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GiRiS

Ceza muhakemesinin temel amaci hukuki yollarla maddi gercegdin
ortaya c¢ikariimasidir. Hukuki yollarla maddi gergegin ortaya cikariimasini
ama¢ edinen ceza muhakemesinde hukuki yardim almak supheli ve sanik
icin gerekli bir haktir. Bu hak, sug isnadi ile karsilasildigi andan itibaren ceza
muhakemesinin her asamasinda gereklilik arz etmektedir. Bu hakkin
kullaniimasi madafilik kurumu ile pratie yansimaktadir. Midafi sadece sug
isnadi ile karsilasan kigiyi ceza almaktan kurtarmaya cgalismamakta, ayni
zamanda adaletin saglanmasina da yardimci olmaktadir. Madafi, yuklenmis
oldugu bu rol nedeniyle muhakeme sulrecinde birgcok hak ve yetki ile

donatiimigtir.

Bu calismada mudafilik kurumu ile baglantili olarak savunma hakki
kavrami, savunma hakkinin kullaniimasinda mudafiin konumu Uzerinde
durulmaya calisilarak mudafiligin anlami, mudafiin ceza muhakemesindeki
konumu, ayricaliklari, yetkileri, yakumlulukleri ve olmasi gerekenler Oneri

olarak dile getirilmigtir.

Birinci bolimde; savunma hakki ve mudafi kavramlari, savunma hakki
ve savunma hakkinin kullanilmasinda mudafiin konumu basliklari altinda

incelenmisgtir.

ikinci bdliimde; midafi olabilmenin sartlari ve midafilik gdrevinin

ustlenilmesi ele alinmigtir.



Uglincli bdlimde; mudafiin ayricaliklari, savunmaya iliskin yetki ve

yukimlulukleri ele alinmistir.

Sonug¢ béliminde ise; genel bir dederlendirme yapilarak 5271 sayili
Ceza Muhakemesi Kanununda yer alan hukUmlerin getirdigi yenilikler ele

alinmisgtir.



BiRINCi BOLUM
SAVUNMA HAKKI VE SAVUNMA HAKKININ KULLANILMASINDA

MUDAFiiN KONUMU

. SAVUNMA HAKKI
1. Savunma Kavrami

Muhakeme, hukuki bir uyusmazhgl c¢6zmek Uzere vyargilama
organlarinin faaliyet dolayisiyla meydana gelen hukuki iligkilerin sujeleri
tarafindan yapilan islemlerin bitiinidiir."Bu tanim isi§inda, muhakemenin
birgcok kisinin katildigi ve belli bir amaca yonelmis ortak bir ¢aba oldugunu
soyleyebiliriz. Ozellikle ceza muhakemesinde belli bir amag igin birgok kisinin
bir araya gelmesi halini acikca go6zlemleyebiliriz. Ceza muhakemesi
hukukunun tarihi gelisimi incelendiginde; baslangicta toplumda otoriteyi ve
dizeni saglamak kaygisiyla, sanik ile suglu arasinda bir ayrim yapilmadigi,
sanigin suglu oldugunun pesinen kabul edildigi, aydinlanma ddnemi ile
birlikte sanigin korunmasina 6nem verildigi ve suclulugu sabit olmadikga
sanigin  masum sayllacagl hususunun kabul edildigi goértulmektedir.
Gunumuzde ise ceza muhakemesi hukuku, bir yandan suc isleyenleri
mutlaka cezalandirmak suretiyle toplumun menfaatlerini korumaya galisirken,
diger yandan da sugsuzlarin cezalandiriimasini dnlemek suretiyle sanigin

menfaatlerini garanti altina almaya galismaktadir.? Giiniimiizde kabul géren

! KUNTER/YENISEY: Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku,
istanbul, 2000, s.7
2 TOROSLU/FEYZIOGLU: Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara, 2009, s. 6



bu durum ceza muhakemesi hukukunun temel bir amacinin oldugunu ortaya
koymaktadir. Tum faaliyetler bu amaca ulasabilmek igin yUratiimektedir.
Ceza muhakemesinin tim faaliyetlerini odakladigi bu amag hukuki yollarla
maddi gercege ulasma amacidir. Gergede ulasmak icin olsa bile, her yola
basvurulmasi kabul edilemez.®> Sadece hukuki yollarla maddi gercege
ulasilmasi mimkindir. Hukuki yollarla maddi gergede ulasma amaciyla da
ceza muhakemesi sujeleri kanun c¢ergevesinde Uzerlerine disen goérevieri

yerine getirirler.

Ceza muhakemesi sujelerinin, amag¢ olan hukuki yollarla maddi
gercedge ulasabilmek icin muhakeme suresindeki hareket tarzlari ve
faaliyetleri butind ceza muhakemesini; sujelerin muhakeme sirasindaki
faaliyetlerini dizenleyen kurallar batini ise ceza muhakemesi hukukunu

olusturur.*

Ceza muhakemesi; iddia, savunma ve yargilama faaliyetlerini
banyesinde toplamis bir faaliyetler butinudidr. Ceza muhakemesi kolektif bir
suphe ile baglamakta, sonunda bu suphe elbirligi ile yenilerek gergege
ulasiimakta ve bir hiikim verilmektedir.” Bir bagka ifade ile ceza muhakemesi
sujeleri, su¢ islendigi konusunda bir siphenin ortaya ¢ikmasi ile mevcut
olaya iligkin fikir ve kanaatlerini ortaya koyar ve bir sonuca ulasirlar. Bu

faaliyetler sonucunda sugun olustugu ya da olusmadigi yoninde bir hUkdm

® TOROSLU/FEYZIOGLU: a.g.e.s.8

4 BAYILLIOGLU: Savunma Hakkinin Etkin Kullanimi Bakimindan Midafiin Onemi,
ABD,2004/2, s.40

® TOROSLU/FEYZIOGLU :ag.e., s.20



ortaya c¢ikar. Hukum ortaya cikarilirken vyararlanilan kaynak ve

dayanaklardan biri de savunmadir.

Daha 6nce de degindigimiz GUzere ceza muhakemesi, iddia, savunma
ve yargllama olmak Uzere uU¢ temel ayak uzerine insa edilmigtir. Sav-
savunma-yargi Uglusu butinlesmedikge adaletten so6z edilemez.® Ceza
muhakemesi gorevi ve bu gorevi yerine getirecek makamlar iddia, savunma
ve yargilamadan ibarettir.” Kural olarak savcilik érgiitinden olusan, istisnai
olarak da kisilerden olusan® iddia makami ve yargilama ve yargilama
sonunda hukum verme yetkisi bulunan bagimsiz hakimlerden teskil edilen
mahkemelerden olusan yargilama makami yaninda vazgecilmez bir hak olan
savunma hakkinin islevselligini saglayan, ceza muhakemesinin tglncu temel

ayag! olan savunma makami vardir.

Savunma, iddia ile ortaya konulan delil ve olgulara cevap vererek ve
bunlara karsi yeni delil ve olgular ileri surerek hukmu verecek olan yargilama
makaminin mevcut olaya farkli bir agidan bakmasina yardimci olarak maddi
gercegin ortaya ¢ikmasi hususunda kat edilecek yolu kisaltir. Boylelikle de
savunma makami maddi gercege ulasmayi kendisine amag¢ edinmis olan
ceza muhakemesinin iglevi agisindan en énemli ayagi olugturur. Savunmanin
etkin bir sekilde kullanilabildigi bir yerde “celisme metodu” uygulanabilir ve

maddi gergegdin ortaya ¢ikmasi buyuk olgtide saglanir.

®  SAV: Hakkin Savunmasi, Savunma Hakki ve Avukathk, ABD, 1985/1, s. 14
" TOROSLU/FEYZIOGLU: a.g.e., s.21
®  Bkz. Sahsi Dava



Ceza muhakemesi hukuku anlaminda savunma, sug¢ iglediginden
suphe edilen kisinin ylklenen sucgu islemediginin veya iddia edildiginden
daha az bir cezayi hak ettiginin veya fiilin hukuka aykiri olmadiginin veya
bazi kanuni nedenlerle cezalandiriimamasi gerektiginin yetkili makamlar
oniinde ileri siirlilmesidir.® Bir baska ifade ile savunma, suc islediginden
suphe edilen kisinin Gzerine atili bulunan sugtan haksiz olarak zarar
gormemesi igin tum olanaklarin kullanilarak beraat ya da daha az bir ceza ile
cezalandiriimasinin saglanmasidir. Bilinmelidir ki masum bir insanin ceza
gbrmesi kadar veya suclu dahi olsa kisiye hak ettiginden fazla ceza verilmesi

kadar toplumu ve adaleti yaralayan bir baska sey disiinilemez.*

Doktrinde savunma, cesitli kistaslara goére tasnif edilmistir. Doktrinde
genel olarak kabul gérdigu Uzere savunma cesitleri; maddi savunma-sekli
savunma, istede bagh savunma-zorunlu savunma ve secilmis mudafi ile

savunma- atanmis mudafi ile savunma olarak g baslik altinda toplanir.

Maddi savunma — sekli savunma ayrimi savunma faaliyetini yurutene
gore vyapilan ayrimdir. Maddi savunma savunmanin sanik tarafindan

1> veya ferdi **savunma da

yapllmasi halidir.** Maddi savunmaya bireyse
denilmektedir. Bagka bir ifade ile maddi savunma, sanigin dogrudan dogruya
bir mudafiin yardimindan faydalanmaksizin hakkini kendisi veya kanuni

temsilcileri vasitasiyla koruyarak kendini savunmasidir. Devletin ve yargi

® CENTEL: Ceza Muhakemesi Hukukunda Miidafi, istanbul,1984, s.1

10 ERDOGAN: Savunma Hakki, ABD, 1984/3, s.406

' HAFIZOGULLAR: Genel Cizgileriyle Savunma Hakki, ABD, 1994/l, s.22
2 TOROSLU/FEYZIOGLU: a.g.e., s.37

3 KUNTER/YENISEY: a.g.e., 5.226



erkini kullanan mahkemelerin goérevi maddi gergcede ulasmaktir. Mahkemenin
ve savciligin sanigr savunmasi onun lehine olan delilleri ortaya koymalari ve
maddi gercegi arastirmalariyla gergeklesir.®* Savcilik sanigin aleyhindeki
deliller yaninda lehindeki delilleri de toplayarak mahkemeye sunmak ve
mahkemede sanigin lehindeki hususlari tespit ederek bu hususlari dikkate
almakla yukuimladar. CMK m. 160/2 uyarinca, Cumhuriyet savcisi sanigin
aleyhine olan deliller yaninda lehine olan delilleri de arastirarak muhafaza
altina almakla yukimluddr. Mahkeme ise kendisine arz edilen iddialar ile
badli degildir. Sanigin kanuni temsilcileri tarafindan savunulmasi durumunda
da maddi savunma s0z konusudur. Kanunumuz baglaminda sanigin
savunmasina katilabilecek temsilcileri esi, kanuni temsilcisi ve vekilidir.
Kanun koyucu; sanida yakin olarak gérdigu bu kisilere sanigin savunmasina
katillarak, sanik hakkindaki iddialar hakkinda belirli savunma faaliyetlerinde

bulunma hakki vermistir.*®

Sekli savunma ise, sanigin disinda onun savunmasinin bir bagkasi
tarafindan gerceklestiriimesi halidir.’® Bir baska ifade ile sekli savunma
bireysel savunmay! yapanlardan baska bir kiginin sanigi savunmasidir. Sekli
savunmaya kamusal savunma, toplumsal savunma ve teknik savunma da
denmektedir. Sekli savunmada savunmayi yapan Kigi herhangi bir kisi degil,
belli nitelikleri tasiyan ve belli statiide bulunan bir kisidir.!” Bu kisiler

uzmanlagmis olduklari savunma gorevini yerine getiren mudafilerdir.

14 DOGAN: Hazirlik Sorusturmasinda Savunma, istanbul, 1994, s.61

15 BAYILLIOGLU: Savunma Hakkinin Etkin Kullanimi Bakimindan Midafiin Onemi, s.46
* HAFIZOGULLARI: Genel Cizgileriyle Savunma Hakki, s.22

Y CENTEL:a.g.e., s.4



Sekli savunma kanun koyucunun ceza muhakemesinde savunmaya

verilen 6neme gore; istege bagli ve zorunlu olarak kargimiza ¢gikmaktadir.

istege bagli savunma, midafi ile savunulmanin sanigin iradesine
birakilmasidir.*® Kanuni temsilcilerin miidafi secmesi durumunda da istege
badli savunmanin oldugu kabul edilmelidir. Cinkii CMK m. 149/1 uyarinca,
supheli ve sanik yaninda kanuni temsilcinin de muadafi secebilme hakki
vardir. Kural olarak supheli ve sanigin kendi savunmasi igin mudafi se¢gme
yetkisi vardir. Supheli ve sanik mudafi secimini kendi iradeleri ile
yapmaktadirlar. Kanunumuz, slpheli veya sanik; sorusturma ve
kovusturmanin her asamasinda mudafiin yardimindan yararlanabilir ifadesine
yer vererek mudafi segme hakkinin stpheli ve sanikta oldugunu ortaya

koymustur.

Zorunlu savunma ise, sanigin istegi olmasa dahi muadafi ile
savunulmasinin yasal olarak 6ngoriilmesi demektir.'® Modern ceza
muhakemesinde herhangi bir nedenle mudafii bulunmayan saniklara devletin
iddianin basladigi andan itibaren ve kendiliginden mudafi saglamasi
zorunludur. Tam ve kusursuz bir ceza muhakemesi mudafi ile savunma
olmaksizin gerceklestirilemez.®® CMK m. 150’ de; siipheli veya sanidin
cocuk, kendisini savunamayacak derecede malul veya sagir ve dilsiz olmasi,
hakkinda alt siniri en az bes yil hapis cezasini gerektiren sucglardan dolayi

sorusturma ve kovusturma yapilmasi halinde, CMK m. 74’ de; stpheli veya

® DOGAN:a.g.e.,s.63
¥ CENTEL:a.g.e., s.4
2 CENTEL:a.g.e., s.5



sanigin akil hastasi olup olmadiginin tetkiki sirasinda, CMK m. 101’ de
supheli veya sanigin tutuklanmasi talep edildiginde, CMK m. 204’ de sanidin
davraniglari nedeniyle durugsmanin duzenli olarak yurutilmesini tehlikeye
sokmasi sebebiyle durusma salonundan ¢ikarilmasi ve savunma bakimindan
sanigin durugsmada hazir bulunmasi zorunlu goérulmemesi Uzerine oturumun
yoklugunda surdurdlmesi ve bitiriimesi, CMK m. 247’ de de kagak sanik
hakkinda durusma yapilmasi durumunda sanigin muadafii olmamasi halinde
istem olmasa dahi mutlaka muadafi atanacagi belirtilerek zorunlu savunmanin
sinirlart belirlenmistir.?* Kanunun belirlemis oldugu tahdidi olarak sayilan
durumlarin mevcut olmamasi durumunda ise zorunlu savunmanin so0z
konusu olmayacadi agiktir. 5271 sayili yeni CMK’ nin yarurlige girmesi ile
birlikte ceza muhakemesinde genis kapsamli olarak mudafi yardimindan
faydalanmak zorunlu hale gelmis gibi gériinse de 5560 sayili kanun ile

getirilen degisiklik ile bu olumlu durum kismen de olsa sinirlandiriimigtir.

istege bagh veya zorunlu savunma; sipheli, sanik veya kanuni
temsilcinin sececegi mudafi tarafindan yerine getirilebilecedi gibi atanan bir

mudafi tarafindan da yerine getirilebilir.

Savunma; supheli, sanik veya kanuni temsilci tarafindan segilen

mudafi tarafindan yerine getirilirse secilmig muadafi ile savunma sz konusu

2l 5271 sayih CMK’ nin 150. maddesinde siipheli veya sanik hakkinda st siniri en az bes

yil hapis cezasi gerektiren suglardan dolayl sorusturma veya kovusturma yapilmasi
halinde muidafi bulunmuyorsa istem olmasa dahi zorunlu olarak muidafi yardimindan
faydalanilacag: belirtiimisti. Daha sonra 06.12.2006 tarihli ve 5560 sayili kanunla yapilan
degisiklikle alt sinin bes yildan fazla hapis cezasi gerektiren durumlarda mudafi
bulunmuyorsa zorunlu olarak mudafi yardimindan faydalanilacagr hdkim altina

alinmigtir.



olur. Savunma atamaya yetkili makamlarca goérevilendirilen bir mudafi
tarafindan yerine getirilirse; atanmis mudafi ile savunma s6z konusudur.
Kural olarak slpheli, sanik ve kanuni temsilci kendi iradesi ile mudafi
secebilir. Fakat su¢ suphesi ile karsi karsiya kalan kisinin midafi segebilecek
durumda olmadigini bildirmesi veya CMK m. 150, 74, 101, 204 ve 247 de

belirtilen durumlarin varligi halinde madafi atanmasi zorunlu olmaktadir.

Secilmis mudafi ile degil de atanmis mudafi ile savunma s6z konusu
oldugunda; uygulamada bazi olumsuzluklarla kargi kargiya kalindigi
gorulmektedir. Gergekten de barolar tarafindan atanan mudafiler daha ¢ok
meslede yeni baslayan Kkisiler arasindan secilmektedir. Atama baro
tarafindan dizenlenen gonlillu listesi icerisinde yer alan mudafiler arasindan
yapilmaktadir. Savunma goérevini Ustlenen gonulli listesine kayith mudafiler
kisa bir egitimden ge¢gmekte ve bu egitim savunma gorevinin tam ve saglikl
olarak vyerine getiriimesi igin yeterli olamamaktadir. Bu olumsuzluklara
ragmen mudafi atanmasini zorunlu kilan hallerin yeni CMK ile genisletilerek
dizenlenmis olmasi ¢agdas ceza muhakemesi agisindan atilmig énemli bir

adim olmustur.

2. Savunma Hakki Kavrami

Savunma hakki dar ve genis olarak iki anlam tasimaktadir. Dar
anlamda savunma hakki sug islediginden stiphe edilen kisinin ylklenen suga
karsi cevap verebilme hakkidir. Dar anlamda savunma hakkindan
bahsedildijinde sadece sanik vasfi tasiyan Kkisinin savunma hakki

anlasiimaktadir. Genis anlamda savunma hakki ise iddia ve isnatta bulunmak
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ve iddia ve isnadi karsilamak hakkidir. Genis anlamda savunma hakki
sadece sanigin bir hakki degil, iddia ve isnatta bulunan kisiye de taninmis
olan bir haktir.?> Bu baglamda savunma hakkini sadece ceza muhakemesi
hukuku ile sinirlandirarak sadece sanik icin bu hakki kabul etmek mimkun
degildir. Savunma hakki tim muhakeme hukukunu ilgilendirmekte ve hakkin
sahibi bir tek daval kisi veya kisiler olmamakta, hem davaci hem de davali

kisi veya kisiler olmaktadir.?®

Ceza muhakemesinde ise; genellikle savunma hakki denilince sadece
supheli ve sanigin savunma hakki goz onune alinmakta, agirlikli olarak bu
kapsamda dlzenlemelere yer verilmekte ve mudahil tarafin savunma
hakkina sahip oldugu g6z ardi edilmektedir. Fakat savunma hakkini genis
anlamiyla ele aldigimizda mudahil tarafin da savunma hakkina sahip
oldugunun kabul edilmesi gerekliligi ortaya cikmaktadir. Modern ceza
muhakemesi savunma hakkini sadece supheli ve sanik agisindan kabul
etmemeli, bu haktan sanik yaninda magdurun da yararlanmasi gerektigini
ortaya koymalidir. ClUnkl s6z konusu “mahsusu hak” bir insan hakkidir ve
suclarin bilyiik cogunlugunda sugun magduru insandir.?* Ceza Muhakemesi
Kanunumuzda savunma bashgi altinda sadece suUpheli ve sanik agisindan
duzenlemeler getiriimesine ragmen magdur, sugtan zarar goren ve katilan
icin de supheli ve sanik igin getirilen hikimlerle benzer dizenlemelere yer

verilmigtir.

22 HAFIZOGULLARI: Genel Cizgileriyle Savunma Hakki, s. 21
%2 HAFIZOGULLARI: Genel Cizgileriyle Savunma Hakki, s. 21
% HAFIZOGULLARI: Genel Cizgileriyle Savunma Hakki, s. 21
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5271 sayih CMK’ nin, “Genel Hukumler” bashgini tasiyan birinci
kitabinin altinci kisminda “Savunma” bashgdi altinda supheli ve sanik
acisindan savunma hakki dizenlenmig; magdur, sikayetci, davaya katilmasi
halinde ise sugtan zarar goéren icin de “Magdur, Sikayetci, Malen Sorumlu,
Katilan” baslikl dérdincu kitabin birinci ve ikinci kisminda (savunma basligi
altinda olmasa dabhi) gesitli dizenlemeler getirilerek, s6z konusu sljeler genis

haklarla donatiimistir.

Ozellikle sikayetci, magdur ve davaya katilmasi halinde sugtan zarar
gorenin vekilinin bulunmamasi halinde, cinsel saldiri sugu ile alt siniri beg
yildan fazla hapis cezasini gerektiren sucglarda; baro tarafindan kendisine bir
avukat gorevlendiriimesini isteme hakki oldugu, sikayetc¢i, magdur ve davaya
katilmasi halinde sucgtan zarar gorenin c¢ocuk, sagir veya dilsiz ya da
meramini ifade edemeyecek derecede malul olmasi ve vekilinin
bulunmamasi durumunda istemi aranmaksizin bir avukat gorevlendirilecegi
ifade edilerek, supheli ve sanik yaninda, madgdur, sikayetci ve davaya
katilmasi halinde sucgtan zarar gérenin de savunma hakkindan etkin bigimde
yararlanmasinin sadlanmasi amaclanmistir.”® Fakat halen 5271 sayili CMK,

353 sayili ASMUK, 3713 sayili TMK gibi yurarlikteki pek ¢ok kanunumuzda

% 1412 sayilh millga CMUK’ ta bu yénde bir diizenleme mevcut degildi. Yrirliikteki 5271

sayll CMK ile sikayetgi, magdur ve davaya katilmasi halinde sugtan zarar gérenin vekili
bulunmuyorsa istem halinde baro tarafindan avukat goérevlendirilecegdi hikmu getirilmisti.
Daha sonra 5271 sayih CMK’ nin 234 ve 239. maddelerinde 24.07.2008 tarihli ve 5793
S.K. ile degisiklige gidilerek; “sikayetci, magdur ve davaya katilmasi halinde sugtan zarar
glOren agisindan islenmis olan sugun cinsel saldiri sugu veya alt siniri bes yildan fazla
hapis cezasini gerektirmesi ve vekilinin bulunmamasi durumunda istem halinde baro

tarafindan avukat gorevlendirilecegi hikmu getirilmistir.
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savunma hakkini kisitlayici ve mudafiin bagimsizhgini zedeleyici pek g¢ok

hikimler bulunmaktadir.?®

Konuya bagka bir agidan yaklagsacak olur isek, savunma hakki hukuk
devletinin en &nemli unsurlarindan biridir.?’ Savunmanin geregi gibi
yapilabilmesi i¢in tum kosullarin saglanmasi hukuk devleti olmanin bir
geregidir. Savunma hakki 6zellikle toplum vicdaninin saglanmasi agisindan
blylk énem arz etmektedir. Savunma yapilmasi ceza muhakemesinin
amacina ulasmasl icin olmazsa olmaz bir zorunluluktur.?® Toplum, hukuk
duzenine aykiri davranista bulunanlari cezalandirarak adaleti saglamayi
hedefler. Bu nedenle de adaletin gerektigi sekilde saglanabilmesi igin
gercekten suclu olan Kkisinin cezalandinimasi gerekir. Sanik; ceza
muhakemesinde, sug isledigi hususunda hakkinda kuvvetli stiphe bulunan
kimsedir. Stphenin ortadan kaldirimasi icin savunma sarttir.?® Sanik ne
kadar affedilmez bir fiil igslemis olursa olsun yine de sanida kendisini
savunabilmesi igin mutlak surette savunma hakki taninmalidir. Cunkd sanigin
sugsuz olmasina ragmen ceza almasi veya hak ettiginden daha fazla bir
ceza ile kargl karsiya kalmasi toplum vicdanini yaralayacaktir. Sug isledigi
hususunda kuvvetli bir stphe ile kargi karsiya kalan kisiye savunma hakki
verilmez ise sugsuz bir Kiginin haksiz bigcimde cezalandiriimasi s6z konusu

olabilecektir. Bu durumda savunmanin adaletin saglanmasi hususundaki

% KOCAOGLU: Devlet Sistemlerine Gére Savunma Hakki ve Miidafi, ABD, 2010 / 2 s.137

2 ER: Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi Isiginda Hukukumuzda Sanik Haklari, Ankara,

2002, s.152

® FEYZIOGLU : Savunma Hakkina iliskin Iki Soru: Savunma Hakki Kutsal midir? Durusma
Salonunda Midafi ve Sanik Yan Yana Oturabilir mi? ABD, 2009/ 1, s.22

® KUNTER/YENISEY: a.g.e, s. 202

N
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islevselligi ortadan kalkacaktir. Bu durum savunmanin adaletin saglanmasi
agisindan olmazsa olmaz bir igleve sahip olan bir mekanizma oldugunu
ortaya koymaktadir. Bu nedenle de savunma hakkina i¢i bos bir kutsallik
izafe ederek, islevsiz bir saygi gostermenin yerine, savunma hakkinin
mahkemelerin varlik sebebi oldugunun ceza muhakemesinin butun

siijelerince benimsenmesi zamani ¢oktan gelmistir.*°

Savunma hakkinin temelinde sugsuzluk yatmaktadir. Hukukumuzda
su¢ nedeniyle takip edilen kisinin suclulugu kesin bir hikim ile sabit
olmadikga, sugsuz sayilacagi anlamina gelen “sugsuzluk karinesi” ile saniga
kendisini savunmasi icin imkan verilmektedir.3* Anayasanin 36. maddesinde
temel hak olarak duzenlenmis bulunan savunma hakki sugsuzluk karinesinin
bir sonucu olarak degerlendiriimektedir.** Bu durumda savunma hakkinin
dayanagi kisinin masum olusu olmaktadir.*® Boylelikle de kisinin lizerinde
su¢ isledigi yonunde kuvvetli suphe bulunsa dahi sucglulugu sabit olmadikga
suclu sayllamayacag! ifade edilmistir. Hukukumuzda kabul goéren “sug¢suziuk
karinesi” gereg@i, amaci hukuki yollarla maddi gercege ulasmak olan ceza
muhakemesi hukukunun etkin bir bicimde dogru sonuca ulagmasinin
saglanmasi ancak savunma hakkinin etkin bir bi¢cimde kullaniimasi ile

mUmkin olacaktir.

% FEYZIOGLU : Savunma Hakkina lligkin iki Soru: Savunma Hakki Kutsal midir? Durusma
Salonunda Mudafi ve Sanik Yan Yana Oturabilir mi?, s. 23

81 BAYILLIOGLU: Savunma Hakkinin Etkin Kullanimi Bakimindan Miidafiin Onemi, s.43

2 FEYZIOGLU: Sugsuzluk Karinesi: Kavram Hakkinda Genel Bilgiler ve Avrupa insan

Haklari Sdzlesmesi, AUHFD, Yil: 1999, C.48,S. 1-4, s. 140

% (OZGENC / SAHIN: iddia ve Savunma Hakki, GUHFD, I, 1999 / 1-2, s.88
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3. Savunma Hakkinin Hukuki Niteligi

Savunma hakki kamusal nitelikte bir haktir. Hukuk devleti ilkesi insan
haklari kavraminin toplumsal hayatta etkin bir bicimde ortaya c¢ikmasina
paralel olarak 18. yuzyildan itibaren Kita Avrupa’sinda gelismeye baslayarak
tum dunyaya yayillmis olan bir ilkedir. Kisaca hukuk devleti, hukuk kurallarina
gore yoOnetilen bir devlet rejimidir. Bu devlet rejiminde devletin tum
faaliyetlerinin hukuka bagh olmasi esastir. Bu baglamda; hukuk devleti ferde
en genis teminati saglayan devlet diizeni demektir. Savunma hakki da hukuk
devletinde ferde saglanmis olan teminatlardan sadece birisidir. Savunma
hakki devlete ddev yukleyen, kisiye isteme hakki veren temel bir haktir.
Savunma hakkini soyut bir hak olarak disinmemek gerekir. Gerek
uluslararasi gerekse ulusal dizenlemelerde savunma hakkindan surekli
olarak bahsedilerek glvence altina alinmis ve uluslararasi belgeler,

anayasalar ve yasalarda savunma hakki somut olarak yer almistir.3

20. Yuzyilin ikinci yarisindan sonra “insan Haklar” devletlerin igisleri
olmaktan cikmis, tim insanligin ortak degeri olarak kabul edilmistir.®*> 1945
yilinda Birlesmis Milletler Antlasmasi imzalanmis ve insan haklari konusunda
baglayiciligi olan ¢ok buylk bir adim atilmistir. Turkiye de 15 Mayis 1946
yihinda bu antlasmayr onaylayarak antlagsmaya taraf olmustur. Bu
gelismelerin sonrasinda insan haklari konusunda bir adim daha ileri

gidebilmek igin “insan Haklari Evrensel Beyannamesi” Birlesmis Milletler

8 CELENK: Savunma Hakki Ve Ceza Yargilamasinda Savunma Sorunlari, ABD, 1990/2,
s.218

KAYNAK: Uluslararasi Sézlesmeler Isiginda “Adil Yargilanma Hakki” ve i¢ Hukukumuzla
Karsilastirmasi, ABD, 2007/1, s. 120

35
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Genel Kurulunda kabul edilerek 10 Aralik 1948 tarihinde yayimlanmis ve
insan haklarinin toplumlar Uzerinde etkin olabilmesi igin dnemli bir agama kat
edilmistir. Beyannamede 0Ozellikle ceza hukuku ve ceza muhakemesine iligkin
bazi ilkeler ortaya konmustur. Beyannamenin 10. maddesinde gerek medeni
gerekse de ceza muhakemesinde bagimsiz-tarafsiz mahkeme Onunde
hakkaniyete uygun ( adil ) durusma hakki éngdériulmuistir. Bu baglamda,
beyanname insan haklari agisindan c¢ok blylk guvenceler getirmis ve
savunma hakkinin niteligini 11/1 maddesinde agikga belirtmistir. 1948 tarihli
insan Haklari Evrensel Beyannamesinin 11/1 maddesinde; bir su¢ islemekten
sanik olan herkesin, savunmasi i¢in kendisine butun tertibati saglanmig
bulunan acik bir muhakeme ile kanunen sucglu oldugu tespit edilmedikce
masum sayilacagi belirtilerek savunma hakkinin uluslararasi hukuktaki varhgi

ortaya konmustur.

