilik karar1 alinmas1 gere-
gincen bahsedilmemistir. Su halde, gizlilik karar1 olmadan da muidafi-
nin dosya incelemesi sorusturmanin amacin: tehlikeye diistirecekse bu
yetkisi kisitlanabilecek midir? Bu konudaki karar1 kim verecektir?

Bu konuda AMKYK’da bir bosluk oldugunu varsaymak ve CMK
m. 153/2 hitkmiindeki “gizlilik karar1” kosulunu askeri yargi bakimin-
dan da benimsemek gerektigi kanisindayim. Bu durumda, askeri yar-
gida, gizlilik kararini askeri mahkeme yargicinin vermesi gerekecek-
tir.

Gizlilik arar1 alinmadan dosya inceleme hakki engellendiginde,
askeri yargida stiphelinin haklari ihlal edilebilecek bu da Tiirkiye nin
olas1 bir bagvuruda AIHM’den mahkumiyetiyle sonuglanabilecektir.
Yine, CMK m. 153/2 hiikmiiniin askeri yargidaki yargilama usulii-
nii diizenleyen kurallara kiyasen uygulanmasi durumunda, stipheli-
nin veya miidafiinin AMKYK m. 202 vd diizenlemelerine gore karara
karsi itiraz oalnagini kullanbilmesi de saglanmis olacaktir. Ne var ki
AMKYK'da “bu kanunda hiikiim bulunmayan hallerde CMK uygulanir”
seklinde bir diizenleme bulunmamakta, CMK'nin uygulanacag: du-
rumlar ilgili baz1t maddelerde belirtilmektedir. Fakat bu durumun,
stiphelinin savunma hakkinin ihlali s6z konusu oldugunda bagka bir
CMK ilkesi ile bertaraf edilebilecegini diistintiyorum: “CMK’da dzgiir-
liik lehine kiyas serbesttir.””

7 Ogretide Oztiirk / Erdem de CMK ile AMKYK arasinda genellik-6zellik iligkisi
bulunmadigini, ¢tinkiit CMK’ya sadece belli konularda génderme yapildigini; ge-
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CMK’da yalnizca yargic kararlarina karsi itiraz ongoriilmisken
(CMK m. 267); askeri yargida bu hem yargicin hem de savcinin ka-
rarlarina karsi ongorulmusttir. (AMKYK m. 202). Su halde, baris za-
maninda miidafinin dosyay1 incelemesini engelleyen savcinin emrine
kars1 da AMKYK m. 202 vd hiikiimlerine gore itiraz olanag: vardir
denilebilir.

Askeri yargida miidafinin dosyay1 incelemesi ya da dosyadan
ornek almasi, kogusturma asamasi bakimindan iddianamenin mah-
kemeye verilmesiyle baglayacaktir. Dolayisiyla, askeri yargt CMK m.
153/4 ile karsilastirildiginda, bu konuda CMK’ya gore daha ileri bir
diizenleme getirmistir. Zira CMK m. 153/4, “iddianamenin kabuliinden
itibaren” dosyadaki belgelerin incelenebilecegini belirtmektedir.

Askeri yargida, muidafinin dosya inceleme ve dosyadan ornek
alma hakkinda savas hali durumunda onemli bir kisitlama getiril-
mistir. Buna gore miudafi savas durumu olsa bile ancak kogusturma
asamasinda dosyay1 inceleme ve dosyadan 6rnek alma bakimindan
smirsiz bir yetkiye sahip olabilecek; fakat sorusturma asamasinda ise
miuidafinin-sorusturmanin amaciin tehlikeye girip girmedigine bakil-
maksizin dosyay1 inceleme ya da evrak oérnegi alma hakki kisitlana-
bilecektir. Ayrica sanigin sorgusuna ait tutanak, bilirkisi raporlar1 ve
sanigin hazir bulunmaya yetkili oldugu diger adli islemlere ait tuta-
naklarin incelenmesi ya da bunlardan 6rnek alinmas: da savas duru-
munda AMKYK m. 90/son geregince engellenebilecektir. Yasanin bu
hitkmiiniin savas durumunda da uygulamaya sokulmamasi gerektigi
kanisindayrm. Aksi taktirde, ATHS m. 3 ile giivencelenen ve ATHS m.
14 ile de higbir kosulda ayriksisi kabul edilmeyen “iskence ve kotii mua-
mele yasagr"nin dSniniin acgilmasi riski ortaya ¢ikabilecek (¢tinkii dosya-
dan miudafinin bu durumu denetleyebilme olanag: kalmayabilecek);
dosyadaki birtakim evrakin miidafiden saklanmasi ve “gizli dosya”
olusturulmas: giindeme gelebilecektir. Bu nedenle, diizenleme yeni-
den gozden gecirilmelidir.

