HAK ARAMA OZGURLUGU VE SAVUNMA

Av. Sanh ASLANGUL (*)

«Hak» sozciigii. Hukuk dilinde oldugu kadar, giinliik konus-
ma dilinde de engok kullamilan sozciiklerden biridir. Bu da her-
~ halde hak kavramina karsi duyulan ilgi ve 6nemin bir belirtisidir
kanisindayiz. '

Ne var ki hak, yasalarca kabul edilip hayata gecirilmedikge,
soyut bir kavram olmaktan Gteye gecemiyecektir,

Ancak bilindigi gibi hak, ¢cok kere bir liituf olarak verilmemis,
genellikle bu, cetin bir miicadelenin, bir gelisim siirecinin sonucu
olmustur. Dilimizde yer eden «Hak verilmez; alinir» sozii de bu
gergegin 6zl bir anlatimidir. Esasen hukuk tarihi de bastan basa,
bu hak arama miicadelesinin bir belgesidir denebilir., Sozgelisi,
bugiin Anayasalarca da kabul edilip pekistirilen ve hicbir sekilde
oziine dokunulamiyacag vurgulanan birtakim bireysel haklar, ki-
siyi bagimsiz bir hak siijesi degil, baghh bulundugu tasinmaz ile
birlikte alinip satilan bir «teba» kabul eden feodal diizene karsi
girisilen burjuva devrimlerinin bir {iriinii olmustur.. Bunun gibi, -
18. Y. Y.da olusan sanayi devriminden sonra is¢i smifi yararina
kazanmlan ve giiniimiize kadar yeni boyutlara ulasan tiirlii sosyal
haklar da hep boyle uzun ve getin ¢abalarin birer sonucudur.

Fakat bununla birlikte, bir hakkin yasalarca kabul edilmis ol-
masi1, onun gerceklesebilmesi icin tek basina yeterli degildir. Asil
onemli olan, onlarin uygulanmasi, hayata gegirilmesi.dir.

Bunun icin ise en biiyiik caba, yine bizatihi hak sahibine diis-
mektedir. Ciinkii yasalar1 harekete gegirecek, bunun icin ilk adimi
atacak ve gerekli islemleri yapacak, yani hak arayacak kisi de co-
gunlukla kendisidir.

Oysa bu da tiirlii yonleri, tiirlii zorluklar1 olan bir konudur.
Ancak bir kuram olarak elbette ki herkes i¢in hak arama 6z

(*) Ankara Barosu Avukatlarindan
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’gurlugu vardir, Esasen «hak» kavrami icinde, onu arama ozgiirlii-
giiniin de zorunlu olarak bulunmasi gerektigi, aksi halde hakkin
varligindan sozetmenin bir anlami olamiyacag: herhalde aciktir.

Hernekadar dikta yonetiminde ve «olaganiistii» ad1 verilen do-
nemlerde, haklarin askiya alinmasi «olagan» ise de, bdyle bir du-
rum, hicbir sekilde hukuk diizeni ile bagdasmadigindan, bizim ko-
numuz ise tiim kurallar isleyen bir hukuk diizeni oldugundan «hak
arama Ozgiirligii» derken, ancak boyle bir diizende var olabilecek
bir mekanizmay1 kasdettigimiz aciktir.

Gergekten de, keyfiligin ve zorbaligin degil de hukukun gecerli
oldugu bir toplumda, eger bir hak stzkonusu ise, elbetteki zorun-
lu olarak onu arama o6zgiirliigii de varolacaktir.

Ancak her konuda oldugu gibi, bu konuda da soyut ozgiiliik,
bir hakkin elde edilebilmesi igin yeterli degildir.

Degindigimiz gibi, bunun tiirlii kosullar, tiirlii giicliikleri var-
dir... "

Uzun Ince Bir Yoldayiz...

Asik Veysel'in dizelerinde bir yasam felsefesi olarak szetlenen
bu durum, bir bakima hak arama konusunda da gecerlidir.