Tam dunyayi etkileyen ve sonucunda siyasal ve ekonomik ¢okuntulere
neden olan 2. Dinya Savasindan sonra, bu savasin etkilerinin en ¢ok
hissedildigi Avrupa’da, insan haklari, ilk derece sorun olarak kabul edilmig ve
4 Kasim 1950 tarihinde Roma’da on bes devlet tarafindan Avrupa insan
Haklarn Sozlesmesi imzalanmistir. Tarkiye Cumbhuriyeti tarafindan 10 Mart
1954 tarihinde 6366 sayili kanun ile s6z konusu s6zlesme onaylanmis; daha
sonra gelisim slrecine paralel olarak, 11 Ocak 1987 tarihinde 87 / 11439
saylli Bakanlar Kurulu karari ile bireysel basvuru hakki, 12 Aralik 1989
tarihinde de 89 / 14866 sayili Bakanlar Kurulu karar ile de Divanin yargi
yetkisi taninmigtir. Tipki Insan Haklari Evrensel Beyannamesinde oldugu gibi

Avrupa Insan Haklari Sézlesmesinde de savunma hakki ile ilgili
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duzenlemelere yer verilmig, genel olarak adil yargilanma hakki 6zel olarak da
bu kapsamdaki sanik haklari Gizerinde durulmustur. 1950 tarihli Avrupa insan
Haklar Sézlesmesinin 6 / 2 ¢ maddesinde; kendi kendini savunmak ya da
kendi sececedi bir mudafi ya da bir mudafi atanmasi icin parasal
olanaklardan yoksun bulunuyorsa ve adaletin iglevi igin gerekli ise mahkeme
tarafindan atanacak bir miadafiin Ucretsiz yardimindan yararlanmanin sanigin

hakki oldugu belirtilmistir.

Dinya cografyasinda yer alan birgok Ulkenin anayasalarinda da
savunma hakki ile ilgili dizenlemelere yer verildigi gorilmektedir. Savunma
hakki insan haklarinin benimsendigi bir¢gok Ulkede oldugu gibi ulkemizde de
anayasal guvence altina alinmistir. Nitekim 1876 tarihli Kanuni Esasi’ nin 83
ve 1924 tarihli Tegkilati Esasiye Kanununun da 59. maddelerinde; herkesin
mahkeme onunde haklarini savunmak igin gerekli mesru araclari

kullanabilecegi belirtilmistir.*®

1961 ve 1982 Anayasalarimizda da savunma hakkindan bahsedilmis
ve surekli olarak guvence altina alinarak korunmustur. Gerek 1961, gerekse
1982 Anayasalarimizda savunma hakkina “temel haklar ve o6devler’
bolimuinde yer verilerek savunma hakkinin temel bir hak olduguna isaret
edilmigtir. Savunma hakki 1961 Anayasamizin 31, 1982 Anayasamizin ise
36. maddesinde duzenlenmistir. Anayasamizda 03 Ekim 2001 tarih ve 4709
sayilli “Tarkiye Cumhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinin Degistiriimesi

Hakkinda Kanun”’un 14. maddesi ile adil yargilanma hakki cergevesinde

% CENTEL: a.g.e., s.12
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dizenlemeler yapilmigs ve Anayasamizin 36. maddesinin birinci fikrasina
“savunma” ibaresinden sonra gelmek uUzere “ile adil yargilanma” ibaresi
eklenmistir. Her iki anayasamizda da; herkesin mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargi mercileri 6ntinde davaci veya davali olarak iddia
ve savunma hakkina sahip oldugu ifade edilerek savunma hakkinin anayasal
glvence altinda oldugu ifade edilmigtir. Ayrica 1982 Anayasamizin 12.
maddesinde temel haklarin dokunulmaz, devredilemez ve vazgecilemez
oldugu kabul edilerek temel haklarin niteligi ve guvencesi acgik¢a ortaya
konmustur. Savunma hakkinin temel hak olarak Anayasamizda

diizenlenmesi savunma hakkina verilen deger ve énemi ortaya koymustur.>’

Anayasa Mahkemesi ve Yargitay savunma hakkinin temel haklardan
oldugunu ve savunma hakkinin mutlak suretle islevsel hale getirilerek etkin
bir bigimde kullaniimasi gerekliligi Uzerinde durmaktadirlar. Uygulamada
Yargitay savunma hakkinin temel hak olma niteligini benimsediginden
inceleme konusu olan birgok davada savunma hakkinin kisittanmasina
yonelik fiilleri hukuka aykirilik olarak kabul etmistir.®® Yargitay Ceza Genel
Kurulu 08.10.1979 tarih ve 8-303/404 sayili kararinda; ceza muhakemesinin
her asamasinda sanigin en 6nemli hakkinin Anayasa tarafindan guvence
altina alinmis temel haklardan olan savunma hakki oldugunu kabul ederek

savunma hakkinin mahiyetini agik¢ca ortaya koymustur.

¥ DOGAN: a.g.e., s.57
¥ Y.C.G.K. 15.04.2008, 2008/6-70 2008/84, Y.8.C.D. 07.03.2003, 2002/6646 2003/3021
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4. Devlet Yonetim Bigiminin Savunma Hakki Uzerindeki Etkisi

Bir toplumun ceza muhakemesi hukuku ile o toplumun uygarlik duzeyi
arasinda tam bir denklik ve paralellik vardir.3® Giinimiizde temel hak olarak
kabul goren savunma hakkina verilen onem devlet yonetim bigimlerine gore

farkhlik gostermektedir.

insanlik tarihinin baslangicindan giinimiize kadar farkli toplum ve
cografyalarda cesitli devlet ydnetim bigimleri benimsenmistir. Bu slrecte bazi
devletler otoritesini saglamlastirmak maksadiyla mudahaleci sistemleri
benimserken, bazi deviletler de 6zgurlik¢l bir yapiya sahip olan devlet
yonetim bigimlerini benimsemislerdir. Farkli yapilari benimsemis olan
devletlerin, se¢gmis olduklari yonetim bigimleri neticesinde, hukuk alanlarinda
da farkliliklar ortaya ¢ikmis ve bu durum devletlerce benimsenmis olan ceza
muhakemesi  sistemlerini de  dogrudan  etkilemistir. Otoritesini
saglamlastirmak maksadiyla mudahaleci sistemleri benimseyen devletlerde
iddia ve vyargillama faaliyetlerinin tek elde toplandigi, savunmanin izole
edildigi “tahkik sistemi” nin benimsendigi ve savunma hakkina gereken
dnemin verilmedigi goérilmektedir. Ozgurlikel yapiya sahip devletlerde ise
iddia, savunma ve yargilama faaliyetlerinin birbirinden agik surette ayrildidi,
yargilama makaminin Ustun tutuldugu “itham sistemi” ve tum muhakeme
makamlarinin gorev bakimindan dengede oldugu, yargilama makaminin

ustliin olmadigi, iddia ve savunma makami ile birlikte gercegin arastirimasina

¥ TOROSLU/FEYZIOGLU: a.g.e., 5.6-7
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iliskin yetkilerinin bulundugu “isbirligi sistemi” nin benimsendigi ve savunma

hakkina gereken onemin verildigi gorulmektedir.

Demokratik devlet anlayisinda birey degerlidir. Demokratik devlet
anlayisini benimsemis olan devlet seklinde, birey dnemli sayilarak devletin
varolus sebebinin birey oldugu ve buna bagl olarak da devletin birey igin var
oldugu kabul gérmustir. Bu baglamda, liberal-demokratik devlet anlayisinda
bireye olabildigince c¢ok &zgurlik saglanmasi ve devletin yetkilerinin

sinirlandiriimasi istenmektedir.*°

Otoriter devlet anlayisinda ise, devletin cikarlari her zaman Ustln
tutularak bireylerin ¢ikarlari daha geri planda dasuntlmustiar. Tarih
sahnesinde ortaya ¢ikmig olan ilk devletler genellikle otoriter yonetim bigimini
benimsemisler ve bu segimin neticesinde de hukuk sistemlerinde de devleti
ve devletin ¢ikarlarini Gstin tutmaylr amag¢ edinmislerdir. Gergekten de Eski
Yunan incelendiginde; insana insan olarak deder verme ve ona devlete karsi
herhangi bir hak taniyan dusuncelerin o donemde s6z konusu olmadigi
gorilecektir.** Bu bilgi 1siginda insan olarak degerli sayllmayan ve devlete
karsi herhangi bir hakki olmayan insanin Eski Yunan’da savunma hakkina
sahip olmadigini ve savunma hakkini kullanabilmesi i¢in gerekli vasitalardan
gerekli sekilde faydalanamadigini dusunebiliriz. Fakat Roma gibi demokrasiyi
benimsemis olan devletlerin de tarih sahnesinde yer aldigi goriimektedir.
Demokratik anlayisi benimseyen Roma’da ydnetim bigimine bagh olarak

hukuk sistemlerinde farkl disunceler hakim olmus ve insana insan olmasi

“ CENTEL: a.g.e., s.10
" KAPANI: Kamu Hiirriyetleri, Ankara, 1993, s.17
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nedeniyle 6nem verilerek devlete karsi bircok hak taninmigtir. Daha sonra da
insana devlete karsi bircok hak taninmasi ile yetinilmeyerek devlet agisindan
bu haklarin korunmasi en onemli yukumlulik olarak benimsenmistir. Bu
baglamda savunma hakki agisindan Roma onemli bir yapi tagi islevi
gbérmastir. Savunma hakki sadece Roma’da yasayan vatandaslar igin bir hak
olarak kabul edilmemis, savunma hakki daha genis tutularak Roma’da

yasayan kolelere dahi savunma hakki taninmistir.

Ortagad Avrupa’si insan haklari ve buna bagli olarak da savunma
hakki acgisindan karanlik bir déonemi temsil etmektedir. Ortacag Avrupa’si
incelendiginde; benimsenmis olan yodnetimler neticesinde feodal
senyorlerden meydana gelen ayricalikli zimre disinda kalan insanlara higbir
hak ve hdurriyetin, dolayisiyla da savunma hakkinin verilmedigi veya ¢ok
sinirl oranda verilmis oldugu gériilmektedir.*? insan haklari ve bu kapsamda
savunma hakkinin taninmadigr karanlik dénemden c¢ikilmasini saglayan
aydinlanma c¢agi ile birlikte insanin, birgok hakka sahip oldugu gibi savunma
hakkina da sahip oldugu dusuncesi hakim olmustur. Bu nedenle savunma
hakkinin ginumuiz anlaminda bir hak olarak kabul gérmesinde aydinlanma
¢aginin ve bu ¢aga damgasini vurmus olan dusunurlerin rolt ¢ok buyuktar.
Yakin tarihimizde ise savunma hakkinin yok sayildigr dénemler, bu hakkin
tamamiyla ortadan kaldirldigi doénemler olarak karsimiza c¢ikmaktadir.
Ozellikle Almanya’da Nazi, italya’da ise Mussolini yénetimlerinin iktidarda
oldugu donemler insan haklar ve buna bagli olarak da savunma hakki

konusunda karanlik dénemi temsil etmektedir. Almanya’ da Nazi ve italya’da

“ KAPANI: a.g.e., s.27
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ise Mussolini donemlerinde o6zgurluklerin kisitlanmis olmasi ve buna bagh
olarak da savunma hakkinin yok sayilmasi durumlarini bir kenara koyarsak,
ginimuzde bir takim aksakliklar da olsa Nazi Almanya’si ve Mussolini
italya’sindaki bu insanlik disi uygulamalardan ariniimasi ve savunma hakki
konusunda ulasiimig olan nokta kultirel demokratik gelisimin zaferi

olmustur.*®

Gorlluyor ki ayni zaman dilimleri igerisinde varliklarini strdiren
devletlerde, devletlerin seg¢mis olduklari ydnetim bigimleri neticesinde
savunma hakkinin varligi ve sinirlari farkhlik arz etmektedir. Demokrasiyi
benimseyen devletler; savunma hakkinin varligi ve sinirlari agisindan daha
genis bir alan belirlerken otoriter ydnetim bicimini benimseyen devletler
savunma hakkini ya tam anlamiyla yok saymakta ya da insanlarin timu igin

kabul etmeyerek sadece belli bir sinif igin taninan bir hak olarak gérmektedir.

Ulkemiz agisindan insan haklari baglaminda savunma hakki ve
savunma hakkinin gelisim sureci dikkatle incelendiginde gelinen noktanin
olumlu oldugunun yadsinamayacak bir gergek oldugu goérulecektir. Bundan
sonra vyapllmasi gereken tek sey, savunma hakkinin iglevselligini

arttirabilmek icin gerekli duzenlemelerin yapilmasinin saglanmasi olmalidir.

* CENTEL: a.g.e., s.11
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5. Savunma Goérevi ve Onemi

Muhakeme hukukunda, iddia makaminin gorevi, supheyi meydana
getiren iki ihtimalden birini ileri surmektir ki; bu ileri surulen ihtimal tezi
olusturur.** Maddi gergege ulasiimasinda savunma tezin karsisindaki antitezi
olusturmakta, sonucgta bir senteze varilarak maddi sorun ¢cozilmektedir.*
Savunma olmadan bir iddiadan s6z etmek muUmkin degildir. CUnku
savunmanin olmadigi yerde, ortada iddia makami tarafindan ileri surilen bir
tez degil, sadece iddia makaminin bir karari olacaktir. Sayet yargilama
neticesinde adil bir hikme ulasilmak isteniyorsa, hem kabul hem de inkar
hakkinda bir sonuca ulasiimasi gerekmektedir. Bu anlamda savunma maddi
uyusmazligi cozmeye yetkili makamin muhakeme sonunda maddi olayin olus
bicimini kavramasi ve “vicdani kanaat’*®inin olusmasi agisindan biyiik 6nem

arz etmektedir. Sayet saglikli bir sekilde sonug ortaya konamaz ise adil bir

hikme yaklagsmak imkansiz hale gelecektir.

Ceza muhakemesinde gergegin ortaya konulmasinda hem bireyin hem
de devletin menfaati vardir. Yagam karmasik iliskilerden meydana gelen bir
surectir. Karmasik iliskilerle yogrulan sosyal yasamda, suglu olmayan bir Kigi

de sanik durumuna dusebilir. Gergekten sucglu olmayan bir Kkisinin

# KUNTER: Muhakeme Hukuku Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, istanbul, 1981,
s.184
FEYZIOGLU: Sugsuzluk Karinesi: Kavram Hakkinda Genel Bilgiler ve Avrupa insan

45

Haklari S6zlesmesi, s.140
% Vicdani kanaat, maddi uyusmazhgi ¢dzmeye vyetkili makamin , muhakeme faaliyeti
sonucunda, aklini rehber yaparak ve hukukun koydugu usul ve esaslar igerinde kalarak ,
maddi olayin olus bicimine dair ulastigi, kendi agisindan slpheye yer vermeyen bir

kanaatidir. ( FEYZIOGLU: Ceza Muhakemesinde Vicdani Kanaat, Ankara, 2002, s.109 )
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sugsuzlulugunu ortaya koyabilmesi i¢cin savunma olmazsa olmaz bir sart

halini almaktadir.

Sanik, suclu olup olmadigi henlz sabit olmayan, fakat suglu oldugu
yonundeki stpheleri Gzerinde toplayan kimsedir. Sanigin gergekten suglu ya
da sugsuz oldugunun ortaya konularak bir hUkme ulasabilmesi igin savunma,
mutlaka gerekli olan bir haktir. Bu nedenle de savunma faaliyetinin etkin bir
bicimde yerine getirilebilmesinin saglanabilmesi i¢in gerekli olan tUm sartlarin
olusturulmasi  gerekmektedir.  Savunmanin, sanigin  sugsuzlugunu
kanittamasi yaninda, suclu dahi olsa kanunda islemis oldugu suc¢ igin
Oongorlilen cezadan daha fazla bir cezaya maruz kalmamasi agisindan
bakildiginda énemi bir kez daha ortaya ¢ikmaktadir. Sanik gergekten bir sug
islemis olabilir, fakat kisinin islemis oldugu sug i¢in kanunda mutlaka bir ceza
tayin edilmistir. Sug isleyen kisi islemis oldugu sug icin 6ngérllen cezadan
daha fazla bir ceza ile karsi karsiya birakilmamaldir. Bu durum adaletin

saglanmasi agisindan ¢ok buyuk énem arz etmektedir.

Savunma birey agisindan oldugu kadar devlet agisindan da ¢ok blyuk
onem arz etmektedir. Her seyden dnce amaci hukuki yollarla maddi gercege
ulasmak olan muhakeme hukukunda maddi gergege ulasabilmesi agisindan
savunma onemli bir yapi tasi gérevi gérmektedir. islenmis olan bir suctan
dolay! birey kadar devlet de sorumludur. Bagka bir ifade ile devlet islenmis
olan bir su¢ nedeniyle hem zarar géren hem de sorumlu durumundadir.*’

Devlet iglenmis olan su¢ nedeniyle herhangi bir ceza ile kargi karsiya

" KUNTER:a.g.e., s.185
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kalmamakta, fakat bireylerin cezasi tayin olunurken devletin sorumlulugu da
dikkate alinmaktadir.”® Bu ydnden bakildiginda, ceza muhakemesinde,

sadece sanik degil, sanikla birlikte devlet de yargilanmaktadir.

Ceza muhakemesi bilindigi gibi iddia, savunma ve yargilama olmak
Uzere u¢ temel ayak Uzerine kurulmustur. Ceza muhakemesinin saglikli
olarak isleyebilmesi icin bu U¢ temel ayadin dengeli bir sekilde islevini yerine
getirebilmesi gereklidir. Ozellikle iddia ve savunmanin dengeli bir sekilde
surdurebilmesi ile maddi gergege ulasilarak adalet saglanabilecek ve
toplumun adalet mekanizmasina olan guveninin en Ust seviyeye ulagmasi
baglaminda 6nemli bir mesafe kat edilmis olacaktir. Ceza muhakemesi
hikmunun kolektif olabilmesi ve herkes yoninden gecerli sayilabilmesi igin,
muhakemeye katilan sUjelerden birinin kendi kanaatini gergek olarak
digerlerine dayatmamasi, aksine hiukim verme faaliyetlerine katilanlarin
dusiincelerini karsilikli olarak ortaya koymalari gereklidir.*® Tek tarafli bir
dusunce ile gergege ulasmak mumkun degildir. Cunka tek tarafli bir distnce
tekdlze bir yaklagimi beraberinde getirecektir. Karsilikli dtsuncelerin ileri
surtlmesi ve tartigiimasi ile gercege ulasmak ¢ok daha saglikli olmaktadir ki;
dusutncelerin karsilikh olarak ileri surilmesi ve tartisiimasi metoduna
“‘Celisme Metodu” denmektedir. GUnumuzde ceza muhakemesinde maddi
gergedge ulasabilmek igin uygar toplumlarda gelisme metodu etkin bigcimde
uygulanmakta ve bu metodun islevselligini daha da arttirabilmek icin gerekli

olan sartlar olusturuimaya calisiimaktadir. Tarih boyunca muhakeme

*® KUNTER:a.g.e., s.185
4 KEYMAN: Ceza Muhakemesinde (Asil Ceza Muhakemesinde) Savcilik, Ankara, 1970,
s.24
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surecinde gercege ulasmak icin farkh toplumlarda farkl sistemler
benimsenmis fakat celisme metodunun hukuki yollarla maddi gercege
ulasmay! kendisine amag¢ edinmis olan ceza muhakemesinde en uygun

metod oldugu anlasiimistir.

Ceza muhakemesinde maddi gercede ulagsma konusunda en uygun
metod olan ¢elisme metodunun tam ve etkin sekilde uygulanabilmesi igin, bu
metod icinde 6nemli bir ayak olan savunmanin gerekli olcltler iginde
yapilmasi, savunmanin gerekli Olcutler icinde yapilabilmesi icin de gerekli
olan tim sartlarin olusturulmus olmasi gerekmektedir. Clnkl yargilamanin
adil yapilabilmesi icin bu surece katillanlarin sahip olduklari hak ve
yukUmlalikler agisindan esitlik olmasi gereklidir. Bunun icin de “silahlarin
esitligi”° ilkesi benimsenerek en kapsamli sekilde uygulanmalidir. Bu sekilde
gerekli sartlar tam anlamiyla saglanabildiginde, ¢celisme metodu etkin sekilde

uygulanabilecek ve maddi gergegin ortaya c¢ikarilmasi buyuk ol¢ude

saglanmis olacaktir.>*

Bir bagka yonuyle de; uluslararasi metinlerde ve ¢agdas anayasal
dizenlemelerde, kendisine yer bulmus olan “Adil Yargilanma Hakki” nin

saglanabilmesi igin savunma hakkinin etkin bir bigimde kullanilabilmesi 6nem

" Avrupa insan Haklari Sézlesmesinde belirtilen adil yargilanmanin gergeklesmesi igin

gerekli olan ilkelerden biri de “silahlarin esitligi “ ilkesidir. Fakat Avrupa insan Haklari

“

Sdézlesmesinde “’silahlarin esitligi “ sézcuklerinden olusan bir tanim yer almamaktadir.
Adil Yargilanma Sartlarini dizenleyen m. 6/bent 1’ de “.. hakkaniyete uygun..” yargilama
kavrami ve Avrupa insan Haklari Mahkemesinin yorumlari sonucunda “ silahlarin esitligi “
ilkesinin hukuksal temelleri olugsmustur.

5. BAYILLIOGLU: Savunma Hakkinin Etkin Kullanimi Bakimindan Miidafiin Onemi, s.44
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arz etmektedir. Savunmanin etkin bicimde kullaniimasi icin dizenlemeler ne
kadar fazla gindeme gelir ve uygulama alani bulursa, adil yargilanma

hakkina da o derecede riayet edilmig olacaktir.

II. SAVUNMA HAKKININ KULLANILMASINDA MUDAFiiIN KONUMU
1. Mudafi Kavrami ve Tanimi

Savunma ceza muhakemesinin iginde bir kurumdur.®®> Savunma
uzerine atili olan sugtan haksiz olarak zarar gorulmemesi i¢in tum olanaklari
kullanabilmektir. Uzerine atili olan su¢ nedeniyle kisinin haksiz olarak zarar
gbrmemesi ig¢in savunmanin etkin bir bigcimde yapilmasi ve savunma
hazirlanirken de mutlak surette hukuki donanimlara sahip olan kisiden
yardim alinarak savunmanin saglam temellere oturtulmasi gereklidir. iste tam
bu noktada ceza muhakemesinin temel ayaklarindan biri olan savunmanin
etkin sekilde yapilabilmesi icin mudafiin yardimindan faydalaniimasi durumu

kargimiza ¢ikmaktadir.

Mudafiin kelime anlami savunan, savunucudur. Her seyden oOnce
mudafi ile vekil farkli kavramlardir. 5271 sayili CMK’ nin “Tanimlar” baglikli 2.
maddesinde; mudafi, supheli veya sanigin ceza muhakemesinde
savunmasini yapan avukat, vekil ise katilan, sucgtan zarar géren veya malen
sorumlu kisiyi ceza muhakemesinde temsil eden avukat olarak
tanimlanmistir. Bu baglamda mudafi ile ceza davasindaki vekil arasindaki

fark Uzerinde kisaca durmak yerinde olacaktir: Vekilin kelime anlami vekalet

2 CENTEL:a.g.e., s.21
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sdzlesmesi geredi baskasi adina igler yapmakla yetkilendirilen kimsedir.
Ceza davasinda vekil, mudahilin haklarini elde etmesine yardimci olan
avukata denmektedir.>® Midafi ile vekil arasinda sahip olduklari haklar
bazinda en dnemli fark, vekil sadece temsil ettigi asilin haklarina sahipken
muadafiin haklarinin asilden kaynaklanan haklarin ¢ok Uzerinde olmasidir.
Bagka bir ifade ile vekil asilin haklarina sahipken mudafiin haklari asilin
haklari ile sinirh degildir. Bu nedenle de bu iki kavramin birbiri ile
karistinimamasi gereklidir. Sayet her hukukgu her bir kelimeye farkli farkl
anlamlar yuklerse bu durum karmasaya sebep olur ki; bu da hukuki guven
ilkesinin zedelenmesine sebep olarak telafisi imkansiz sonuglar dogurabilir.
Bu nedenle uygulamada vekil ve mudafi kavramlarinin birbirleriyle
karigtirlarak yanhs kullaniimalari engellenmeli ve terminoloji sorunu
yaratimamali ve terimler vyerli yerinde kullaniimalidir.>® Miidafi ceza
muhakemesinde savunucu gorevini Ustlenmektedir. Ceza muhakemesinde
hukuki vyollarla maddi gercege ulasmak amag¢ oldugu icin bu amaci
gerceklestirmede fonksiyonu olan tum ayaklarin saglam temeller Gzerine
oturmasi gerekir. Bu nedenle de savunma ayaginin saglikh igleyerek maddi
gercege ulasilabilmesi icin savunma gorevini tUstlenen mudafie gok énemli bir
sorumluluk dismektedir. Savunma; iddia ile ortaya konulan delil ve olgulara
cevap vererek, bunlara kargi yeni delil ve olgular ileri surerek hukmu verecek
olan muhakeme makaminin mevcut olaya farkh bir agidan bakmasina
yardimci olma suretiyle maddi gergegin ortaya ¢ikarilmasinda kat edilecek

olan yolu kisaltacaktir.

% YURTCAN: Ceza Yargilamasinda Mudafi Kimdir, Vekil Kimdir? , iBD 1999 C3, s.73
¥ ER:a.g.e., s.152
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Gerek uluslararasi metinlerde, gerekse de Anayasamizda glvence
altina alinan ve maddi gergege ulagsmadaki en dnemli yapi taglarindan biri
olan savunma hakkinin teknik bilgi ve birikim gerektirmesi nedeniyle tek
basina sanik tarafindan kullanilabilmesi mimkin dedildir. Bu nedenle teknik
bilgi ve birikim sahibi kisiden yardim alinmasi zorunluluk haline gelmistir.
Ceza muhakemesinde savunmay! teskil eden ve cagdas anayasal ve
uluslararasi metinlerde yer alan, savunma hakkinin gerektigi gibi
kullanilmasini sadlayan siije midafidir.>> Miidafi tarih sahnesine ciktigr ilk
glinden gunumize kadar farkli uygulamalarla karsilasmis, farkli haklara

sahip olmus ve bu baglamda da muhakeme stirecinde gorev almistir.

Ceza muhakemesinde savunma hakki, tarihin ilk baslarindan beri
kamu buyurma glcind yani “imperium” u elinde bulunduran kisiler ile bunlara
nazaran glicsiiz olan birey arasindaki verilen miicadele ile gelismistir.**Tarih
boyunca ceza muhakemesinin gelisimine paralel olarak mudafi kavrami da
on plana ¢lkmaya baslamis ve savunma ayaginda onemli bir gorev
ustlenmistir. Ceza muhakemesinde ilk 6nemli gelisim Eski Yunanda, esas

gelisim ise Eski Roma’da saglanmigtir.

Eski Yunan'da bir ceza muhakemesi s6z konusu oldugunda mutlak
surette sanigin mahkemede hakimin énunde hazir bulunmasi gerekmekteydi.
Buna paralel olarak sanigin, savunmasini hakim 6éninde bizzat yapmasi

gerekiyordu. Sanik burada sadece akraba ve dostlarindan yardim

% BAYILLIOGLU: Savunma Hakkinin Etkin Kullanimi Bakimindan Midafiin Onemi, s.39
% KOCAOGLU: Devlet Sistemlerine Gore Savunma Hakki ve Midafi, s.136
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alabiliyordu. Saniga bu sekilde yardim eden kisiler daha sonra “ Synagone ”
ismini aldilar.>” Bu gelismelerin sonrasinda muhakemenin taraflarina hakim
onlne c¢ikmadan 6nce savunma hazirlayan ve “Legographes” denilen
yardimcilara rastlandi.®® iste bu sekilde hakim &niine cikmadan énce
savunmanin sanik disinda baskaca bir kisi tarafindan hazirlanmasi ile
mudafilik ortaya c¢ikmaya baslamis oldu. Legographes denilen kisinin bu
sekilde savunma hazirlayarak bir bakima gunimiz muadafiinin goérevini

yapabilmesi igin hir olmasi gerekmekteydi.

Ceza muhakemesinin esas gelisimini gdsterdigi eski Roma’da ise
sadece erkekler mudafilik yapabilmekteydi. Kadinlarin muidafilik yapmalari
s6z konusu degildi. Cunkl kadinlar 6nce babalarinin, evlenince de
kocalarinin otoritelerine bagl olduklarindan avukatliga ehil sayilmazlardi.>
Roma’da ceza muhakemelerinin gelisimi incelendiginde;  slrekli ceza
mahkemelerinden onceki donem, surekli ceza mahkemelerinden sonraki
dénem ve Justinyel’ in 6lumune kadarki donem olarak U¢ farkh olusum

gOrulmektedir.