CMK m. 250 vd. diizenlemelerinde miidafinin dosyay1 inceleme

nel-ozel iligkisi olsayd1 CMK’ya bu tiir gondermelerde bulunulmasina gerek olma-
yacagimi belirterek;kural olarak yeni CMK'nin diizenlemelerinin askeri yargidaki
yargilama usulleri hakkinda uygulanamayacagimni, ancak CMK’da yer alan kuralla-
rin AMKYK’da hiikiim yoksa kiyasen uygulanabilecegini savunmaktadir. (Oztiirk
/ Erdem, a. g. e., s. 846)
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ve dosyadan ¢rnek alma hakkiyla ilgili herhangi bir 6zel diizenleme
bulunmamaktadir. Bu nedenle bu maddeye gore yiiriittilecek olan so-
rusturmalarda yukarida belirtmis oldugum genel diizenlemeler uygu-
lanacaktir.

Terorle Miicadele Kanunu ise, miidafinin dosyay1 incelemesi baki-
mindan 6zel bir diizenleme getirmistir. Kanunun 10/d bendine gore,
miidafinin dosya igerigini incelemesi veya belgelerden 6rnek almasi
sorusturmanin amacini tehlikeye diuistirebilecekse, Cumhuriyet Savci-
s’'nin istemi {izerine ve yargic kararryla miidafinin bu yetkisi kisitla-
nabilecektir. Buradaki yargicin CMK m. 250 vd. diizenlemelerine gore
gorevlendirilmis olan 6zel gorevli agir ceza mahkemesi {iyesi olmasi
gerektigini diistinmekteyim. Zira, yasakoyucu burada da sulh ceza
yargicinin gorevli oldugunu diistinseydi, CMK m. 153/2'de oldugu
gibi bunu yasada agikga belirtirdi.

Ancak gerek askeri ceza yargilamasinda gerekse Terorle Miicadele
Yasasi'nda yakinan vekilinin dosyay1 incelemesi ve dosyadan 6rnek
almasi diizenlenmis degildir. Su halde, CMK m. 234/1. a. 4 diizenle-
mesi bu yasalarin kapsamindaki suclarda yakinan vekilleri bakimin-
dan kiyasen uygulanmalidir.

E. Siiphelinin veya Yakinanin Bizzat Dosyay1 Incelemesi
veya Dosyadan Ornek Almasi

Stipheli ve yakinanin dosyay1 bizzat incelemeleri ya da dosyadan
bizzat 6rnek almalar1 konusunu aydinlatmak icin konuyla ilgili 6gre-
tideki gortslere, Bilgi Edinme Hakk: Yasas1 diizenlemelerine (m. 20);
Dilekge Yasas1 diizenlemelerine (6zellikle m. 3); Anayasa m. 74’e, CMK
ve ilgili yonetmeliklerdeki diizenlemelere deginmek yararli olacaktir.

