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ÖZET

İnsan hak ve özgürlükleri ve bunlar ın korunması ulusal ve
uluslar aras ı küraliarla sağlanmıştır. Kişiler, ceza hukukunun ya-
saklayıcı kuralları karşısındaki suç adı verilen bir kuşku ile kar şı
karşıya kaldığı zaman, bunu yenmeye yönelik say, savunma ve
yargı faaliyetindemüdafinin en önemli süje oldu ğu ve ceza yargı-
lamasınm evrelerindeki rolünün, insan hak ve özgürlüklerini. ko-
ruma ve kollamaya yönelik önemli bir u ğraşı olduğu unutulmama-
lıdır.Bu koruma görevi ne denli geni ş olursa, orda adil, dürüst bir
yargılanma var demektir. Ceza Yargılamasmda kurallar savunma-
ya ve onun temsilcisi müdafi'ye daha özgürlükçü bir düzenleme ge-
tirmeli ve müdafi'nin görevini yaparken yarg ılama makamları
önünde herhangi bir kısıtlamaya uğramamas ı sağlanmalıdır.

GİRİŞ
Bu tebliğimizle, Ceza Yargılamasının en önemli ve vazgeçilmez

katılimcısı olması gereken niüdafi'nin tanımı , ceza yargılamasının
çe şitli evrelérindeÉ görevleri s ırasında bire- yin insan haklar ını
koruma ve kollama görevini nas ıl, hangi ölçüde yerine getirdiğini,
bu konudaki CMUK ve özellikle Anayasa ve Avukatlık Yasas ı'nm
getirdiği son değişiklik kurallan ışığmda . aşağıdaki sistematik
içinde incelemek istiyoruz:

(*) Edirne Barosu Başkam
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I- İnsan Hakları ve Özgürlükler

1.Ceza Yargılamas ı İnsan Haklar ı ve Özgürlükler İlişkisi

2-Savunrnamn Bu Alandaki Rolü

II- Müdafı Kavramı 	 t

1.Müdafi kimdir?

- (CMUK ve Avukatlık Yasası Kurallan I şığında)	 -

'(İnsan Hakları Avrupa Sözle şmesi'nin 6/3 b ve c maddelerine
göre savunma)	 -

2. Müdafi'nin Ceza yarg ılamasmdaki İşlevi

a) Ön Soruştuniada

b) Son Soruşturmada

İİ!- Türk Hukukunun Bu Konular Yönünden
Değerlendirilmesi

1. Sorunlar

2. Çözüm Önerileri

IV- Sonuç	 t

1- İNSAN HAKLAR! ve ÖZGÜRLÜKLER

1. Ceza Yargılaması ile İnsan Hakları ve
Ozgürlükler Ilişkisi

İnsanın insan olmak s ıfatı ile sahip olduğu, hiçbir iktidarın ta-
nunas ı ve korumasına bağlı olmayan,yani Devlet ya da iktidar ta-
mmasa da, saygı göstermese de, yine varlıklarını devam ettiren,
nitelikleriıü kaybetmeyen tüm haklar; insanm doğas ından kay-
naklanan ve Devlete saygı gösterme, karışmama görevleri dışında
,gerçekleşmesi için bir şeyler yapma yükümlülüğünü de getiren
hak ve özgürlüklere Evrensel İnsan Haklan denilmektedir. (1)

(1) Batum SÜHEYL,Amıpa İnsan Hakları Mahkemesi ve Turkiye,Kavranı ya-

	

yınürı s.17,Ağustos 1996	
1
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Gerek tarihsel geli şimi gerekse bölgesel geli şimi göz önünde tu-
tulduğunda günümüzde artık insan hakları ka*amınm tek bir ül-
ke veya bölgeyle değil evrensel bir nitelik ve kapsam ta şıdığı yad-
s ınmaz bir gerçek olarak kar şımıza çıkmaktadır.

Uzun yıllar sadece ulusal 'hiçütte kalan insan hakları ve bunla-
rın korunması , bugün uluslararas ı düzlemde evrensel bildirgeler
ve sözle şmeler ve ekleri protokollerle sağlanmaktadır. Örneğin Av-
rupa İnsan hakları Sözle şmesi ve Eki Protokollerde klasik koruyu-
cu haklar dan ya şam hakkı (2'inci madde) ki şi özgürlüğü ve kişi
güvenliği (5'inci madde), adil yargılanma hakkı (6'mcı madde), ce-
zai konularda üst mahkemeye ba şvurma hakkı (Ek pro-tokol 4),
haksız tutuklanmış veya hüküm giymi ş ki şilerin Devletten gide-
rim talep edebilmesi hakk ı (Ek Protokol 7), sözle şme ile güvence
altına alınan hak ve özgürlüklerden yararlananlar aras ında ayı-
rımcılık yapma (14'üncü madde), sözleşmeden doğan bir yükümlü-.
lüğü yerine getirmemi ş olmadan dolayı özgürlükten yoksun b ırak-
ma (Ek protokol 4 ),Ölüm cezas ı (Ek protokol 6), aynı suçtan dola-
yı tekrar yargılanmama (Ek protokol 7) gibi konumuzu ilgilendi-
ren kurallar getirmektedir:	 -

Bu kurallara dikkat edildiğinde gözlenecektir ki getirilen koru-
ma ve yasakların ceza yargılaması hukuku ile açık ilişkileri var-
dır. 0 halde ceza yargılamas ı hukuku kavram ı nedir?

İnsanların toplu halde yaşamalan, aralarında bir disiplinin
mevcut bulunmas ı ile olanaklıdır.. Sosyal topluluk Devlet biçimin-
de olunca, sosyal disiplini sa ğlamanın bir tür kamu hizmeti biçi-
minde örgütlenmesi ve üstün bir otorite arac ılığı ile saptanan ve
uygulanan bir yaptırımlar düzeninin kurulması da zorunlu olur.
Sosyal düzeni bozucu insan fil ve hareket-lerinin saptanmas ı ve
bunlarm yaptırımlarımn gösterilmesi olan disiplin araçları uygu-
fanırken, toplumda sosyal düzeni bozan ihlallerin sonucu do ğan
veya doğacak zararların ağır ve şiddetli olmas ı ve sosyal barış ve
dinginliği esaslı biçimde ve devamlı biçimde ihlal edebilmek geli şi-
mini gö stermesi halinde zararlarm olduğunca ortadan kaldırılma-
sı için bireylerin ya şam, sağlık özgürlük ve haklar ını önemlibiçim-
de ihlal eden, onlan belirli yoksunluklara dü şüren ve sonuçta azap
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ve ıstırap verici nitelikteki yaptınmlann uygulanmas ı gerektiğin-
de sosyal di-siplin kuralı ceza adı verilen yaptınmlarla sağlanma-
lıdır.

Toplum halinde yayan bireylerin hangi eylemlerinin,topluma
ve onun düzenine zarar verdiği tehlike yarattığı ve cezalandırılma-
sı gerektiği kamu hukuku dallanndan Ceza Hukuku ile sa ğlan-
maktadır. Genellikle genel veya özel ceza yasalar ında yer alan bu
davramşlara Suç adi verilmektedir.

Ceza yrgılamas ı hukuku ise, bir ki5inin bir eyleminin suç oldu-
ğu kuşkusu üzerine ya-p ılan, bu kuşkuyu ynmeye kadar süren
say, savunma ve yargılama faaliyetinden olu şan ortak bir faaliyet-
tir ve bu da Ceza Yargılamas ı kavram ını ortaya çıkarır. İşte bu üç
faaliyetin hangi kurallara göre yürütülece ği, bu faaliyette görev
alanların hangi yetkilerle donand ıklan, hangi yüküınlülüklerle
karşı karşıya kalacakları ,ceza yargılaması hukukun buyurııcu ku-
ralları ile saptamr ki bunlarda genel olarak CMUK'da düzenlenir.
(2)

Ceza Yargılamasımnamacı ,medeni yargılaınamn aksine, maddi
gerçeğe ulaşmaktır. Gerçi medeni yargılama hukuku da gerçeği
araştırır. Fakat orada gerçe ğin özüne değil, dış gö-rünüşü demek
olan biçimine bakılır. Biçimsel Gerçek ( şekli hakikat) de dliyebile-
ceğimiz bu durumu saptamak Medeni Yarg ılama Hukukunda yar-
gıçlarm k ısıtlanmış görevleri arasın-dadır. Yani bu yargılama biçi-
minde yargıçlanmız gerçeğin özünü ara ştıramazlar. Deyim yerin-
de ise, yargıçlann eli kolu, yanlann ileri sürdükleri karntlarla ba ğ-
lıdır. (3) Ceza Yargılarna-sında ise yargılama makam ı maddi ğerçe-
ğe ulaşmak zorundadır. Çünkü, ki şi suçlu sayılırsa yasada gösterF
len yaptınmla cezalandırılacaktır ve ,bu da kişi özgürlüğünü doğ-
rudan ilgileıı-diren bir konudür. Sam ğa yöneltilen ve yasada tanı-
mı yapılan bir suçlama varsa sanık bir kuşku altındadır ve bu kuş-