Surekli ceza mahkemelerinden dnceki donemde aralarindan herhangi
bir ayrim olmadan saniklar mahkemede kendilerini savunabiliyorlardi.
Sadece bir yakinlariyla mahkemeye gelebiliyorlardi. Sanigi koruyan onu
mahkemede temsil eden yardimci kigiler sonradan ortaya c¢ikti. Ceza

davalarinda taraflarin sahip olabilecekleri bu yardimcilar G¢ sinifa

5 EREM: Savunma Hakkinin Tarihsel Gelisimi, ABD, 1990/2, s.206
%8 EREM: Savunma Hakkinin Tarihsel Gelisimi, s.206
% EREM: Savunma Hakkinin Tarihsel Gelisimi, s.208
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bdlunlyordu: Patroni, advocati, laudatores.®® Patroni sanik adina sozlii
olarak veya baska islemlerle ve avukat sifatiyla davayi yiiriiten kisi demekti.®*
Advocati ise muhakemeye katilmayan sadece mahkemede olmak veya en
¢ok hukuki onerilerde bulunmakla bir tarafa yardimci olan Kisi demekti.®?
Saniga yardimci olan kigilerden laudatores de mahkemede sanigi évicu

konusmalar yapan kimseydi.®®

Roma’ da surekli ceza mahkemeleri dbneminde ceza muhakemesinde
kendi kendini savunma istisna, patroni adl hatiplerin yardimindan
faydalanma kural haline gelmisti.®® Saniklar diledikleri kadar mudafi
yardimindan faydalanabiliyorlardi. Ama gelenek doértten fazla muadafi

bulunmamasiyd:.®®

Justinyel’ in 6limine kadar olan dénemde ise Roma ceza
muhakemesinde koklu bir degisiklie gidilerek itham sistemi terk edilerek
tahkik sistemi benimsenmistir. Yapilan bu sistem degisikligi neticesinde;
sanik davanin sujesi olmaktan ¢gikmaya, yargi¢ tarafsizliktan ayrilarak davaci
rolune blrinmeye, savunma da giderek daha fazla sinirlanmaya

basliyordu.®® Bu dénemde davaci ve davalinin kendi davalarini baska bir

% VARGHA: Die Verteidigung In Strafsachen,Wien 1897, s.36 ( naklen CENTEL’ den
a.g.e., s.24

8 CENTEL:a.g.e., s.24

2 CENTEL:a.g.e., s.24

% CENTEL:a.g.e., s.24

% CENTEL:a.g.e., s.25

% CENTEL:a.g.e., s.25

% VARGHA: Die Verteidigung in Strafsachen,Wien 1897, s.36 (naklen CENTEL’ den a.g.e.,
s.26)
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kimseden yardim almadan yuritmeleri mimkindi. Ancak taraflar gogunlukla
bir hatip araciligiyla temsili tercih ediyorlardi.®” Bu dénemin belki de en ayirici
Ozelligi, madafiligin tim vatandaslar tarafindan yerine getirebilen bir gérev
olmaktan g¢ikmasi, hukuk egitimi gormus Kisilerce Ucret kargihgi yapilan bir

meslek haline gelmesidir.

Cermen, Kilise ve Islam hukuklarinda ise ceza muhakemesi dini
temeller Gzerine kuruldugu icin dini 6geler muhakeme sisteminde belirleyici
rol oynuyordu. Cermen hukukunda 6nemli olan maddi gercegin ortaya
cikarilmasi  degil, hangi tarafin daha inandirici  acgiklamalarda
bulunduguydu.®® Mahkemelerde hatip denilen kisiler bulunuyor, saniklarin
sOzcusu gibi hareket ederek herhangi bir Ucret almiyorlar ve sadece bir
celsede gorev aliyorlardi. Daha sonra hitabetin 6nem arz etmesi nedeniyle
hitabet para karsiligi yapilmaya baslandi ve tim muhakeme surecinde gorev
alinmaya baslandi. Kilise hukuku dini temellere dayandigindan sanigin islah
edilmesinin saglanmasi amaclaniyordu. Bu nedenle de savunma hakkinin
kullaniimasi tesvik ediliyordu. Kilise hukukunda savunma hakki kabul ediliyor,
sanigin mudafii olabiliyor ve midafiin de savunma yapabilmesi i¢in belgelere
ulasabilmesi saglaniyordu. Daha sonra Kilise hukukunda maddi gercege
ulasmak igin c¢abalamaktan tamamen uzaklasilarak sadece igkence ile
birlesen engizisyon usuli benimsenmis ve savunma kavrami etkinligini
yitirmistir. Buna bagl olarak da mudafiin muhakeme surecinde etkinligi

ortadan kalkmistir. islam Hukukuna da tipki Kilise hukukunda oldugu gibi

¢ CENTEL:a.g.e., s.26
%8 CENTEL.a.g.e., s.27
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dinsel 6geler egemendi. Savunma hakki kabul gériyor ve savunma hakkinin
kullanilmasinda teknik donanima sahip kigilerden yardim alinmasi
saglaniyordu. islam hukukunda; hukuk 6grenimi gérmis, kendi taraflarinin
cikarlarini koruyan ve bir anlamda mudafilik gorevini Ustlenen kisiler vardi.
Bu kigiler vermis olduklari hizmet karsiiginda hizmet alan kigiden Ucret
almaktaydi. islam hukukunda, hukuk davalarinda vekilin yalniz basina
durusmaya gitmesinin mumkun olmasina kargin; ceza davalarinda

muvekkilin vekille birlikte durusma salonunda bulunmasi gerekiyordu. ®°

Tark hukukunda mudafilik kurumu Osmanli déneminde ve Cumhuriyet
doéneminde farkli sekilde karsimiza ¢cikmaktadir. Osmanli déneminde hukuk
sisteminde Tanzimat dénemine kadar islam hukukunun etkileri agir sekilde
hissedilmistir. Tanzimat doneminden sonra ise batili Glkelerin kanunlari 6rnek
alinarak Nizamiye Mahkemeleri kurulmus ve mudafi kavrami ilk kez 1869
tarinli Dersaadet Mulhakatinin Idare-i Zabita ve Milkiye ve Mehakimi
Nizamiyesine Dair Nizamnamede yer almistir. Ayrica zorunlu mudafilik
sistemi 6ngorulmis ve sanigin akrabalari, arkadaslari, kanunlari bilen
Ucuncu kisiler, bunlarin bulunmamasi durumunda ise mahkeme zabit katipleri
arasindan mudafi atanarak sanigin savunmasi yapimistir. Cumhuriyet
doénemi ile birlikte batili anlamda kanunlar olusturularak savunma hakkinin
etkin bir sekilde kullanilmasi saglanmig ve mudafi genig yetkilerle

donatiimigtir.

% CENTEL:a.g.e., s.30
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Yakin tarihimizde; 1789 Fransiz Devrimi ddnyayl tim konularda
etkiledigi gibi hukuk konusunda da olumlu yonde etkilemis ve ceza
muhakemesinde tahkik sistemi tamamen terk edilerek itham sistemine
donus saglanmig, daha sonra da modern devlet anlayisi ve hukuk devleti
anlayisinin ceza muhakemesine egemen olmasi ile itham ve tahkik sistemin
olumsuz yonlerinin ayiklandigi, olumlu yonlerinin bir araya getirildigi igbirligi
sistemi kabul gormustir. Buna bagli olarak da maddi ger¢gege ulagmak icin
savunma kavrami Uzerinde durularak mudafi tekrar muhakeme igin 6nemli bir

yapitasi haline gelmistir.
2. Midafiin Konumu

Genel Olarak

Mudafi kural olarak savunma goérevini yerine getirirken bagimsizdir.
Bagimsizlik genis anlamiyla higbir makam veya yerden emir - talimat
almama, bir yere bagh olmama ve buna baglh olarak da 6zgurce hareket
edebilmektir. Ceza muhakemesi agisindan bagimsizlik ise; hukuk kuralarinin
tanimis oldugu sinirlari agsmadan higbir makam veya yerden emir almadan ve
bir yere bagli olmadan 6zgurce hareket edebilmektir. Mudafiin bagimsizhigi,
hukuk kurallari gergevesinde emir ve talimat almadan meslegi icra etmesidir.
Bagimsiz miidafi hukuk devletinin vazgecilmez unsurlarindan birisidir.”
Mudafi Ustlenmis oldugu savunma goérevini yerine getirirken, higbir emir ve
talimata maruz kalmadan goérevini ifa ederse savunma hakkinin en etkin

sekilde kullanilmasi saglanmis olur. Bagimsizlik hukuk devletinin

0 BZKAN: Avukatlik Meslegi, Avukatin Hak ve Yukiamlliikleri, izmir, 1999, s.1
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unsurlarindan biridir. Hukuk devletinin otoritesini sinirlandirmasi gerekir ve bu
da ancak giiclii ve bagimsiz bir savunmayla miimkiindiir.”* Anayasa’ nin 2.
maddesinde belirtilen hukuk devleti ilkesi bagimsiz muadafiligin en énemli
glvencesidir. Fakat Anayasa’ da agikga savunma organinin bagimsizhgini
dizenleyen bir kuralin olmamasi eksikliktir. ClUnklU bir sugla sucglanan ve
cezalandiriima tehlikesi ile karsisinda bulunan kigiyi savunan organin
bagimsizli§i, Anayasa’da acikca glivencelenmeye degder bir kurumdur.”
Kanun koyucu mudafiligin bagimsizhigl konusunda Anayasa’ nin 2. maddesi
ile getirilen glvence ile yetinmeyerek Av.K.” da degisiklik yapan 4667 S.K. ile;
Av.K. m. 1’ de degisiklige gidilerek; avukatin yarginin kurucu unsurlarindan
olan bagimsiz savunmayi serbestce temsil edecedi belirtiimistir. Boylece
meslegin bagimsizligi belirlenirken yarginin U¢ temel 6gesinden biri oldugu
ifade edilmis ve iddia-savunma-hikimden olusan yargilama diyalektiginin
esit degerdeki Uic 6Jesi arasindaki yeride acikliga kavusturulmus olmustur.”
Bu duzenleme ile, gerek Anayasa gerekse de Avukatlik Kanunu’ nda yer
almis olan bagimsizlik ile savunma hakki i¢in ¢ok onemli bir glvence

saglanmistir.
a) Mudafiin Supheli ve Sanik Karsisindaki Konumu
Ceza muhakemesinde mudafi supheli ve sanigin emir ve talimat

altinda hareket etmez. Midafi tam anlamiyla bagimsizdir. Fakat uygulamada

mudafiin supheli ve sanik karsisinda tam anlamiyla bagimsiz olmadigi,

" OZKAN: a.g.e., s.102
2 CENTEL:a.g.e., s.53
®  SAV: Savunma Meslegi Bir Kamu Hizmetidir, ABD, 2010/1, s.134

35



savunma gorevini yerine getirirken stupheli ve sanigin yonlendirmesinin etkili
oldugu bu durumun da bagiml bir iliskiye sebebiyet verdigi gértlmektedir. Bu
baglamda dusundlecek olursa mudafiin supheli ve sanik i¢in savunma
faaliyetini yerine getirmesi ve bu anlamda slpheli ve sanik i¢cin savunma
yapmasi mudafiin supheli veya saniga badimli olmasini beraberinde
getirmektedir. Fakat bu sadece yluzeysel olarak mevcut durumun
irdelenmesinden kaynaklanmaktadir. CUnku suUpheli ve sanik i¢in savunma
faaliyetini yerine getiren midafi muhakeme islemlerinde hicbir talimata bagh
olmadan serbestge savunma hakkinin verdigi sinirlar igerisinde gorevini
yerine getirmektedir. SUpheli veya sanigin mudafii segmesi veya herhangi
bir slire sinirlamasi olmadan dilediginde azledebilmesi mudafiin supheli ve
sanigin emri altinda savunma gorevini yapacagi anlamina gelmez. Naslil
supheli ve sanik dilediginde mudafii azledebiliyorsa mudafi de dilediginde

ustlenmis oldugu gorevi birakabilir.

Mudafi Ustlenmis oldugu gorev karsiligi supheli ve saniktan Ucret
almaktadir. Supheli ve sanik ile mudafi arasinda dogan bu Ucret iligkisi
nedeniyle bagimh bir iliskinin olusacagi yanlis bir disuncedir. Nasil yargicin
maasini devletten, noterin Ucretini ilgiliden almasi bunlarin bagimhligini
gerektirmiyorsa, mudafiin de Ucretini saniktan almasi, sanida bagh olmasini
gerektirmez.” Ceza muhakemesinde izlenen usul dikkate alindiginda; sanik
ve mudafi yargilamanin yapilacagi durusmaya ayri ayri tebligat ¢ikarilarak

¢agrilmakta ve yargilamanin yapildigi durusmada hazir bulunmaktadirlar.

* HABSCHEID: Die Unabhaengigkeit des Rechtsanwalts NJV XV,44 1985-1991(Naklen
CENTELDEN:a.g.e., s.54)

36



Durusmada hazir bulunan mudafi, sanik savunmasini sunduktan sonra
savunmaya eklemek istedigi bir husus varsa bu hususlarin eklenmesi igin
talepte bulunabilmekte ve sanigin sahip olmadi§i bir takim haklardan
faydalanabilmektedir. Mudafiin supheli ve sanik karsisindaki bagimsizhigini
ortaya koyan bir olgu da mudafiin stpheli ve sanigin lehine olmak kosuluyla
supheli ve sanigin istegine aykirt davranabilme hakkinin olmasidir.
Muhakeme surecinde supheli veya sanidin bir talebi olmasa bile mudafi
savunmay! kuvvetlendirmek icin taleplerde bulunabilir, delil bildirebilir ve
yargilamanin sanik lehine sonuglanmasi icin gerekli islemleri yapabilir. Bagka
bir ifade ile mudafiin stipheli veya sanigin izni olmasa dahi stipheli ve sanik
lehine olan hususlari bildirme yetkisi vardir. Fakat uygulamada mudafiin
bagimsizliginin gercekten var olup olmadigi tartisilabilir. Ozellikle ekonomik
durum, bagimsizligin saglanabilmesi ile i¢ ice gecmis bir olgudur. Bir
kimsenin tamamen bagimsiz olabilmesi oncelikle ekonomik agidan kimseye
tabi olmamasina baghdir. Bu nedenledir ki muadafiin bagimsizhiginin
saglanmasi isteniyorsa, oncelikle muadafiin ekonomik agidan sikintilardan

uzak tutulmasi gereklidir.

Gerek uluslararasi gerekse de ulusal duzenlemelerde glvence altina
alinmis olan savunma hakkinin etkin kullanimi i¢cin muadafiin yardimindan
faydalaniimasi sadece supheli ve sanigin yararina olmayip hukuki yollarla
maddi gergegin ortaya cikarilarak ceza muhakemesinin temel amacini
gerceklestirmek anlaminda toplumun gikarina da olan bir durumdur. Clnku

muadafiin gdérevi hem sanidin savunmasinin etkin bi¢cimde yapilmasini
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saglayarak haksiz bir ceza ile karsi karsiya kalmasini engellemek hem de
maddi gercegin ortaya c¢ikarilmasina katkida bulunarak toplumsal adaletin

saglanmasina yardimci olmaktir.

b) Midafiin Diger Ceza Muhakemesi Sijeleri Karsisindaki

Konumu
aa) Midafiin iddia Makami Karsisindaki Konumu

Ceza muhakemesinde mudafi iddia makami olan savci karsisinda
tamamen bagimsizdir. Higbir surette savcidan talimat almaz, savci tarafindan
yonlendirilemez ve reddedilemez. Zaten savci ile sanik arasinda kuvvet
dengesinin kurulabilmesi icin mudafi atandigina gére ve bu dengenin varligi
celisme metodunun sarti olduguna goére mudafiin savcl karsisinda tam
anlamiyla bagimsiz olmasi sarttir.”” Kuvvet dengesinin kurulabilmesi igin
savcinin, mudafiin gorevi yerine getirmesine etki etmemesi gerekir. Bir kisinin
bagka bir kisinin emir ve talimati altinda olmasi i¢in o kiginin hiyerarsik asti
olmasi gerekir ki miudafi ile savci arasinda bu yonde bir hiyerarsik bag s6z
konusu degildir. Bu durumu go6z 6nunde tutan kanun koyucu; gerek Ceza
Muhakemesi Kanunu’ nda gerekse de Avukatlik Kanunu' nda savcinin

mudafie etki edebilecedi hususunda bir duzenlemeye yer vermemistir.

Mudafiin savci karsisinda bagimsiz olabilmesi icin muhakemedeki
yetkilerinin onunkinden az olmamasi gerekir.”® Ancak miidafiin dosya igerigini

incelemesi veya belgelerden 6rnek almasi hakkinin sorugturmanin amacini

®  CIHAN/YENISEY: Ceza Muhakemesi Hukuku, istanbul, 1996, s.144
® CENTEL:a.g.e., s.53
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tehlikeye duslrecek olmasi durumunda, Cumhuriyet Savcisinin istemi
Uzerine hakim karari ile sinirlandirilabilmektedir (CMK m. 153/2, TMK m.
10/d). Bu durum ile savcinin mudafii etki altinda tutabildigi gibi bir hikme
ulasmak dogru bir yaklasim degildir. ClUnkl kanunda belirtildigi Gzere,
sorusturma safhasinda mudafiin dosya icerigini incelemesi ve gerek goérdiugu
takdirde de dosya igerisinde mevcut belgelerden ornekler almasi sadece
savcinin iradesi ile sinirlandirilmamaktadir. Boyle bir durumda savcinin
sadece ve sadece talepte bulunma hakki vardir ve bu tur bir sinirlama ancak
sulh hakiminin sinirlama yoéninde bir karar vermesi ile mimkuin olmaktadir.
Fakat sorusturma asamasinda mudafiin dosya igerigini incelemesi ve
ornekler almasinin hakim karari ile sinirlandiriimasinda c¢ergeve iyi
belirlenmelidir. Ozellikle savunma hakkinin midafi tarafindan etkin sekilde
kullanilmasina engel olacak sekilde hareket edilmemeli ve gergekten
sorusturmanin amacini tehlikeye duglUrecek bir durumun ortaya g¢ikmasi

durumunda bu yonde bir sinirlamaya bagvurulmalidir.

Savcinin mudafii reddetme hakki da bulunmamaktadir. Cinki maddi
gercege ulasmayr amacg¢ edinmis olan ceza muhakemesinde bu amaca
ulasabilmek i¢in iddia karsisinda savunmanin da etkin bir bigcimde yapiimasi
gereklidir. Bu savunma da ancak mudahale olmadan, bagimsiz olan mudafi

tarafindan etkin bir bigimde yerine getirildiginde gerceklesmis olacaktir.

Mudafiin savci kargisinda tamamen bagimsiz oldugunu destekleyen
bir bagka duzenleme de; Av. K. m. 58’ de yer bulmustur. Av.K. m. 58/

uyarinca, mudafiin mudafilik veya Turkiye Barolar Birligi ya da baro
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organlarindaki gorevlerinden dogan veya gorev sirasinda islemis olduklari
suglardan dolayi haklarinda yapilacak sorusturma Adalet Bakaninin verecegi
izin  Uzerine sugun islendigi yer Cumhuriyet savcisi tarafindan
yapilabilecektir. Bu durumlarda dogrudan savcinin sorusturma yapabilmesi
engellenerek Adalet Bakaninin izninin sorusturma icin gerekli oldugu
belirtiimistir. Bu yonde bir dizenleme getirilerek, mudafiin savcinin ceza
davasl agma tehdidi altinda kalmasini énlemek amaciyla, mudafiin savci
kargisinda tamamiyla badimsiz oldugu vurgulanmis ve mudafie savci

karsisinda guvence saglanmistir.
bb) Mudafiin Yargilama Makami Karsisindaki Konumu

Mudafi savci karsisinda tamamen badimsiz oldugu gibi yargilama
makami olan mahkeme karsisinda da bagimsizdir. Madafiin mahkemeden
emir talimat almasi, ona tabi olmasi disinllemez. Muidafiin mahkeme
kargisindaki bagimsizligi; kanunlart anlama, olaylart ve delilleri
degerlendirme yorumlama bakimindan mahkemeye bagli olmamasidir.
Mudafi serbest olarak tum verileri degerlendirerek bagdimsiz savunmayi
yerine getirir. Mudafiin mahkeme karsisinda bagimsiz olarak savunma
gOrevini yerine getirmesi c¢elisme metodunun uygulanabilmesi igin bir
zorunluluktur. Adil yargilamanin saglanabilmesi ancak bu sekilde mumkin
olacaktir. Mahkeme adil yargilamanin saglanabilmesi igin mudafie baski
yapmaktan kacginmali ve gerekli serbesti ortami saglamalhdir. Cinktu mudafiin

genel olarak hicbir baski altinda kalmamasi gerekir.”” Bu nedenle de

7 OZKAN:a.g.e., s.54
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mahkemelerin sahip olduklari imkanlarini istisnai durumlarda kullanmalari
gerekir. Cunkl iddia ve savunma makamlarinin goérusleriyle hakmu
etkilemelerine, maddi sorunu ¢ozmeye yetkili makamin ise delil araglarini en
saglikli sekilde degerlendirerek dogru akil yurutmeler yapmasina imkan
taniyan ara¢ “durusma’dir.”® Mahkemeye baskanlik eden hakimin, ruh hali,
Ozel hayati ile ilgili durumlar, kisisel husumet ve muidafiin yerinde olmayan
hal ve hareketleri gibi durumlarin mevcut olmasi mahkemenin muadafie karsi
durusma disiplininin saglanmasi igin kurallari uygulamasi icin yeterli
olmamalidir. Ayrica durusmada muhakeme devam ederken, mudafiin
savunmasini yaparken sozunun kesilmesi, etki altinda birakilmak igin baski
altina alinmasi gibi hareketler mahkemenin takinmamasi gereken
hareketlerdendir. Durugsmada asil olarak yargilanan ve savunulmasi gereken
kisi saniktir ve mudafi savunma hakkindan faydalanan sanik adina savunma
gOrevini yerine getirmektedir. Bu sebepledir ki; savunma hakkinin etkin bir
bicimde vyerine getirilebilmesi i¢cin mudafie baski yapilmamali ve baski
yapiimasi halinde bu durumun mudafiin degil sanidin hakkina zarar verecegi

unutulmamalidir.

CMK m. 203 uyarinca, durugsmanin dizeni mahkeme bagkani veya
hakim tarafindan saglanacak, durugsmanin didzenini bozan kisi, savunma
hakkinin engellenmemesi kosuluyla, mahkeme baskani veya hakim
tarafindan durusma salonundan cikarilabilecektir. S6z konusu dizenlemeden
anlagilacagl Uzere kanun koyucu mudafiin gerekli oldugu durumlarda

durusma salonundan ¢ikarilacak kisilerden olmadigini  belirtir  bir

" FEYZIOGLU: Ceza Muhakemesinde Vicdani Kanaat, Ankara, 2002, s. 113
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dizenlemeye yer vermemistir. ASMUK m. 143’ de savas halinde durusmanin
dizenini bozan sanik ve mudafilerin mahkeme baskani tarafindan salondan
cikartilabilece@i ve birden fazla durusmadan c¢ikarilmis sanik ve mudafilerin
ayni dava ile ilgili durusmalara katilamayacagi belirtilerek bu durumdaki sanik
ve mudafilerin mahkemenin belirleyecedi slre iginde yazili savunma
verebilecedi hukim altina alinmistir. Mudafiin durusmadan c¢ikarilmasinin
onun bagimsizligi ile bagdasmadigi aciktir. Bu nedenle de durugmanin
dizeninin saglanabilmesi igin, muadafiin durusmadan c¢ikarilmasi yerine
durusmanin ertelenmesi yoluna gidilmesi diistiniilmelidir.”® Midafiin durusma
salonundan c¢ikarilacagi durumlarda ise ; Anayasa m. 141/3 ve CMK m.34/1
uyarinca durusma salonundan ¢ikartilmasi karari, ayni zamanda yargilama
makamini isgal eden heyet tarafindan kesinlikle mizakere edilmeli ve eger
muadafi durusma salonundan cikartilacak ise bu karar mutlaka gerekceli
olmali; gerekge ise zorlama bir bigimde veya soyut norm tekrari seklinde
degil, vicdani tatmin edecek bir sekilde mantiki ve hukuki temelleri ile ortaya
konulmalidir.?® Ayrica midafiin durusma salonundan durusma diizenini
saglamak igin ¢ikarilmasi yaninda, hakim tarafindan s6ztunun kesilmesi, ceza
muhakemesinde s0zlu yargilama esas olmasina ragmen savunmanin yazili
olarak yapilmasinin istenmesi, mahkeme bagkani veya hakim tarafindan
talimat verilmesi, bu sekilde mudafii etkiemeyi ama¢ edinen hareket ve
tavirlar igerisine girilmesinin  muadafiin  bagimsizligina en agir zarar
getirebilecek durumlardan olacadi unutulmamaldir. Nitekim Ceza isleri

Genel Mudurliagd’ niin 01 Mayis 1986 ve 03 Subat 1986 tarihlerinde ¢ikardigi

" CENTEL: a.g.e., s.58
8 KOCAOGLU: Devlet Sistemlerine Gére Savunma Hakki ve Miidafi, s.139
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genelgelerde; durusmanin dizeninin saglanabilmesi icin mahkeme baskani
veya hakime taninmis olan yetkilerin muadafin bagimsiziigina engel
olmayacak sekilde kullaniimasi gerektigi belirtilerek bu konudaki hassasiyet
acikca ortaya konmustur. Ayrica CMK m. 203/3’ de; durugsma salonunun
disina ¢ikarilmasi durumunda direng gosteren ve karigikliklara sebep olan
kisilere dort gune kadar disiplin hapsi cezasi verilebilecegi fakat bu cezanin
muadafi icin uygulanamayacagi ifade edilmistir. Bu diuzenlemelere paralel
olarak Av.K. m. 58 de de mudafiin bagimsizligini pekistiren bir diizenlemeye
yer verilmigtir. Av.K m. 58/2’ de, mudafiin mahkemenin durusma dizeninin
bozulmasina neden olmasi durumunda dahi, tutuklanamayacagi ve mudafi
hakkinda hafif hapis ve hafif para cezasi verilemeyecegi belirtilerek mudafiin
durusma duzeninin saglanmasi konusunda koruyucu hukumler ile ayricalikli
bir yere sahip oldugu acgik¢a ortaya konmustur. Mudafiin savunma goérevini
saglikh sekilde yerine getirebilmesi igin ayricalikli bir konuma sahip olmasina
ragmen olumsuz bir durumla karsilasmasi durumunda bu durum mudafi
tarafindan durugsma tutanagina gegirtilerek baroya bildirilebilir. Boylelikle de
baro tarafindan gerekli girisimler yapilarak bu yonde ortaya ¢ikabilecek
olumsuzluklarin engellenmesi saglanabilir. Ayrica durusma salonlarinin
dlzeni gdz o6nune alindiginda savunma gorevini Ustlenen mudafiin iddia
makami olan savci ve yargilama makami olan mahkeme karsisinda bagimsiz
ve esit seviyede olmasina ragmen salon duzeninin bu duruma uygun
olmadi§i gorilmektedir. iddia makami olan savci ve yargilama makami olan
mahkemeyi tegkil eden hakimlerin birlikte ayni kirside bulunmalar ve

savunma gorevini Ustlenen mudafiin baska yerde olmasi, hakim ve savcinin
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ayni kursuyl paylagsmasinin getirdigi aliskanhklarla hareket etmesi,
uygulamada kararin acgiklanmasindan once salonun savunma gorevini
ustlenmis olan mudafi de dahil olmak Uzere bosaltimasi ve salonda karar
verilirken hakim ile savcinin birlikte bulunmasi uygun bir gorinim
olmamaktadir. Ayrica Silahlarin Esitligi ilkesinin uygulanabilmesi icin savcinin
durusmada sadece mudafi ve sanikla ayni pozisyonda olmalari degil, ayni
zamanda c¢alisma ofislerinin de hakimlerinkinden ayri bir yerde bulunmasi
gerekir.2* Bu nedenle durusma salonlarinin diizeninde ve savcilarin ¢alisma
ofislerinin yeri konusunda olumsuzluklari ortadan kaldiracak bir dizenleme
yoluna gidilmesi savunma hakkinin etkin bigimde kullanilabilmesi agisindan

kolaylik getirecektir.

Tabii ki durusma sirasinda genis yetkiler ve haklarla donatiimig
muadafiin durusma dizenini gergcekten bozmak maksadiyla cgesitli olumsuz
tavir ve hareketler sergilemesinin bu koruma kapsaminda oldugunu
dusunmek vyerinde degildir. Her seyden once mudafi Ustlenmis oldugu
savunma gorevini meslek ahlak ve adabina yakisir sekilde yerine getirmek
zorundadir. CuUnkd bu durum disiplin kurallari ile acgikga belirtilerek
uyulmamasi durumunda yaptirim ile bas basa kalinacagi ifade edilmistir. Bu
sekilde de durusma salonunda savunma gorevini yerine getiren mudafiin

savunma dokunulmazliginin sinirlari belirtilmistir.

81 AKYAZAN: Karsilastirmali Hukukta ve Tirk Hukukunda Dogrudan Soru Yéneltme
( Capraz Sorgu ), Ankara, 2009, s. 387
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c) Midafiin Bagh Oldugu Kurulus, Ugiincii Kisiler ve Kamuoyu

Karsisindaki Konumu
aa) Mudafiin Bagh Oldugu Kurulus Karsisindaki Konumu

Mudafi bagli oldugu baro karsisinda bagimsiz olmalidir. Baro her
seyden Once avukatlarin bagh oldugu bir meslek kurulugudur. Baro;
ustlenmis oldugu amag gergevesinde hukuk devletinin ve buna bagli olarak
da hukukun GstlnlGgu ilkesinin varliginin korunmasi igin gorevler tstlenen bir
meslek kurulugsudur. Her seyden oOnce barolar avukatlarin katilimiyla
meydana gelmektedir. Her avukatin gorevini ifa edebilmesi icin boélgesi icinde
surekli olarak avukatlik yapacagi yerin baro levhasina yazilmasi yukumlalagu
vardir (Av.K. m. 66/1). Fakat muadafin baro levhasina vyaziima
zorunlulugunun olmasi mudafie baro tarafindan emir ve talimat verilebilecegi
anlamina gelmez. Bu, sadece mudafilik yapabilmek igin gerekli olan bir 6n

sarttir.

Mudafi savunma gibi yuce bir gorevi yerine getirirken baroya karsi da
bagimsiz olmalidir.®> Baro miidafie savunmanin ne sekilde yapilacagi
konusunda da talimat vermemelidir. Barolarin var olus amaci uyelerinin kati
kurallar altinda denetlenmesi degil, mesleki gelisimin saglanmasi ve
ustlenilen gorevin 6zgurce ve hukuka uygun olarak yerine getirilebilmesi igin

gerekli olan kosullari saglamaktir.