Stuphelinin dosyadaki belgeleri gormesi veya dosyadan ornek
almas1 bakimmdan ne CMK’da ne de YIGY'nda acik bir diizenleme
mevcuttur. Zaten, stipheli, kendisi hakkinda bir sug islemis olabilecegi
yontinde giiclii veriler bulunan ve bu nedenle de izlemeye alan, go-
zaltinda tutulan, ifadesi alinan, sorgulanan, hakkinda degisik gtivenlik
tedbirleri uygulanan kisidir. Dolayisiyla, bir sug isleme stiphesi altinda
bulunan kisinin, kendisiyle ilgili evrakin bir 6rnegini almasi ya da dos-
yay1 incelemesi, olayda kendisi hakkinda uygulanma olasilig1 bulunan
tedbirlerden haberdar olmasini ve bu tedbirlere kars1 gereken tnlemi
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almasina yol acabilecek; bu durumda da 6rnegin yakalanacagini anla-
yan bir stiphelinin yurt disina kagmasi, sorusturmanin ytirtitiilmesini
tehlikeye sokabilecektir.®

Ancak benim de taraftar1 oldugum bir baska goriise gore, stiphe-
linin dosyay1 inceleme hakk: engellenmemelidir. Zira, stipheli kendi-
si hakkindaki isnad1 6grenme ve savunmasini hazirlama icin gerekli
kolayliklarin kendisine taninmasini isteme hakkina sahiptir. (CMK m.
147); 6te yandan bu goriisiin de aksayan yonti, stiphelinin kendisi hak-
kindaki bir tedbir istemini 6grenmesi durumunda ya kacabilecegi ya
da delil karartabilecegidir. Sorusturma asamasinda delillerin miiste-
rekligi ilkesi yoktur.

Su halde, stiphelinin dosyay: incelemesi veya dosyadan ¢rnek al-
mas1 bakimindan yasada agik bir yasaklama getirildigi soylenemeye-
cegine gore, CMK m. 153 /2’deki “gizlilik karar:” stiphelinin dosyay1 in-
celemesi bakimindan, kiyasen, bir ¢6ziim olarak diistintilebilir. Ancak
bu durumda bile, kanimca CMK m. 253 /3’te sayilmis olan yakalanan
kisinin ya da stiphelinin ifadesini iceren tutanaklarla, bilirkisi raporlar1
ve siiphelinin hazir bulunmaya yetkili oldugu diger islemlere iliskin
tutanaklarin stipheliden gizlenmemesi de gerekecektir.

Zira, stiphelinin ve yakalanan kisinin kendisi hakkindaki isnad1
ogrenme ve savunmasi icin gerekli kolayliklara sahip olmay1 istemesi
hem CMK m. 147 hem AIHS m. 5 ve 6 ile giivencelenmis olan temel
bir haktir. Kald1 ki evinde arama yapilan stipheliye, istemi tizerine ara-
ma tutanagindan bir 6rnek verilmesi (CMK m. 121/1); yine yakalanan,
gozaltina alinan veya tutuklanan kisiye, yakalanma, gozaltina alinma
veya tutuklanma nedenlerinin derhal yazili olarak; bu miimkiin degil-
se en kisa stirede yazili halde getirilmek tizere sozlii olarak bildirilmesi
(AITHS m. 5/2; BMMSHS... AY m. 19/5; CMK m. 97; YIGY m. 6/7) de
ceza yargilamasi hukukunun en temel kurallarindandar.

Ayrica, HUMK geregince taraflarin davay1 acmak ve yiirtitmek
i¢in mutlaka vekil tutmalar1 zorunlu degildir. (HUMK m. 59/1; Av. K.
m. 35/3). Taraflarin vekil tutma zorunlulugu olmadigina gore, davay
bizzat izlemeleri de miimkiin oldugundan dosyadaki evrakin bir rne-
gini almalarmin da olanakli oldugu kabul edilmelidir.

Su halde, sug¢ stiphesi altinda bulunan kisinin kural olarak kendi-

% Zafer,H., a. g. e, s. 354.
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siyle ilgili olan dosyay1 gorebilmesi gerekir. Bilgi Edinme Hakki1 Yasas1
(BEHK) m. 4 geregince herkesin bilgi edinme hakki bulunmaktadir.
Benzeri bir diizenleme Dilek¢e Yasasi'nin 3. maddesinde de vardir.
Ayrica, AY m. 74 de herkesin dilek¢e hakki oldugunu ve basvurulara
yazili olarak en kisa stirede yanit verilecegini diizenlemektedir.