Gergekten de, kisaca belirtmek gefekirse denebilir ki hak ara-
mak, uzun bir labirentten ge¢meye benzer, Zahmetli, kiilfetli, yoru-
cu ve masrafli bir istir.

Ayrica, hak aramak bir ¢ikar catismasi olduguna gore, birta-

kim giiclerle karsi karsiya gelmeyi, onlarla miicadele etmeyl de
gerektirebilir.

Biitiin bu nedenlerle hak arama konusunda genel bir ¢ekin-
genlik vardir. Bu durum biraz da egitim sisteminden kaynaklanan
bir sonugtur. Gergekten de bizler cogunlukla yukardan verilenler-
le yetinmeye, biraz tevekkiile, boyun egmeye, kadercilige alistiril-
mis kisileriz. Bu durum daha ailede baslar, okulda, kislada, isye-
rinde ve giderek toplumun her kesiminde kendini gosterir.

Oysa hak aramak, bir medeni cesareti, bir atilim giiciinii, be-
lirli bir kiiltiir ve bilin¢ diizeyini, bir diinya goristinii gerektirir.

Ve belirttigimiz gibi, hak arama konusunda ilk adimi atacak,
bu konuda yetkilileri uyarip, yasalarin uygulanmasini saglayacak
olan da, ¢ok kere bizzat hak sahibinin kendisidir.
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Onlar ise cekingen davranirsa, hak arama ozgiirliigii, daha
isin basinda, kagit iistiinde kalmis sayilacaktir.

Bunun orneklerine her alanda, meselda —iilkemizde herzaman
giincel bir. konu olmasi nedeniyle — trafik kazalarinda- gérmek
miimkiindiir.

Bir kaza nedeniyle eger 6lim olmus ise, dlenin yakinlar, «gi-
denin geri gelmiyecegi» diistincesiyle ve belki de arag sahipleri ile,
sigorta sirketleri ile ugrasmanin gii¢ oldugu endisesiyle, ¢ok kere
onlarin liitfedecegi az bir miktar ile yenitir. Veya kaza sonunda
magdur, olimden kurtulmus ise, buna siikrederek dava yoluna
gitmez. Boylece de bir kazadan dolay: 6liim ve yaralama olaylar
adeta «miibah» sayilmaya baslanir.

Sadece bir ornek olarak belirttigimiz bu davranmis bicimi aslin-
da hemen her konuda goriilebilen bir durumdur; tiirlii nedenlerle
kisilerde boyle bir g¢ekingenlik herzaman sézkonusudur.

Omiir Biter, Dava Bitmez...

Ancak herseye ragmen hak arama cesaretini gosterebilen kisi-
leri, genellikle uzun bir seriiven beklemektedir. Uzayip giden bir
dava seriiveni...

Kuskusuz herzaman boyle olmasa da davalarin genellikle cok
uzadigy, aylarca yillarca siirdiigii bilinen bir gergektir. Hatta oyle
davalar vardir ki, onlar1 sonuglandirmaya taraflarin 6mrii yetmez;
babadan ogula, oguldan toruna, kusaktan kusaga geger. Davaya
bakan yargiclar degisir, avukatlar degisir, adliye binalari degisir,
hatta yasalar degisir, fakat davalar hala siirer gider...

Bu neden boyle olmaktadir? Kuskusuz bunun pek¢ok neden-
leri varsa da, —ayn bir inceleme konusu olabilecek — bu konu
iistiinde simdilik durmuyor, sadece hak arama giicliigli yoniinden
bu gercegi vurgulamakla yetiniyoruz.

Durum bdyle olunca da, uzun bir ¢abanin sonunda istenilen
hak elde edilmis olsa bile, cok kere artik bir savasi kazanmis ol-
manin manevi hazzindan baska bir anlam kalmamistir; veya el-
de edilen hak, kendi degerinden ¢ok daha pahaliya malolmustur.
Sozgelimi, hakki olan bir yorgam alabilmek igin, yatagini da satma
zorunlugu sézkonusu olabilmistir.
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Ciinkii davalar uzadikca, yapilan masraflarin, katlanilacak
kiilfetlerin artacag: dogaldir.