8 KUNTER/YENISEY:a.g.e., s.435
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Mudafi ile baro arasindaki iligkinin ast-Ust iligkisi olmadigi ve bu
nedenle de barolarin mudafilere emir veremeyeceklerini belitmek yanlis
olmayacaktir.®® Ayrica barolar, faaliyetleriyle ve yapmis olduklari
dizenlemelerle muadafii ve dolayisiyla savunma hakkini kisitlama yoluna
gidemezler.?* Bu vyiizden de barolarin avukatlar (zerindeki denetim
mekanizmasinin mudafiin etki altina alinmasi ve bu sayede de savunmayi
bagimsiz olarak yapmasinin engellenmesi igin kullaniimamasi gereklidir.
Cunku bu tar bir baski savunmanin amacinin gergeklesmesine mutlak surette
engel olacaktir. Av.K. m. 134’ de; avukatlik onuru, dizen ve gelenekleri ile
meslek kurallarina uymayan avukatlarin cesitli disiplin cezalar ile karsi
kargiya kalacaklari, Av.K. m. 34 ve meslek kurallari m. 4’ de de; avukatlarin
uymakla yukumliu oldugu kurallar belirtilerek meslegin gerektirdigi sekilde
davranilmasi gerekliligi, 6zel yasaminda da meslegin gerektirdigi hal ve
tavirlarin sergilenmesi gerektigi ifade edilmigtir. Avukatlar uymakla yakimlu
olduklari kurallari ¢ignediklerinde; uyarma, kinama, para cezasi, isten
clkarma ve meslekten c¢ikarma yaptinmlart ile  kargi  karsiya
kalabilmektedirler. Savunma gorevini yerine getiren mudafilerin bagli olmak
zorunda olduklart barolarin meslek ahlaki ve meslek disiplininin
sadlanmasindaki katkilari bellidir.®> Midafiin uymakla yikimli oldugu
kurallara uymamasi durumunda alacagi disiplin cezalarindan isten g¢ikarma
ve meslekten ¢ikarma karalarina karsi 6ncelikle yargi yolunun kapali olmasi

ve Av.K. m. 157 wuyarinca, Barolar Birligi Disiplin Kuruluna itirazda

8 (OZKAN:a.g.e., s.59
8 HAFIZOGULLARI: Genel Cizgileriyle Savunma Hakki, s.23.
% SAV: Barolarin Bagimsizligi, ABD, 1990/2, s.203.
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bulunulabilecek olmasi, daha sonra Barolar Birligi Disiplin Kurulu tarafindan
verilen kararin Adalet Bakanliginca onaylanmasi veya geri gonderilmesi
Uzerine Barolar Birligi Disiplin Kurulunca 2/3 ¢ogunlukla aynen kabul
edildiginde onaylanmis sayillan kesinlesmis karar icin yargl yoluna
gidilebilecek olmasi bagli oldugu baro karsisindaki bagimsizhigini
zedeleyebilecek bir durum olarak kargimiza g¢ikmaktadir. Bu dizenlemeler
Isiginda mudafiin baronun siki bir denetimi altinda oldugu ve bu nedenle de
yonlendirmeye aglik oldugu dusunulebilir. Bu sekilde yanlis bir sonug ile
kargilasmamak igin barolarin kendisine kanun ile verilmig olan bu tur denetim
yetkilerini kullanirken c¢ok dikkatli olmasi gereklidir. Ayrica mudafiin maruz
kalacagi disiplin cezalarina karsi dogrudan yargl yoluna bagvurabilmesinin
onunu acacak duzenleme vyapilmasi bagh oldugu kurulug karsisindaki
bagdimsizligini kuvvetlendirecektir. Ancak bu sekilde muadafiin bagdh oldugu
kurulug olan barodan bagimsiz olarak savunma gorevini yerine getirmesi
kolaylastirabilecek ve ceza muhakemesinin amacinin gerceklesmesi

saglanabilecektir.
bb) Miidafiin Ugiincii Kisiler Karsisindaki Konumu

Muadafi Gguncu Kigiler kargisinda da tamamiyla bagimsizdir. Mudafi
gorevini Gglincl kisilerin baskilarindan uzak bir sekilde yapabilmelidir.®®
Uglinci kisilerin miidafie miidahalede bulunmalari ézellikle durusmanin
yapildigi sirada s6z konusu olabilmektedir. Ozellikle durusmada dinleyici ve

izleyicilerin mudafii etkileme ¢abasi icerisine girmelerinin engellenmesi

% KUNTER/YENISEY:a.g.e., s.435.
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durugsma dizeninin saglanabilmesi agisindan ¢ok dnemlidir. CMK m. 203’ de
duzenlenen ve mahkeme baskani ve hakime durusmanin duzenini
saglayabilmek icin verilmis olan yetkilerin kullaniimasi uguncu kigilerin
muadafii etki altina almalarinin engellenmesi agisindan oldukga 6nemlidir.
Durusma sirasinda disiplini bozanlarin baskan tarafindan disari
cikarilabilmesi, dinleyicilerin  mudafi Gzerinde baski yapmalarini da
onleyecektir.?” Ayrica CMK m. 182/2° de belirtildigi lizere durusmanin
gerektiginde gizli yapilabilmesi de dinleyici ve izleyici olarak durugsmada

bulunan tglncu kisilerin mudafii etkilemelerini engelleyebilecektir.

Mudafiin Gglincl kisiler tarafindan etkilenmesini engellemek amaciyla
getiriimis olan bir baska dizenleme de Av.K.’ nin 58. maddesinde yer
almaktadir. Av.K. m. 58/1’ de; mudafilerin gérevlerinden dodan veya goérev
sirasinda islemis olduklari suglardan dolayr haklarinda sorusturma
yapilabilmesi icin Adalet Bakanhdrnin izin vermesi gerektigi belirtilerek
ucuncu kisilerin etkilemelerinin 6nine gecmek maksadiyla yaptirdiklari
kovusturma zorlastirllarak mudafiin  Ggunct kigilerin  olumsuz baskilar

karsisinda glvence altinda oldugu ifade edilmigtir.
cc) Mudafiin Kamuoyu Karsisindaki Konumu

Mudafi kamuoyuna karsi bagimsizdir. Kamuoyuna kargi bagimsizlik
kendisine teklif edilen isi reddetme ve O&zellikle de basin karsisinda

bagimsizlik olarak kendini gdostermektedir.

8 TOROSLU: Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara, 1999, s.136
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Av.K. m. 37’ de; mudafiin kendisine teklif edilen isi neden goéstermeden
reddedebilecegi belirtilerek, teklif edilen isi kabul etmesi igin higbir kisi ve
kurum tarafindan mudafiin baski altinda tutulamayacagi ifade edilmistir.
Boylelikle de mudafie kendisine teklif edilen isi kabul edip etmeme
konusunda tam bir bagimsizlik saglanmistir. Bu diuzenleme ile madafiin etki
altinda kalma olasiligi engellenmek istenmistir. Mudafiin kendisine teklif
edilen igi kabul edip etmeme konusunda tam bir bagimsizligi olmasi yaninda
isi aldiktan sonra da etki altinda kalmadan ustlenmis oldugu isi yerine getirme

konusunda bagimsiz olmasi gereklidir.

GuUnumuzde o6zellikle mudafiin basinin baskisina karsi korunmasi
onemli bir sorundur.®® Basin, kitle iletisim araclarini kullanmak suretiyle
mudafiin savunma gorevini saglikli sekilde yerine getirmesini engelleyebilir ve
hatta mudafi toplumun g6zl o6nidnde sanik sandalyesine oturtabilir.
Gunumuzde yazili, igitsel ve gorsel olarak birgok donanima sahip olan basin,
¢ok etkin bir gu¢ haline gelerek, tum yasama etki etmeye baslamistir.
Ozellikle televizyon ve internetin toplum hayatinda daha fazla yer edinmesi
ile basin toplumu yonlendirebilmek acgisindan ¢ok onemli bir gu¢ haline
gelmigtir. Basinin sahip oldugu bu etkin gl¢ karsisinda mudafiin
bagimsizligini korumak mudafiin Ustlenmis oldugu gorevi yerine getirmesi
icin gerekli olan bir korumadir. Anayasanin 28. maddesinde; kanun ile
belirtilecek sinirlar icerisinde ve sadece hakim karariyla muhakeme gorevinin
amacina uygun bi¢cimde yerine getirebilmesi igin yayin yasagi konabilecegi

belirtilerek bu kapsamda bir glivence saglanmak istenmistir.

% CENTEL:a.g.e., s.62
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Anayasa’da yer alan dizenlemeyi destekleyen bir baska dizenleme
de Basin Kanununun 19. maddesinde yer almaktadir. Basin K. m. 19’ da;
hazirlik sorusturmasinin baglamasindan takipsizlik karari verilmesine veya
kamu davasinin agilmasina kadar gegen sure igerisinde, Cumhuriyet savcisi,
hakim veya mahkeme islemlerinin ve sorusturma ile ilgili belgelerin igeriginin
yayimlanmasi ve gorulmekte olan bir dava ile ilgili olarak hakim ve mahkeme
islemleri hakkinda dava kesin kararla sonuglanincaya kadar gorus
yayimlanmasi yasaklanmig, yayimlayanlar hakkinda agir para cezasi

uygulanacagi belirtilmistir.

Anayasa ve Basin Kanununda yer alan duzenlemeler yaninda Turk
Ceza Kanununun 285 ve 288. maddelerinde de muidafiin kamuoyu
kargisindaki bagimsizhigini saglamlastirmak icin dldzenlemeler getirilmistir.
TCK m. 285 de sorusturma gizliliginin ihlal edilmesi, kapal yapilan
durusmadaki aciklama ve goruntulerin gizliliginin ihlal edilmesi halinde ihlal
edenin cezalandirilacagi, sorusturma ve kovusturma evresinde Kigilerin suglu
olarak damgalanmalarini saglayacak sekilde goruntulerin yayimlanmasi
halinde yayimlayanin cezalandirilacagi ifade edilmistir. TCK m. 288’ de de bir
olayla ilgili olarak baslatilan sorusturma ve kovusturma kesin hukumle
sonuglanincaya kadar savci, hakim, mahkeme, bilirkisi veya taniklari
etkilemek amaciyla so6zli veya vyazii beyanda bulunan Kkisinin

cezalandirilacag! belirtilmistir.

Gerek Anayasa gerekse de Basin Kanunu ve Turk Ceza Kanununda

yer alan dizenlemeler ile muhakemenin saglikli bir bicimde yapilabilmesi ve
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muhakemenin saglikh bir sekilde yapilabilmesi icin de muhakeme sujelerinin
Ozellikle de mudafiin baski altina kalmamasi igin gerekli olan hallerde yayin
yasag! konabilecegdi, muhakeme sirecini etkileyecek fiillerin cezalandirilacagi
belirtilerek midafiin basinin olumsuz baskisina maruz kalmasi engellenmeye
calisiimigtir.  CUnkd saglikli bir muhakeme vyapilabilmesi i¢in mudafiin
ustlenmis oldugu savunma goérevini baskilardan uzak bagimsiz olarak yerine
getirmesi gerekir. Bu nedenle de mudafiin kamuoyuna karsi bagimsizliginin
korunmasi igin mevcut duzenlemelerin daha da genigletilerek uygulanmasi

kanimizca yerinde olacaktir.

3. Savunma Hakki ve Barolar

Barolar avukatlar tarafindan olusturulan bir meslek 6rgatiduir.
Avukathk meslegdi, niteligi itibariyle bir kamu hizmeti olmakla birlikte kamu
kurum ve kuruluslarinca yuruttlen bir meslek degildir. Bu nedenle de serbest
meslek mensubu olan avukatlar tarafindan yurutulen bir mesleki faaliyetin
yuritme ve ona bagli organlarca denetlenmesi veya disiplin altina alinmasi
meslegin temel niteligiyle bagdasmayacaktir. Fakat avukatlik mesleginin de,
belirli bir disiplin altinda yuratulmesi, meslek ilke ve kurallarina tim meslek
mensuplarinca uyulmasi gerekmektedir. Bu da devletin kisiliginden ayri,

bagimsiz bir meslek orgutintn varligini zorunlu kilmaktadir.

Barolarin olmadigi bir ortamda yapilan savunma faaliyetinin mudafiin
bireysel ahlak anlayisi ile sinirl olacagi ve kisiden kigiye farklilik gosterecegi
suphesizdir. Bu sekilde olumsuz bir durumun ortaya ¢ikmamasi igin kigisel

ahlaki deg@erlerin Uzerinde daha etkin ve duzenleyici bir meslek ahlakinin
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olmasi gerekir.®® Baskalari adina savunma gorevini Ustlenen avukatin
savunma gorevini herhangi bir baski altinda kalmadan yerine getirebilmesi
gerekir. Devlet ya da ona bagl kisi ve kurumlarin gidimleri altinda yapilan
savunma, sadece sekli anlamda savunma olacak, bu durumda savunmanin
ruhuna aykiri bir duruma sebebiyet verecektir. Bu nedenle avukatlarin
mesleklerini icra etmelerinde bagimsiz olmalari gereklidir. iste bu
bagimsizligi saglayacak olan da avukatlarin serbest iradeleri ile olusturmus

olduklari barolardir.

Barolar mesleki anlayigin, ortak kavramlarin gelismesi ve
gerceklesmesi icin belirli gorevler Ustlenmekle birlikte; bireysel mesleki
faaliyetlerin denetlenmesi, 6zen durlUstlik ve dogruluk igcinde yapilmasi
agisindan da gorevler Ustlenmektedir. Bu gorev Anayasa m. 36 da
dizenlenen hak arama 6zgurligunin de bir guvencesidir. Cagdas, uygar,
demokratik Ulkelerde barolar, savunma hakkinin, hak arama 6zgurlugunun,
demokrasinin, hukuk devleti ve genel hukuk ilkelerinin etkin sekilde
uygulanmasinin en 6nemli guvencelerindendir. Cagdas demokrasinin en
onemli 6zelligi 6zgurlUklere dayali ortamin en genis anlamda katilimci bir
sekilde surdurulmesidir. Bu nedenle barolarin ust kuruluglari olan Barolar
Birligi karsisinda da tam bagimsiz olarak 6zgurliklerin savunucusu olmasi

gerekir.

Ulkemizde kamu kurumu niteligindeki meslek kuruluglarina ilk kez

1961 Anayasasinda yer verilmigtir. Bu duzenleme ile ylratmeye ait olan bazi

8 DIVRAK/KILIC: Savunma Hakki, istanbul, 2004, s. 37
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yetkiler bu kuruluglara devredilmigtir. 1961 Anayasasinin 122. maddesi ile o
gune kadar Adalet Bakanhginin gozetim ve denetimi altinda yuruttlen
avukatlik mesleginin, o gunden sonra meslek kurulugsunun gozetim ve
denetimi altinda yapilmasi gerekli hale gelmigtir. Daha sonra 1969 yilinda
yururluge giren 1136 sayili Avukathk Kanunu ile barolar yeniden orgutlenmis
ve Turkiye Barolar Birligi kurulmustur. Ancak Barolar Birliginin kurulmasi ve
bu birligin Adalet Bakanliginin vesayeti altina sokulmasi, barolara dolayisiyla
da avukatlara tam bir bagimsizligin saglanmasini engellemistir. Anayasanin
135. maddesi ile Avukatlik Kanununun 109. maddesinde anayasal ve yasal
dayanagini bulan Tarkiye Barolar Birligi kamu kurumu niteliginde meslek ust
kurulugu olarak duzenlenmigtir. Ayni sekilde Barolarda tipki Barolar Birligi
gibi kanun koyucu tarafindan idarenin bir pargasi olarak kabul edilmistir. Bu
baglamda da Barolar Birligi idarenin merkezi yapisi iginde yer alan barolarin
badli oldugu bir kurulug olarak ortaya ¢ikmigtir. Fakat barolarin bazi idari
gorevlere ve yetkilere sahip olmasi onlari, devletin idari yapisinin bir pargasi
yapmayacag! gibi, bu idari iglevin devletin idari isleviyle de ilgisi olmadigi

aciktir.%

Bagimli baro savunma mesleginin tam bagimsiz olarak yapilamadigini
gostermektedir. Bu durumdan da en bluyuk zarari savunma hakki ve hak
arama 0zgurligu goérecektir. Barolarin varlik nedeni, meslek mensuplarina
glvenceler saglamak yaninda savunmayi bagimsiz ve etkin kilmaktir. Bu da

hukuk devletinin bir geregidir. Savunma hakkinin etkin bigimde

% UCUM : Barolarin islevleri ve Barolar Birligi, www.katilimciavukatlar.org/node/62,
(Erigim Tarihi: 13.02.2011)
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kullanilabilmesi icin  avukatlarin  mesleklerini  6zgur bir ortamda
gergeklestirmeleri gereklidir. gerekli olan o6zgurligu saglayacak ve
gelistirecek olan da barolardir. Bu nedenle avukatlarin devlete karsi bagimsiz
olmasi gerektigi gibi bagh oldugu kurulus olan baroya kargida bagimsiz

olmasi gerekir.?*

Halen ulkemizde belirli iglemler agisindan Adalet Bakanliginin idari
vesayeti® altinda faaliyetlerini yiiriiten Barolar Birli§inin bu vesayetten
kurtarilmasi gereklidir. S6z konusu vesayet ortadan kaldirilmadigi sirece
savunmanin sinirlarinin belirlenmesi idarenin inisiyatifinde olacaktir. Bu
sekilde bir vesayet altinda Adalet Bakanhgi tarafindan yonlendiriimeye agik
avukatlarin meslegini bagimsiz sekilde yerine getirmesi mumkun degildir.
Hak arama ozgurligunun ve bu baglamda savunma hakkinin gerektigi
sekilde kullanilabilmesi ve saglanabilmesi igin savunma hakkini kisitlayan
dizenlemelerin ortadan kaldiriimasi ve Barolarin ve Barolar Birliginin tam

bagimsiz kuruluslar haline getiriimesi gereklidir.

Unutulmamalidir ki; Barolarin ve dolayisiyla avukatlarin kisitlanmasi,
savunma hakki ve hak arama o6zgurliginin kisittanmasina sebebiyet

verecektir.

%% DIVRAK/KILIG: a.g.e., s. 39

% |dari vesayet merkezi ydnetim ile yerinden y®netim kuruluslari arasinda bitiinligi
saglayan bir hukuki aractir. idari vesayet yerinden yonetim kuruluslarina taninan
dzerkligin bir istisnasini teskil etmektedir. ( Bkz. GUNDAY: idare Hukuku, 6. Basl,
Ankara, 2002 s. 74-80)
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4. Savunma Hakki Agisindan Miidafiin Onemi

Savunma hakki adalet tarihinde insanligin vicdani yargisina dayanan
bir haktir ve uluslararasi hukukta da savunma hakkinin kutsallgi
benimsenerek bu yonde dizenlemelere yer verilmistir. Eski Yunan'da
Sokrates kendisinin yargilandigi bir davada kendisini aklamak icin degil,
sadece gercekleri ortaya ¢ikarmak igin konustugunu sdylemistir. Gergeklerin
ortaya cikarilabilmesi icin gerekli olan savunma hakki hukuk devletinin en
énemli unsurlarindan birisidir.> Savunmanin yapilabilmesi igin gerekli olan

tum kosullarin saglanmasi hukuk devletinin bir geregidir.

Toplum uygulanmakta olan hukuk duzenine aykiri davranigta
bulunanlari cezalandirarak adaleti saglamayi hedefler. Bu nedenle de
toplumun hedef edindigi adaleti saglayabilmesi igin gergcekten suclu olan
Kisinin cezalandirilmasi gerekir. Sanik her ne kadar affediimez bir sug
islemis olsa da kendisine mutlak surette savunma hakki verilmelidir. CUnku
sanigin hak ettiginden fazla bir ceza almasi da toplum vicdanini
yaralayacaktir. Bunun yaninda sugsuz olan bir kisinin de su¢ suphesi altinda
kalmasi mumkuandir. Bu nedenle sug isnadi altinda kalan kisinin supheden
kurtulabilmesi icin savunma sarttir.”* Ceza muhakemesinin amacinin hukuki
yollarla maddi gergege ulasarak, suglu sugsuz ayrimini dogru olarak ortaya
koymak oldugu hususuna daha once deginmistik. Gercekten de savunma
hakki acgisindan karanlik dénem olarak adlandirabilecegimiz dénemler

disinda, tarih boyunca devletler maddi gercege ulasabilmek ve suglu -

% ER:a.g.e., s.152
% KUNTER/YENISEY: a.g.e., 5.20
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sugsuz ayrimini dogru saptayabilmek igin, savunma hakkinin gereklerine
uygun davranarak, se¢cmis olduklari devlet yénetim biciminin etkileri altinda

saniga c¢esitli haklar tanimislardir.

Hukuk devleti kavraminin devletlerin yonetimlerinde etkin olarak yer
almasiyla birlikte insan ve insana bagll olan tum haklar tam alarak koruma
altina alinabilmistir. GinimUizde modern devletlerin bircogunda oldugu gibi,
Tarkiye Cumhuriyeti Anayasasinda da hukuk devleti ilkesi benimsenerek 2.
maddesinde  Turkiye  Cumhuriyetinin  nitelikleri  sayilirken,  Turkiye
Cumbhuriyetinin bir hukuk devleti oldugu belirtiimistir. Hukuk devleti insan ve
insana bagl olan tum degerleri koruma altina alan devlet turudur.
Uluslararasi metinlerde 6zellikle Gzerinde durulan “Adil Yargilanma Hakki” da
hukuk devleti olmanin olmaz ise olmaz bir sartidir. Adil yargilanma hakkinin
onemli ayaklarindan birisi de, savunma hakkinin etkin bir bigimde
kullanilabilmesi igin gerekli olan tum tedbirlerin alinmasidir. Savunma
hakkinin Uzerinde nigin bu kadar ¢ok duruldugunun cevabi aslinda
savunmanin tanimi igerisinde yer almaktadir. Savunmayi; suglamaya karsi
supheli veya sanigin yararina yurutilen, sanigi fiili ve hukuki yonden

korumay! amaglayan faaliyet olarak tanimlayabiliriz.®

Maddi gercegin eksiksiz ve tam olarak ortaya cikarilabilmesi,
savunmanin etkin sekilde kullanilabilir olmasiyla mimkdn olacaktir. Maddi
(bireysel) savunmada sanik savunmasini bizzat kendisi veya kanuni

temsilcileri vasitasiyla yapabilecektir. Ayrica savunma faaliyetine iddia

% DOGAN: a.g.e., s.60
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makami olan savcilik ve yargilamayi yurtiten mahkeme de katilacaktir. Fakat
sanik disinda savcilik ve mahkeme tarafindan yapilan savunma faaliyetinin
sanik acgisindan yeterli olmadidi kusku goétirmez bir gergektir. Bunun yaninda
sug¢ suphesi altinda bulunan kisinin savunmasini bizzat kendisinin yapmasi
onlnde de kanuni bir engel yoktur. Sadece CMK m. 150’ de belirtilen hallerin
varligi , CMK m. 74 uyarinca, supheli ve sanigin akil sagliginin tetkiki, CMK
m. 101 uyarinca, supheli ve sanik igin tutuklama talep edilmesi, CMK m. 204
uyarinca, sanigin davraniglari nedeniyle hazir bulunmasinin durusmanin
duzenli olarak vyurutulmesini tehlikeye sokacagl anlagilarak durusma
salonundan ¢ikarilmasi, savunma bakimindan zorunlu goérulmeyerek
oturumun yoklugunda surduralmesi, CMK m. 247 uyarinca, kagak sanik
hakkinda durusma yapilmasi hallerinde ve mudafiin bulunmamasi
durumunda istek olmasa dahi mudafi gérevliendirilecektir. Esasinda stpheli -
sanik kendisine yuklenen fiilleri ve olayi ilk derecede yasayan, bilen ve olayin
aydinlatiimasi igcin gerekli olacak bilgileri ortaya koyabilecek kisidir. Bu
nedenle de ceza muhakemesinde sanigin kendi kendisini savunmasi
konusunda cesitli imkan ve haklar taninmistir.?® Fakat hukuki yollarla maddi
gercege ulasmayi kendisine amag edinmis olan ceza muhakemesinin tam ve
kusursuz olarak igleyebilmesi i¢in, su¢ suphesi altinda bulunan kiginin bizzat
kendi kendisini savunmasi yeterli olamamakta ve bu olumsuz durum
uygulamada sik¢a gundeme gelmektedir. Sug stphesi ile karsi karsiya kalan

Kisilerin cogu kez egitim duzeyleri dustik olmakta ve hukuki konularda yeteri

% ER:a.g.e, s.233
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kadar bilgileri bulunmamaktadir. Kaldi ki hi¢ kimsenin hukuki konulara bir

hukukgu kadar hakim olabilmesi mumkun degildir.

Sanigin yeteri derecede hukuki bilgiye sahip olamamasi yaninda, bir
de suglama ile kargl karsiya kalmis olmasi neticesinde buyuk bir psikolojik
sikinti iginde olacagi dusunuldugunde savunmasini etkin bir gekilde
yapamayacag! acik bir bigimde ortaya c¢ikmaktadir. Bu hususlar dikkate
alindiginda sanigin  haklarini  koruyarak, kendisini gerektigi  gibi
savunabilecedini duslinmek iyimserlikten 6teye geg¢meyecektir. Sanigin
saniklik sifatinin getirdigi tedirginlik, kiglik dusmuslik, korku ve utanma
duygulari nedeniyle de kendisini gerektigi gibi savunabilmesi imkansiz hale
gelecektir.’” Sanigin Ust diizey bir hukuk egitimi gérdigiini farz etsek dahi,
sanik saniklik psikolojisi altinda ezilecek, sogukkanhligini koruyamayacak ve
bunun neticesinde de savunma faaliyetini gerektigi sekilde yerine

getiremeyecektir.

Supheli - sanigin kanuni temsilcileri vasitasiyla da savunmasini
yapmasi yeterli olmamaktadir. CUnku kendisi ne kadar hukuk ve usul
bilgisinden uzaksa, kanuni temsilcileri de o kadar hukuk ve usul bilgisinden

uzak olacaktir.

Daha 6nce degindigimiz Uzere iddia ve yargilama faaliyetleri icinde de
savunma niteliginde faaliyetler vardir. Savcihigin siphelinin aleyhine olan
deliller yaninda lehine olan delilleri de toplama yukumluligua vardir (CMK m.

160/2). Fakat mevcut duzenleme ile savcihdin supheli veya sanigin

% CENTEL:a.g.e., s.9
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savunmasinda etkin olarak rol oynayacagini dusunmek ¢ok iyimser bir tablo
cizmek olacaktir. Savciligin savunmasi; supheli ve sanik agisindan saglikli
bir savunma degildir. Ceza muhakemesinde iddia faaliyetini yurtten ve sug
isnadinda bulunan bir makamdan, su¢ siphesi altinda bulunan kisiyi etkili ve
gerektigi gibi savunmasini beklemek pek inandirici bir durum olmayacaktir.
Cunku ceza muhakemesinde iddia ve savunma birbirinden tamamen zit iki

gorevdir ve sonugta savcilik makami kamunun menfaatini korumaktadir.

Ceza muhakemesinde gegerli olan “resen arastirma ilkesi” geregi
mahkeme diger muhakeme makamlarinin ortaya koydugu delil ve belgelerle
bagli olmadan kendisi delil ortaya koyabilir ve ortaya konulmus olan delil ve
belgeleri serbestce degerlendirebilir. Muhakeme faaliyetleri iginde yargilama
faaliyetini yariten mahkemenin de sanigin savunmasi hususunda faaliyetleri
s6z konusu olabilir. Fakat muhakeme faaliyeti icinde mahkemenin sanigin
savunmasinda gerektigi 6lciide etkili olamayacagi bir gergektir. Oncelikle
mahkemenin sanigi tanimamasi, mevcut durum g6z Onune alindiginda
uzerlerindeki agir is yuku ve farkli nedenlerle konuya tam olarak hakim
olamamalari neticesinde sanigin savunmasini gerektigi sekilde yerine

getirebilmesi mumkun gérinmemektedir.

iddia makami olan savcilik ve yargilama makami olan mahkemelerin
sanigin savunmasini etkin bir bicimde yerine getirebilecegini varsayarsak,
sanigin fiili, gergekten islemis oldugu durumunun varligi halinde sorun ortaya

cikacaktir. Sanik fiili gergekten islemis veya iddia edildigi sekilde islemis ise

59



savcilik ve mahkemenin faaliyetleri sanigin savunmasi acgisindan bir deger

tasimayacak, sadece mahkdmiyet igin verilmis olan bir cabaya donlsecektir.

Maddi (bireysel) savunma sisteminin slpheli veya sanigin
savunmasinin gerekli sekilde olabilmesi hususunda vyeteri kadar etkili
olamamasi, savunmanin gerektigi sekilde yapiimasini engelleyecek, telafisi
imkansiz sorunlarin c¢ikmasina neden olabilecektir. Bu nedenle sekli
(kamusal) savunma sisteminin benimsenerek, savunmanin bu alanda uzman
kisilere birakilmasi ile su¢ suphesi altinda bulunan kisi agisindan savunma
hakkinin etkin bicimde kullanilabilmesi saglanabilecektir. Clnkl uygulamada
goéruldigu Uzere savunma alaninda uzman Kisi olan mudafi vasitasiyla
yapilan savunma daha etkili olmakta ve savunmanin amacinin tam olarak
ortaya konmasini saglamaktadir. Mudafi sahip oldugu bilgi ve her seyden
onemlisi hukuki kimligi ile su¢ sUphesi altinda bulunan kigi i¢in yapacagi
savunma ve katki ile maddi gergegin ortaya c¢ikariimasinda ¢ok 6nemli bir
yapitagl gorevi goérmektedir. Ayrica mudafiin sanik igin yaptigi savunma
faaliyetini salt birey yararina yapilmig olan bir faaliyet olarak degerlendirmek
de dogru degildir.®® Ceza muhakemesinde gercedin ortaya konulmasinda
hem bireyin hem de devletin menfaati vardir.*® Sanigin savunmasinin miidafi
tarafindan yerine getirilmesi birey yararina bir faaliyet degil, maddi gergcege
ulasildigindan toplumun adalet duygusunun guglenmesi agisindan da énemli
katkilar saglayacaktir. Sanik muhakemede kendisini yalniz hissetmeyecek,

kendisinin haklarini koruyacak mudafiin yaninda oldugunu bilerek muhakeme

% CENTEL:a.g.e., s.10
% TOROSLU/FEYZIOGLU: a.g.e., s.35
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surecinde daha rahat hareket edebilecekti. CMK m. 149’ da bu hassas
durum g6z Onune alinarak gupheli veya sanigin sorusturma ve
kovusturmanin her asamasinda mudafiin yardimindan faydalanabilecegi

hukum altina alinmistir.