(2) Yurtean ERDENE:R, Ceza Yargılaması Hukuku, Alfa Yayınları , s.2,Ocak
1994,İSTANBUL

(3) KUNTER,YEN İSEY, Ceza Mulıakemesi Hukukü,10.Bas ı ,Beta Basim Ya-
yıncıhk,s.26, Mart 1998
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ku bir biçimde bjtirilmlidir. Sanık suçlu ise cezalandırılacak, de-
ğilse beraat ettirilecektir. Burada ku şku tam bir kamyla ortadan
kaldırılmalıdır. Suçluluğa yönelik tam bir kanı yoksa sanık kuşku-
dan sanık yararlamr kuralı gereği beraat ettirilmelidir. "in Dubio
Pro Reo" ilkesi yasam ızda ğıkça tanınilanmamışsada gerek öğre-
ide gerekse uy-gulamada aç ıkça kabul edilmi ş bir ilkedir. CMUK'-

da bu konuda aç ık bir söylem yoktur. Anayasa' ınızın 38/4. madd-
sinde "suçluluğu hükmen sabit oluncaya kadar, kimse suçlu sayil-
maz" denmiş , buna benzer bir kural da Avrupa İnsan Hakları Söz-
leşmesi'nin •6'incı maddesinin 2. fikras ında "bir suç ile itham edi-
len her şahıs, suçluluğu kanunen sabit oluncaya kadar, masum sa-
yılır" biçiminde ifade edilmi ştir. Burada unutulmamalıdır ki sam-
ğın fıiline değil de, hukuka ili şkin konularda ku şkuya düşüldü-
ğünde, bu İlke uygulanmaz. Sözgelimi, mahkeme yarg ılama sıra-
smda, bir hukuki sorunla kar şılaştığında, bu alanda bir sanığm le-
bine bir de aleyhine çözümün varl ığı halinde, durumun ku şkulu.ol-
duğunu ve bu nedenle ku şkudan samğın faydalanacağına ilişkin il-
keyi uygulayarak, sanığın lehine olan sonucu benimseye-ceğiııi ile-
ri süremez. Mahkeme, yorum kurallarına göre sonfıca ulaşır. (4)

İşte, ceza yargılaması, yukarda kapsamı belirttiğimizgerçeğe:
ulaşırken konulmuş bulunan ceza yargılaması kurallarmdan ya-
rarlanacaktır. Bu kürallarm içeriği ve sınırları demokratik ve hu-
kukun üstünlüğü ilkesinin ödünsü2 kabul edildiği sistemlerde baş-
ka, demok-ratik olmayan sisteinlerde ise ba şkadır. Ceza yargıla'
mas ında birey ve topluniun karşılıklı çıkarlan tartışılır. Özgürlük-
çü bir anlayışta ceza yarğılaıimasmda, bireylerin hak ve özgürlük-
leriniödünsüz korumak asılken, öigürlüklerin kı sıtlandığı bir sis-
temde ise bireyler ikincil pinda kal ırlar. Burada devet ya da top-
lum birindil plana çıkar. Bu anlayış da ceza yargılamasmın o ülke-
nin anayasal düzeni ile doğrudan ilişkili olduğunun kamtıdır. Aiıa-
yasal düzen içinde ve buna uygun yasal düzenlemelerde suçluyu
cezalandırmak isteyen ve sanık adım alan kişinin hak ve özgür-
lüklerine girmek isteyen devletle, bunlar ın korunmasim isteyen

(4) Frdener YURTCAN,Ceza Yargılamas ı Hukuku,5,Bas ı Alfa Yayınla-
n,s.47,Ocak 1994, İSTANBUL
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bireyin çatışmasımn dengelenmesi ve burada s ımrlamalann, yani
hak ve özgürlük s ınırlainalar ınm en az ölçüde olmas ı gerekir. Ar-
ilk günümüzde ceza yargılamasi kurallannda özgürlükçü anlayış
yanında "Due process" veya "fair trail" terimleri ile ifade edilen
"DÜRÜST YARGILANMA İLKESİ" de öne çıkmıştır.

İnsan Haklarım düzenleyen uluslararası belgeler, yargılamanın
dürüst=adil bir biçimde olmas ı gerektiğine ilişkin kurallar getir-
miştir:

İnsan Hakları Evrensel Bildirgesi 10. maddesinde, "Herkes,
haklanmn, vecibelerinin veya kendisine kar şı cezai nitelikte her-
hangi bir isnachn tespitinde, tam bir e şitlikle (resmi metinde e şit-
likte yazmaktadır (5)) davasmm bağımsız ve tarafsız bir mahkeme
tarafından adil bir şekilde (6) (resmi metinde nasafetle denilmek-
tedir) ve açık olarak görülmesi hakkına sahiptir"

Avrupa İnsan Hakları Sözle şmesi 6/1'de "Her şaks gerek mede-
ni hak ve vecibeleriyle ilgili nizalar gerek cezai sahada kendisine
karşı ileri sürülen bir isnadm esas ı hakkında karar verecek olan
kanuni ve ba ğımsız ve tarafs ız bir mahkeme tarafmdan davas ımn
makul bir süre içinde hakkaniyete uygun ve, aleni surette dinlen-
mesini istemek hakk ına sahiptir" kurallarmı getirmişlerdir.

Anayasa'mızda da 36'incı maddenin l'inci ile buna ilişkin kural
getirmiştir. Tüm bu kurallar anlatımlardan toplumsal barışm hu-
kuksal biçimde kurulmas ı özgürlükçü, eşitlikçi ve adil (dürüst bir
yargılama hukuku ile olanakl ıdır) sonucuna varabiiriz.

2. Savunmanın En Alandaki Rolü

Savunma hakk ı , herkesin ki şiliğine bağli, dokunulmaz, devredi-
lemez, vazgeçilemez, herkese kar şı ileri sürülebilen mutlak bir
haktır. Savunma; say, savunma, yargı üçgeninin yaz-geçilmez bir

(5) Akılhoğlu TEKİN, İnsan . Haldarımn Korunması Aiamnda Uluslar aras ı Te-
mel belgeler,geni şletilniş üçüncü bas ım,Bilgi .Yayınevi ve SBF İnsan Hak-
ları Merkezi ortak yayını,s..16,Mart 1995 ANKARA

(6)"
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uıısurudur. Savunma, ceza yargılamas ında say / iddia makamınca,
sanığın üzerine atılmış kuşkun?un ortadan kaldırılmasına yönelik
olarak sanık veya müdafıinde yapılan ve olmazsa olmaz koşulu içe-
ren faaiiyettir. Yargılama malammııı ortak faaliyetin sonunda
vardığı sonuç (kesinle ştiğinde yargı kararı haline gelir) bir tez, an-
titez ve sentez faaliyetidir. Bu ortak faaliyetin, ceza yarg ılamasın-
da varılması gereken maddi gerçeğe (7) ulaşabilmesi ancak: bağım-
sız olması , birey hak ve özgürlüklerini korumas ı ve kollamas ı , dü-
rüst yargilanma kurallarmın uygulanması ile olanaklıdır. Yargı
varılan bir sentez ise , bunu yapacak plan yarg ılama makam ı iki
taraflı olan kuşkuyu tek olan gerçeğe çevirmek zorundadır. Eğer
bu iki yan yoksa say ve savunma ortak faaliyeti yoksa, yargıda
yoktur. Ceza yargılamasında tarafların kabulünün nedeni budur.
Bunun içindir ki yarg ılamada taraf yoksa yarat ılmalidır. Zira çeli ş-
me şeklinde olmayan bir yarg ılama,yargılatna olmadığı gibi veri-
len hüküm de yargılama hükmü değildir. (8) İşte' bireyin hak ve öz-
gürlüklerini doğrudan ilgilendiren böylesine bir ortak faaliyetin
vazgeçilmez yanının savunma olduğu kendiliğinden belirlenir. Kal-
dı ki savunma Devlet aç ısından da önemlidir.Savunman ın tez - an-
titez işlevi maddi gerçeğe yöne-lik yargı kararmm doğru olmasını
sağlar. Bu da ceza adaletinin yerine getirilmesi demektir. "Adalet
Devletin Temeli" olduğuna göre, savunma / müdafaa Devletin te-
melini koruyor de-mektir. Devlet i şlenen suçtan zarar gördüğü ka-
dar, sanık birey / fail kadar sorumludur da! Devletle beraber sanık
da yargılanmaktadır. Savunma bu açıdan da önemlidir. (9) Suçlu-
nun bulunduğu toplumun da o suçta rolü, katkısı vardır. Birey ve
toplum rolleri her zaman aynı olmasa e5it olmasa bile birlikte suç
işlemi şlerdir. Devlete ceza verilememesi onun ceza sorumlusu yan
olmasına engel değildir. Bireyin cezas ı saptamrken Devletin o-
rumluluğu da göz önünde tutulur. Bu sorumluluk ters orant ılıchr;
Devletiıı sorumluluğu çoğalchkça bireyin cezası azalır. Uygulama-