BEHK geregince bir istemi alan ilgili kamu kurulusu, bagvuran ki-
sinin istemini degerlendirecek ve kisiye istedigi bilgiyi yazili olarak
verecektir. Ancak bunu yaparken BEHK m. 9'a gore, aciklanmasi du-
rumunda sakincali olabilecek bilgiler ya da belgeler varsa bu belgeleri
ayirarak ve kisiyi de bundan haberdar ederek s6z konusu belgeleri ki-
sinin bilgisine sunmak zorundadir.

BEHK m. 20 ise, adli mercilerdeki sorusturma ve kovusturma asa-
masindaki bilgi ya da belgelerin aciklanmasina iliskin 6zel bir diizen-
leme icermektedir. Buna gore m. 20/b geregince suclarin énlenmesi
ve sorusturulmasi ya da suglularin kanuni yollarla yakalanip kovus-
turulmasim tehlikeye diistirecek nitelikteki bilgiler agiklanmayabile-
cektir. Dolayisiyla, idari makamlarin kendilerine stipheli tarafindan
yapilacak boyle bir basvuruyu BEHK m. 20/b’yi gerekce gostererek
reddetme olanag1 bulunmaktadir kanisindayim. Ancak bu karara kar-
st da stiphelinin BEHK m. 13 geregince Bilgi Degerlendirme Yiiksek
Kurulu'na itiraz olanag1 bulunabilir.

Ote yandan, boyle bir bagvuru tizerine acaba CMK hiikiimleri mi
yoksa BEHK hiiktimleri mi 6ncelikle uygulanacaktir. Bu sorun, BEHK
m. 5/c. son’daki ifadeden kaynaklanmaktadir. Buna gore, BEHK yii-
rurltige girdikten sonra, diger kanunlarin bu kanuna aykir1 olan dii-
zenlemeleri uygulanmayacaktir. Oyleyse CMK'nin diizenlemeleri de
mi uygulanmayacaktir? Ya da CMK ile BEHK diizenlemeleri catisti-
ginda hangisi oncelikle uygulanmalidir?

Oncelikle, BEHK CMK’dan daha 6nce yiiriirliige girmistir. Ayri-
ca, CMK stiphelinin haklar1 bakimindan BEHK'ya goére daha ozeldir.
Ancak, CMK’da bulunmayan stiphelinin dosyadan bizzat 6rnek alma
hakki BEHK’ya gore mevcuttur. Su halde, BEHK, CMK'ya gore siiphe-
linin daha lehinedir ve daha 6zgtirliikctidiir. Su halde, kanimca BEHK,
CMK’ya gore, dosyadan ¢rnek alma hakki bakimindan éncelikle uy-
gulanmalidir.

Kural bu olmakla birlikte, CMK’da da stiphelinin dosyadan ¢rnek
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alma ve dosyay1 inceleme hakk: agik¢a kisitlanmadigina gore, ancak
ortada CMK m. 153/2 anlaminda bir gizlilik karar1 bulunmas1 duru-
munda stiphelinin dosyay1 incelemesi veya dosyadan 6rnek alma hak-
k1 kisitlanabilecektir. Nitekim BEHK m. 9 da buna isaret etmektedir.

BEHK m. 20’de 1412 sayili CMK diizenlemelerinin bu yasanin
kapsami disinda oldugu belirtilmistir. Ancak 1412 sayili CMUK ytirtir-
liikkte degildir. 5271 sayili yeni CMK’da da yukarida degisik nedenlerle
birkag kez belirtmis oldugum gibi, kanimca stiphelinin dosyay1 bizzat
incelemesi veya dosyadan ¢rnek almasi bakimimdan acik bir kisitlama
da getirilmis olmadigina gore, stiphelinin savunma hakk: bakimindan
daha lehine olan BEHK diizenlemelerinin uygulanmas: gerekecektir.