Hukuk sistemimiz, zorunlu mudafilik sistemini slpheli ve sanik
acgisindan CMK m. 150, 74, 101, 204 ve 247’ de belirtilmis olan durumlarin
varligi halindeki bes istisna ile sinirli tutmustur. ilgili maddelerde diizenlenmis
olan istisnai haller digsinda mudafi ile savunmayi, sutpheli, sanik ve kanuni
temsilcilerinin iradesine birakmistir. Baska bir ifade ile hukuk sistemimizde
sadece sayilan istisnai hallerde zorunlu mudafilik sistemi benimsenmistir.
Mudafii bulunmayan slpheli veya sanigin, ¢cocuk, kendisini savunamayacak
derecede malul veya sagir ve dilsiz olmasi veya alt siniri en az bes yildan
fazla hapis cezasini gerektiren suclardan dolayr hakkinda sorusturma ve
kovusturma vyapilmasi durumlarinda supheli veya sanigin istemi
aranmaksizin kendilerine mudafi tayin edilecektir (CMK m. 150). Ayrica
supheli veya sanigin akil hastasi olup olmadiginin tetkiki sirasinda (CMK m.
74), supheli veya sanigin tutuklanmasi istenildiginde (CMK m. 101), sanigin
davraniglari nedeniyle durusmanin duzenli olarak yudrutilmesinin tehlikeye
girecegi anlasildiginda durusma salonundan ¢ikarilarak oturum yoklugunda
surduruldagunde (CMK m. 204), kagak sanik hakkinda durusma yapildiginda
(CMK m. 247) mudafi yoksa, supheli veya sanigin istemi aranmaksizin
kendisine mudafi tayin edilecektir. Alt siniri en az bes yil hapis cezasini
gerektiren suglardan dolayi yapilan sorusturma ve kovusturmada sug¢ suphesi

altinda bulunan kiginin istemi aranmaksizin kendisine mudafi tayin edilecegi
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5271 sayih yurGrlikteki CMK ile getirilen bir dizenlemedir. 5271 sayili CMK
m. 150’ de 5560 sayili kanun ile yapilan degisiklikle, sipheli veya sanigin ust
sinirl bes yildan fazla hapis cezasi gerektiren suglardan dolayi kovusturma
ve sorusturmaya maruz kalmasi halinde istem olmasa dahi bir mudafiin
gorevlendirilecegi ifadesi yerine, alt sinirin bes yili gegmesi halinde istem
aranmaksizin mudafi gérevlendirilecedi hukim altina alinmistir. Bu sekilde
5271 sayilli CMK ile genisletimeye calisilan zorunlu mudafilik sisteminde
5560 sayili kanun ile yapilan degisiklik ile tekrardan daralma yoluna

gidilmistir.

Ayrica kanun koyucu tarafindan sikayetci, magdur, davaya katilmasi
durumunda sugtan zarar goéren acisindan da CMK m. 234 ve 239 da
belirtiimis bulunan durumlarin varhgi halinde istem aranmaksizin zorunlu
olarak avukat gorevlendirilecedi belirtilerek savunma basligi altinda
dizenlenmemis olsa da kanimizca savunma hakkinin genisg anlami ile kabul
gormesi hususunda 6nemli bir adim atilmigtir. CMK m. 234 ve 239 uyarinca,
magdur ve sugtan zarar gorenin on sekiz yasini doldurmamis ( ¢ocuk )
olmasi, sagir veya dilsiz ya da meramini ifade edemeyecek derecede malul
olmasi  durumunda, vekili yoksa, istem aranmaksizin  avukat
gorevlendirilecektir. Bu yonde bir duzenleme getirilmesi, savunma hakkinin
sadece su¢ suUphesi altinda bulunan kisiler icin kabul gérmedigini, aksine
mudahil tarafin da savunma hakkindan etkin bigcimde faydalanmasinin

amaclandigini ortaya koymaktadir.
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Hukuk sistemimizde belli durumlarda zorunlu mudafilik sistemi kabul
edilmis olsa dahi asil olmasi gereken, ceza muhakemesinde daha genis
kapsamda zorunlu muadafilik sisteminin kabul gérmesi ve mudafi ile
savunmanin su¢ suphesi altinda bulunan kisinin iradesine birakilmamasidir.
Tdrk Hukukunda mudafisiz savunma ve muhakeme, eskiye nazaran daha
kisith bir cercevede olsa da varligini hala strdirmektedir. Mevcut durum
maddi gercege ulagsmayl amag¢ edinen ceza muhakemesi agisindan celigki
teskil etmekte ve bu nedenle de toplumun adalete olan guveni

sarsilabilmektedir.

Bagska bir ifade ile savunma hakkinin etkin bigimde kullanilabilmesi igin
ceza muhakemesinin her safhasinda supheli ve sanigin savunma igin
mudafiin hukuki yardimindan faydalaniimasi saglanmalidir. Bunun yaninda
ve paralelinde mudafiin savunmayi etkin bir sekilde yapabilmesi icin de

devletce gerekli olan tum tedbirlerin alinmasi gerekmektedir.

Ozellikle durusma salonunda mudafi ile sanik yan yana oturabilmesi
savunma hakkinin etkin sekilde kullanilabilmesi agisindan 6nem arz
etmektedir. Cunkld mudafiin savunma hakki kapsamindaki yetkilerini nasil
kullanacagina karar verebilmesi i¢in durusma sirasinda sanik ile surekli irtibat
halinde olmasi ve istisare etmesi gereklidir. Sanik ile mudafiin yan yana
oturmamasi mudahil ve vekilinin yan yana oturtuldugu didsunuldiginde
midafi ve sanidi birbirinden ayiran planlamanin Anayasa m. 36’ da insan
Haklari S6zlesmesi m. 6’ da guvencesi bulunan adil yargilanma hakkinin

icinde yer alan temel ilkelerden biri olan silahlarin esitligi ilkesini de ihlal ettigi
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gorilecektir.*®

Ayrica mudahil taraf igin saglanan haklarin da savunma
hakkinin kullanilmasi ve maddi ger¢cege ulasma konusunda Onemli bir

yapitasi islevi gorecegdi unutulmamalidir.

100 FEYZIOGLU: Savunma Hakkina iliskin iki Soru: Savunma Hakki Kutsal midir? Durusma

Salonunda Miidafi ile Sanik Yan Yana Oturabilir mi? s. 24
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iKiINCi BOLUM
MUDAFi OLABILMENIN SARTLARI VE MUDAFILIK GOREVININ

USTLENILMESI
I. MUDAFi OLABILMENIN SARTLARI
Genel Olarak

Mudafi; supheli veya sanidi savunan, beraat etmesi veya daha hafif
bir ceza ile cezalandiriimasi igin ¢aba gosteren sanik ve kanuni temsilci
disindaki kisidir.! Bu kisinin savunma gérevini etkin bir sekilde yerine
getirebilmesi igin savunma konusunda genig bir bilgi birikimine sahip olmasi
ve uzmanlagmasi gereklidir. Uzmanlasma igin de gerek ogrenim gerekse de

mesleki geligimi igin iyi bir staj sirecinden ge¢gmesi gereklidir.
1. Avukat Olmak

CMK m. 2’ de, “tanimlar” bashdi altinda mudafi, stpheli veya sanigin
ceza muhakemesinde savunmasini yapan avukat olarak tanimlanmistir.
Bagka bir ifade ile her kisinin mudafi olabilmesi kabul gormeyerek mudafiin
avukatlik yapmaya yasal olarak yetkisi bulunan kigilerden secilebilecegi ifade

edilmistir.? Fakat AsSMUK m. 86" da, miidafiin avukatlik veya dava vekilligi

! DOGAN: a.g.e., s.60

2 1412 sayil miilga CMUK’ un “Midafiler’ baslikli 137. maddesinde miidafiin avukatlik
veya dava vekilligi yapmaya yetkisi olan kisilerden secilebilecegi belirtiimis iken 5271
sayil yururlikteki CMK’ da “Tanimlar” bashkl 2. Madde ve “ Savunma” baglikli 6. Kisim
hikimleri 1s1ginda mudafiin sadece avukatlik yapmaya yetkisi bulunan kisiler arasindan
secilebileceginin hikim altina alindigi ve dava vekili ile ilgili bir dizenlemeye yer

verilmedigi gérilmektedir.

0o



yapmaya yetkisi bulunan Kigilerden tutulacagi, askeri mahkemenin bulundugu
yerde avukat veya dava vekilinin bulunmamasi halinde hukuk fakiltesini
bitirmis subaylarin askeri hakim, savci, yardimcilik gérevini ifa etmemeleri
sartiyla mudafilik yapabilecekleri belirtilmigstir. Yararlikte olan ASMUK dikkate
alindigina avukat yaninda dava vekili ve subaylarin da muadafilik

yapabilecekleri ydnliinde ayrik bir durum ortaya ¢ikmaktadir.

3499 sayilli milga Avukathk Kanununun 01.12.1939 tarihinde
yururlige girmesinden 6nce dava vekaleti ruhsatnamesi almis olan kimseler
hukuk fakiltesi mezunu olup avukatlik stajini yapmamis olsa dahi dava vekili
olabilmekteydi. Bu kimseler davayi takip edebilmekte ve savunma gorevini
ustlenebilmekteydi. Bu sekilde gorevlerini yuruten dava vekilleri avukatlarin
sahip oldugu yetkilere sahip olarak ve avukatin yukumlualtklerinden sorumiu
olarak goérev yapmaktaydilar. Dava vekili o yerdeki avukatlarla birlikte adli
islemleri yapma bakimindan tekele sahipti.® Dava vekilligi kurumu ayrintili
olarak ilk kez 1924 tarihli ve 460 sayili Muhamak Kanununda dizenlenerek;
bes yil sure ile adalet hizmetinde bulunanlara baro bulunmayan yerlerde
dava vekilligi yapma yetkisi taninmisti.  Kanunun verdigi bu yetkiye

dayanarak da bu kisilere dava vekilligi ruhsatnamesi verilmisti.*

3499 sayili mulga Avukatlik Kanununun yurarluge girmesiyle dava
vekaleti ruhsatnamesi verilmesi usull kaldiriimigtir. Fakat yurarlikte olan
1136 sayili Av.K. ge¢. m. 13’ de; onceki donemden kazaniimis hakki

bulunanlarin durumu dusunulerek bes avukat bulunmayan yerlerde daha

¥ KURU: Hukuk Muhakemeleri Usul{, Istanbul, 2001, C.1., s.841
* KURU: a.g.e. ,s.840
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onceden kendilerine taninmig olan hak uyarinca dava vekilligi ruhsati
olanlarin o yerin bagl oldugu baro tarafindan tutulan listeye yazilma kosulu
ile gorevlerine devam edebilecekleri belirtiimistir. Fakat gunimuizde her ne
kadar dava vekilligi ile ilgili yururlikte duzenlemeler bulunsa da uygulamada
artik dava vekilligi kurumunun varligini surdarmedigi gorulmektedir. Kanun
koyucu bu durumu g6z 6ndne alarak 5271 sayili CMK’ da milga 1412 sayili
CMUK’ tan farkh olarak avukatlar yaninda dava vekillerinin de mudafilik
yapabilecegi yonunde bir dizenlemeye yer vermemistir. Her seyden once
mudafilik gérevinin yuruttlebilmesi igin ayrintili hukuk bilgisi gerekmekte, bu
bilgi de ancak hukuk egitimi almak ve uygulama bakimindan avukathk
stajinin  yapilarak avukathk yapmaya hak kazanma ile mUmkin

olabilmektedir.

Ayrica AsMUK'’ ta askeri mahkemenin bulundugu yerde avukat veya
dava vekilinin bulunmamasi halinde hukuk fakultesini bitirmis subaylarin
askeri hakim, savci, yardimcilik goérevini ifa etmemeleri sartiyla mudafilik
yapabilecekleri hikum altina alinmis olsa da uygulamada subaylarin
mudafilik yapmasi sikga karsilasilan bir durum degildir. Her seyden once
mudafilik gorevini Ustlenen subayin bagimsiz olarak bu goérevini yerine
getirebilecedini dugsinmek mumkun degildir. Subay bir kamu g¢alisanidir ve
her zaman etki altinda kalabilmesi mimkunddr. Kaldi ki uygulamada da
askeri mahkemelerde yuratilen muhakeme sirecinde mudafiler avukatlar
arasindan secilmekte, subaylar arasindan mudafi segimi yapiimasi usulu

benimsenmemektedir.
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Goralduga uzere CMK’ da mudafiin sadece avukatlik yapmaya yetkisi
bulunan kisilerden secilebilecedi ifade edilirken, AsMUK’ da CMK’ daki
duzenleme ile oOrtiusmeyen ayrik bir duzenleme halen ydrurlukte
bulunmaktadir. Bu istisnai hali bir kenara birakacak olursak, mudafilik
yapmanin sadece avukata taninan bir yetki oldugu goérilmektedir. Ayrica
CMK’ da mevcut olan dizenlemeye paralel olarak AsMUK’ ta yeni bir
duzenleme yapilmasi ayrikhigin ortadan kaldiriimasi agisindan kanimizca

uygun olacaktir.

1136 sayili Av. K. m. 3’ de “Avukatliga Kabul Sartlari” kenar basligi

altinda avukatlik sifatinin kazanilabilmesi icin gerekli olan sartlar sayilmistir:

a) Turkiye Cumhuriyeti Vatandasi Olmak

Avukathk yapacak kisinin oncelikle Tiark vatandasi olmasi
gerekmektedir (Av.K. m. 3/bent a). Anayasa m. 48 de; “Calisma ve
Sozlesme Hurriyeti” bashgi altinda herkesin diledigi alanda g¢alisma ve
sdzlesme hdarriyetine sahip oldugu belirtiimis, m.16’ da da “Yabancilarin
Durumu” baglgr altinda temel hak ve hurriyetlerin yabancilar igin
milletlerarasi hukuka uygun olarak kanun ile sinirlandirilabilecegi ifade
edilmigtir. Anayasa’nin vermis oldugu sinirlandirma vyetkisi ile Avukathk
Kanununda avukatlik meslegini sadece Turkiye Cumhuriyeti vatandaslarinin
yapabileceg@i hukim altina alinarak yabanci uyruklularin Turkiye’ de avukatlik

yapmalari engellenmisgtir.
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b) Hukuk Ogrenimi Gérmiis Olmak

Avukatlik sifatinin kazanilabilmesi igin Ulke icinde veya diginda lisans
duzeyinde hukuk 6greniminin basari ile tamamlanmis olunmasi gereklidir. Av.
K. m. 3/bent b’ de avukatlik sifatinin kazanilabilmesi igin Turk hukuk
faklltelerinden birinden mezun olunmasi ya da Ulke disindaki hukuk
faklltelerinden birinden mezun olunup da, Turkiye hukuk fakulteleri
programina gore noksan kalan derslerden, sinava girilerek basarili olunmasi
gerektigi belirtilmistir. Goraldigu tzere Ulke disinda hukuk 6grenimi gérmus
olma tek basina yeterli sayllmayarak noksan kalan ders var ise bu derslerden
basarili olma sarti getirilerek, hukuk egitimi konusunda yeknesaklik
saglanmaya caligiimistir. YurarlUkteki Avukatlik Kanunundan once yururlukte
olan 3499 saylli miuilga Avukatlik Kanunu, Siyasal Bilgiler Fakultesi
mezunlarinin da eksik kalan derslerini hukuk fakultelerinde basar ile
vermeleri durumunda avukathik meslegini yapmalarina olanak saglamaktaydi.
Yururlukteki 1136 sayih Avukatlik Kanunu ile Siyasal Bilgiler Fakultesi
mezunlarinin avukathk sifatini kazanabilmelerinin yolu kapatiimigtir. Fakat
Av.K. ge¢c. m. 8 ile 1136 sayili kanunun yururlige girmesinden once eksik
kalan dersleri vermig olan Siyasal Bilgiler Fakultesi mezunlarinin hukuk

faklltesi mezunu sayilacagi kabul edilmigtir.

c) Avukathk Stajini Tamamlamis Olmak

Avukathk sifatini kazanacak kiginin hukuk 6grenimi sonucu edinmis
oldugu teorik bilgileri, uygulamada ¢ikacak uyusmazliklara rahat bir bicimde

tatbik edebilmesi amaciyla staj egitimi géormus olmasi, staji tamamlayarak
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staj bitim belgesini almis olmasi sarti getirilmistir (Av. K. m. 3/bent c¢). Teori
ve uygulamanin bazi durumlarda farkliik gdstermesi ve avukathgin da
uygulama Uzerine kurulu bir meslek olmasi nedeniyle, salt hukuk egitimi
almig olmak avukatlik mesleginin icra edilmesi i¢in yeterli olamamaktadir. Bu
nedenle de uygulamayi kavrayabilmek igin, sistematik bir egitim verilerek, alti
ay adliye ve alti ay da avukat yaninda olmak Uzere toplam bir yillik bir staj

egitiminden gecilmesi yerinde bir uygulama olarak karsimiza gikmaktadir. °
d) Baro Bélgesinde ikametgahi Bulunmak

Avukatin levhasina yazilmak istedigi baro bolgesinde ikametgah
sahibi olmasi gerekmektedir (Av.K. m. 3/bent e). ikametgah, kisinin
yasaminda agirlik merkezini olusturan is ve aile iligkilerinin toplandigr yerdir.®
Toplumsal yasam iginde herkes aile ve is iligkilerini belirli bir yerde toplar. Kisi
yasadigi surecte cesitli hukuki islemler yapar ve kendisi de hukuki iglemlere

maruz kalir. Bu nedenle Kkisinin ¢esitli hukuki islemleri yapabilmesi

> 02.05.2001 tarih ve 4667 sayili kanunla Av.K. nin 3. maddesine eklenen d bendi ile
avukat olabilmek icin avukatlik sinavini basarmis olma sarti getirilmisti. S6z konusu
sinavin kanunun yayimindan sonra avukatlik stajina baglayanlar i¢in uygulanacagi
belirtiimis daha sonra yeniden degisiklige gidilerek sinavin uygulanma alani degistiriimis
ve 10.05.2001 tarihinden 6nce hukuk fakiltelerinde 6grenci olanlar hakkinda sinav
kosulunun aranmayacagi hikim altina alinmistir. Av.K.’ nin 3. maddesinin d bendi
28.11.2006 tarih ve 5558 sayili kanunla milga edilerek avukat olabilmek igin getirilen
sinav uygulama alani bulmadan yurdrlikten kaldirilmigtir. Avukatlik sinavini yurarlikten
kaldiran madde Anayasa Mahkemesi tarafindan 2007/16 E, 2009/147 K. numarasi ile
15.10.2009 tarihinde iptal edilmis ve Gerekgeli Karar 08.01.2010 tarihinde Resmi Gazete’
de yayimlanmistir.

® ZEVKLILER: Medeni Hukuk -Giris Ve Baslangig Hiikiimleri- Kisiler Hukuku- Aile Hukuku,
Ankara, 1995, s.331
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bakimindan belirli bir yer ile iligskisi olmali ve bu iligki surekli olmalidir.”
Kisinin kendisine kargi yapilabilecek islemlere karsi tavir alabilmesi, bu
islemlere karsi hakkini kullanabilmesi ve boylelikle de kendisi agisindan
zararh olabilecek sonuglari engelleyebilmesi icin kendisine yonelmis olan
islemlerden haberdar olmasi gerekir. Bu hususun saglanabilmesi icin de
kisinin bir yerde surekli olarak bulunmasi gerekir. Avukat da gesitli hukuki
iliskiler icine girer ve ortaya c¢ikan iglemlerden avukatin haberdar olmasi
gerekir. Bu anlamda avukata mesledini daha saglikl icra edebilmesi ve
mesleki acidan kolaylik saglanmasi amaciyla baro bolgesinde ikametgah

sahibi olma sarti getirilmistir.
e) Avukathiga Engel Hali Olmamak

Avukatlik meslegine kabul edilebilmek igin kisinin avukatliga engel bir
hali bulunmamasi gereklidir (Av.K. m. 3/bent f). Avukathk Kanununda
avukatliga kabull engelleyen durumlar acgikca ve ayrintii olarak
dizenlenmigtir. Buna gore TCK m. 53’ te belirtilen sureler gegmis olsa dahi;
kasten islenen bir sugtan dolayi iki yildan fazla sureyle hapis cezasina ya da
Devletin guvenligine karsi suglar, Anayasal dizene ve bu duzenin igleyisine
karg! suglar, milli savunmaya karsi suglar, devlet sirlarina kargi suglar ve
casusluk, zimmet, irtikap, rusvet, hirsizlik, dolandiricilik, sahtecilik, glveni
kotiye kullanma, hileli iflas, ihaleye fesat karigtirma, edimin ifasina fesat
karigtirma, sugtan kaynaklanan malvarligr degerlerini aklama veya kacakgilik

suglarindan mahkam olmak, kesinlesmis bir disiplin karari sonucunda hakim,

" ZEVKLILER: a.g.e., 5.331
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memur, avukat olma niteligini kaybetmis olmak, avukatlik meslegine
yaragsmayacak tutum ve davraniglari g¢evresince bilinmis olmak, avukathk
meslegi ile birlesmeyen bir isle ugrasmak, mahkeme karari ile kisitlanmisg
olmak, taksiratli ve hileli muflisler harig, iflas etmis olup da itibar iade
edilmemis olmak ( Taksirath ve hileli muflisler itibarlari iade edilmis olsa dahi
kabul olunmazlar. ), hakkinda aciz vesikasi verilmis olup da bunun
kaldiriimamis olmasi, avukathgi surekli olarak geregi gibi yapmaya engel
vicut ve akil rahatsizliginin olmasi durumlarinda avukatliga engel halin

bulundugu kabul edilmektedir (Av.K. m. 5).

Av. K.’ nin 5. maddesinin 1. fikrasinin a bendi 5728 sayili kanunla
degistirilerek; eski metindeki taksirli suclar hari¢ kesinlesmis bir kararla iki
yildan fazla veya bir yildan fazla adir hapis cezasi ifadeleri seklindeki ayrim
kaldirilarak TCK m. 53’ te belirtilen slreler gegmis olsa bile kasten islenen bir
sugtan dolayi iki yildan fazla sureyle hapis cezasi almig olmasi seklinde
dizenlenmig, Devletin guvenligine karsi suglar, Anayasal duzene ve bu
duzenin igleyisine kargi suclar, milli savunmaya karsi suglar, devlet sirlarina
kargl suglar ve casusluk, edimin ifasina fesat karistirma ve sugctan
kaynaklanan malvarligi deg@erlerini aklama suglari daha 6nceki duzenlemede
tahdidi olarak sayilan suglara eklenerek avukatliga engel olacak suglarin
kapsami genisletilmigtir. Ayrica 2. fikrada 4667 sayili kanunla yapilan
degisiklikle; yuz kizartici suglar daha belirgin hale getirilerek, eski metinden
farkh olarak yuz kizartici suglar isleyen igcin cezanin ertelenmis veya paraya
cevriimis olmasinin avukathga engel hali kaldirmayacagi hukme

baglanmistir.
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f) lyi Ahlak Sahibi Olmak

Avukatin meslek onuru, Anayasa ve kanunlardan baska hicbir seye ve
kimseye bagl olmamasi, hukukumuzca da benimsenmis olan evrensel
nitelikli mesleki bir dzelliktir. 2Yirirlikte olan Av.K. m. 3’ de avukatliga kabul
igin iyi ahlak sahibi olmak konusunda herhangi bir hUkim bulunmamaktadir.
Fakat Av.K. m. 5 dikkate alindiginda iyi ahlak sahibi olmak kuralinin
avukatliga kabul sartlar icinde dusunmemizin gerektigini ortaya koymaktadir.
Avukatin odevleri arasinda durust olma ve durust sekilde gorevini yerine
getirme yer almakta ve kabul gérmektedir. Bu vasiflarin bir kiside var olmasi
icin Kisinin iyi ahlak sahibi olmasi gereklidir. iyi ahlak sahibi olma sarti sadece
meslege kabul edilirken bulunmasi gereken bir sart degildir. Meslege kabul
edildikten sonra da devamlilik arz etmesi gereklidir. Aksi davraniglar hukuki

ve cezai sorumlulugu da beraberinde getirmektedir.

lyi ahlakin karsih@inin tam olarak ortaya konamamasi sorun
olabilmektedir. CUnkU iyi ahlak, cografyaya, kisinin toplumdaki yerine, aile
yapisina, zamana gore farkli degerler olarak karsimiza ¢ikabilmektedir. lyi
ahlakin karsihdi tam olarak ortaya konamasa da ortalama degerlerin
korunmasi ve bu degerler 1s1ginda avukat tarafindan meslegin icra edilmesi

gereklidir.
g) Avukathk Sifatini Kaybetmemis Olmak

Avukatlik sifatini  kaybetme, baro yonetim kurulunun karari ile

levhadan avukat isminin silinmesiyle meydana gelmektedir (Av.K. m. 71/1).

8 (OZKAN:a.g.e.,s.113
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Hakkinda silme karari verilen avukata, silme kararinin tebliginden itibaren on
bes gun iginde Turkiye Barolar Birligine itiraz etme hakki taninmistir.
Hakkinda levhadan silinme karari verilen avukatin Turkiye Barolar Birligine
yapacag! itiraz Uzerine, bu kararla ilgili Turkiye Barolar Birliginin verdigi karar
Adalet Bakanligina ulastigi tarihten itibaren iki ay iginde karar verilmedigi
veya onaylandigi takdirde kesinlesmektedir. Adalet Bakanligi iki aylik sure
icerisinde Turkiye Barolar Birliginin vermis oldugu levhadan silme kararini
yerinde gormez ise bir daha gorusulmek Uzere Turkiye Barolar Birligine
gonderebilir. Adalet Bakanliginin levhadan silme kararini yerinde gérmeyip
tekrar gorUstlmesi icin Turkiye Barolar Birligine gdéndermesi durumunda
Turkiye Barolar Birligi Adalet Bakanhginca gonderilen karari Ugte iki

cogunlukla aynen kabul ederse karar onaylanmis sayilir (Av.K. m. 71/2,3).

Levhadan silinme yaptirrmi ile karsi karsiya kalan avukatin silme
karari kesinlesinceye kadar gorevine devam edip edemeyecegi hususu 6nem
arz etmektedir. Baro yonetim kurulunun istemi ve bu istem Uzerine disiplin
kurulunun avukatin faaliyetlerini sirdlirmesinde sakinca gorerek gegici olarak
isten yasaklamadigi surece hakkinda levhadan silinme karari verilen avukat
silme karari kesinlesinceye kadar faaliyetlerini surdirme hakkina sahip

olacaktir (Av.K. m. 71/4).

Avukatin baro levhasindan silinmesini gerektiren durumlar Avukatlik
Kanunu’nda tahdidi olarak sayilimistir. Av.K. m. 72 uyarinca, avukatliga kabul
igin kanunun aradigl sartlarin sonradan kaybedilmis olmasi, avukatlik

ruhsatnamesinin verildigi tarinte ruhsatnamenin verilmemesini gerekli kilan
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sebeplerin varlidinin sonradan tespit edilmis olmasi, avukathk sifatini
kazandiktan sonra Ug¢ ay igerisinde baro bodlgesinde bir buro agiimamis
olmasi veya buronun kapatiimig ya da baro bodlgesi disina nakledilmis
olmasi, uyariimasina ragmen kayitl oldugu baro bolgesi disinda surekli
olarak avukatlik yapan avukatin g¢aligsmasini surdurdugu bolgedeki baroya
kaydini yaptirmamis olmasi, Baro ve Turkiye Barolar Birliginin yillik
keseneklerinin veya staj doneminde almis olduklar staj kredilerinin tebligata
ragmen avukat tarafindan geri 6denmemis olmasi, avukatin meslekten istegi
ile ayrilmis olmasi, topluluk sigortasi primlerinin topluluk sézlesmesinde
gOsterilen zamanlarda 6denmemis olmasi, Av.K. m. 10’ da dizenlenen
engele ragmen levhaya yazilmis olmasi durumlarinda avukatin levhadan

silinmesi gerekmektedir.

Av.K. m. 72' de belirtlen baro levhasindan silinmeyi gerektiren
durumlara ek olarak m.135/ bent 5 ve m. 74’ de belirtiimis olan bir daha
yazilmamak uzere baro levhasindan silinme durumlari da baro levhasindan
silinerek avukatlik sifatinin kaybedilmesi sonucunu dogurmaktadir. Av.K. m.
135/ bent 5 uyarinca, Av.K. m. 134’ te belirtilen avukatlik onuruna dizen ve
gelenekleri ile meslek kurallarina uygun hareket etmeyenler hakkinda baro

levhasindan silinme cezasi verilebilmektedir.

2. Midafilige Engel Halin Bulunmamasi

Kanun koyucu, avukatlik mesleginin niteligini gdéz o©nune alarak
Avukatlik Kanunu ile avukatlik meslegi ile uyusmayan ve avukatlik yapmanin

yasak oldugu halleri ortaya koymustur. Miudafi olabilmenin sartlarindan ilki
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daha oOnce de degindigimiz Uzere avukat olmaktir. Muadafi avukat
olabileceginden avukatlik yapmanin yasak oldugu durumlarda buna bagli

olarak madafilik yapmak da mumkin olmayacaktir.

Avukathk Kanunu’nda avukatlik yapmanin yasak oldugu haller
dizenlenmigtir. Av.K. m. 13 uyarinca, bir hakim ya da Cumhuriyet savcisinin
esi, yakinlari ( usul- furu Gglncl dereceye kadar ) o hakim veya Cumhuriyet
savcisinin baktigi igslerde avukatlik yapamayacaktir. Kanun koyucu bu sekilde
bir dizenlemeye giderek savunmayi yapacak mudafiin, karar verilirken karar
mekanizmasinin  tarafsizhigini  etkileyecek durumlari bertaraf etmeyi

amaclamistir.

Aylik, UGcret, glndelik gibi 6demeler karsiliginda ifa edilen hizmet ve
gorevler ile sigortacilik, tacirlik, esnaflik ve avukathk meslegi ile
bagdasmayacak her turli is avukatlik ile uyusmamaktadir (Av.K. m. 11).
Av.K. m.12 ‘ de belli bir kamu goérevi yapanlarin da tuzel kisiler aleyhinde
dava ve is takibi yapamayacaklari belirtiimistir. Maddede belirtiimis olan bu
yasak kamu gorevi yapan avukatlarin ortaklari ve yanlarinda c¢alistirdiklari
avukatlari da kapsamaktadir. Ornedin belediye meclisi Uyeligi gorevini
surduren bir avukat bu dizenleme geregince meclis Uyeligini surdirdugu
belediyeye karsl is alamayacak ve belediyeye karsi olan isleri takip

edemeyecektir.