(7) Bkz.Yukarıda Bölüm 1, 1,sh.3.
(8) KUNTER-YEN İSEY,Ceza Muhakenıesi Hukuku 10.cu bası,Beta Yayıncı -

lık,Sh. .40, 1998 İSTANBUL
(9)

Sh.224,
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da savcıhk iddia - say makamı toplumun ç ıkarlannı korurken sa-
mk lehine de hareket edebilir. Burada dikkat edilmesi gereken
nokta şudur: sanık suçsuzsa, toplum da suçsuz ve sorumsuzdur.
Zaten samkta toplumun üyesi olarak, yani toplumun ç ıkarma, ya-
ranna savunulmaktadır. (10)

Ceza yargılamas]nda bu denli önemli olan savunma makam ım
kim temsil edecektir? Bu da bize "Müdafihik" kavram ının inĞelen-
mesinin gerektiğini ortaya koymaktadır.

Il- MÜDAFİ KAVRAMI

1. Müdafi Kimdir?

Hak arama özgirlüğünün bulunmadığı yerde hak sahipliğinden
söz etmek olanak-s ızdır. Bir hakkın varlığından söz edebilmek için
o hakkın aranabilir olmas ı gerekir. Hak arama özgürlü ğünün. en
büyük güvencesi, Müdafilik Kurumu'dur! Bu i ıedenledir ki günü-
müz insan hakları kataloglannda "müdafllik yardıinmdan yarar-
lanma" önemli bir yer tutmaktadır. Böylesine önemli bir, kurumun
yasal düzenle ıııedeki öneminin, soruşturma ye yargılama pratiğin-
de sürebilmesi, müdafinin bu süreçte yer alma biçimine bağlıdır.
(11)

Müdafi ceza yargılamasında savunma görevi yapan kişidir. Mü-
dafi, savunma ıiın birey-sel ve toplumsal olarak ikiye ayrılarak dü-
şünüJdüğü durumlarda toplumsal savunma görevini yüklenen ki-
şidir: Bireysel müdafaa da san ık ya doğrudan kendisi savunmayı
yapar ya da bir temsilci .araaliğıyla savunmas ını yapar. Burada ge-
rek hukuk tekniği gerekse hukuk dili kullan ımı açı sından önemli
bir. noktaya değinmek istiyorum. Türk Hukukunda ancak avukat-
lar ve dava vekilleri müdafi olarak görev yaparlar bunların dışın-
daki kişiler müdafi o].amazlar. Biz avukatlar ceza davalar ında te-

(10) KUNTEE-YEN İSEY,Ceza Muhakemei Hukuku 10.cu bas ı ,Beta Yayıncılık
Sh..302, 1998 İSTANBUL

(11) Av.Seda AKÇO,Demokratilcleşme,İnsan Haklan ve Hukuk Dvleti bağla-
mında Avukatlık Mesleği,İsttanbul Barosu Yayınlan,2.Baskı, Sh..269,
Ekim 2000,1STANBUL
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melde iki görev üstleniriz. Bunlardü biri samk miida-filiğidir.
Müdafihik vekillikle ayni de ğildir. Bu nedenle ceza yarg ılamasmda
"sanık vekili" sözcüğünün kullanılması yaııliştır. Müdafilik doğal-
dır ki samğa hukuki yardınicıhktır, fakat statü gere ği saıuktan ba-
ğımsızlik anlamı taşır. Ceza davalarında avukatın ikinci görevi
"müdahil vekilli ğidir" Bu sözcük doğrudur, çtinkü müdahil ceza
yargılarnas ında iddia / say makamı y,anmda yer al ır. Bu nedenle id-
diacmın müdafli dar anlamda olmaz, vekili olur. (12) Doğru kulla-
mini sağlamak biz avukatların görevidir.

1136 Sayılı Avukatlık Kaıiunu'nun 02.05:200 ,1 gün ve 4667 Sa-
yılı Kanunun 1. maddesi ile değişik t maddesinin 2. fıkras ında:

- "Avukat, yargının kurucu uüsurlanndan olan bağımsız
savunmayı serbestçe temsil eder" denmiş ve aynı yasayla deği-
şik ve "Avükatlığın Amacı" başlıklı 2. maddesinde de:

"Avukat lığın amacı, hukuki münasebetlerin düzenlenme-
sini, her türlü hukuki mesele ve anla şmazlıkların adalet ve
hakkaniyete uygun olarak çözümlenmesini ve hukuk kural-
larının tam olarak uygulanmas ını her derecede yargı or-

ganları, hakemler, resmi ve özel kişi, kurul ve kurumlar
nezdinde sağlamaktır.

Avukat bu amaçla hukuki bilgi ve tecrübesini adalet hiz-
metine ve kişilerin yararlanmasına tahsis eder. -

Yargı organları,emniyet -makamları,diğer kamu kurum
ve kuruluşları ile kamu iktisadi teşebbüsleri, özel ve kamu-
ya ait bankalar, noterler, sigorta şirketleri ve vak ıfltr avu-

katların görevlerinin yerine geti .rilmhesinde yard ımcı olmak
zorundadır.kanunlanndaki özel hükümler saklı kalmak•

kaydıyla, bu kurumlar avukatın gerek duyduğu bilgi ve bel-
geleri incelernesine sunmakla yükümlüdür. Bu belgelerden
örnek alınmasi vekaletname ibraz ına bağlıdır. Derdest da-

(12) Erdener YURTCAN,CeZa Avukatmm El Kitab ı 2. Baskı ,Kazanca Yayınla-
rı ,s.15,1999, İSTANBUL
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valarda müzekkereler duruşma günü beklenmeksizin mah-
kemeden alınabilir."

Buyürucu kurallan getirilmi ştir.

Yine, aynı yasanın 46'ıncı maddesiyle değişik ve "Baroların Ku-
ruluj ve Nitelikleri" başlıklı 76'mcı maddesinde de:

• "Barolar, avukatl ık mesleğini geliştirmek, meslek men-
suplannın birbirleri ve iş sahipleri ile.olan ilişkilerinde dil-
rüstlüğü ve güveni sağlamak; meslek düzenini, ahlakını,
saygınlığını, HUKUKUN ÜSTÜNLÜĞÜNÜ İNSAN HAKLA-
RINI SAVLTNMAKve KOR UMAI4 avukatların ortak ihtiyaç-
lannı karşılamak amacıyla tüm çalışmaları yürüten, tüzel
kişiliği bulunan,çalışmalann ı DEMOKRATİK İLKELERE
göre sürdüren kamu kurumu niteliğinde meslek kurulu şla-
rıdır.

Barolar, kuruluş amaçları dışında faaliyette bulunamaz-
lar

Protokolde barolar, İl cumhuriyet Başsavcısı' nın yanında
yer alır"

Denilerek avukatlara. ve onların örgütlerine İNSAN HAKLA-
RINI SAVUNMAK ve KORUMAK gibi çok özel bir GÖREV yük-
letilnıiştir.

Bu savunmaya özel yasasmda geç de olsa verilen önemi göste-
ren yeni çağdaş bir düzenlemedir.