Biitlin bunlara katlanabilecek giigte olan kisi icin pek biiyiik
bir sorun olmayabilirse de, buna karsiik maddi olanaklar1 kisith

olanlar icin, hak arama konusunda bu durum herhelde 6nemli bir
engeldir. °

Gerci onlarin her ikisi de yasa karsisinda esittir; ve esit ola-
rak hak arama ozgiirligii vardir.

Fakat bunun i¢in wyillar yili siirecek bir kiilfete ve masrafa

glicli yetmiyen kisi icin bu 6zgiirlikk ne de olsa uygulamada kisit-
lanrmis demektir.

«Kanunu Bilmemek Maazeret Sayilmaz», Fakat...

Evet, hukuk diizenimizin temel kurallarindan biri de budur.
Birtakim keyfi uygulamalara yolagilmamasi ve yasalarin herkes
icin ayni sekilde uygulanabilmesi i¢in de gereklidir, yerindedir. Bu
bakimdan hakli bir goriis olarak, «kanunu bilmemek mazeret de-
gildir», fakat 6teyandan kanunlar: tiimii ile bilmek te miimkiin de-
gildir. Hatta bu, meslekten olan kisiler i¢in bile pek kolay degildir.
Ciinkii ortalama bir hesap ile bugiin 10.000’in iistiinde yasa vardir,
Bunlardan herbirinin bazi maddeleri, diger baz1 yasalarla degisti-
rilmistir. Bu degistirilen maddeler de daha sonra baska yasalarla
yeniden degistirilmis, birtakim eklemeler, ¢ikartmalar yapilmistir.
Boylece vyasalar, adeta yamali bir boh¢a gortiinimiini almis, 6zel
bir ilgi ve dikkatle izlenmedigi takdirde, onlar1 yeterince bilmek,
son derece gii¢ bir sorun olmustur, Oyle ki, hehangi bir yasanin
bir maddesinin ne zaman ve nasil degistirildigi, hatta onun halen
yiirtirliikte olup olmadigi vs. gibi konular, hukukcular arasinda
bile bir duraksamaya yolacabilmektedir.

Durum boyle olunca, onun hukuk bilimi ile yakindan uzaktan
ilgisi olmayan kisilerce bilinmesi nasil miimkiin olabilir?

Oysa hak aramak durumunda olan kisi, herhalde yasalar1 bil-
mek zorundadir.

Yani baska bir deyisle, bir yandan yasalar1 bilmenin giicliigii;

fakat Oteyandan mutlak surette onlar1 bilme zorunlugu sozkonu-
sudur.
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Tam bir paradoks gibi goriinse de, durum bdoyledir.

Aksi halde sirf bu yiizden koskoca bir hakkin kaybedilmis ol-
mas1 mimkiindiir. Nitekim bunun sayisiz Orneklerine raslamak
miimkiindiir. Ozellikle hukuk davalarinda bu daha belirgin bir du-
rumdur. Gergekten de sozgelisi bir temyiz, ya da bir zaman asimi

siiresini bilmemek, bir hakkin yitirilmis olma31 icin yeterli blr
nedendir.

Buna karsilik yasalarin inceliklerini iyi bilen kisinin dava ka-
zanma sansl, onu bilmeyen taraftan c¢ok daha fazladir.

Oysa yine bu iki taraf ta yasa karsisinda esittir ve ayni se-
kilde hak arama 6zgiirliigiine sahiptir.