Stiphelinin dosyadaki verileri yok etmesinin ¢nlenmesi igin dos-
ya incelemesini savcinin ya da onun gorevlendirecegi bir gorevlinin
gozetiminde yapmasi saglanmalidir. Ortada, delil karartmaya yonelik
ciddi bir tehlike s6z konusuysa CMK m. 153/2 diizenlemesi uygulan-
mal1 ve gizlilik karar1 alinmalidir. Bu durumda da CMK m. 153/3"teki
belgelerin 6rneginin alinmasi ya da bunlarin incelenmesine engel ol-
mamak gerekir. Stiphelinin bu sekildeki bir bagvurusunun da yazil
olarak yapilmasi ve basvurunun da dosyaya girmesinin saglanmasi
gerekir.

CKY m. 45/4; CMK m. 234/1. a. 2 diizenlemelerine gore, magdu-
run bizzat Cumhuriyet Savcisi’'ndan belge 6rnegi isteme hakk: bulun-
maktadir. Kanimca magdura taninan bu hakkin stipheliye taninma-
mas1 adil yargilanma hakkinin kapsaminda degerlendirilen silahlarin
esitligi ilkesine aykirilik olusturacaktir. Bu nedenle, CMK m. 234/1. a.
2 diizenlemesi stipheli bakimindan da kiyasen uygulanmalidir. Kal-
d1 ki stiphelinin dosyadan ¢rnek almasi ya da dosyanin iceriginden
haberdar olmas1 miidafi zorunlulugu bulunmayan suglar bakimindan
daha da 6nem kazanmaktadir. Zira bu suglarda stipheli, miidafi iste-
mediginden kendisine miidafi atanmamakta ve stipheli savunmasini
bizzat yapmaktadir. Bu nedenle, siiphelinin dosyadan 6rnek alma ve
dosyay1 inceleme hakki stipheliye bizzat taninmalidir.

Magdur bakimindan dosyadan 6rnek alma ve dosyay1 inceletme
hakki icin deginilmesi gereken 6nemli bir nokta da CMK m. 234/1.
a. 4 diizenlemesidir. Buna gore, magdur ya da yakiman ancak veki-
li araciligr ile ve CMK m. 153’e uygun olmak kosuluyla sorusturma
belgelerinin, el konulan ve muhafaza altina alinan esyay inceletebi-
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lecektir. Bu diizenleme, magdurun ya da yakianin stipheli ya da sa-
nikla hasim olmasi nedeniyle ona kars: kin giidebilmesi; intikam hissi
igerisinde olabilecegi dustintilerek konmustur. Bu yoniiyle de dogru
bir diizenlemedir. Ancak 6te yandan diizenleme, yukarida deginmis
oldugum CMK m. 234/1. a. 2 ile magdura ve yakinana verilen; Cum-
huriyet Savcisi' ndan belge 6rnegi isteme hakki ile catismaktadir. Oyle
ki magdur ya da yakinan Cumhuriyet Savcisi’'ndan bizzat belge 6rnegi
isteyebilecek fakat bu belgeler sorusturma belgesiyse bunu ancak ve-
kili araciligiyla inceletebilecektir. Oysa CMK m. 234/1. a diizenlemesi
sorusturma evresinde magdurun ve yakinanin haklarini diizenledi-
ginden; dosyadaki belgeler mutlaka sorusturma evraki olacaktir. Su
halde kanimca 234 /1. a. 2 ile catisan 234 /1. a. 4 diizenlemesi birbiriyle
kosut duruma getirilmelidir. Aksi halde, magdurun ya da yakmanin
dosyadan ¢rnek alma hakki bakimindan ciddi tartismalar ortaya gika-
bilecektir.

Ote yandan CKY m. 45/4 diizenlemesine gore, magdur ya da ya-
kinan vekili olmadan da Cumhuriyet Savcisi'ndan belge 6rnegi isteye-
bilecektir. Bu da CMK m. 234/1. a. 4 diizenlemesine terstir.

Magdurun belge isteme yoniindeki isteminin Cumhuriyet Savcisi
tarafindan reddedilmesi tizerine magdur buna itiraz edebilecek midir?
CMK m. 234 bu konuda bir agiklik tasimadigindan, sorunun ¢dztimii
icin genel diizenleme olan CMK m. 267’'ye basvurmak gerekecektir.
Ancak CMK m. 267 de sadece yargic kararlarina ve yasanin agikca gos-
terdigi durumlarda mahkeme kararlarina karsi itiraz olanag1 tanimis-
tir. Su halde, savcinin bir emriyle hakki kisitlanan magdurun CMK'ya
gore yolunun kapali oldugu gortilmektedir.