Ceza Muhakeneleri Usulü Kanunu'nun gerekçesine göre: mü-
daM, "hak, gerçek ve toplumsal adalet ad ına sanığa yar-
dımcı olmakla görevli kimsedir." Bu yeterli bir tanım değildir.
Nitekim Prof. Dr. EREM'in anlat ımıyla "müdafi bir ferdi değil,
toplumun bir fer-dinin işlediği ileri sürülen bir suç vesilesi
ile topluma ait bir şeyi, adaleti savunur" diyerek yukarıda sa-
vunma makamının görevini anlatırken vardığımız sonucu doğrula-
maktadır.
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CMUK ise Müdafıini hukuki durumuna ilişkin belli bir kural
getirmemiştir. CMUK 136/1 "müdafıin yardımından faydalan-
ma"dan 138. maddesinde sam ğın nıüdafii tarafindan temsilindü
söz edilmektedir. Ceza Usul Kanunu gerekçesinde de müdafıiıı
yardımcı olarak görüldüğü anla şılmaktadır.

Kunter'e göre; "Müdafli samğm temsilcisi ya da yardımcısı de-
ğildir. Müdafiin müs-takil bir durumu vard ır. Samk ile müdafli
arasındaki ili şkinin iki yönü vardır. Birincisi özel hukuk yönüdür
ve vekalet aktini ifade eder. İkincisi ise bizzat müdafiilik müesse-
sesi ile izah edilmesi gereken Kamu görevidir." (13)

Müdafiin temsilcisi olmadığının göstergelerinden biri, sanığın
sahip olmadığı bazı haklara sahip olmasıd ır. 0m. Müdafli tanıkla-
ra ve bilirkişilere karşılıklı soru sorma yetkisine sahip olmasına
karşın sanığın böyle bir yetkisi yoktur. Sanığın hazır bulunma
hakkı kuralına getirilen istisnalarda da müdafiin haz ır bulunma
hakkı kısıtlanamaz.	 -

Ancak, gerekli yasal müracaatların yapılabilmesi açısından
temsil yetkisine sahip olduğunun da kabul edilmesi gerekir. Kı sa-
cası , müdafi sanığa savunma hakkının tesisi için yardımda bulut

-nan ve gene bu hak kapsamındaki adli ve idari müracaatlarda sa
nığı temsile yetkili olan kimsedir. Örneğin, teminatla sal ıverme de
tebligatı kabul Yargıtay'da mürafaa da teftı sil gibi.

Bu iki görevin bir diğerini bertaraf etmeyecek şekilde yerine ge-.
tirilmesi "avukatın bağımsızlığı" ile münıkündür. Bu ilke avukat ı
yargılamanın diğer sürelerinden de, toplumundan da e şit uzaklık-
ta olmas ını Sağlar. Avukatlık mesleğinde bağımsızlık "insan hakla-
rının korunmas ı ve geliştirilmesinin" garantisidir. Dolayısıyla,
avukatın bağımsızlığının korunması, tüm bireylerin yasal, ekono-
mik, sosyal, kültürel, bireysel ya da politik haklar ının korunmas ı
demektir. Bu nedenle de sosyal bir görevdir. Savunma hakkının
bütününe yönelik müdahaleler gibi avukatın bağımsızlığına yöne-
lik müdahalelerde "savunma diyalektiğini saptırmak veya yetersiz

(13) Kunter NURULLAH,CeZa Muhakemesi Hukuku, 1964 İSTANBUL
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hale getirerek, sonuç vermesine engel olmakla" neticelenir ki bu
eyleüı .avukata değil onun savunmaya çalıştığı adalete zarar verir.

Yukarda savunmanın önemini ve i şlevini belirtirken bu konuda
sadece ulusal değil uluslararas ı düzeııkmeler olduğufl söz etmiş-
tik. İnsan Haklan Avrupa Sözle şmesi'nin 6/3b, c maddelerinde:

Her Sanik eicü ınle:

b) Müdafaasznz hazırlamak için gerekli zamana ve kolay-
lıklara malik olmak,

e) Kendi kendini müdafaa etmek veya kendi seçeceği bir
müdafiin veya eğer bir müdafi tayin için mali imkanlardan
mahrum bulunuyor ve adaletin selameti gerektiriyorsa,
mahkeme tarafiıidan
yardımından istifade
dir.

• Sözleşmenin 61(3) b maddesi ki şinin suçlandığı suç hakkında
bilgilendirilmesinden sonra savunmasm ı hazırlamak için belirli
süreye ve kolaylıklara sahip olma hakkım vermektedir.Avnıpa İn-
san hakları Mahkemesi suçun hafifli ğine veya ağırlığına göre bu
sürenin kısa veya uzun tutulması görüşündedir. Örneğin Hadjiaa-
nastassioulYunanistan davas ında mahkeme gerekçeden yoksun
karar bir karar vermi ş ve bu karar 5 günlük bir tem-yiz süresi ta-
mnarak samğa (yakınıcıya) tebliğ edilmiştir.Sanık bu nedenle tem-
yiz itirazlarııu duruşmadaki baz ı bilgiler ışığında yapabilmiştir.
AİHM bunu 616'b ye aykırılık olarak görmü ştür.

Savunmanın temelinde müdafli olduğuna göre sanığın bununla
temas ı doğal hakkıdır. Sanıkla avukatı arasındaki güven ili şkisi ve
avukatlık meslek sırnnın gereği tutuklu sanık • avukatıyla özel ve
gizli görüşebilmelidir. Örneğin, Avusturya'da ya şayan Türk yurtta-
şı Elvan CAN, tutukluluk süresinin uzunlu ğu ve avukatıyla ser-
bestçe görü şmesinin engellendiği gerekçesiyle yaptığı başvuru üze-
rine AİHM Yakınıcının avukatıyla yetkililerin gözetiminde görü ş-
türülmesini bir aykır£lık, olarak görmü ş ve olay dostane çözümle
çözümlenerek Avusturya Hükümeti CAN'a yakla şık 155.000 ?ilin
tazminat ödemiştir;

tayin edilecek bir avukatın parasız
ıjetmek haklara sahiptir denilmekt-
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Buna karışılık ,bir disiplin cezas ı nedeniyle hücreye konulmuş
bir tutklu sanığın bu sürede avukatıyla . görüştürülmemesi aykırı-
lık olarak kabul edilmemi ştir. Yine, CAMPELL ve FEEL olay ında,
avukatın mesleki pozisyonunu kötüye kulland ığı konusunda ciddi
kuşkular uyandıracak olayların ortaya çıkması gibi bazı özel du-
rumlarda 6zel görü şmenin yasakanabileceğini kabul eden karar-
lar da mevcuttur. KAIVIAS İNSKİ / AVUSTURYA olayında samğa
soruşturma dosyasını inceleme hakkı verilmediğini bu hakkın avu-
kata (müdafıye) ait olduğunu ve avukatıh görevini savsaklayarak
dosyayı incelemernesinin suçunun devlete yüklenemeyece ğini ka-
rara bağlamıştır. (14)	 .

Sözleşmenin 613 (e) maddesinde, samk, kendi kendisini
savunmak veya seçeceği bir müdafinin yardımından yararlanmak

ve eğer niali imkSlardan yoksunsa.ve adaletin selameti de gerek-
tiriyorsa, mahkemece atanacak bir avukat ın ücretsiz yardımmdan
yararlanabilir. Adil Yargılanma hakkııiın doğal bir sonucu olan bu
hak Sözleşmede bir özellik göstermektedir. Mali olanaklan bulun-
mayn sanığa sadece adaletin selameti gerektiriyorsa müdafli ata-
nabile-cektir. Sadece bir curumle kuşku altında bırakılan sanığın
.müdafii yardımından yararlanma hakkı güvenceye alınmıştır. Bu-
nunla birlikte iki ko şulun daha bulunmas ı gerekir: Birincisi sanık
mali olanaklardan yoksun olacak, ikincisi de adaletin selameti ııin
de müdafli atanmasmı gerektirmesidir.

Nitekim AİHM müdaiii tutanıayacak durumda olan yoksul sa-
mkl•ara sadece AĞIR SUÇLAItDA müdafli atanmas ım zorunlu ka-

bul etmişfir.Örneğin GRANGER olayı ISVİÇRE Q olayı bunlara
örnek gösterilebilir. (15)

Sözleşme müdafmin sadece atanmas ım yeterli görmemek-
tedir. Müdafinin bizzat sa-mğm yanında yer alması zorunluluğunu
ve bundan yararlanma hakkının kanun yollan da dahil olmak lize-

(14) Dr. İur. ŞerCEÜNAL,AvruP Ş İnsan Haklan Sözle şrnesi,TBMM Basımevi Mü-
•	 dürlüğü,s.176, 1995,ANKARA
( ı5)"	 .	 .