Fakat bir taraf yasalar1 yeterince bilme imkanina sahip oldu-
gu halde, digeri bundan yoksun oldugundan hak arama bzgiirliigij

Ger¢i hukuku bilmeyenlerin de bilenlerin — mesela avukat-
larin — bilgisinden yararlanilmasi1 miimkiindiir. Ancak bu da yine
ekonomik gii¢ sorunu oldugundan, yasalarimizda yer alan «adli
yardim» kurumu ise birtakim kosullara bagl olup, yeterli olma-
digindan, bu yol ile de hak arama 6zgiirliigii konusunda bir denge-
nin ve esitligin saglanmasi1 pek miimkiin degildir.

Giiglii Olanlar
ve
Hakli Olanlar

Hak aramak, bozulan cikarlar dengesinin eski durumuna ge-
tirilmesini istemek demektir.

Bu da ister istemez, birtakim giiclerle karsi karsiya gelmek
onlarla miicadele etmek durumunu yaratir.

Eger bu iki taraf arasinda giic-durumu esit ise, hak arama mii-
cadelesi de esit kosullar icinde gerceklestirilebilir, Fakat genelde
durum boyle degildir. Hakli olan kisinin, kendisinden c¢ok daha
giicliilere kars1 miicadele etmesi sdzkonusu olabilir. Bu durumda,
yukarda da degindigimiz gibi, kisi ya hak aramaktan vazgecebilir;
veya esit olanaklara sahip olmadigindan, miicadelesinde basarisiz-
higa ugrayabilir.
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Sozgelisi, patronuna, ya da amirine karsi hak aramak duru-
munda kalan is¢inin, memurun miicadelesinde boyle bir durum
sozkonusu olabilir.

Esasen giinlikk yasamimizda bunun pekgok oOrneklerine rasla-
nabilir.

Hatta hukukcu olarak bizlerin de dogrudan dogruya yasadig:
ve tanik oldugu su somut olay da bu konuda canli ve carpict bir
ornek olarak gosterilebilir : Hepimizin bildigi gibi, yakin zamana
kadar, Mahkemelerde dava acan herkes, «Adalet Teskilatini Giic-
lendirme Vakfi» yararina ve «bagis» olarak 1.000 TL. &demek
«zorunda» birakilmakta, aski halde o dava ile ilgili hukuki islemler

" yapilmamakta idi.

Oysa boOyle bir durumun, «bagis» kavrami ile hi¢bir sekilde
bagdasamiyacagi, bunun hukukun 6ziine aykir1 ve hak aramayi
engelleyici bir durum oldugu gerekgesiyle avukatlar ¢ok hakh ola-
rak karsi ciktilar, direnmek istediler; fakat biitiin bu bireysel ¢a-
balar olumlu bir sonu¢ vermedi. Ancak giiglii bir kurulus olarak
Barolar ve Barolar Birligi konuya el koyup, ciddi bir tavir takin-
diktan sonradir ki, sorun avukatlar agisindan ¢6ziimlenebilmistir.
(Fakat hukuku ve kurallari bilmeyen, direnme ve hak arama giicii
olmayan vatandas acisindan, sorunun halen devam ettigi ve bu
uygulamanin onlar icin siirdiiriildiigii, ozellikle tasrada durumun
boyle oldugu sdylenmektedir.)

Hepimizce bilinen ve Barolar igin, Barolar Birligi icin gercek-
ten Oviilecek, gurur duyulacak bir hak arama Ornegi olan bu olay
da, bu konuda giicler dengesinin Ghemini agik¢a vurgulamis ol-
maktadir kanisindayiz.

Barolarin ve baski unsuru olusturabilecek diger Demokratik
kuruluslarin, buna benzer 6rnek davranislar: stirdiirmesini goniil-
den dilemekle birlikte, kisilerin haklarina sahip olabilmesinin ve
onlar1 Ozgiirce savunabilmesinin de ancak adil ve dengeli bir eko-
nomik ve sosyal yap1 ile miimkiin olabilecegi gercegini de burada
bir kere daha belirtmek isteriz.