Buna ¢6ztim olarak, boyle bir durumda magdur ya da yakinan yu-
karida bahsetmis oldugum BEHK'ya gore bir basvuruda bulunmals,
bunun reddi durumunda da yine ayn1 yasaya gore konuyu Bilgi De-
gerlendirme Yiiksek Kurulu'na tasimalidir. Tkinci bir ¢oziim ise, CMK
m. 173 diizenlemesinin magdur ya da yakinan bakimindan kiyasen
uygulanmasi; Cumhuiryet Savcisi’nin dosya inceletmeme yontindeki
kararinin da bir tiir kogusturmaya yer olmadig1 karar1 gibi diistintil-
mesi ve en yakin yer agir ceza mahkemesine itiraz olanaginin saglan-
masidir. Aksi halde magdur aleyhine de hak yitimleri olusabilecektir.
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F. Dosyadan Ornek Alma Hakkinin Kétiiye Kullanilmas1
ve Yaptirimi (TCK 285)

Dosyadan belge ve 6rnek alma hakkinin kétiiye kullanilmasi du-
rumunda miidafinin ve vekilin hem avukatlik meslek kurallar1 dog-
rultusunda disiplin sorumluluguna hem de TCK dogrultusunda cezai
sorumluluguna gidilebilecektir. Sungurbey, bu durumun Av. K. m.
134’teki gorevinin gerektirdigi durtstligi gostermemek kapsaminda
kaldigini belirtmektedir.” Boyle bir davranis ayn: zamanda Avukatlik
Meslek Kurallari'nin 3 ve 4. maddelerine de aykirilik olusturmaktadir

TCK m. 285 ile gizliligin ihlali, yeni bir olarak olusturulmus ve
yaptirima baglanmistir. Buna gore, sorusturma asamasimin gizliligini
acikca ihlal eden kimse cezalandirilacaktir. Ancak kural su¢un maddi
unsuru bakimindan aleniyetin aranmasi1 olmakla beraber, sorusturma
asamasinda alman ve kanun hiitkmti geregince gizli tutulmasi gereken
kararlarin ve bunlarin geregi olarak yapilan islemlerin gizliliginin ihla-
linde ise aleniyet kosulunun gerceklesmesi aranmayacaktir. Bu neden-
le, dosyada CMK m. 153/2 geregince alinmis olan bir gizlilik karar:
bulunmasina ragmen, bu gizliligi ihlal eden muidafi bakimimdan TCK
m. 285'in uygulanmasi giindeme gelebilecektir.

Alman Hukuku'nda da benzeri bir diizenleme mevcuttur. Ancak
Almanya’da bu nedenle avukatin sorumluluguna ender olarak gidil-
mektedir. 3

G. Sonug ve Degerlendirme

Miidafinin ve vekilin dosyay1 incelemesi ve dosyadan 6rnek alma-
s1 bakimindan ceza muhakemesi sistemimizde sorusturma ve kovus-
turma evreleri ayr1 ayr1 diizenlenmis olup; kovusturmada delillerin
miusterekligi ve aleniyet ilkeleri geregince ne miidafiye ne de vekile
dosyadan ¢rnek alma veya dosyay1 inceleme bakimindan bir kisitla-
ma getirilmis degildir. Ancak kovusturma evresi bakimmdan YIGY m.
22/4 ve AMKYK m. 90 bakimindan, iddianamenin mahkemeye veril-
mesiyle baslamasi;; CMK m. 153’e gore daha gtivenceli bir rejim 6ngor-
mektedir ve CMK bakimindan da bu rejim kabul edilmelidir.