•	 s.117,178,
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re ceza yargılamasmın tüm evrelerini kapsadığı görüşündedir. Bu-
na aykın davranış lar birer ihlaldir, Örneğin ARTİCO / İTALYA ve
İMBRİOSCİA olayları ve Alman-ya'da ya şayan Türk yurttaşı Lüt-
fü PEKELLİ olayında açıkça vurgulanmıştır. Olayda Pekelli ilk de-
rece malıkmesince hapis cezasına çarptınlmış, Pekelli üst mah-
keme olan Federal Yargıtay'a başvurmu ş ve müdafli de temyiz di-
lekçesini haz ırlamıştır. Müdafiin, sanığın resmi savunucusu ola-
rak atanma istemi Federal Mahkeme'ce reddedilerek temyiz ince-
lemesi hem sanık Pekelli'nin hem de müdafiinin yoklu ğunda yapı-
larak ceza.onylanmıştır. AİHM, mü-dafiden yararlanma hakk ının
kanun yollarma başvurulması halinde de güvenceye almd ığından
söz ederek PEKELL İ 'nin bu haktan yoksun b ırakılmasının Sözleş-
menin 6/3 (c) maddesine aykırı bir davranış olarak karara bağla-
mıştır. (16)

Mahkeme, sanığa mahkemede müdafli yanında haz ır buluna-
rak kendisini savunma olana ğı verilmesi konusu üzerinde titizlik-
le durmaktadır. İTALYA ile ilgili F.C.B. olayında adres b ırakmadan
ülkeyi terk eden sanık (yakınıcı), duruşmada haz ır bulunamamış-
tır. Milano Ceza Mahkemesi, başka kaynaklardan adı geçenin
HOLLANDA'da tutuklu olduğunu öğ-renmiş ve fakat davayı tatil
etıneyerek kendisini yokluğunda 24 yıl hapse mahkum etmi ştir.
Temyiz istemi de reddedilmi ştir. AİHM'si sanığın duruşmada hazır
bulunarak kendisini savunmak hakk ından açık ve anlaşılır bir şe-
kilde vazgeçmedikçe, yoklu ğunda yargılama yap ılarak hüküm ve-
rilmesini sözle şmenin 6/3 (b ) maddesine aykın bulmuştur. (17)

Sanığın müdafiden yararlanma hakk ı mutlaktır ama, iç hukuk
bu hakkın nasıl kullanılacağının smırlaniu çizerek özellikle avu-
katların mahkemelerde mesleklerini nas ıl yii-rüteceklerine ili şkin
kurallar koyabilir. Baz ı durumlarda da kı sıtlamalar koyabilir. Ör-
neğin, sanığın. savuninas ımn 3 avukatla smırlandnılması, sanığüı .
mensup olduğu suç örgütlerini destekledikleri yolunda kuvvetli
kuşkular bulunan baz ı avukatlann duru şmaya kabul edilmemesi

(16) Dr.İur.Şeref ÜNAL,Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi,TBMM Basımevi,
s.179, '1995 ANKARA

(17) Benzer kararlar için Bkz, dipnot 16 da sözü edilen eser s.180
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gibi bazı uygulamalar, sözle şmeye uygun bulunmu ştur.. STAN-
FORD / İNGİLTERE olayında, tehlikeli bir suçlu olan samğın du-
ruşmada ö ıiü cam olan bir kabinde tütulduğu için duruşmayı .izle-
yemediği, tanıkları duyamadığı ve avukatıyla görüşemedeği yolun-
daki yalhnınalarını AİHM ciddi bulmamıştır. (18)

Bizde de buna benzer ve fakat tüm iletişimin gerek görsel gerek
işitsel olarak sunul-duğu ve sağlandığı bir yargılama örneği Abdul-
lah ÖCALAN'ın İmralı'daki yargılaıimasmda görülmüştür.

Bizde uzun yıllar mevzuat ımızda açıkça yasaklanmam ış olması-

na rağmen gözalt ına alınan sanıkların tutuklanmadan önce ve sor'
gusu sırasında müdafıiyle görüşmesine engel olunmas ı içerde ve
dışanda yakmnıalara neden olmu ş ve insan hakkı ihlali olarak gö-
rülmüş-tür. İşkence savlanm da . arttıran bü uygulamaya engel
olunması amacıyla CMUICun 144'üncü maddesinde yap ılan deği-
şiklikle "yakalanan veya tutuklu bulunan ki şi vekaletname aran-
maksızın müdafli ile her zaman görü şebiir" kuralı getirilniiş ,
136'mcı madde ile bir veya birden çok müdafıin yardımından ya-
rarlanma hakkı ve 138'inci madde ile de müdafli (avukat)tutabile-
cek mali olanaklardan yoksun olanlara baroca bir avukat (müda-
fü) atanmas ı olanağı getirilmiştir. Bunu daha sonraki bölümlerde
geniş olarak inceleyeceğiz.Yuküıda belirttiğimiz AİHM kararlan-
na gerek Savunma Hakları'na gerekse Adil Yargılanmanın En
Önemli Koşulu "Silahlann E şitliği" kavramına uygulanan şu ör-
nek kararlan da ekleyebilitiz:

Engel ve Diğerleri / HOLLANDA; Albert le ÖOMPTE / FRAN-
SA; Geoulfre de la PARADELLE / FRANSA; Neumeister / AVUS-
TURYA 27.06.1968; Dombo BEHEER / HOLLANDA 27.10.1993;
Delcourt / BELÇ İKA 17.01.1970 kararları . (19)

(18) Dr.tur Şeref tJNAL,kvrupa İnsan Hakları Sözleşmesi,TBMM Basunevi,
s.181, 1995 ANKARA

(19) Stiheyi BATUM,AİHM ve Türkiye,Kavram Yaymlan , s.25, 	 A ğ u s t o s
1996 ,İSTANBUL
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2Müdafiniıi Ciza Yargılamasındaki İşlevi

A- Önsonışturmada

Ceza yargılamasımn birinci aşamas ıdır. Suçun işlenmesi ve bu
haberin (koğuşturma orgammn suçu kendisinin ö ğrenmesi / suç
duyurüsu yani ihban / şikayet yada şahsi dava) yetkili organa
ulaşmas ı ile başlar. Olayın suç denilen sosyal disiplini bozan eylem
olup olmadığı şüjhei (kuşkusu ) ve bu olayın kimllerin tarafindan
gerçekleştirildiği araştınlmaya başlanır.

CMUKde 1985 yıhüda yap ılan değişiklikle İ LK SORUŞTURMA
TÜRK HUKUK uygulamasmdan kalkm ış ve HAZIRLIK SORUŞ-
TURMASI haline gelmiştir. Ön soruturma veya bugünkü hukuk-
sal düzenlemeye göre Haz ırlıklı Soruşturması Savcılık Makamının
(yani iddia makamın ın)yönetiminde ve fakat diğer güçlerin de ka-
tılımı ile yurur.CMUK 154'e göre her olayın kendisine duyurulma-
sı zorunlu olan savc ılık, eylemi ortaya ç ıkartmaya çalışırken samk
aleyhine kamt . toplarken lehine de kamt toplamak zo ı undadır.

HAZIRLIK SORU ŞTURMASI Yaz ılılık 1 Gizlilik / Dağınık ve
Biçime Bağlı olmak-s ızm yürütülür. Yasada 1992'de M42 sayılı
yasa ile yapılan değişiklilde, Gizlilik olayı yu-muşatılmış ve maddi
gerçeğin bulunmas ında savunmanın rolü ve katkısının sağlanma-
sı yoluna t istisüai durumlar dışinda / gidilmi ştir.

Gerek kollukta, gerek C. Savcıliğında ifade almada gerekse yar-
gıç huzurunda sorguda bir müdafmin haz ır bulunmas ı kabul edil-
miştir.

Dar ölçünün daha da geni şleyebildiği haller de mevcuttur. KE-
ŞİF VE MUAYENE İŞLEMLERİN de CMUK 162/1 maddede belir-
tildiği üzere savcı, mağdur ve sanık ile müdafı haz ıi bulunmalıdır.
Diğer yandan Tanık ye bilirkişi DİNLENMIELER İNDE de 162/2'ye
göre samk ve müdafi haz ır bulunmalıdır.