Bu duzenlemeler ile yetiniimeyerek, adalet mekanizmasinin bagimsiz
ve tarafsiz olarak igleyebilmesi icin Av.K. m. 14’ de avukathiga engel olacak

bir bagka hal dizenlenmigtir. Buna gore; Anayasa Mahkemesi Uyeleri,
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yuksek mahkeme hakimleri, adli, idari ve askeri hakim ve savcilar son bes yil
icinde hizmette bulunduklari mahkeme veya dairelerinin yargl cevresinde
gorevden ayrilma tarihinden itibaren iki vyl sure ile avukathk
yapamayacaklardir (Av.K. m 14/1,2). Ayrica askeri yargl mensuplari, savci ve
hakimleri icin de bu yonde bir duzenleme getirilerek; Askeri Yargitay Bagkani,
Bassavci, ikinci Baskani, Daire Bagkanlari ve iyeleri, Milli Savunma
Bakanligi Askeri Adalet isleri Baskani, Askeri Adalet Teftis Kurulu Baskani,
Genel Kurmay Adli Misaviri, Sikiydnetim Adli Musavirleri ve Sikiydnetim
Askeri Mahkemelerinde gorevli hakim ve savcilar ile yardimcilari bagka
hizmete atanmis olsalar bile bagli olduklari gorevlerinden ayrildiktan sonra u¢
yil sure ile sikiydnetim askeri mahkemelerinde avukathk yapamayacaklardir
(Av.K. m 14/4). Kanunda bu sekilde bir yasagin 6ngdorilmis olmasinin
nedeni, mudafiin daha o6nceden tanisikhd olan Kkisilerin yardimindan

kolaylikla yararlanabilecegi izleniminin dogmasindan korkulmasidir.®

Bu duzenlemelerden baskaca mudafilik yapmaya engel halin
bulunmasi hususu ile ilgili olarak Av.K. m. 154’ de farkh bir durum tzerinde
durularak; haklarinda meslekten ¢gikarma cezasi verilen veya Av.K. m. 42
uyarinca gegici olarak gorevlendiriimis olup vyapilan islerin Ucretini is
sahibinden aldigi halde ayni maddenin son fikrasi uyarinca gecerli bir sebep
olmaksizin ilgili mercie 6dememis olan avukatlarin isten yasaklanmalarinin

zorunlu oldugu ifade edilmigtir.

®  TOSUN: Tirk Su¢ Muhakemesi Hukuku Dersleri |, istanbul, 1981, s.508
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Mudafilik gorevini yerine getirebilmek icin avukat olmak zorunlu
oldugundan bu durumdaki avukatlar da muadafilik yapamayacaklardir.
Anayasa Mahkemesi 01.03.1985 glin ve 1984-12/6 sayili karari ile Av.K. m.
154/1’ de bulunan duizenlemeyi iptal etmeden 6nce isten yasaklanmanin
zorunlu oldugu haller ¢ok daha genis kapsamda duzenlenmigti. Anayasa
Mahkemesinin ilgili iptal kararindan 6nce 154. madde metninde yer alan
haklarinda tutuklama muzekkeresi ¢ikartilan, devletin sahsiyetine kargi veya
yuz kizartici curumlerden biri ile haklarinda son sorusturma acgilmasina karar
verilen avukatlar i¢in de isten yasaklamanin zorunda oldugu belirtilmisti.
Fakat avukat hakkindaki bir suglama kesin hikimle sabit olmadik¢a bdyle bir
uygulamanin haksiz sonuglar dogurabilecedi ve bu sonuglarin telafisi
imkansiz zararlar meydana getirebilecegi dusuncesi ile kanun metninde yer
alan bu dizenleme Anayasa Mahkemesi tarafindan iptal edilerek haksiz

sonuglarin ortaya ¢gikmasi dnlenmistir.
3. Ayni Muhakemede Siipheli veya Sanik Olmama

Bir muhakemede supheli veya sanik kendini savunabilir. Bu bireysel
savunmadir. Avukat veya dava vekili olan sanik, kendini mudafi sifatiyla degil
sanik sifati ile miidafaa edecektir.® Baska bir ifade ile siipheli veya sanigin
kendi muhakemesinde mudafi olmasi mumkun degildir. Sayet sanigin kendi
davasinda mudafi olmasi mumkudn olabilseydi, ayni kisi hem sanik hem de
mudafi oldugu i¢in sanik olarak kendi gosterdigi tanik ve bilirkigilere dogrudan

soru soramamasl ama mudafi oldugunda ise bu kigilere dogrudan soru

0 KUNTER/YENISEY: a.g.e., 5.432
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sorabilmesi, sanik olarak bazi islemlerde hazir bulunamamasi ama mudafi
olarak hazir bulunmayi isteyebilmesi gibi c¢elisik durumlar ortaya

cikabilecektir.*

Sanigin kendi davasinda mudafi olamamasinin yaninda, ayni davada
su¢ ortagl olan sanigin da diger sug¢ ortaklarinin savunmasini yapmasi da
mUmkin olmamaldir. CUnkd kendi c¢ikari diger sanidi gerektigi gibi
savunmasina engel olabilecektir.’> Bu nedenle de kendi (izerine atili sugu
hafifletmek ve diger saniklarin Uzerine sugu yikmak igin ¢abalamasi olasi
olacaktir. Ayrica saniklik ile mudafilik bir arada bulunamayacagindan
birlestirilerek goérilen muhakemelerde de birinin sanigi digerinde mudafilik

yapamaz.™
4. Ayni Muhakemede Tanik Veya Bilirkisi Olmama

Bir muhakemede mudafi olunabilmesi i¢in ayni muhakemede taniklik
yapillmamis olmasi gerekir. Muhakemede maddi gergcege ulasabilmek igin
onemli yapitaslarindan biri olan tanigin bu dnemli goérevini saglikl olarak
yerine getirebilmesi i¢cin bagimsiz ve muhakemenin tamamen diginda bir
kimse olmasi gereklidir. Mudafi sonugta muhakemede savunmayi teskil eden
makamdir ve bu nedenle de taraftir. Mudafiin muhakemede savunmay teskil
eden ve bu nedenle de taraf olan bir makam olmasi nedeniyle de ayni
muhakemede taniklik yapamamasi olagan bir durumdur. Fakat bir

muhakemede muidafi makamini iggal eden kisi ayni zamanda muhakeme

1 CENTEL:a.g.e., s. 83
2 CENTEL: a.g.e., s.83
3 KUNTER/YENISEY: a.g.e., 5.432
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konusu olan olayin tanidi ise bu durumda kisinin madafiligi mi yoksa tanikhgi
mi tercih etmesi gerektigi hususu énem arz etmektedir. Mudafilik makamini
bir  baskasi igsgal edebildigi halde, tanigin yerine bagkasi
konulamayacagindan, kisi tanigi oldugu olayin muhakemesinde tanikligi
muidafilik gérevine tercih etmelidir.** Ciinkii muhakeme konusu olan olayin
aydinlatiimasinda olay! bilen ve goren kisinin yerine baska bir kisinin taniklik
yapmasi mumkuin degilken, sanik olan kisinin madafiligini bir baska kisinin

yapmasi mumkundur.

Avukathk Kanununda 4667 sayili kanunla 2001 yilinda vyapilan
dizenleme ile daha 6nce bilirkisilik yapan kisinin de mudafilik yapamayacagi
belirtiimistir. Yeni dizenleme ile Av.K. m. 38/bent ¢’ de; avukatin daha 6nce
bilirkisi olmasiI durumunda isin reddedilmesinin zorunlu oldugu hikim altina
alinmistir.  Bu dizenleme ile aslinda yenilik getiriimemis, fakat mevcut
uygulamanin kanunda duzenlenmesi amaglanmistir. Bu dizenlemeden 6nce
de bilirkisilik ve mudafilik sifatlarinin bagdagmadigini belirten bir dizenleme
bulunmamasina ragmen, bilirkiginin tarafsiz olmasi gerekliligi géz onune

alinarak bilirkisilik ve mudafilik sifatinin bagdagmayacagi kabul gormustur.
5. Ayni ise Daha Once El Koymus Olmama

Av. K. m. 38/bent ¢’ de, muhakemenin saglikl sekilde yurutulap,
saglikh bir sonuca ulasilabilmesi i¢cin daha 6nce ayni ise hakim, hakem, savci
veya memur olarak el koymus bulunan kigilerin arttk ayni muhakemede

mudafilik yapamayacaklari belirtiimistir. Avukatlik Kanunu’nda bu sekilde bir

¥ TOROSLU: a.g.e., s.132
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duzenleme yapllarak yasak getiriimesindeki amag, davada daha 6nce hakim,
hakem, savci, memur olarak gorev yapmis olan Kisilerin, daha sonra o
davada mudafilik yapabilecegini géz 6nlne alarak olayin akisini kendi
istedigi yone cekmis ve etkilemis bulunmasi olasiigini  Snlemektir.®
Gergekten de bdyle bir dizenleme olmasaydi muhakemede saibeler ve
sonrasinda da etkilenme durumu ortaya cikabilecekti. Anilan hidkimle,
hakim olarak bir sanigi tutuklamis, belli bir igslem yapmig veya savci olarak
dava acip sanigin cezalandirilmasini istemis kisinin, mudafi olarak ayni
sanigin haksiz yere tutuklandigini, yapilan iglemin ya da hakkinda dava
acllmasinin yersiz oldugunu, beraat etmesi gerektigini ileri surmesi gibi

celisik durumlarin ortaya ¢cikmasi engellenmektedir. *°

6. Suphelilerin ve Saniklarin Cikarlari Arasinda Catisma

Bulunmamasi

Supheli veya sanigin birden fazla olmasi halinde, tek bir mudafiin
birden ¢cok olan supheli veya sanigin mudafiligini Ustlenmesini engelleyen bir
dizenleme mevcut degildir. CMK m. 152 uyarinca, c¢ikarlari birbirleriyle
uyusan birden fazla supheli veya sanigin savunmasi tek bir mudafi tarafindan
yerine getirilebilecektir. Burada o6nemli olan husus tek bir mudafiin
savunmalarini Ustlendigi supheli veya saniklarin g¢ikarlarinin uyusmasidir.
Ayrica avukatin ayni iste zit menfaati olan bir tarafin avukathgini Gstlenmesi,
beyanda bulunmasi halinde karsi tarafin getirmis oldugu isi reddetme

yukumlalugu bulunmaktadir (Av.K. m. 38/bent b).

> CENTEL:a.g.e., s. 86
6 CENTEL:a.g.e., s. 86
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Gerek Ceza Muhakemesi Kanunu gerekse de Avukatlik Kanunundaki
dizenlemelerden anlasilacagi Uzere; birden fazla supheli veya sanidin tek bir
mudafi ile savunulabilmesi stpheli ve saniklar arasinda ¢ikar uyusmasinin
varligina baglanmistir. Sayet stipheli veya saniklar arasinda ¢ikar ¢atismasi
bulunuyorsa ve birbirlerine karsi su¢ isnadi varsa her sanik igin ayri muadafi
ile savunma gorevi yerine getirilmelidir. Kaldi ki; Yargitay da ¢ikarlari ¢atisan
saniklar i¢in ayni kisinin savunma yapmasi durumunu usul ve kanuna aykiri

bularak bozma nedeni saymistir.’

II. MUDAFILIK GOREVININ USTLENILMESI
Genel Olarak

Suipheli ve sanigin en temel hakki savunma hakkidir.'®CMK m. 149
uyarinca; supheli veya sanik sorusturma ve kovusturmanin her agamasinda
bir veya birden fazla mudafiden yararlanma hakkina sahiptir. Secilecek ve
yardimindan faydalanilacak mudafi sayisi bakimindan CMK’ da herhangi bir
sinirlama getirilmemistir. Sadece sorusturma evresinde ifade almada en ¢ok
uc avukat hazir bulunabilecegi ifade edilerek sorusturma evresinde ifade
almada bir sayl sinirlandirmasi getirilmisgtir.  Sudpheli - sanigin  kanuni
temsilcisi bulunmasi halinde ise, kanuni temsilcide supheli - sanik i¢in o da
mudafi secgebilir. Mudafiin supheli — sanik veya kanuni temsilci tarafindan

secilebilmesi yaninda atanma yolu ile de goérevi Ustlenmesi mumkundur.

" ¥.6.C.D.06.10.2003, 2002/11705 2003/6417
® TOROSLU/FEYZIOGLU: a.g.e., s.132
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Atanma yolu ile goérevlendirme, supheli veya sanigin muidafi secgebilecek
durumda olmadigini bildirmesi ve istemi halinde veya CMK’ da tahdidi olarak
belirtilen durumlarda stpheli veya sanigin istemi olmasa da zorunlu olarak
CMK m.156 uyarinca, sorusturma evresinde ifadeyi alan merciin veya
sorguyu yapan hakimin, kovusturma evresinde ise mahkemenin istemi

Uzerine baro tarafindan yapllir.

Gorlldiaga Uzere hukuk sistemimizde mudafilik gorevinin Ustlenilmesi
secilme ya da atanma yoluyla olmaktadir. Bu sebeple mudafilik gérevinin
ustlenilmesi konusunu secilme ve atanma durumunda goérev alinmasi

yontemi agisindan incelemekte fayda olacaktir.
1. Miidafilik Gorevinin Segilme Yolu ile Ustlenilmesi
a) Miudafiin Siipheli veya Sanik Tarafindan Segilmesi

Supheli veya sanik sorusturma ve kovusturmanin her asamasinda
mudafiden yararlanma hakkina sahiptir. Mudafiin segilmesi hususu, CMK m.
149’ da "Supheli veya Sanigin Muadafi Secimi” bashigi altinda dizenlenmistir.
Bu duzenlemeye gore; suUpheli veya sanik ceza muhakemesinin her
asamasinda bir veya birden fazla mudafiin yardimindan yararlanabilecektir.
Dikkat edilecek husus mudafiden yararlanma hakkinin sadece saniga degil
supheliye de taninmig olmasidir.

Sanik sug islediginden siiphe edilen kisi olarak tanimlanir.® Sanik
sadece hakkinda ceza davasi agilmis olan kimse degildir. Henlz hakkinda

kamu davasi agilmasa da tutuklanmasinin veya sorguya cekilmesinin sulh

¥ TOROSLU: a.g.e., s.120
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hakiminden istenmesi gibi hakkinda agir sug isnad edici iglemler yapilan Kigi
de saniktir.®® Sipheli ise kovusturulabilir bir fiil islendigine dair yeterli ve
gercek baglanti noktalari olan kisidir. Ceza muhakemesinde sanik dar bir
kavram iken supheli daha genis bir kavram olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Sanik yaninda suUphelinin de sorusturmanin her asamasinda mudafiden
yararlanma hakkina sahip oldugu belirtiimis ve sucg isledigi ihtimaliyle
hakkinda yetkili makamlarca islem yapilan kisinin de midafiden yararlanmasi
saglanarak, su¢ stphesi altinda bulunan kimsenin de midafiden olabildigince

erken yararlanabilmesinin saglanmasi amacglanmistir.

5271 sayih CMK ile 1412 sayili milga CMUK’ un 136. maddesinde
yer alan ve mudafiden yararlanabilme konusunda sanik yaninda yakalanan
Kisi ibaresinin getirmis oldugu celiski giderilmistir. YUrarlikteki CMK ile
yakalan kisi kavrami vyerine suUpheli kavrami getirilerek, muidafiden
yararlanabilme alani oldukga genisletilmistir. ClUnklU yakalama Kkigiyi sanik
durumuna sokan iglemlerdendir. Ayrica yakalama Ozellikle sugustu hallerde
s6z konusu olmaktadir. Sanik yaninda suphelinin  de mudafiden
yararlanabilecegi belirtilerek savunma hakkinin kullanimi agisindan énemili
bir adim atiimistir. Boylelikle de hakkinda sorusturma yapilan suphelinin
sorusturma yapildigi sirada mudafiden yararlanabilmesi saglanmigtir. Stpheli
olan bir kimse her zaman sanik olmaz. Fakat her sanik sanik olmadan 6nce
supheli durumundadir. Sanik olmasa da supheli olan kisinin Uzerindeki
supheden kurtulabilmek icin muadafi araciligiyla savunmasini yapmasi

adaletin gergeklesmesi agisindan ¢ok énemli bir durum teskil etmektedir.

2 KUNTER: a.g.e., s.162
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Supheli veya sanik tarafindan mudafiin secilmesi herhangi bir onayi
gerektirmemektedir.?* Sipheli - sanik hir iradesi ile istedigi mudafii
secebilmektedir. Mudafiin se¢imi konusunda herhangi bir kanuni sinirlama
yoktur. SUpheli - sanigin se¢gmis oldugu mudafiin belli bir baro siciline kayitli
olmasi zorunlulugu da yoktur. Bu durum ile ilgili de herhangi bir kanuni
sinirlama bulunmamaktadir. Supheli - sanik sorusturmanin yapildigi yerin
barosu mensubu bir mudafii secebilecedi gibi baskaca bir baro mensubu
mudafii de secgebilir. Fakat uygulamada o6zellikle gbzaltina alinma durumu
s6z konusu oldugunda, mudafiin goézaltina alinmis oldudu yer barosu
mensubu olmasinin savunma hakkinin kullanimi bakimindan kolaylastirici
etkisinin oldugu goértlmektedir. Savunmanin saglikli olarak yapilabilmesi ve
sorusturmanin tim asamalarinda mudahale edilmesi gereken durumlarda
daha etkin olunabilmesi i¢in sorusturmanin yapildigi yer barosu mensubu
mudafiden yardim alinmasinin avantajlari uygulamada sikga kargsimiza

ctkmaktadir.

Supheli - sanik, bir mudafiin yardimina basvurmus olsa dahi ilk
anlasmayi yaptig1 mudafiin yazili muvafakati ile bagka bir mudafi de secebilir
(Av.K. m. 172/2). Supheli - sanik tarafindan bagka bir mudafi secilmesi ve
once gorev alan mudafiin bu segime muvafakat etmemesi durumunda ise
onceki mudafiin gorevi sona erer (Av.K. m. 172/3). Mevcut dlizenlemeler ile

onceki mudafie goérevine devam edip etmeme konusunda karar hakki

2l CENTEL:a.g.e.,s. 93
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taninmistir. Ayrica burada yeni mudafi segcimine muvafakat etmeyen onceki

mudafi is karsiligi alacak oldugu Gcretin tamamina hak kazanmaktadir.

Supheli veya sanik mudafi secgebilecek durumda olmadigini beyan
ederse istemi halinde hukuki yardimindan faydalanabilmesi igin kendisine bir
mudafi gérevlendirilir. Maddi durumu yerinde olmayanlar da, barolara bagli
olarak kurulacak adli muzaheret burolarina basvurarak, yoksulluklarini
belgelemek suretiyle, kendilerine bir midafi verilmesini isteyebilir (Av.K. m.
176-181). **Yeteri kadar maddi giicii olmamasi nedeniyle bir kimsenin miidafi
yardimindan yoksun olmasi ve bu nedenle de savunma hakkini yeterli
oranda kullanamamasi adil yargilanma hakki ile bagdasmayacaktir. Gerek
uluslararasi gerekse de ulusal dizenlemelerle glvence altina alinan adil
yargilanma hakkinin saglanabilmesi ac¢isindan maddi olanaksizliklar
nedeniyle kisinin mudafi yardimindan mahrum kalmasini engellemek igin
parasiz olarak midafiden yararlanma hakki taninmigtir. Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi m. 6/bent ¢’ de; kiginin mudafi yardimindan faydalanabilmesi igin
yeteri kadar maddi gucu bulunmuyorsa ve mudafi adaletin saglikli olarak
saglanmasi igin gerekli ise mahkeme tarafindan tayin edilecek bir avukattan
faydalanabilecegdi belirtiimistir. CMK m. 147/1 bent ¢’ de de; supheli veya
sanigin  mudafi yardimindan yararlanabilecegi, mudafi yardimindan
yararlanmak istedigi halde mudafi segebilecek durumda olmamasi halinde
baro tarafindan miidafi tayin edilebilecegi ifade edilmistir. ifade ve sorgu
asamalarinda supheli - sanik mudafi segebilecek durumda degilse ve mudafi

yardimindan yararlanmak istiyorsa baro tarafindan kendisine mudafi tayin

22 TOROSLU/FEYZIOGLU: a.g.e., s.140
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edilebilecegi hatirlatiimalidir. CMK’ da mevcut olan dizenleme yaninda Av.
K. m. 176’ da da “Adli Yardimin Kapsami” bash§ altinda adli yardim,
avukatlik Ucretlerini ve diger yargilama giderlerini karsilama olanagi
bulunmayanlara avukatlik hizmetlerinin saglanmasi olarak tanimlanarak,
kanun koyucu tarafindan mudafiin yardimindan vyararlanma hakkinin

kullaniimasi hususuna ne kadar onem verildigi ortaya konmustur.

b) Midafiin Kanuni Temsilci Tarafindan Se¢ilmesi

Mudafiin yardimindan yararlanmak igin supheli ve saniga taninan
istemde bulunma hakki ile yetiniimeyerek kanuni temsilci agisindan da bu
yonde bir istem hakkinin oldugu kabul edilmistir. CMK m. 149/1 uyarinca,
supheli veya sanigin kanuni temsilcisinin bulunmasi halinde kanuni

temsilcinin de sipheli veya sanik icin mudafi secebilme hakki vardir.

Hukukumuzda belirtilmis olan kanuni temsilciler veli, vasi ve kayyimdir.
Kanuni temsilci tarafindan secilen muadafi; sanik veya supheli tarafindan
azledilemez. Fakat kanuni temsilcinin bulunmasini gerektiren nedenler
ortadan kalkar ve temsilcinin gorevi de buna bagli olarak sona ererse sanik
veya slpheli kanuni temsilci tarafindan segilen midafii azledebilir. Ornegin
bir yildan fazla harriyeti baglayici ceza almis olan kimsenin cezasinin ortadan
kalkmasi ve kugugun resit olmasi durumlarinda sipheli veya sanik, kanuni
temsilci tarafindan yardimindan yararlanmak igin segilen mudafii azledilebilir.
CMK’ da kanuni temsilcinin mudafi segme konusunda nasil bir yol izlemesi

gerektigi ve hangi kistaslara gore mudafi segecegdi konusunda bir dizenleme
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bulunmamaktadir. Bu nedenle de kanuni temsilci mudafi secimi konusunda

oldukga genis bir serbestiye sahiptir.

Supheli veya sanidin kanuni temsilcisi varsa ve kanuni temsilci
tarafindan hukuki yardimindan faydalanmak ig¢in bir muidafi segimi
yapllmamissa, bu durumda supheli - sanik agisindan savunma hakkinin
kullanilmasi acisindan bir olumsuzlukla karsilasiimamasi icin CMK m. 150
devreye girmekte ve suUpheli veya sanigin mudafi secgebilecek durumda

olmadidini beyan etmesi ve istemi halinde bir mtdafi géreviendiriimektedir.

2. Midafilik Gérevinin Atanma Yolu ile Ustlenilmesi

Supheli, sanik veya var ise kanuni temsilci tarafindan mudafi
secilmemis ve kanunda belirtilen sartlarda mevcutsa saniga mutlak surette
yardimindan faydalanmasi i¢cin mudafi atanir. CMK m. 156 uyarinca, supheli
veya sanigin mudafi secebilecek durumda olmadigini beyan etmesi ve
istemi, mauadafii bulunmayan supheli veya sanigin c¢ocuk, kendisini
savunamayacak derecede malul veya sagir ve dilsiz olmasi, supheli veya
sanik icin alt sinirt bes yildan fazla hapis cezasi gerektiren suglardan dolayi
yapilan bir sorusturma veya kovusturma olmasi durumlarinda (CMK m 150);
supheli veya sanigin istemi aranmaksizin sorusturma asamasinda ifadeyi
alan merci veya sorguyu yapan hakimin istemi Uzerine, kovusturma
asamasinda ise mahkemenin istemi Uzerine mudafi baro tarafindan

atanacaktir.
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Ayrica CMK m. 74’ de supheli veya sanigin akil hastasi olup
olmadiginin tetkiki sirasinda, CMK m. 101’ de supheli veya sanidin
tutuklanmasi talep edildiginde, CMK m. 204’ de sanigin davranislari
nedeniyle durugsmanin duzenli olarak yurtutulmesini tehlikeye sokacagi
anlagilarak durugsma salonundan g¢ikariimasi ve yoklugunda oturumun
surdurdlmesi ve CMK m. 247° de de kacak sanik hakkinda durusma
yapilmasi durumlarinda, mudafiin olmamasi halinde istem olmasa dahi hakim
veya mahkemenin talebi lGzerine baro tarafindan mudafi atanacagi ifade
edilmistir. MUdafi atama yetkisi sorusturma veya kovusturmanin yapildigi yer
barosuna aittir. Goruldigu Uzere Kanunumuzda baro tarafindan mudafi
atanabilmesi igin belirli sartlarin gerceklesmesi kosulu benimsenmis ve bu

sartlar CMK’ da tahdidi olarak sayiimistir.

YurUrlikte olan 5271 sayilli CMK 1412 sayili mulga CMUK’ tan farkli
olarak suUpheli ve sanik hakkinda alt siniri en az bes yil hapis cezasi
gerektiren suglardan dolay! sorusturma veya kovusturma yapilmasi halinde
de istem aranmaksizin miidafi atanacag hitkmiine yer vermistir.?® Gorildiigi
uzere supheli veya sanigin on sekiz yasindan kuguk (¢ocuk) olmasi, sagir
dilsiz olmasi, kendisini savunamayacak derecede malul olmasi durumlari

yaninda haklarinda alt siniri bes yildan fazla hapis cezasi gerektiren

% 1412 Sayih miilga CMUK’ ta yakalanan kisi veya sanigin midafi segebilecek durumda

olmadigini beyan etmesi, yakalanan kisi veya sanigin on sekiz yasini bitirmemis, sagir
veya dilsiz, kendini savunamayacak derecede malul olmasi durumlarinda istem
aranmaksizin kendilerine mudafi atanacagi belirtiimisken 5271 sayil yurirlikteki CMK’
da kapsam genisletilerek sipheli veya sanigin kendisi hakkinda alt siniri en az bes yil
hapis cezasini gerektiren suclardan dolayl sorusturma veya kovusturma yapilmasi

durumunda da istem olmadan mudafi atanacag belirtiimistir
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suclardan dolay! sorusturma veya kovusturma yapilmasi durumlarinda istem
olmasa dahi mudafi atanmasi savunma hakkinin etkin sekilde
kullanilabilmesi konusunda kanunumuzun gostermis oldugu hassasiyeti
ortaya koymaktadir. Baro tarafindan CMK m. 150’ de belirtilen hallerde
muadafi atanmasi durumunda mudafiin gérevi tek bir islem ile sona
ermemekte, tim yargi yollan tuketilinceye kadar devam etmektedir. Fakat
CMK m. 156/3’ te; kanunun belirttigi hallerde mudafi atanmasi yapildiginda
sonradan slUpheli veya sanik tarafindan muadafi secilmesi durumunda baro
tarafindan gorevlendirilen avukatin gérevinin sona erecegi belirtilerek, baro
tarafindan istem olmadan atanmis olan mudafiin gérevinin siire bakimindan

siniri konusunda agik¢a duzenleme yapma yoluna gidilmigtir.

CMK m. 150 uyarinca, baro tarafindan atanma yoluyla gorevlendirilen
mudafi durusmada hazir bulunmaz, vakitsiz olarak durusmadan cgekilir veya
gOrevini yerine getirmekten kaginirsa hakim veya mahkemenin derhal yeni bir
mudafi gorevlendiriimesi i¢in gerekli olan islemleri yapmasi gereklidir (CMK
m. 151).%* Buna goére baro tarafindan atama yolu ile gorevi istlenen miidafi
kanunlara uygun olarak gorevi yerine getirmez ise hakim veya mahkeme

tarafindan bu durum baro bagkanhgina bildirilir. Baro tarafindan ilgili madafiin

#1412 Sayili milga CMUK’ da 141. maddede zorunlu olan hallerde baro tarafindan

atanma yoluyla goérevlendirilen mudafiin gérevini yerine getirmemesi durumundan hakim
tarafindan saniga mudafi atanacag: belirtilirken, 5271 Sayili yururlikteki CMK' da ayni
konuyu dizenleyen 151. maddede ise; baro tarafindan atanma yoluyla gdrevlendirilen
mudafiin gérevi yerine getirmemesi durumunda baska bir midafi gérevlendirilmesi icin
hakim veya mahkeme tarafindan derhal gerekli islemlerin yapilacagi belirtilmis hakim
tarafindan sanida mudafi atanacagi ifadesine yer veriimeyerek atama yoluyla mudafiin

gorevlendiriimesinde asli yetkili kurumun baro oldugu hususu vurgulanmistir
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gorevini yerine getirmedigi saptanirsa gorevi yerine getirmesi igin yeni bir
muadafi atanir ve goérevi yerine getirmeyen mudafi icin de gerekli kanuni

tahkikat yapilr.
3. Hukuki Yardimindan Faydalanilacak Mudafiin Sayisi

Kanun koyucu hukuki yardimindan faydalanilacak mudafiin sayisi
konusunda da dizenleme yolunu tercih etmistir. CMK m. 149/1 uyarinca,
supheli veya sanik sorusturma veya kovusturmanin her asamasinda bir veya
birden fazla mudafiin yardimindan faydalanabilecektir. Bu dizenleme
Isiginda sipheli veya sanigin birden ¢ok mudafi segme hakkina sahip oldugu
aciktir. Ayni fikrada kanuni temsilci varsa bu temsilcinin de birden fazla
mudafi segme hakki oldugu belirtiimektedir. Bu durumda kanunda agik¢a
belirtiimese de kanuni temsilcinin de birden ¢ok midafi segme hakkina sahip
oldugu anlasiimaktadir. CUnkd burada soylenmek istenen kanuni
temsilcilerinin  slpheli ve sanik icin muadafi segebilme haklarinin
bulundugudur.?® Ayrica bu durum muhakeme siirecinde ayni midafiin gérev
yapmasi anlamina da gelmez. Sorusturma ve kovusturma asamalari igin ayri

ayri mudafi secilebilir ve muhakeme siresince de mudafiler degisebilir.