¥ Sungurbey, a. g. e., s. 195.
¥ Sungurbey, a. . e.,s. 195, dn 306.
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Kovusturma asamasi bakimindan ceza muhakemesi sistemimizde
bir duraksama s6z konusu degilken, sorusturma asmasinda bu yet-
kinin kullanilmasi bakimindan ise farkli diizenlemelerin getirilmis
oldugu; 6zellikle CKY m. 45. maddesi ile Av. K m. 2; 46/2 ve CMK
m. 153’teki gtivencelerin kisitlandig1 ya da tamamen ortadan kaldiril-
dig1, diizenlemenin CMK m. 234 ile de gelisen yonlerinin bulundugu;
bu nedenle sorusturma evresinde miidafinin dosyadan 6rnek alma ve
dosyay1 incelemesinin farkli mahkemelerde farkl sekilde yorumlana-
bilecegi; bunun da savunma hakkini ciddi olarak kisitlayabilecegi ka-
nisindayim. Ayrica, CKY m. 45 ile miidafinin dosyay1 incelemesi i¢in
vekaletname veya yetki belgesi aranmasi hem uygulamada stipheli-
nin birtakim gticliiklerle karsilasmasina neden olacak; hem de CMK
m. 153/2 anlaminda bir gizlilik karar1 olmamasina ragmen stiphelinin
savunma hakkinin, miidafiine dosya inceletmeme yoluyla kisitlanabil-
mesi s0z konusu olabilecektir.

Yonetmelikle, yasa hitkmiintin bertaraf edilmesi ve uygulanamaz
duruma getirilmesi hukuk devleti olan Tiirkiye’de kabul edilebilir bir
yaklasim degildir. Su halde, gerek AY m. 2, 11 ve 124’e gerekse Av.
K m. 2; 46/2 ve CMK m. 153’e aykir1 olan CKY m. 45, idari yargida
iptal edilene dek, uygulamacilar tarafindan, Anayasa Mahkemesi'nin
Demokratik Baris Hareketi Partisi'nin kapatilmas1 davasindaki gerek-
celerle yok sayilmali ve uygulanmamalidir. Aksi halde, olas1 bir bas-
vurudan Tiirkiye'nin savunma hakkim kisitlamasi nedeniyle ATHM
nezdinde mahkumiyeti giindeme gelebilecektir.

Av. K diizenlemeleriyle CMK diizenlemelerinin dosyadan 6rnek
alma bakimidan gelistigi gortilmektedir. Bu durumda, stiphelinin lehi-
ne olan ve sonradan yurtrluge giren CMK hiikiimleri Av. K. hiiktimle-
rine yeglenmeli ve 6ncelikle uygulanmalidir. Ayrica, avukatlarin kendi
yasasl ile kendilerine getirilmis olan smirlama yeniden diizenlenmeli
ve CMK ile Av. K. yalnizca ceza yargilamas: bakimindan kosut hale ge-
tirilmelidir. Avukatlik Kanununa, CMK bakimindan dosya inceleme-
de ve dosyadan 6rnek almada CMK hiikiimleri uygulanir seklinde 46.
maddeye eklenecek bir fikra bu yondeki tartismalar1 sonlandiracaktr.

Magdura ya da yakinana Cumhuriyet Savcisi araciligiyla verilen,
dosyadan 6rnek isteme yetkisi stipheliye de taninmali; hele stiphelinin
kendi ifadesini iceren tutanaklarla, hazir bulunmaya yetkili oldugu is-
lemlerin tutanaklarini gormesi ve onlardan 6rnek almasi engellenme-
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melidir. CMK’ya buna yo6nelik acik bir diizenleme koymak, BEHK teki
basvuru yoluna bagvurarak belge 6rnegi istenmesi gibi bir uygulama-
nin da oniinti kapatacagindan, yasalar arasindaki celiskili uygulama-
larin da 6ntine gecilecektir.

Dosyadan belge ve ¢rnek alma hakkinin miidafi veya vekil tara-
findan kottiye kullanilmas1 durumunda TCK m.285 diizenlemesi ve
avukatlik meslek kurallarinin éngordiig disiplin yaptirimlar: dikkat-
le uygulanmali ve savunma hakkinin koéttiye kullanilmasimin 6niine
gecilmelidir. Iyi savunma icin iyi uygulama, iyi uygulama icinse iyi
yasa gerekir.
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