Yani burada ölçüt son soru şturmada [duruşmada hazır buluna-
bilenler, burada da b ııluna-biirler. Soru sorma .haklan CMUK 233
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gereğivardır. (20) Müdafi haz ır bulunmamış olsa da gizlilik onun
için yürümez, ifade ve sorgu tütanaklarmı inceleyebilir, istediği ev-
rakın bir suretini harçs ız olarak alma hakkına sahiptir. Bu sanığın
delil karartma tehlikesi için .savurma hakk ım kısıtlayan bizce
yanlış bir yasağın adil yargılanma hakkını önleyen bir düzenleme-
dir.	 -

CMUK müdafi incelemsi haz ırlık soruşturmasının amacını
tehlikeye düşürebilecek ise; C. Svcısının istemi Sulh Yargıcımn
kararı ile kı sıtlarna getirilebilir.1992'de 3 ,842 ile getirilen kuralia
143.maddeye göre sorgu tutanaklan / bilirkişi raporları / veya ya-
kalanan samğın, haz ır bulunmaya yetkili olduğu diğer işlemlere
ilişkin tutanaklar hakkında bu kısıtlama UYGU-LANAMAZ.! (21)

Burada Avukatl ık Yasası'nın 4467 Sayılı Yasa ile değişik 46'mc ı
maddesiyle CMUK 143 aras ında bir çelişki doğmuştur. CMUK
143'de "harçs ız suret verilir" denmi ş ve fakat Avukatl ık Yasas ı
46'ıncı maddede ise "onanması istenilmeyen evraklar harca tabi
değildir" denmiştir.. Onarnayı avukat da yapabilece ğine göre harç
konusu gereksiz bir hal almıştır. Ön soruşturmada müdafiinin eh
önemli görevlerinden birisi de 3842 Say ılı Yasa ile CMUK'a ekle-
nen 135 / a maddesinde ifadesini bulan Yasak Sorgu Yöntemle-
ri'nin var olup olmadığı-m kontrol etmek ve buna hiçbir şekilde
izin vernemesidfr. 135 / a'daki yasak sorgu yöntem-leri, " İfade ve-
'renin ve samğın özgür iradesine dayanmalıdır" ilkesini ortadan
kaldıran davra-nışlardır. 'Özgür iradeyi engelliyici nitelikte

- Kötü davranma,

- İşkence,	 .

- Zorla ilaç verme

- Yorma,

(20) KUNTER- YENİ SEY,Ceza Muhakemesi Hukuku,10.cüb5sk ı,Beta Yaymcı -
.lık,s..719,1998 İ STANBUL

(21)"	 14	 . 	 '4 .	 . '4	 s.720,
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- Aldatma,

Bedensel cebir ve şiddette bulunma,

- Bazı araçlar uygulama gibi iradeyi bozan bedeni ve ruhi -mü-
dahaleler yapılamaz.

- Kanuna aykırı bir menfaat vaat ed{lemez" denilmi ş ve buna
göre yasak yöntemlerle elde edileh ifadeler; r ıza olsa dahi kanıt
olarak değerlendirilemez. Bu bir insan haklan koru-mas ıdır.

Burada DGM'ler bakımından 3842 Sayılı Yasa'mn 31'inci mad-
desi istisna getirmi ş ve d ğişiM±ten önceki 132 ve 135'inci mad-
delerin uygulanacağını söylemiştir. Özen göste-rilmesi gereken bu-
sus 135/ a'nın bu madde kapsam ında kalmadığıcür. Yani-yasak sor-
gu yön-temleri ile elde edilen kamtlai hiçbir şekilde geçerli olma-
yacaktır.	 -

Burada üzerinde durulmas ı gereken önemli bir nokta da işken-
ceyi önleme çabalarıdır. "İşkencenin ve Gayriinsaniya da Küçültü-
cü Ceza veya Muamelenin Önlenmesine Dair Av-rupa Sözl şmesi"
ve "İşkenceye ve Diğer Zalimane, Gayriinsani veya Küçültücü Mu- -
amele veya Cezaya Kar şı Birleşmiş Milletler Sözle şmesi"nin onay-
lanmas ı önemli bir geli şme olarak gözükmü ş ve son olarak da Ana-
yasa da yapılan değişiklikle 384 maddenin 7. fıkrası "Kanuna ayki-
n olarak elde edilen delilin geçersiz" olduğunu açıkça Anayasa ku-
rak haline getirerek meseleye kökten çözüm getirmi ştir.

CMUK 138'inci maddede yakalanan kişi veya samk müdafli se-
çebilecek durumda olmadığım beyan ederse talebi halinde baro ta-
rafından kendisine bir müddfi tayin edilir. Yakalanan kişi veya sa-.
mk 18 yaşımn bitirmemiş yahut sağır veya dilsiz veya kendisini
savunamayacak derecede malul olur ve bir müdafide bulunmazsa
talebi aranmaksızın kendisine müdafi tayin edilir.

Burada barolarınıız CMUK servislerini kurarak bu görevi yeri-
ne getirmeye çahşmak-tadırlar. Ancak burada kanımızca bu yardi-
mm herkese yönelik olmas ı tartışmalıdır. Avrupa İnsan Hakları

• Sözle şmesi'nin yukarda incelediğimiz 6 / 3 (b), (c) maddelerini göz
önünde tutarak ekonomik aç ıdan durumları iyi olan kişilerin bu
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haktan yararlanmalarmın önüne geçilmesi gerekmektedir. Her ne
kadar CMUK görevlisi avukatların raporlarında para tahsilinin
geri gelip gelemeyece ği konusunda kanaatlerini bildirmekte iseler
de gerçekte bu geri al ım sağlanamamaktad ır.

e

	

E- Son Soruşturmada	 -

Ceza yargılamasınm ikinci ve sonucu a şamasına son soru ştur-
ma denir. Aniacı ,son soruşturmanın açılmasına, yer olup olmadığı-
m araştırmak ve yer varsa onu haz ırlamak olan ön soru şturma-
dan sonraki bu a şamada, ceza üyuşmazhğı çözülür ve samğm suç-
Juluğu ya da suçsuzluğu konusunda son karar (hüküm) verilir.

Son soruşturma iki bölümden olu şur. Duruşma Hazıi1ıği ve Du-
ruşma Bölümleri'dir. Duru şma bölümü de kendi içinde iki devreye
ayrılır. Bunlar duruşmanın yargılama devresi ve son karar (hü-
küm ) devresidir. (22)

Bu evrede sanık tutukluysa, ona duru şma günü bildirileceği gi-
bi müdafi de ister sanık tarafindan seçilmiş, ister mahkemece
atanmış olsun duruşmaya çağrılacaktır. (CMUK 221. madde)

Tanıklar ve bilirki şilerin dinlenilmekri kural olarak duruşma-
da yapılır. Ancak duru şmada hazır bulunanıayacaklan anlaşılirü
bu evrede de yapılabilir. CMUK 216 / Son madde buna olanak ver-'
miştir. Tanık ve bilirkişi dinleme i şlemi için belirlenen gün, savc ı ,
sanık ve müdafle haber verilecektir. Bu ki şilerin dinleme sırasında
mutlaka hazır bulunmaları da gerekmemekte, tutulan tutanağın,
savcıya ve müdafle daha sonra gösterilebilece ği CMUK 217'inci
maddenin son fikrasmda belirtilmi ştir.

Duruşma son soruşturmanın ikinci dönemi olup ceza yargılama-
sı faaliyetinin temelini ye amac ım oluşturur.Çünkü yapılacak yar-
gılama sonunda maddi gerçek bulunacak, san ığın üzerine atılı kuş-
ku suçluluğuna veya suçsuzluğuna yönelik bir yargı ile son bula-
caktır.

(22) Erdener YUItTCAN,Ceza Yarg ılaması Hukuku,5.Bas ı ,Alfa Yayınla-
.n,s.391,1994 ISTANBUL
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Müdafaanın önemi ve toplumsal müdafaa makaııınm kabulü,
mahkemece atanm ış olsun olmas ın, müdafiinin katıhmı ile duru ş-
ma yapılmasım gerektirir. Müdafi 'her hangi bir özüne haz ır bula-
namayacaksa, duru şmaya başlanmaııalı , başlanmış ise ara ver-
melidir.