CMK m. 189 uyarinca, birden ¢ok mudafi varsa ayni anda durugsmaya
katilabilecekleri gibi aralarinda isbolimu yapmalari da mUmkidn olacaktir.
Kanun koyucu CMK m. 149’ da, sorusturma evresinde ifade alma esnasinda
en c¢ok U¢ mudafiin hazir bulunabilecegini hukim altina alarak sayi

konusundaki iradesini agikga ortaya koymustur. Kanun koyucu bu sekilde bir

% CENTEL:a.g.e., s.101
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say! sinirlandirmasina giderek savunma hakkinin kétaye kullaniimasini ve bu
sekilde de sorusturma evresinde ifade alma slrecinin gereksiz yere
uzatiimasini engellemek istemigtir. CMK m. 150’ de belirtiimis olan sebeplerin
varligi halinde birden ¢ok mudafi atanip atanamayacagi konusunda herhangi
bir acikhk yoktur. Metinde sartlarin varligi halinde bir midafi atanacagi
ifadesinin sinirlayici olmadigi sadece bir mudafi atanmasi konusunda
yetkilendirme oldugu kabul edilmelidir. Burada savunma icin gerekli
gorildiigu takdirde birden fazla miidafi atanabilmelidir.?® Ancak bu sekilde
savunma hakkinin etkin sekilde kullaniimasinin saglanabilmesini amag

edinen kanun koyucunun iradesine uygun olarak hareket edilmis olacaktir.

4. Miidafilik Gorevinin Ustlenilmemesi, Devredilmesi, Sona

Ermesi
a) Miidafilik Gérevinin Ustlenilmemesi

Mudafiin kendisine teklif olunan isi kabul etme zorunlulugu yoktur.
Mudafiin kendisine teklif olunan isi sebep goéstermeden reddedebilme hakki
vardir (Av.K. m. 37/1). Avukathk Kanununda mudafie teklif olunan isi kabul
etmeme hakki taninarak bir anlamda mudafiin sanida karsi bagimsiziigi da
glvence altina alinmigtir. Mudafiin gok siki mesleki yukumlulUkleri vardir ve
mudafi bu yukumlulUklerini eksiksiz olarak yerine getirmek zorundadir.
Mudafiin yardimindan faydalanan muvekkilin miudafiin bu yukUmlaltklerini
yerine getirmesini engelleyecek talimatlari ile karsgi kargiya kalinirsa da

muadafiin  mudafilikten ¢ekilme hakki oldugu aciktir. Muadafiin isi kabul

% CENTEL: a.g.e., s.103
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etmeme, cekilme hakkina sahip olmasi yaninda bazi durumlarin varhgi
halinde ise isi reddetme yukimlalugu vardir. Av. K. m. 38 uyarinca, mudafi,
kendisine yapilan teklifi yolsuz veya haksiz gorir ya da sonradan haksiz
veya yolsuz oldugu kanaatine varirsa, ayni iste menfaati zit olan tarafa
mudafi olarak yardimda bulunmus ve miutalaa vermis olursa, dnceden hakim,
hakem, Cumbhuriyet savcisi, bilirkisi ve memur olarak ilgili iste gérev yapmis
olursa, kendisinin duzenledigi bir senet veya s6zlesmenin hukumsuzIugu ileri
surmek durumu ortaya cikmigsa ve Ustlenmesi istenen isin Turkiye Barolar
Birligi tarafindan tespit edilen mesleki dayanisma ve diizen gereklerine uygun
olmamasi durumu varsa mudafiin isi reddetme zorunlulugu bulunmaktadir.
Ancak bu durum mudafiin stpheli, sanik ve varsa kanuni temsilci tarafindan
secilmesi halinde s6z konusu olmaktadir. Midafiin atanma yoluyla secilmesi
durumunda farkl bir durum ortaya ¢cikmaktadir. Av. K. m. 41/2 uyarinca adli
yardim blrosu veya baro baskani tarafindan hukuki yardimda bulunmasi igin
atanan mudafi kaginilmaz bir sebep veya hakli bir 6zri olmadikga gorevi
yerine getirmekten gekinemeyecek ve kaginilmaz sebep ve hakli 6zran takdiri

ise mudafii atayan makama ait olacaktir.

Supheli, sanik veya varsa kanuni temsilci tarafindan yardimindan
faydalanilmak igin basvurulan mudafiin sebep gostermeden ve kendi
gOrusunun aksine olan tutum ve davranislari gerektirecek bir isi almamasi ve
iradesinin psikolojik bakimdan tam 6zgur olmasi i¢cin ekonomik olarak gugli

olmasi gerekmektedir. Uzerinde ekonomik baskilar olan miidafi, kanaatine
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gbre hakh olmadigini disundidu meselelere dair igleri reddetmekten

kacinabilir.?’

Ceza muhakemesinde kisi, suclu olsa da haksiz olsa da mutlak surette
savunma hakkina sahiptir. Cunku Kisi suclu olsa da islenen suglarda hukuka
uygunluk nedenleri, hafifletici sebeplerin varligi s6z konusu olabilir ve bu
durumlarin saglikli bir bicimde ortaya konabilmesi icin mudafiin hukuki
yardiminin varhdi gereklidir. Ceza muhakemesinin temel amaci hukuki
yollarla maddi gergcede ulasmaktir. Bu nedenle de ceza muhakemesinde
herkesin mudafiin hukuki yardimindan vyararlanma hakkinin oldugu
yadsinamaz bir gergekti. Ceza muhakemesinin bu amaci dikkate
alindiginda, haksiz oldugu dastntlen kisinin muadafiin hukuki yardimindan
yararlanamamasi durumunun maddi ger¢cedge ulagsmayl amag¢ edinen ceza
muhakemesinin savunma ayagini sekteye udratacadi, sagliksiz bir
muhakeme slrecinin ortaya c¢ikabilecedi, bu sekilde de sonuca tesir
edilebilecegi dusunulduginde isi reddetmenin istisnai bir durum olacagi

aciktir.
b) Mudafilik Gorevinin Devredilmesi

Supheli - sanik ile mudafi arasindaki iligki oncelikle bir guven iligkisi
oldugundan savunma goérevini kural olarak supheli veya sanigin sectigi
midafiin yerine getirmesi gerekir.?® Fakat siipheli, sanik ve varsa kanuni

temsilcisinin uygun goérmesi halinde, supheli - sanik ile goérevi devralan

27 OZKAN: a.g.e., 5.86
% CENTEL: a.g.e., s.105
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muadafi arasinda guven iligkisi kuruldugundan savunma gérevinin baska bir
mudafie devredilerek yerine getiriimesinde bir sakinca bulunmamaktadir.
CMK’ da mudafilik gorevinin devredilmesi hususunu dizenleyen bir hikim
yoktur. Av. K. m. 171’ de; vekaletnamede bagkasini tevkile yetki taninmis ise
ve yazili s6zlesmede aksine bir hikim yoksa savunmanin bagka bir mudafi
ile birlikte veya bagska bir mudafie devredilerek takip ettirebilecegdi
belirtiimistir. Uygulamada mudafie verilen vekaletnamede Uguncl Kisiyi
atama “ahari tevkil” ibaresini iceren bir kaydin mevcut olmasi Gguncu bir Kigiyi
mudafi olarak yetkilendirme igin yeterli sayllmakta ve mahkeme tarafindan
baskaca bir sartin varlgi aranmamaktadir. Goéruldugu Uzere mudafilik
gorevinin devredilmesi ile ilgili belirtilen hususlar madafiin sipheli, sanik ve
varsa kanuni temsilci tarafindan segilmesi durumunda s6z konusu

olmaktadir.

Mudafiin atanma yolu ile gorevi Ustlenmesi durumunda ise farklilik
ortaya ¢ikmakta ve Kisinin iradesi degil atamayi yapan kurumun iradesi 6nem
arz etmektedir. Cinkd atanma yoluyla mudafilik gorevinin Gstlenilmesinde 6n
planda olan supheli - sanik ve varsa kanuni temsilcinin iradesi degil atamayi
yapan kurumun iradesidir. Bu nedenle de atamayi yapan kurum goérevin devri
konusunda da yetkili olmaktadir. Bu durum idare hukukunun yetki, sekil ve

usulde paralellik ilkesinin dodal bir sonucudur.”® Esasen atama yoluyla gérevi

» Kanunda aksi belirtiimedikge bir idari islemin yapilmasinda kim vyetkili ise geri

alinmasinda, kaldiriimasinda, degistiriimesi ve duzeltimesinde de o yetkilidir. Ayni
sekilde bir idari islemin yapilmasinda izlenen sekil ve usul kurallarina o islemin geri
alinmasinda kaldiriimasinda degistiriimesi ve duzeltiimesinde de uyulmasi gereklidir.
(Bkz. GUNDAY: idare Hukuku s.134)
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ustlenen muadafiin gorevi devri konusunda da acik bir hikim yoktur. Atama
yolu ile gorevlendiriime s6z konusu oldugunda, mudafii atayan kurumun izin
vermesi durumunda, savunmayi tamamen veya kismen ya da belli igslemlerin
yapilmasi i¢in bagka bir mudafie devredilmesinin mumkin oldugu kabul

edilmelidir.*°

c) Mudafilik Gorevinin Sona Ermesi

Mudafiin goérevi sorusturma, kovusturmanin bitmesiyle veya istek
Uzerine yahut kendiliginden sona erer. Secilme yolu ile mudafilik gorevinin
ustlenilmesi durumunda goérevin sona ermesi ile atanma yolu ile mudafilik
gOrevinin Ustlenilmesi durumunda goérevin sona ermesi birbirinden farklidir.
Supheli veya sanigin sorusturma ve kovusturmanin her durum ve
derecesinde yardimina basvurabilecedi mudafiin gérevi sorusturma veya
kovusturmanin bitmesiyle sona erer. Sorusturma asamasinda kovusturmaya
yer olmadigina dair kararin kesinlesmesi ve kovusturmanin agilmamasi
durumlarinda da mudafilik gorevi sona erer. Kovusturma asamasinda ise;
sanigin mahkdmiyeti, beraatl, ceza veriimesine yer olmadigi, guvenlik
tedbirine hukmedilmesi, davanin reddi ve dusmesi karari gibi davaya son

veren kararlarin kesinlesmesiyle mudafilik gorevi sona erer.

Mudafilik gorevinin atanma yoluyla Ustlenilmesi durumunda mudafilik
goOrevini sona erdiren baskaca nedenler ortaya c¢ikmaktadir. Buna gore;
mudafilik gorevinin atanma yolu ile Ustlenilimesi durumunda sorusturma

asamasinda yetkisizlik ve gorevsizlik karari, kamu davasi agilmasi halinde

% CENTEL: a.g.e., s.105
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ise iddianamenin kabulu karari verilmesi ile kovusturma asamasinda
muhakemenin yapildigdi il veya ilge diginda muhakemeyi gerektirir gorevsizlik
veya yetkisizlik karari verilmesi, davanin nakline karar verilmesi durumlarinda
da midafilik gérevi sona erecektir.® Muhakemenin durmasina iligkin
kararlarda ise; bu kararlar muhakemeyi sona erdirmeyecegdinden muhakeme

sureci devam ettigi stirece mudafilik gérevi sona ermez.

Mudafilik gorevi secilme yoluyla Ustlenilmis ise; sUpheli, sanik ve
varsa kanuni temsilci gerek gordugu takdirde zaman sinirlamasi olmadan
mudafiin goérevine son verebilir. Bu durumda Av. K. m. 174 uyarinca,
mudafiin kusur ve ihmali nedeniyle gérevine son veriimemisse mudafie hak
etmis oldugu Ucretin tamami 6denmelidir. Supheli, sanik ve varsa kanuni
temsilcisi tarafindan secilme suretiyle goérevi Ustlenen muadafi de zaman
sinirlamasi olmadan istedigi an goérevi birakabilir. Av.K. m. 41/1’ de, gorevi
birakan mudafiin gorevinin, durumun ilgiliye bildiriilmesinden itibaren on bes
glin daha devam edecegi belirtiimek suretiyle kanun koyucu tarafindan
mudafiin yardimindan vyararlanan kiginin magdur olmasinin onune

gegcilmesinin saglanmasi amacglanmistir.

Mudafilik gorevinin atanma yoluyla Ustlenilmesi durumu s6z konusu
oldugunda supheli - sanik ve varsa kanuni temsilcinin baro tarafindan
atanma yoluyla goérevi Ustlenen mudafii gbérevden alma yetkisi

bulunmamaktadir. Ancak CMK m. 156/bent 3 uyarinca; stpheli veya sanigin

¥ Miidafilik glrevinin atanma yolu ile Ustlenilmesi durumunda mudafilik gérevini sona

erdiren nedenler Ceza Muhakemesi Geregince Mudafi ve Vekillerin Gorevlendiriimesi ile
Yapilacak Odemelerin Uslil ve Esaslarina lliskin Yonetmeligin 7. maddesinde tahdidi
olarak sayilmigtir.
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sonradan mudafi segmesi halinde baro tarafindan atanma yoluyla goérevi
ustlenen muadafiin goérevi sona erecektir. Ayrica atanma yolu ile mudafilik
gorevini Ustlenen mudafiin 6nem arz eden bir 6zrinin olmasi ve hakli bir
sebebe dayanmasi durumunda bu durum atamayi yapan makam tarafindan
yerinde gorilirse midafilik gorevi sona erecektir. Ornegin atanma yolu ile
muadafilik goérevini Ustlenen mudafiin  bagh olduklari baro ¢evresini
degistirerek baska bir baro cevresinde mesleklerine devam etmeleri ve
onemli saglik sorunlarinin bulunmasi durumlarinda mudafilik gérevleri sona
ermekte, atamaya yetkili kurum tarafindan yerlerine yeni mudafi atamasi

yapiimaktadir.

Simdiye kadar belirttigimiz nedenler yaninda bir de mudafilik gérevini
kendiliginden sona erdiren nedenler bulunmaktadir. Stpheli - sanik veya
mudafiin élmesi, ayni iste baska bir midafi ile ¢alismanin kabul edilmemesi
(Av.K. m. 172), mudafiin baro levhasindan silinmesi (Av.K. m. 71), mudafiin
meslekten c¢ikarilmasi ve gegici olarak isten yasaklanmasi (Av.K. m. 42)

durumlarinda Ustlenilmis olan mudafilik gérevi kendiliginden sona erecektir.
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UCUNCU BOLUM

MUDAFiiN AYRICALIKLARI, YETKILERiI VE YUKUMLULUKLERI

|. MUDAFIiN AYRICALIKLARI
Genel Olarak

Demokratik hukuk devletinin saglanabilmesinde mudafiin Gstlenmis
oldugu gorev ¢ok onemlidir. Her seyden once adaletin saglanabilmesi igin
gerekli belge ve bilgilerin ortaya konmasi ve bu veriler ortaya konarken usule
uygun olarak hareket edilmesi agisindan mudafi énem arz etmektedir.
Avukathk Kanununda mudafilik gorevinin bir kamu hizmeti oldugu (Av. K. m.
1), muidafiin muhakemenin kurucu unsuru oldugu ve badimsiz savunmayi
serbestce temsil ettigi (Av. K. m. 2) belirtilerek mudafi agisindan ortaya ¢ikan
onem ortaya konmustur. Ortaya ¢ikan bu 6nem nedeniyle de mudafie gorevi

ile ilgili birtakim ayricaliklar taninmigtir.
1. Mudafiin Savunma Dokunulmazhigi

Savunmanin gerektigi sekilde olabilmesi igin savunmanin samimi ve
etkili olmasi gereklidir. Savunmanin samimi ve etkili sekilde yapilabilmesi i¢in
de savunma yapilirken higbir endisenin bulunmamasi gereklidir. Bu nedenle
mudafiin savunma gorevini yerine getirirken dokunulmazlik sahibi oldugu
kabul edilmistir. Mudafiin savunma esnasinda sdyledigi s6zlerin sug sayilarak
sorusturma yapilabilecegi baskisi altinda olmasi onun gerektigi gibi savunma

yapmasini engelleyecek ve Ozellikle mahkeme ile savcl karsisindaki
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bagimsizhgini dnemli dlgiide azaltacak bir durumdur. * Savunmanin gerektigi
sekilde yapilabilmesi i¢cin savunma dokunulmazhgi gerekli bir ayricaliktir.
TCK m. 128 de idari ve yargl mercileri dnlinde yapilan savunmanin
dokunulmazlik kapsaminda oldugu ve sorusturmaya konu olmayacagi
belirtilerek savunmanin gerektigi sekilde yapilabilmesini engelleyecek

olumsuz durumun ortaya ¢ikmasi engellenmistir.

Savunma dokunulmazhdi sadece mudafiin sahip oldugu bir ayricalik
degildir. Bununla birlikte savunma dokunulmazli§i sadece ilgili kisiler
agisindan kabul edilmistir. Bu ayricaliktan muadafiin yaninda taraflar, vekil,

musavir ve kanuni temsilci de yararlanacaktir.
a) Savunma Dokunulmazhiginin Kapsami

Savunma dokunulmazligi kamu hukukundan kaynaklanan bir
ayricaliktir. Savunma dokunulmazliginin kamu hukukundan kaynaklanan bir
ayricalik olmasi nedeniyle bu hakkin kullanilabilmesi igin talep edilmis olmasi
gerekli degildir. Mevcut olayda savunma dokunulmazliginin varliginin
bulunup bulunmadigi hakim tarafindan re’sen arastinimahdir. Fakat ilgili
kisilere taninan savunma dokunulmazligi sinirsiz bir hak degildir. Oncelikle
savunma hakki kimseye sug isleme hakki bahsetmez.? Bu sebeple TCK m.
128 de, savunma dokunulmazhdinin belli sinirlar i¢cinde s6z konusu

olabilecegi belirtilerek sinirsiz bir hak olmadigi vurgulanmigtir.

! CENTEL:a.g.e., s.63
2 HAFIZOGULLARI: Genel Cizgileriyle Savunma Hakki, s.26
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Mudafiin sahip oldugu savunma dokunulmazliginin déncelikle konu
bakimindan siniri vardir. Savunma dokunulmazliginin konusu; mudafiin
davanin baglamasindan bitmesine kadar davayla ilgili olarak muhakeme
organlari nezdinde yaptigi yazili veya sozlu basgvuru, iddia ve savunma
kapsamindaki kisilerle ilgili olarak somut isnadlarda ya da olumsuz
degerlendirmelerde bulunmasidir. Ancak isnat ve degerlendirmelerin gergek
ve somut vakialara dayanmasi ve uyusmazlikla baglantili olmasi gereklidir.
Savunma dokunulmazh@r hakaret sugclari ile ilgili olarak sinirli bir sekilde
dizenlenmigtir. Memura hakaret edilmesi (TCK m. 125/3 bent a), iftira (TCK
m. 267), su¢ uydurma (TCK m. 271), yalan yere tanikhk (TCK m. 272)
suguna igtirak seklinde ortaya cikan suglar savunma dokunulmazliginin
kapsami igerisinde yer almamaktadir. Kanunda savunma dokunulmazligi
davanin baslamasindan bitmesine kadar dava ile ilgili olarak yaptigi yazisma
ve sOzler acgisindan s6z konusudur. Bunun disinda el hareketi ve isaret ile

yapilan davranislar hakaret suguna viicut verecektir.

Savunma dokunulmazhgi i¢in getirilmis olan sinirlamalardan bir digeri
de yer ve zaman yonunden getiriimis olan sinirflamadir. Savunma
dokunulmazhgi yargl mercileri veya idari makamlar nezdinde yapilan yazili
veya sOzlu basvuru ve yargl mercileri ve idari makamlar éninde cereyan
eden iddia ve savunmalar igin s6z konusu olur. Yargilama sirasinda istinabe
ve naiplik kurumlarina  bagvurulmasi  hallerinde de savunma
dokunulmazhgindan faydalaniimaktadir. Ayrica hékim ve savcilarin da

yargilama makami kapsaminda oldugu kabul edilmektedir. Tim adli, idari ve

® HAFIZOGULLARI: Genel Cizgileriyle Savunma Hakki, s.29
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askeri mahkemelerde savunma dokunulmazligindan faydalaniimaktadir.
Muhakeme makami olarak kabul ediimese de adli kolluk ve icra
memurluklarinda cereyan eden islemler agisindan savunma dokunulmazligi
kabul edilmelidir. Muhakeme slrecinde savunma dokunulmazlijindan séz
edebilmek icin her seyden oOnce ortada bir dava olmalidir. Davanin
gorulmesinden sonra, durugma salonunun diginda veya savunma
dokunulmazliginin uygulama alani bulmadidi merciler 6niinde dava sirasinda
mudafiin savunma dokunulmazlidi kapsaminda sayilan her tarla fiil, hakaret
icerikli belgeleri arttk savunma dokunulmazhgr kapsami icinde yer
alamayacaktir. ileride dava acilacak olmasi durumu da midafie savunma
dokunulmazhigi kapsaminda fil ve yazismalarda bulunma hakki
vermeyecektir. Dava agilmadan 6nce henlz sorusturma yapilirken savciliga
verilen dilekgeler icin de savunma dokunulmazhi§i uygulanamaz.* Sadece
ortada yurutulmekte olan bir dava var ise orada savunma dokunulmazligi

olacaktir.

Savunma dokunulmazligi kisi bakimindan da sinirlanmigtir. TCK m.
128 de acgikca kimlerin savunma dokunulmazhdindan faydalanabilecegi
belirtiimemistir.> Fakat yargi mercileri ve idari makamlar éniinde yapilacak
yazih ve sOzlu basvuru, iddia ve savunmalar agisindan savunma

dokunulmazliginin varhgr kabul edildigi igin bu gibi bagvuru ve iglemleri

* CENTEL: a.g.e., s.66
® 765 sayili millga TCK’ nin 486. maddesinde taraflarin, vekillerin, midafi, miisavir veya
yasal temsilcilerin savunma dokunulmazligindan vyararlanacagi belirtilerek kimlerin
savunma dokunulmazligindan faydalanacagi tahdidi olarak sayimisti. Yururlikteki 5237
sayll TCK' da savunma dokunulmazhdindan kimlerin yararlanacagdi hususunda tahdidi

bir belirleme yapiimamigtir.
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yapabilecek olan kisinin, vekilinin, madafiin, kanuni temsilci ve musavirlerinin

de bu haktan faydalanabilecegdi suphe gotlirmez bir gergektir.

Savunma dokunulmazligindan faydalanacak olan kisilerin en basinda
muadafi  yer almaktadir.  Muadafin  de  faydalanacagi  savunma
dokunulmazligindan s6z edebilmek i¢in her seyden once savunmaya iliskin
s0z ve yazilarin dava ile ilgili olmasi gereklidir. Fakat savunmaya iligkin s6z
ve yazilarin dava ile ilgili olmasi yaninda savunma sinirini agmamasl ve
dokunulmazlik sinirlari icinde kalmasi gereklidir. Ancak bu sekilde s6z ve

yazilar nedeniyle yeni bir su¢ olusmaz ve ceza ile karsi karsiya kalinmaz.
b) Savunma Dokunulmazhginin Sonuglari

Savunma  dokunulmazlhiginin en o6nemli sonucu savunma
dokunulmazhgi kapsamindaki hakaret icerikli yazi ve sozler icin bunlarn sarf
eden miidafie kovusturma yapilamamasidir.® Tipki 765 sayili miilga TCK’ da
oldugu gibi 5237 sayih yururlikteki TCK' da da savunma dokunulmazligini
dizenleyen 128. maddenin mudafiin sahip oldugu savunma dokunulmazhigini
tam olarak saglayabilip saglayamayacagdi hususunda gekinceler vardir. Bu
yonde cekincelerin ortaya ¢ikmasinda isnat ve degerlendirmelerin gergek ve
somut olaylara dayanmasi ve uyusmazlikla baglantih olmasi durumunda
savunma dokunulmazhdinin séz konusu olacagl ifadesi ve bu ifade
neticesinde de savunma dokunulmazliginin sinirlarinin daraltildigr goérugu
etkili olmaktadir. Fakat sadece bu sekilde bir dayanagin mevcut ¢ekince igin

yeterli olmadigi aciktir. Oncelikle iddia ve savunma ortaya konulurken

¢ OZKAN:a.g.e., s.99
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dokunulmazligin siniri asilmaz ise sarf edilen s6z ve sunulan yazilar

acisindan herhangi bir sug tesgkil eden davranis ortaya ¢ikmamaktadir.

2. Midafiin Biirosu ve Konutunun Mahkeme Karari Olmadan

Aranamamasi

Ceza muhakemesinde yargilamanin saglikli bir bicimde yapilabilmesi
veya ileride verilecek hUkmUn sadece kagit uzerinde kalmayip yerine
getirilebilmesi i¢cin hukumden Once basvurulan ve bazi temel hak ve
Ozgurliklere miudahale etmeyi gerektiren hukuki garelere “koruma tedbirleri”
denir. Bu tedbirlerden “arama®, stpheli kisi veya delillerinin ya da miusadere
edilecek egyanin ele geciriimesi amaciyla ev veya diger yerlerde arastirma
yapilmasi demektir.” Arama, adli ve 6nleme aramasi olarak ikiye ayrilmakta,
sugun islenmesinden sonra yapilan arama adli arama, sugun iglenmesinden
once kamu duzeni, genel guvenlik, genel saglik gibi nedenlerle yapilan

arama ise 6nleme aramasi olarak adlandiriimaktadir.

Av. K. m. 36’ da mudafiligin niteligi belirtilirken mudafiin sir saklama
yukimlaligu altinda oldugu hikme baglanmistir. Midafi savunma gorevini
ustlendigi kisinin ailevi, ticari, 6zel bir¢cok sirina vakif olmakta ve bu sirlarla
ilgili belgeleri yaninda, igyeri veya konutunda bulundurabilmektedir. Mudafiin
sir saklama yukimlaligu altinda olmasina ragmen sirlarin tGgluncu Kisiler
tarafindan 6grenilmesi durumunda mudafi ile savunma goérevini Ustlendigi kisi
arasindaki giiven iligkisi zedelenebilecektir. Avrupa insan Haklari Mahkemesi

2003 yilinda; mudafilerin mesleklerini icra ederken baski altina alinmadan

" CENTEL/ZAFER: Ceza Muhakemesi Hukuku, istanbul 2005, s.292
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Ozgur bir sekilde hareket edebilmelerinin demokratik toplum igin onemli
oldugu ve mudafilerin evlerinde, birolarinda yapilan aramalarin evlerine ve
hayatlarina saygl duyulmasi haklarina yonelik bir ihlal olduguna karar
vermistir.® Savunma gérevini Ustlendigi kisi ile miidafi arasindaki giiven
iliskisinin zedelenmemesi icin muadafiin sahip oldugu bilgi ve belgelerin
korunmasi gereklidir. Bu korumanin saglanabilmesi i¢cin mudafiin biro ve

konutunun aranmasi hususunda 6énemli ayricaliklar taninmistir.

CMK m. 130’ da mudafiin bldrolarinin sadece mahkeme karari ile ve
kararda belirtilen olayla ilgili olarak Cumhuriyet savcisinin denetiminde baro
bagkani veya baro baskanini temsil eden bir avukatin katilimi ile
aranabilecegi ifade edilmistir. Mudafiin blirosunda yapilan arama neticesinde
el konulmasina karar verilen seyler hakkinda biro sahibi mudafi, baro
baskani veya baro baskanini temsil eden avukat s6z konusu seylerin mudafi
ile savunmasini Ustlendigi kisi arasindaki mesleki iliski kapsaminda oldugunu
ileri surme haklari vardir. Bu durumda el konulmasina karar verilen seylerin
mudafi ile savunmasini Ustlendigi kisi arasindaki mesleki iliski kapsaminda
olup olmadigina sorusturma asamasinda sulh ceza hakimi; kovusturma
asamasinda ise hakim veya mahkeme tarafindan karar verilecektir. Sayet el
konulmasina karar verilen seylerin mesleki iliski kapsaminda olduguna karar
verilirse el konulan seyler mudafie iade edilecektir. Av.K. m. 58 uyarinca,
avukat bdro ve konutlari ancak mahkeme karari ile kararda belirtilen olayla
ilgili olarak Cumhuriyet savcisi denetiminde ve baro temsilcisinin katihmi ile

aranabilecektir. Gerek Ceza Muhakemesi Kanunu’nda gerekse de Avukatlik

8 MISIR: Avrupa insan Haklari Mahkemesi Isiginda Avukatin Ceza Yargilamasindaki Roli,
www.yeniyaklasimlar.org/?p=6192 ( Erisim Tarihi: 16.02.2011)
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Kanunu'nda aramanin ancak mahkeme Kkarari ile yapilabilecegi
vurgulanmigtir. Boylelikle de gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
Cumbhuriyet savcisinin yazili emri ile arama yapilabilmesi yolu mudafiler

acisindan kapatilmistir.

3. Miidafiin Uzerinin Adir Cezayi Gerektiren Sugciistii Halleri

Disinda Aranamamasi

Muadafie taninan ayricaliklardan biri adir cezayl gerektiren sucgustu
halleri disinda Uzerinin aranamamasidir. Av.K. m. 58 de agir cezayi
gerektiren sucglstl halleri disinda mudafiin  Gzerinin aranamayacag
belirtiimistir. Buna gore mudafiin adir cezayi gerektirmeyen sug isnadi ile
kargilasmasi durumunda Uzeri hakim karari olmadan aranamayacaktir.
Muadafi agir cezayi gerektiren bir sug islese bile suclstli hali yoksa ve
sugustU hali olsa dahi islendigi iddia edilen su¢ agir cezayi gerektirmiyorsa,
mevcut duzenlemeye gore mudafiin Uzeri aranamayacaktir. Mudafi; gorevi ile
ilgili bir sug islerse, islemis oldugu sugun agir cezalik olmamasi, agir cezalik
su¢ olmasina ragmen sugustlu hali olmamasi halinde ise mudafiin Gzeri ancak

hakim karari ile aranabilecektir.