Aksi halde, yasalarca da kabul edilen bir kural olmasina rag-
men, giicli olmayanlar, hak arama ozgiirliigiinden yeterince ya-

25



rarlanmiyacak, hakli da olsa, onu kaybetmek tehlikesi ile kars:
karsiya kalabilecek demektir.

S6z Savunmanin (mi1) dir.’.

Hemen herkesce kabul edilecegi gibi, savunma kutsal bir hak-
tir ve yargilamanin vazgecilmez bir unsurudur.

Gergekten de savunma olmadigi takdirde yargilama ancak tek
tarafh bir suclama olabilir ki, bunun da hukuki anlamda «yarg-
lama» olamiyacagi acgiktir.

Ayrica, savunma, hak arama ozglirlugiiniin de vazgecilmez ve
ondan ayrilmaz bir yoniidiir, Ciinkii kisiye «hak aramakta ozgiir-
siin; ancak savunma yapamazsin» demek, hukuk mantigina oldugu
kadar, genel mantik anlayisina da cok ters diisen bir durumdur.
Oyas, eger hak arama Ozgiirliigi varsa, bunun dogal sonucu olan,
savunma hakki da olacaktir kuskusuz.

Esasen Mahkemelerimizde de savunma hakkina onemli bir yer
verilmekte, kisinin bu hakkimi mutlak surette kullanmasina 6zen
gosterilmektedir.

Ancak savunma hakki nedir? Nerede baslar, nerede biter? Bu
hak nasil gerceklesir? Bunlar herhalde irdelenmesi, iistiinde du-
rulmas: gereken konulardir.

Uygulamada ise, savunma hakki denildigi zaman, sadece mah-
kemede sOylenen «son sozler» anlasiimakta ve bu sozler de niha-
yet bir «formalite» olarak sdylenmektedir.

. Oysa bir davada onemli olan sadece son sozler degil, belki on-
dan da onemli olan, «ilk sozler» dir.

Gercekten de bir dava, hukuk ta olsa, ceza da olsa, temelden
baslar ve yazilan, ya da sdylenen ilk sozler biiyiik bir onem tasir.
Bu bakimdan da, 6z olarak savunma hakki, daha davanin bagn-
dan baslar, onun sonuna kadar devam eder. Yoksa hersey olup
bittikten sonra, sOylenecek son sozlerin, bir hakk: elde etmek ba-
kimindan pek fazla bir yarari yoktur. Nitekim idam sehpasindaki
hiikiimliiye de son sozlerini soyleme hakk: verilir; fakat artik ne
sOylerse soylesin, bunlarin onu kurtamast miimkiin degildir.

Bunun gibi, delillerin toplanmasinda, gergeklerin saptanma-
sinda fazla bir giicli ve olanagi olmayan kisiye, davanin sonunda
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son sozlerini soyleme firsatini vermek, gercek anlamda bir savun-
ma hakki saglamak demek degildir. Oysa genelde goriilen durum
budur. )

Ozellikle ceza davalarinda bu durum daha acik ve belirgindir.

Gergekten de bilindigi gibi ceza davalar1 cogunlukla Adliye ka-
pisindan degil, karakol kapisindan baslar.

Hukuk ise bu kapilardan pek girmez. Orada daha cok kisisel
egilimler, kisisel tutumlar gecerlidir. Bu bakimdan oradaki kisinin
fazla bir hukuk giivencesi ve davasina yon verme olanagi yoktur.
Yalmizdir ve savunmasizdir.

Boylece davanin ilk temelinin atilmasinda savunma hakkina
yer verilmemistir.