CMUK, burada iki farklı durumu düzenlemiştir:

- Mahkemece atanmış müdafi haz ır bulunmazsa, derhal yenisi
atamr. Bu takdirde yasa ara verilebileceğini söylemekte ise de
(CMUK maddel4l/1), ba şlamamış duruşmada ara verme söz ko-
nusu olamayacağından, bunu "duruşma başlamışsa duruşma baş-
laması için yeniden gün tayin edilir, ikinci oturumda olduğu gibi,
duruşma başlamış sa, ara verilir ve sonraki oturumun gün ve saati

:belirlenir" anlamak gerekir. Yeni atanan müdafli de savunmas ını
haz ırlamak için sürenin yeterli olinach ğım ileri sürerse aynı şekil-
de hareket edilmelidir. Müdafiin kusuru ile duru şmaya ara veril-
mesi (ye duruşman ın yap ılmasımn başka güne bırakılması) halin-
de, bundan doğan masraflar müdafle yüklenir, ayr ıca disiplin ce-
zası verilir. (CMUK madde 14112) Yasa disiplin cezas ını belirleme-
diğinden bu yaptırım Baro Disiplin Kurulu'nca yap ılabilecektir.
Burada uygulamada gördüğümüz çok enteresan bir olayı sizlere
aktarmak istiyorum.. Edirne'nin İpsala icra Ceza Mahkemesi sayın
yargıçlığı , yaptıkları taahhüdü ihlal ve mal beyan ında bulunma-

- mak suçundan yargilamalarda sanıkların istemleri üzerine Baro-
muzdan bir müdafiinin atanmas ını istemiştir. Edirne önceki Baro
yönetimi bu isteme hiçbir yanıt vermemiş ve bu konuda bir müda-

• fii atanmasma gerek olmad ığı kamsıyla yazilan çe şitli müzekkere-
lere ve tekit'lere yanıt vermemitir. Bünun üzerine sayın mahke-
me suç duyuruslında bulunmu ş ve Baro önceki başkammız Adalet
Ba-kanlığı'nın verdiği izin üzerine görevi savsaklamadah Edirne
Birinci Ağır Ceza Mahke-mesi'nce yargılanarak mahkurnedilmi ş

- - ve cezası ertelenmiştir. icra Ceza Mahkemesi'ndeki bu yarg ılama-
da atanmış müdafiiden yararlanmak hakkının ne denli hakkaniye,
te ve yasaya uygun olduğu konusu tartışılınalıchr (!)

- Sanığın seçmiş bulunduğu müdafıinin özrünün bulunması, ya-
saya göre duruşmaya ara verilmesini isteme hakk ım samğa ver-
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mez. (CMUK Madde 221/2) Bu konuda karar mahkemeye aittir.
Müdafli aracılığıyla yapılan savunman ın öhenıl ve yararı göz
önünde tutularak ve !HAS 6.3 (è)ye ayk ırı düşmemek için mah-
keme yine duru şmaya ba şlamamışsa başlatmamalı, başlamış sa
ara vermelidir. Müdafii'kusurh ı ise disiplin yaptınmı ve masraflar-
la ilgili yukarda sözünü ettiğimiz kurallar burada da uygulaüma-
lıdır. (23)

Geniş anlamda duruşma savunmamn ve sanığın son sözü ile
biter. İlk önce iddia makam ındakiler daha sonra da savunma ma-
kamı görüşlerini sunacaklard ır. Yasa; müdafle otomatik olarak söz
vermekten sôz etmemiştir. Müdafiin söz istemesi gerekmektedir..
Nitekim yasa, samk adına müdafin Şinsavunmada bulunabilece ğini
belirtmekte, fakat yine savunmaya eklenecek ba şka bir şey olup ol-
madığımn mutlaka sanığa sorulacağını da belirtmektedir. (CMUK

, madd251/3) Müdafiin toplum adına savunma yaptığı göz önünde
tutulursa, savunma yapmak için söz istemesi ko şulunun aranma-
sının yersiz olduğu anlaşılır. (24)

Görü ş için iddia ve savunmaya süre verilmemesi esast ır. Bu
yargılamanın sürati açı sından gereklidir. Ancak aşağıdaki hallerin
varlığında ek iddia ve dolayısıyla da ek savunma hakkı verilmiştir:

- Suçun iddianamedeki veya son söru şturmamn açılması kara-
rındaki hukuki niteliği değişirse

• - Yasada belirtilen cezan ın arttınlmasım gerektiren hallerin ilk
defa duruşma sırasında ileri surulmesi halinde (tekerrür hali için)

- CMUK 258/4. maddede belirtilen durumda meydaha gelen di-
ğer değişiklikler de iddia ve savunma makam ının gereği gibi haz ır-
lanması için duruşmanın ertelenmesini gerektirebilir. Ancak bunu
takdir edecek olan mahkemedir, ya istek üzerine ya da kndisi do ğ-
rudan erteleme kararım verebilecektir.

(23) KUNTER-YEN İSEY, Ceza Muhakemesi Hukuku, ı o ;Baskı ,Beta Yaymla-
n,Sh.913.198 İSTANBUL

(24)" "	 2'	 <4."	 Sh;935,
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- 258/1'deki hukuki nitelikteki değişme sanık lehine de olsa ek
savunma süresi müdafiyeveri ııielidir.

Yukandaki anlatımlar ışığında özetlemek gerekirse müdafıin
yetkileri re ödevleri a ş ağıdaki gibidir:

(1;) Sanığı temsil yetkisi

a) Dosyas ı İnceleme Yetkisi: (CMUK 143, 354'ün'cü maddeler ve
Av.Yasası 46'ıncı madde)

b) İşlemlerin Bildirilmesini isteme Hakkı :

c) Haz ır Bulunma Yetkisi (CMUK 227'inci)

d) Yakalanan ve Tutuklananla Görü şme ve Hukuki Yardımda
Bulunma (CMUK 136/Son, 144. maddeler) Av. Kanununda 4667 ile
yapılan deği şiklikle 50/2'de "...aynca her cezaevinde kolluk biri-
minde mesleğin onuruna ve önemine uygun bir görü şme yeri ayrı-
lır. Bu yerlerin bakım ve onarımı ilgisine göre Adalet ve İçişleri Ba-
kanlığı'nca yaptınlir" kuralı da getirilmiştir.

e) Tanık ve Biirki şilere Soru Sorma Yetkisi (CMUK 232'nci
madde)

1) Kanun Yolu Davas ı Açma Yetkisi (CMUK 290'ıncı madde)

d) Ücret İ teme Yetkisi (Av.Yasas ı 163'üncü madde).

(2.) Görevi Özgürlük İçinde Yapma Yetkisi:

Müdafli bu görevini yaparken özgür davranabilmelidir. Hiçbir
makam veya güç müda-fiiye savunma görevini yaparken önride
bulunamayacaldarı gibi yol da gösteremezler. Burada daha önemli
bir husus, nıüdafıi görevde kaldığı sürece sanığın emri altında da
değildir. Bağlı olduğu tek şey, insan hakları, savunmanın bağım-
sızliğım korumak yolundaki davra-m şlandı±. Gerek CMUK da ge-
rekse Av. Yasas ı'nda bunu sağlayacak kürallar getinilmi ştir. Örne-
ğin, CMUK 378 inci maddede üçüncü ki şilerden gelecek baskılar-
dan müdafiiyi korumak için Ba şkan bu kişileri duruşmadan çıkar-
ma yetkisine sahiptir. Avukatların görev suçlarmda genel kural-
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lardan ayrılınması Av.K 58'inci madde) bu baskilarm önlenmeşini
amaçlar.

Müdafli görevini yaparken savunma dokunulmazliğından ya-
rarlanır. Bir davayla ilgili olarak yargı organlarına verdiği dilekçe-
de ya da savunmas ında kullandığı sözlerde hakaretaş z sözler bu-
lunan müdafiin bu eylemi hakaret suçunu oluşturmaz, bundan
ötürümüdafıi cezalandırılamaz. (TCK 486'ncı madde) Ancak bu 51-

mr aşıldığında adi bir suç te şkil etmesi uygulamanın aksine, öğre-
tide pek kabul görmemi ştir. Bir disiplin suçu olmal ı ve medeni yar-
gılamadaki gibi bu belgenin kabul edilmemesi ve değiştirilmesinin
istenmesi yolu uygulanmal ıdır. (HUMK.78/2'nci madde) Zaten s ı-
nın aşma niteliğinde olmayan yani say ve savunma s ınırı içihe hiç
girmemiş olan eylemler ve sözler do ğaldır ki bu dokunulmazliktan
yararlanamayacaklardır. (25)

111- TÜRK HUKUKUNUN BU KONULAR YÖNÜNDEN

DEĞERLENDİRİLMESİ

1. Sorunlar

Müdafilik kavramının temelinde "Bağımsız Savunma" yatmak-
tadir. Bu nedenle, sa-vunmaya verilen haklar ın bazı yasalarla ay-
ncalık göstermesi, kısıtlanması , hukuk devleti an-layışma, insan
hak ve e şitliği ilkesine aykırıdır. Örneğin, CMUKda getirilen iyi-
leştirilmelerin DGM'lik suçlarda uygulanmaması (örneğin 3842
sayılı yasanın 31'inci maddesi ifade alma ve sorguya çekme i şlem-
leri yönünden değişikliklerin DGM'lerde yap ılacak yargılanmalar-
da uygu.lanamayacağım, eski CMUK 132 ve 135'inci maddelerin
uygulanacağım belirtmesi gibi) bağımsız savunma ve müdafihik
kavramını zedelemektedir. Terörle Mücadele Yasas ı'nın 16'ıncı
maddesi kaldirılmadığı sürece adil yarğilanma hakkından söz et-
mek olanaksızdır..	 -

Bağımsız bir savunma; bağımsız bir yargıyı gerektirir. 1982
Anayasası bu açıdan yargıyı maalesef tam anlamıyla bağımsız kıl-

(25) KUNTER-YEN İSEY,Ceza Muhakemesi Hukuku,10XBaski,Beta Yay ınla-
n,s.225, 1998 İSTANBUL
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mamaktadır. Evet, yargıçlanmız önlerindeki dosyalarda karar
aşamas ında tez - antitez - sStez a şamas ında kanıtları değerlen-
direrek maddi gerçeği bulurken, vicdani kanilanyla baş başadır ve.
bağımsızdırlar ana, bu yeterli midir? Art ık herkesin ezberlediği,
herkesin söylediği Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulu'nun olu ş- -
turulmas ındaki yanlışlıklar hala durmaktadır. Kurulda görev ya-
pacaklann atanması bile Cümhurba şkanı'nca. yapılmaktadır. Yü-
rütme erki, yargı erkine göre daha baskm bir durumda gibi gözük-
mektedir. Kurul kararlarına yargı yolu kapalıdır. Bu bir açıkça hak
arama özgür-lüğlınün kı sıtlanması , daha doğrusu ortadan kaldırıl.'
mas ıdır.

Savunmamh sorunları devam etmektedir. Anayasa'daki yeri
nerdedir? Bu sorun çözülmemiştir. Yeni Avuk ğtlık Yasası'nda baro-
lara çok önemli bir görev verilmi ştir; insan haklarını korumak ve
koliamak görevi verilmiştir. Bu kağıt üzerinde kalacak bir tümce
midir? Makul süreyi a şan yargılamalarda müdafli ne yapacakt ır?
Çapraz sorgulama yoktur. DGM'lerde müdafilik görevi k ısıtlan-
m ıştır. Bunlar önemli sorunlardır.

2. Çözüm Önerileri	 .

Hukuk devletinin gere ği olan bağımsız yargı ve bağımsız savun-
mayı sağlarsak insan haklarına saygılı ve koruyan bir devlet olu-
ruz.

Bağımsız yargının vazgeçilmez ögesi savunma (müdafilik) özgür
değilse, adalet siste ıuinin yans ız ve adil uygulanmas ı , insan hak-
ları ve temel özgürlüklerinin etkin korunmas ı olanaksızlaşır.

Herkesin sahip olduğu insan hakları ve temel özgürlüklerin,
medeni ve siyasi haklar gibi ekonomik, sosyal ve kültürel hakların
yeterli bir şekilde korunabilmesi, tüm bireylerin özgür.bir hukuk
mesleğinin sağladığı hukuk hizmetlerine, etkin biçimde ula şabil-
mesine bağlıdır.,

Müdafiler bireylerin haklarını savunma görevini tam olarak, et-
kili bicimde gerçekle ş-tirmesini sağlamak amacıyla, hiçbir organın
kısıtlama, nüfuz, baskı , tehdit veya uygunsuz müdahalesi olma-
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dan, yerle şik mesleki standartlarla birlikte, müvekkillerine yol
gösterebilmeli ve onlar ı temsil edebilmelidirler.

Sanıkla müdafli arasmclaki haberle şmenin gizliiğini srnırlan-
dırmak gerektiğinde, savunmanın haklarına ve savcılar ve müda-
iller aras ındaki kuvvetlerin eşitliği - silablarm eşitliği ilkesine uy-
mak gerekir.

Müdafinin bağımsızlığuun güvencelerinden sayılan "sanıkla
veya takip edilen dava ile özde şleştirilmeme" ilkesi ödünsüz uygu-
lanmalıdir.

Yasalarıiı açık kurallarına rağmen hala üçlü protokol uygulan-
maktadır. Bununla ilgili bağlayıdı Anayasal kural da ğetirilmSi-
ne rağmen, Avukatlık Kanunu'nda aç ık hüküm bulunmasına rağ-
men, hukuka aykırı bu uygulama halen devam etmektedir. Güven-
lik başka şeydir, insan hak ve özgürlüğü ile onuru ile oynamak
başka şeydir.

Yargılama yöntemindeki doğruların, savunmayı güçlendireceği
kuşkusuzdur. Bunun içinde "Altm Üçgen" olarak anılan ilkeye
uyulmasında yarar vardır. Sadece yasa değiştirmek veya yeni yasa
yapmak bir reform de ğildir. Altm üçgenin bir kö şesinde "Kurallar.
Bütünü (mevzuat)", ikinci, kö şesinde "Nitelikli Personel (insan Un-
suni)" ve üçüncü kö şesinde de "Kaynak, Malzeme, Araç ve Gereç"
vardır. İnsan unsuruiıa, kaynak, malzeme araç ve gereç ihtiyacma
gereken önemi vermezseniz, yasalarm uygulanma olanağı da orta-
dan kalkar. Adalet Bakanli ğı bütçesinin genel bütçedeki oranma
bakılarak bunun pek de olanakli oldu ğunu sanmıyoruz.

Çapraz sorgu, savunma hakkı ve maddi gerçeğin ortaya çıkarıl-
ması bakımından son derecede önemlidir. Bizde, CMUK'da . kulla-
nılmayan çapraz sorgu benzeri bir düzenleme 232'nci maddede
vardır. Iddia ve savunmanın; tanıklara ve bilirkişilere doğrudan
soru sorma hakkını nasıl kullanacaklarını gösterir. Bu yöntemin
çahşamamasının nedeni, zor çalışan bir yöntem olmasıdır. iddia
makam ı savcılık ile niüdafiin UYUŞMASI gerekmektedir. Burada
savcı ve müdafli birlikte istemde bulunarak, tanıklann ve bilirki-
şilerin dinleıımeleri ve soru sorma hakk ım mahkeme başkanının
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kendilerine vermesidir. Herkes kendi tanığım önce dinlemek hak-
kına sahiptir. Ama uygulanamamaktad ır. Bu düzeltilmelidir. Sa-
vunma makamı müdafli, soru soran, maddi gerçeği araştıran, ceza
yargılamasına doğrudan katılabilen hukuksal bir konuma gelme-
lidir.

!HAS madde 6/1'de sözü edilen her şahı s... MAKUL B İR SÜRE
IÇINDE yargılanma hakkına sahiptir" ilkesi hukuksal ya şama ge-
çirilınelidir. Anayasanıızın 141 / Son maddesinde de "yargılamada
süratin sağlanmas ının bir görev olduğu" belirti.lmi ştir. Ancak bu
bakımdan uygulamada bu sağlanamamakta ve insan haklan ihlal-
leh ile karşı karşıya kalmaktayız. Bu aç ıdan yargılamada luzl ılık
esası (her ne kadar CMUKda bu varsa da alt yap ı noksanı yüzün-
den uygulanamamaktadır) ödünsüz biçimdö sağlanmalıdır.

Zorunlu müdafihik esas ının, Avrupa İnsan Haklan Mahkemesi
kararlannda belirtildiği ölçütlerde ödünsüz bir şekilde kabul edil-
mesi gerekmektedir.

IV- SONUÇ

•S onuç olarak Anayasa'da yer alan hukuk devleti ile temel hak
ve özgürlüklerin temelinde yatan ve bir ceza yarg ılaması işlemi ya-
pıhrken, işlemin yapıln].ası ile beklenen yarar ve verilmesi olas ı za-
rar aras ında kabul edi].ebilir bir oranın bulunduğu, insan hak ve
özgürlüklerini esas alan bir ceza yargılaması sisteminin Türk Hu-
kuk Dünyası na getirilmesi her şeyden önemlisi ise bunlan ödün-
süz uygulayacak insan unsurunun da bilinçlendirilmesi ve eğitil-
mesi gerekmektedir.
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