Davanin daha sonraki asamalarinda ise, bu deliller birkere da-
ha gozden gegirilir ve fazla ince eleyip stk dokumaya firsat bula-
madan durusma bitirilir. Ciinkii olaylari, davanin esasina etki ya-
pabilecek en ince ayrintilarina kadar incelemeye zaman yoktur.
Olaylar1 adeta hizli gekimle inceleyip bitirme zorunlugu vardir. Bu-
nun icin de, durusmalar sirasinda davalara yon vermek pek kolay
degildir. Sozgelisi ¢ok yaygin bir isbat araci olan taniklara bile,
gerekli sorular1 sorup, gercegi eselemek imkani kisithdir,

Boylece hersey, belirli kaliplara gore isleyip bitirilir ve niha-
yet samga savunma hakki verilir ve hatta bu savunmas: bitip te
karar verilecegi sirada bir kere daha son sozleri sorulur,

Bunlarin bir bi¢im olarak uygulanmasi ¢ok onemlidir, Hatta
Oyle ki bunlarin noksan olmasi, «saniga son sozlerinin sorulmamis
olmasi» bir bozma nedeni olabilmektedir.

. Biitiin bunlar, savunmaya verilen onem acgisindan kuskusuz
dogrudur; yerindedir.

Ancak burada onemli olan, savunma hakkinin sadece bir bi¢im
olarak degil, gercekten amacina uygun olarak kullanilmasidir.

Oysa belirttigimiz gibi, savunma hakki, daha ilk suglamanin,
yada hak aramamn basladigi yerden itibaren baslamazsa, Karakol
sorusturmasi, Savcihikta yapilan hazirhk ve Sorgu Hakimlerince
viiriitiilen ilk sorusturma asamalarinda kisiler bir avukatin hukuki
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yardimindan biiyiik olciide yoksun birakilirsa, savunma hakk:
onemli 6lciide kisitlanmis demektir.

Biitiin bunlarin yaninda, son sorusturmanin son noktasinda
verilen savunma hakk: da «zaman yoklugu» gerekgesiyle zaten ki-
sitlanmakta, boylece de kutsal savunma hakki, bir formalitenin
yerine getirilmesinden ibaret kalabilmektedir,

Kaldi ki «savunmani ozgiirce yapabilirsin» denmis olsa bile,
basta da belirtigimiz gibi, mahkemelerde savunma, herseyden tnce °
hukuki bilgiyi gerektirir. Oysa bu da herkes igin pek kolay bir du-
rum degildir. Ustelik de kisi savunmasinda bir kural olarak herne-
kadar ozgiir ise de, hemen bu kuralin yaninda «ancak savunma
simirmm1 asmamak zorunlugu» gibi bir kisitlama da getirilmistir.
Gerg¢i savunma smirlarinin asilmasi elbette istenen ve gerekli gorii-
len bir durum degildir; fakat ne zaman sinirin asilmasi sayilip sayil-
mayacagl, herzaman kolayca saptanabilecek bir durum olmadigin-
‘dan, bu kural da savunmayi kisitlayict bir etken olabilmektedir.

Ozetlemek gerekirse, denebilir ki, biitiin haklarin kullanilma-
sinda ve gerceklesmesinde oldugu gibi, hak arama ve savunma
hakki konusunda da sadece yasa hiikiimleri degil, temel ekonomik
ve sosyal yapinn isleyis bicimi 6nemli bir unsur olmakta, bir hak-
kin gerceklesme olanag da ona gore bigim alabilmektedir.

Bu yapida bir esitsizlik ve dengesizlik varsa, hak arama ve
savunma konusunda da, getirilen en iyi yasalara, One siiriilen en
giizel diisiincelere ragmen, esit olmayan olanaklar karsisinda hak
arama Ozgiirliigii de esit olarak gerceklesemeyecektir veya bu son
derece gii¢ bir sorun olacaktir.

Ancak herseye ragmen, hak ve hukuk kavramlarinin bilincine
varan ve iginde yasadig1 diizenin isleyis bicimini yakindan bilen ki-
siler olarak biz hukukcular, biiyiik bir cogunlukla giicliiniin degil
haklinin yaninda olmak onurunu ve sorumlulugunu duymaktayiz
ki, kuskusuz bu da hak arama konusunda 6nemli bir konu, énemli
bir giivencedir.
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