Mudafiin Gzerinin aranamamasi hususunda iki farkh goérusin ortaya
ciktigl gérilmektedir. Ozellikle bu ayricaligin énleme aramasi ve adli
aramadaki uygulama alani Uzerinde fikir ayrihgi dogmaktadir. Bir kisim,
madafiin  Uzerinin  agir cezayl gerektiren sucglUsti haller disinda
aranamamasinin sadece adli aramalarda s6z konusu olabilecegini, diger bir

kisim ise hem adli hem de O6nleme aramalari agisindan bu ayricaligin var
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oldugunu kabul etmektedir. Agir cezayi gerektiren sucustu halleri disinda
muadafiin Gzerinin aranamamasinin sadece adli aramalar igin gecerli
oldugunu kabul eden goruse gore onleme aramalari s6z konusu oldugunda
mudafiin Gzerinin aranmasi mimkin olmaktadir. Adli ve Onleme Aramalari
Yoénetmeliginin 14. maddesinde; gecikmesinde sakinca bulunan durumlarda
mabhallin en buyuk mulki amirinin verecegi yazili emirle, kolluga halkin
topluca bulunabilecegi yerlerde, yerlesim yerlerinin giris ve ¢ikislarinda, her
tarla toplu tasima ve seyreden araglarda kigilerin Ustlerinin, araglarinin, 6zel
kagitlarinin ve esyalarinin aranabilecegi belirtiimektedir. Bu durumda
mudafie bir ayricalik taninmamaktadir. Fakat mudafi meslegini yUratirken
Onleme aramasi ile muhatap olmussa ve somut olayda mudafiin meslegini
yurattigu anlasiliyorsa, mudafilik gérevinin kamu hizmeti oldugu ve mudafiin
muhakemenin kurucu unsuru olmasi ve bagimsiz savunmayl serbestce
temsil ediyor olmasi dikkate alinarak 6nleme aramasindan ayrik tutulmalidir.
Meslegini yuruten mudafi icin arama konusunda uygulanacak duzenleme
Avukathk Kanunu olacaktir. Mudafiin Gzeri, meslegini yurutmedigi durumlarda
Adli ve Onleme Aramalari Yénetmeligi kapsaminda aranabilmelidir. Cunki
muadafi meslegini yUratmedigi durumlarda diger kisiler ile ayni hukuksal

statlide bulunmaktadir.

Burada ayrik bir durum ortaya ¢gikmaktadir. CMK m. 167 ve m. 333’ de
Adalet Bakanhgi ve Igisleri Bakanhiginin mistereken kolluk gorevleri ile ilgili
yonetmelik c¢ikaracadi duzenlenmis, idare tarafindan da bu hukimlere
dayanarak “ Yakalama, Gozaltina Alma ve ifade Alma ve Adli ve Onleme

Aramalari Yonetmeligi ¢cikariimistir. Anayasa m. 124’ de alanlarini ilgilendiren
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kanunlarin, tuzuklerin uygulanmasini saglamak uUzere idarelerin yonetmelik
cikarabilecegi belirtiimigtir.  Gorlaldugu Gzere Anayasa alanlarini ilgilendiren
konularda idareye yonetmelik ¢ikarma yetkisi tanimistir. Ceza Muhakemesi
Kanunu, Adalet ve igisleri Bakanhginin alanlarini ilgilendiren bir kanun
degildir. Yargiya uyguladiklari kanunlarla ilgili yonetmelik c¢ikarma yetkisi
vermemigtir. BOyle olunca,idarenin uygulamadigi, yani alanini ilgilendirmeyen
Ceza Muhakemesi Kanununun uygulanmasini saglamak Utzere ydnetmelik
cikarmasi, Kuvvetler Ayirimi ilkesinin acik ihlalidir.® Bu sekilde bir diizenleme
yoluna gidilmis olmasi da Adil Yargilanma Hakkinin ihlaline sebep olmakta ve

acikga AIHS’ nin 6. maddesine aykirilik teskil etmektedir.

Sonug olarak mudafie birtakim sinirlar icerinde 6zellikle de meslegini
yuruttigu zaman ile sinirh olarak bu yénde bir ayricalik taninmistir. Madafiin
meslek digindaki 6zel yasaminda bdyle bir ayricaligi bulunmamaktadir.
Gunkl aranma yasagi mudafiin icra ettigi mesleginin niteligi geregi kendisine
taninmis olan bir haktir ve bu nedenle de 6zel yasami ile ilgili durumlarda
gecerli olmamasi gereklidir. Mudafi; gorevi ile ilgili bir is yaptiginda ve bu
durumu belirttiginde 6nleme aramasindan muaf olmalidir. Fakat bu sekilde
yapilan uygulamalar beraberinde 6onemli aksakliklari getirebilecektir. Bu
nedenle muadafiin  durumu meslegini icra ettigi goruntusinl ortaya
koymuyorsa, meslegini icra etmedigi kabul edilmeli ve muadafi agisindan

Oonleme aramasi yapilabilmelidir.

® HAFIZOGULLARI: Avrupa insan Haklari Sézlesmesini Sadlamayan Ceza ve Ceza

Muhakemesi Hukuku Dizenlemeleri ve Uygulamalari,www.zekihafizogullari.com/panel.pdf
s. 7 ( Erigim Tarihi: 13.02.2011 )
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4. Sipheli veya Saniga isnat Edilen Su¢ Dolayisiyla Miidafiin
Biirosu, Konutu ve Yerlesim Yerinde iletisim Denetlemesi

Yapilamamasi

iletisim denetlemesi iletisimin tespiti, dinlenmesi ve kayda alinmasi
faaliyetlerini iceren bir koruma tedbiridir. CMK m. 135 de yer alan
telekomunikasyon yoluyla yapilan iletisim denetlemesi ancak ayni maddenin
altinci fikrasinin (a) bendinde tahdidi olarak sayilan katalog suglarin varhgi
halinde ve bagka surette delil elde etme imkani bulunmayan durumlarda sug
islendigine dair kuvvetli siphe sebepleri mevcutsa uygulanabilmektedir. TCK
m. 220/2,7,8 de yer alan sugclarin bir terér érgutinin faaliyeti kapsaminda
islenmesi halinde de bu suglar iginde iletisim denetlemesi yoluna
basvurulabilmektedir.’® Gériildigll  lzere bir suc dolayisiyla yapilan
sorusturma veya kovusturmada sug¢ islendigine iligkin kuvvetli suphe
sebeplerinin varligi halinde ve bagka sekilde delil elde edilmesi imkaninin
bulunmamasi halinde supheli veya sanigin telekomunikasyon yoluyla iletisim

denetlemesi yapilabilecektir.

CMK m. 136’ da mudafiler icin ayri bir duzenleme yoluna gidilerek

supheli veya saniga yuklenen sug¢ dolayisiyla mudafiin blrosu, konutu ve

1 CMK’ nin 135. maddesinin altinci fikrasinin (a) bendinde TCK 220. maddesinin iki, yedi
ve sekizinci fikralar iletisim denetlemesi kapsami disinda birakilmistir. Adalet
Bakaniginin  14.01.2007 tarihli “Ceza Muhakemesi Kanununda Ongoriilen
Telekomiinikasyon Yoluyla Yapilan iletisimin Denetlenmesi, Gizli Sorusturmaci ve Teknik
Araglarla izleme Tedbirlerinin Uygulanmasina iligkin Yénetmelik” ‘ in 8. maddesinde TCK
220. maddesinin iki, yedi ve sekizinci fikralarinda yer alan sugclarin terér 6rgutu faaliyeti
kapsaminda islenmesi halinde iletisim denetlemesi kapsaminda olacadi hikim altina

alinmigtir,
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yerlesim yerindeki telekomunikasyon araglari hakkinda iletisim dinlemesi,
kaydi, sinyal bilgilerinin degerlendiriimesi yoluyla iletisim denetlemesi
yapilamayacagi hukim altina alinmistir. Midafi savunma gorevini Ustlendigi
kisi hakkinda meslek sirri kapsaminda birgcok bilgiye sahiptir. Bu nedenle
savunmanin geregi gibi yapilmasi, savunma dokunulmazligini korumak ve
savunmayi guglendirmek icin bu sekilde koruma saglanmig olmasi 6nem arz
etmektedir. Dizenlemeden de anlasilacagi Uzere mudafi agisindan stpheli
veya saniga yuklenen sug¢ dolayisiyla iletisim dinlemesi yapilamamakta ve
savunmasini  Ustlendigi  supheli veya sanik ile haberlesmesi
denetlenememektedir. Mudafiin kendisi bir su¢ siphesi altindaysa ve iletisim
denetlemesi icin gerekli olan diger sartlar mevcutsa mudafi agisindan iletisim

denetlemesi yapilabilmektedir.
5. Taniklhiktan Cekinme Hakki

Uyusmazligin taraflarindan olmayan fakat uyusmazlik konusu maddi
sorunla ilgili duyu organlarindan en az biri araciligiyla bilgi edindigi, adli bir
faaliyet yiriiten resmi makamlarca varsayilan {ciincii kisiye “tanik” denir.**
Olayin tanigi olmus kisinin beyanlari, maddi gergegin ortaya c¢ikariimasi
acisindan buylk 6nem arz etmektedir. Mudafiin taniklik etmesi hususunda
gerek Ceza Muhakemesi Kanunu gerekse de Avukatllk Kanunu’'nda
dizenleme yoluna gidilmigtir. CMK m. 46’ da mudafiin mudafilik sifati ve
yuklendigi muhakeme goérevi nedeniyle sahip oldugu bilgiler kapsaminda

tanikliktan ¢ekinebilecegi, mudafi diginda meslek ve surekli ugraslar

1 FEYZIOGLU: Ceza Muhakemesi Hukukunda Taniklik, Ankara 1996, s.28
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nedeniyle tanikliktan ¢ekinme hakki olanlarin sir sahibinin rizasinin varhgi
halinde tanikliktan ¢ekinemeyecegi ifade edilerek sir sahibinin izni olsa dahi
tanikliktan ¢cekinme hususunda sadece mudafi igin bir ayricalik taninmigtir.
Av.K. m. 36’ da da mudafiin kendisine tevdi edilen veya mudafilik gorevi
nedeniyle sahip oldugu bilgileri agiklamasi yasaklanmis; ancak sir sahibinin
izin vermesi durumunda taniklik yapabilecegi, fakat bu halde dahi taniklik
etmekten cekinebilecegi belirtiimistir. Bu didzenlemeler ile mudafiin gorevi
nedeniyle sahip oldugu bilgileri agiklamak zorunda birakilmasinin 6nlenmesi

amaci gudilmistir.*?

Goruldagu tzere uyusmazlik konusu maddi sorunla ilgili olarak olayin
tanigi olan mudafiin taniklik yapip yapamayacagi olay hakkindaki bilgisini ne

sekilde ve ne zaman elde etmis olduguna gore degismektedir.

Mudafiin olay hakkindaki bilgisini meslek sirri kapsamina girmeyecek
bir yoldan ve supheli veya sanik hakkinda yurutilen muhakemeye dahil
olmadan once 6grenmis olmasi halinde delil kaynaklari sinirli oldugundan
taniklik yapmak zorundadir. Bu durumda mdudafiin taniklik yapmasi s6z

konusu oldugunda artik mudafilik gorevi yapilamayacaktir.

Mudafiin, olay hakkindaki bilgisini stpheli veya sanik hakkinda
yurutilen muhakemeye dahil olmadan dnce meslek sirri kapsamina girecek
bir yoldan 6grenmis olmasi halinde sir sahibi izin vermedigi surece meslek

sirri nedeniyle tanikhktan c¢ekinme yukumlulaga vardir. Bu baglamda

12 GUNER: Avukatlik Hukuku, Ankara 2002, s.177
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tanikliktan c¢ekinme zorunlulugu cercevesinde taniklik yapmayan mudafi

mudafilik gérevine devam edebilecektir.

Mudafiin olay hakkindaki bilgisini sUpheli veya sanik hakkinda
yurutulen muhakemeye dahil olduktan sonra meslek sirri kapsamina girecek
bir yoldan 6grenmis olmasi halinde ise mudafiin olay hakkindaki bilgisini
savunma amaclyla ogrenmesi ve oOgrendiklerinin meslek sirr  olmasi

nedeniyle tanikliktan gekinme zorunlulugu vardir.

ll. MUDAFIiN YETKILERI

Genel Olarak

Mudafi, Gstlenmis oldugu savunma goérevini saglikh bir sekilde yerine
getirebilmesi i¢in ayricalikhi olarak sadece kendisine taninmis olan yetkilere
sahiptir. CUnkU adil yargilanma hakkinin tam olarak uygulanabilmesi icin
savunma gorevini Ustlenen mudafie savunmayi kuvvetlendiren birtakim
yetkilerin taninmig olmasi gereklidir. Mudafiin savunma gorevini yerine
getirirken savunmanin gereklerini yerine getirebilmesi ve savunmay! dogru
olgular Gzerine kurabilmesi igin stpheli veya sanik hakkindaki suglama, tim
belge ve deliller hakkinda bilgi sahibi olmasi gereklidir. Bu durumu g6z
onunde bulunduran kanun koyucu “ silahlarin esitligi “ ilkesi uyarinca hareket
ederek ceza muhakemenin her safhasinda mudafie genis yetkiler tanimis ve
saglikli bir yargillama vyapilarak maddi gergege ulagsiimasi igin gerekli
duzenlemeleri yapmistir. Burada mudafiin 6zellikle mudafi olmasindan dolayi
kazanmisg oldugu vyetkiler 6nemlidir. CUnkd ancak mudafiin  muadafi

olmasindan dolayr kazanmis oldugu yetkilerin varligi ve kullanilabilmesi
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durumlarinda mudafi tarafindan saglikli bir savunma yapilabilecek ve maddi

gercege ulasilabilecektir.
1. Dava Evrakini inceleme Yetkisi

Sug islendigi stiphesi Uzerine baslayan ceza muhakemesi faaliyetinde
yapilan tim islemler, elde edilen bilgi ve deliller bir dosyada toplanmaktadir.
Ozellikle kisilerin haklarini savunabilmeleri icin dosyanin incelenmesi biylk

onem tasimaktadir.

Savunma 6zel ve teknik bir eylemdir."*Midafiin 6zel ve teknik olan
savunma gorevini yerine getirebilmesi i¢in saniga yuklenen sucgu, tim leh ve
aleyhteki delilleri ve belgeleri bilmesi gereklidir. Bu nedenle de savunma
gorevini yerine getirebilmesi icin mudafiin sorusturma evraki ve dava
dosyasini inceleyebilme ve istedigi evrakin bir 6rnegini har¢ 6demeden muaf
olarak alma hakki vardir. CMK m. 153/1° de; mudafiin sorusturma
asamasinda dosya icerigini inceleyebilecegi ve istedigi belgelerin bir drnegini
har¢siz olarak alabilecegi, ayni maddenin doérdunct fikrasinda da;
Cumbhuriyet Savciliginca iddianamenin mahkemeye verildigi tarihten itibaren
dosya igerigini ve dosya igerisinde muhafaza altina alinmisg olan delilleri
inceleyebilecedi ve bunlarin orneklerini hargsiz olarak alacagi belirtilerek
mudafiin dava evrakini inceleme yetkisi sorugturmanin baslamasi ve savcinin
iddianamesini mahkemeye vermesine gore ayrim yapilarak duzenlenmistir.
Bu yetkinin mudafie taninmasina karsin ayni hakkin sipheli veya saniga

tanindigini gosteren bir dizenleme bulunmamaktadir. Kanunda bu hak

¥ DOGAN:a.g.e., s.114
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saniga taninmadigi halde midafie taninmistir.** Kanunda saniga acikca bu
yonde bir yetki verilmemis olmasi sanigin aleyhine yorumlanmamalidir.
Nitekim Avrupa insan haklari Mahkemesinin 17.02.1997 tarihli karariyla;
Avrupa insan Haklari sézlesmesinin 6. maddesinde diizenlenen adil
yargilanma hakkina dayanarak mudafi yardimi olmaksizin savunmasini kendi
yapan sanigin da dosyayi inceleme hakkina sahip oldugu ifade edilmistir.*®
Ceza Muhakemesi Kanunu’'nda agikca belirtimese dahi Avrupa insan Haklari
Mahkemesinin bu karari ile sanigin da dosyayi inceleme yetkisine sahip
oldugu kabul edilmelidir. Cunkli mudafii olmayan sanidin dosyasina

bakamamasi savunma hakkinin kisitlanmasi sonucunu doguracaktir.'®

Ozellikle mafya ve organize suglarla micadelede ortaya cikabilecek
olumsuzluklarin engellenebilmesi icin; kanun koyucu tarafindan mudafie bu
yetki verilirken CMK m. 153/2 ve TMK m. 10/ bent d’ de; mudafiin dosya
icerigini incelemesi ve belgelerden 6rnek almasinin sorugturmanin amacini
tehlikeye duslrecek bir durum yaratmasi halinde Cumhuriyet savcisinin
talebi ve sulh ceza hakiminin karari ile engellenebilecedini belirtiimis ve
sorusturma asamasinda dava evrakini inceleme yetkisinde kisitlama yoluna
gidilebilecegi hukim altina alinmigtir. Teror, organize suglar ve mafya ile
mucadele farkli bir boyut tagsimaktadir. Fakat bu sekilde bir sinirlamanin

getirilmesinin  gergekten gerekli olup olmadigi iyi saptanmalidir.

4 KUNTER/YENISEY: a.g.e., 5.437
% Avrupa insan Haklari Sézlesmesinin 6/3-b hitkkmiinde; adil yargilanmanin saglanabilmesi
icin her sanigin savunmasini hazirlamak igin gerekli zamana ve kolayliklara sahip olmasi
gerektigi belirtilmistir.

6 CENTEL:a.g.e., s.112
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Yargilamanin adil bir sekilde yapilabilmesi icin bu tur bir kisitlama
mekanizmasinin kullaniimasi uygun degildir. CUnkli her seyden o6nce
muadafiin dava evrakini ve belgeleri inceleyebilmesi Anayasa m. 36’ da
duzenlenmis olan hak arama oOzgurlugu kapsaminda degerlendiriimelidir.
Ayrica ceza muhakemesinde savunma; yargilama surecinin saglikli bir
sekilde yuratilerek saglikl bir sonuca ulasmak igin gerekli olan ayaklardan
biridir. Savunmanin saglikli olabilmesi de tim bilgilere sahip olmakla
mumkundir. Bu nedenle de mudafiin sahip oldugu bu yetkinin kisitlanmasi
dogru bir yaklasim olmayacak ve ceza muhakemesinin 6zine zarar

verebilecektir.

CMK m. 153/3’ de; yakalanan kisinin veya suphelinin ifadesini igeren
tutanak, bilirkisi raporlari ve adi gegenlerin hazir bulunmaya yetkili olduklari
islemlere iligskin tutanaklarin incelenmesi hususunda mudafiin yetkisinin
kisittanamayacagr hukum altina alinmigtir. Boylelikle de s6z konusu
tutanaklarin mudafi tarafindan incelenmesinde savcinin talebi Uzerine sulh
ceza hakiminin karariyla kisittama yoluna gidilmesinin ona kapatilmistir.
Kovusturma asamasinda ise mudafiin dava evrakini incelemesi hususunda
herhangi bir sinirlama bulunmamaktadir. CMK m.153/4’ de mudafiin
iddianamenin mahkeme tarafindan kabul edildigi tarihten itibaren dosya
icerigini, muhafaza altina alinmig delilleri inceleyebilecegi ve tum tutanak ve
belgelerin 6rneklerini alabilecegi belirtiimistir. Bir bagka ifade ile sorusturma
asamasinda gerekli gorulen hallerin varligi halinde Cumhuriyet savcisinin

talebi Gzerine Sulh Ceza Hakiminin karari ile midafiin dava evrakini inceleme
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yetkisi  kisitlanabilirken,  kovusturma asamasinda bu yonde bir

sinirlandirmaya gidilmesi mumkun olmamaktadir.

Gerek atanma yoluyla goérevi Ustlenen mudafiin gerekse de stpheli,
sanik veya kanuni temsilci tarafindan secilen madafiin sorusturma evraki ve
dava evrakini inceleme ve 6rnek alma yetkisi arasinda fark bulunmamaktadir
Bagska bir ifade ile s6z konusu yetkinin kullaniimasi agisindan goéreviendirme
seklinin bir 6nemi bulunmamaktadir. Madafii yaninda mudafiin stajyeri de
ayni yetkiye sahiptir. Av.K. m. 46/2’ de; stajyerin de vekalethame olmaksizin
dava ve dava dosyasini inceleyebilecegi belirtilerek midafi yaninda stajyere
de bu yetki verilmistir.!” Dava dosyasinin incelenebilmesi icin vekaletname
sunulmasi gerekmese de ayni fikranin tglncu climlesinde dosyadaki kagit
ve belge orneklerinden alinabilmesi i¢in vekaletname ibraz edilmesi gerektigi
belirtilerek 6rnek alinabilmesi icin vekalethamenin ibraz edilmesi zorunlu

tutulmustur.

Mudafie dava evrakini inceleme konusunda yetki verilirken
incelemenin nerede yapilacadi konusunda bir kural getirilmemistir. Av.K. m.
46’ da incelemenin nerede yapilabilecedi yonunde bir dizenleme mevcut
degildir.'® Avukatlik Kanununda bu ydnde bir diizenleme yer almasa dahi

mudafiin dava evrakini mahkeme kaleminde inceleyebilecedi kusku gotirmez

Y7 02.05.2001 tarih ve 4467 sayili kanun ile Avukatik Kanununda degisiklige gidilmeden

Once stajyerin vekaletname sunmadan dosya inceleme yetkisinin oldugu yoniinde bir
dizenleme mevcut degildi. 4667 sayili kanunla stajyerlerinde vekalethame sunmadan
dosya inceleme yetkisine sahip oldugu belirtilmigtir.

¥ 02.05.2001 tarih ve 4667 sayili kanunla Av.K.” nin 46. maddesi degistirimeden 6nceki
madde metninde mudafiin dava evrakini mahkeme kaleminde inceleyebilecegi belirtiimis
idi.
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bir durumdur. Mudafiin dava evrakini baska bir yerde incelmek istemesi
durumunda nasil bir yol izlenecegdi belli degildir. Fakat uygulamada dava

evraki mudafi tarafindan mahkemede incelenmeye devam edilmektedir.

Bir baska konu da mudafiin dava evrakini inceleme yetkisinin ne kadar
sure icin devam edecedidir. Dava evrakini inceleme yetkisi kural olarak
mudafi olunabilecek siire kadardir.'®* Miidafi savunma gérevine devam ettigi
surece kanunun kendisine vermis oldugu bu vyetkiyi kullanmaya devam
edecektir. Kuskusuz savunma, hikmin kesinlesmesine kadar devam
edecektir. O zaman savunma goérevini Ustlenen muidafiin de savunma
gorevini yerine getirebilmesi icin kanunca kendisine taninan bu yetkiyi
kullanmasi da hukmun kesinlesmesine kadar devam edecektir. Fakat bazi
durumlarda dava evrakini inceleme yetkisi hukmun kesinlesmesinden sonra
da devam edebilmektedir. Kesin hikimden sonra muhakemenin yenilenmesi
(CMK m. 311), kosullu saliverme (CGTIK m. 107) durumlarinda tekrardan
mudafi tarafindan dava evraklarinin incelenmesi gerekli olabilmektedir. iste
bu sekilde hikmin kesinlesmesinden sonra tekrardan dava evrakinin
incelenmesi gerekli olursa, mudafiin dava evrakini saklayan kuruma
bagvurarak izin almak suretiyle dava evrakini incelemesi mumkuin
olmaktadir.

Goruldigu uzere kanun koyucu tarafindan mudafie bu yonde bir yetki
verilmesindeki temel ama¢ muadafiin  savunmayl gerektigi  sekilde

yapabilmesini saglamaktir. Muldafiin dava evrakindan edindigi Dbilgileri

9 CENTEL: a.g.e., s.123
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baskaca bir amagla kullanmasi dusunulemez. Meslek kurallari da yetkinin

amaci diginda kullaniimasinin 6nunde engel tegkil etmektedir.
2. Hazir Bulunma ve islemleri Yonlendirme Yetkisi

Mudafiin mudafilik statisiinden kaynaklanan bir bagka yetkisi de hazir
bulunma ve islemleri yoénlendirme yetkisidir. Mudafiin hazir bulunmasi
sanigin bir madafiin yardimindan faydalanma hakkinin fillen gerceklesmesi
demektir.® Midafi kanunda aksine bir hikkim bulunmadigi takdirde ifade
alma ve sorguya cekme de dahil butin muhakeme islemlerinde hazir
bulunabilir.?* Hukuk devleti ilkesi ve bu baglamda savunmanin en saglikli
sekilde yapilabilmesi i¢in hazir bulunma ve islemlere yon verme yetkisinin
erken asamada baslamasi gereklidir. CMK m. 213 de sanigin onceki
ifadeleriyle durusmadaki beyanlari arasinda c¢eligski bulunmasi ve bu
ifadelerin hakim, mahkeme veya Cumhuriyet savcisi yada muadafi huzurunda
kolluk tarafindan tutulan ifadeler olmasi halinde, durusmada okunabilecegi
hakma getirilmistir.  Goruluyor ki; CMK sanigin  onceki beyanlarinin
durusmada okunabilmesi icin hangi makamlar 6ninde alinmasi gerektigini
belirtmis, mudafii de bu makamlar i¢cinde saymis ve m. 148/4’ te de, mudafi
hazir bulunmaksizin kolluk tarafindan alinan ifadelerin hakim veya mahkeme
huzurunda tekrarlanmadikga hilkme esas alinamayacagi diizenlenmistir.?
Badylelikle de kollugun ifade almasi esnasinda mudafiin bulunmasi saglanmak

istenmistir. CMK m. 149/3’ de sorusturma ve kovusturma evrelerinin her

% DOGAN: a.g.e., s.111

. TOROSLU/FEYZIOGLU: a.g.e., s.145

22 AKSOY IPEKCIOGLU: Gozaltinda Alinan ifadenin Onemi ve Delil Degeri, AUHFD,
Yil:2008, C.57, S.3, s.53
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safhasinda mudafiin slpheli veya sanikla gorisme ifade alma ve sorgu
suresince yaninda olma ve hukuki yardimda bulunma hakki oldugu, bu
hakkin engellenemeyecegi ve kisitlanamayacagi belirtilerek supheli veya
sanigin ifadesinin alinmasindan baslayarak tim muhakeme safhalarinda

mudafie hazir bulunma ve islemleri ydonlendirme yetkisi taninmistir.

Sanik hazir bulunmasa dahi mudafiin hazir bulunma yetkisi vardir.
Sanigin gaip veya hazir bulunmamasi madafiin hazir bulunma yetkisine tesir
eden bir durum degildir. CMK m. 197’ de sanik hazir bulunmasa dahi
mudafiin tim oturumlarda hazir bulunma yetkisine sahip oldugu belirtilerek
mudafiin hazir bulunma yetkisinin sanigin sahsina bagl bir yetki olmadigi

vurgulanmistir.

Sorusturma safhasinda; ifade ve sorgunun yaninda kesif ve muayene
islemleri yapilirken de mudafi hazir bulunabilmektedir. Ayrica tanik veya
bilirkisinin durusma sirasinda hazir bulunamayacaglr yonunde kuskular
olmasi nedeniyle durugsmadan 6nce bu Kisiler dinlenecek olursa bu faaliyet
sirasinda da mauadafi hazir bulunabilmektedir. Kovusturma safhasinda ise
mudafi tum oturumlarda hazir bulunabilir. Hazir bulunma sual sorma imkanini
da gerektirir.?® Basta ifade ve sorgu islemleri olmak {izere miidafiin hazir
bulundugu tum islemlerde gerekli olan durumlarda mudahale etme yetkisine
de sahip oldugu mutlaktir. Yetkili makam tarafindan atanma yoluyla savunma
gorevini Ustlenen muadafi icin hazir bulunma yetkisi ayni zamanda gorevdir.

Sanidin hazir bulunma hak ve gorevinin oldugu her islemde mudafiin de

2 KUNTER/YENISEY: a.g.e., 5.439
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hazir bulunma yetkisi vardir.>* CMK m. 176/3’' de midafiin sanikla birlikte
davet edilecegi, CMK m. 181/1° de tanik ve bilirkisinin dinlenmesinde
dinlenme tarihinin mtdafie de bildirilecegi, CMK m. 196/2’ de alt siniri bes yil
ve daha fazla hapis cezasl gerektiren suglar hari¢c olmak Uzere istinabe
suretiyle yapilacak sorgu guninin mudafie bildirilecegi, CMK m.197’ de ise
sanik hazir bulunmasa dahi muadafiin butin oturumlarda hazir bulunma
yetkisine sahip oldugu belirtilerek mudafiin hazir bulunma yetkisinin genis

kapsamda dusunulmesi gerektigi vurgulanmistir.

Muadafiin kovusturma asamasinda hazir bulunma yetkisi sadece
bununla da sinirh degildir. Ayrica Yargitay’ da yapilan durugsmada da
mudafiin hazir bulunma yetkisi vardir. Nitekim CMK m. 299’ da; on yil veya
daha fazla hapis cezasi igerir hikimlerde Yargitay tarafindan durusmali
olarak inceleme vyapilacak olursa durusma guninin mudafie de teblig
edilecegi ve sanigin durusmada hazir bulunabilecedi veya kendisini mudafi
ile temsil ettirebilecegdi belirtilerek mudafiin Yargitay’ da yapilan durusmalarda

da hazir bulunma yetkisine sahip oldugu ifade edilmigtir.

Mudafiin hazir bulunma yetkisi hukuk devleti olmanin bir geregidir.
Cunku hazir bulunma yetkisi ne kadar erken asamada baglarsa savunma
hakki o derecede saglanmis olur. Ayrica kolluk ve savcilikta alinan ifade ve
sulh hakimliginde vyapilan sorgunun ve kovusturma asamasinda da
yargilamanin hukuka uygun sekilde yapildiginin en o6nemli gdstergesi

mudafiin butin bu iglemler sirasinda hazir bulunmasi ile dogru orantihdir.

% CENTEL: a.g.e., s.130
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Mudafiin hazir bulunma yetkisi ne kadar genis alanda kullanilabilirse sipheli,
sanik ve yakinlarinin hukuk disi uygulamalara maruz kalabilecekleri yonunde
supheleri o derece de ortadan kaldirilabilecektir. Kolluk tarafindan gézaltina
alinan suphelilerin birgok kez hukuk disi uygulamalara maruz kaldiklari ve bu
uygulamalarin iskence haline donustugu yonunde iddialari gundeme
gelmektedir. Ozellikle midafiin sorusturmanin ilk agsamasindan baslayarak
hazir bulunma yetkisine sahip olmasi ve bu yetki gercevesinde de yapilan
islemler sirasinda hazir bulunmasi ve gerekli durumlarda islemlere etki
etmesi neticesinde goézaltina alinan kisilerce ortaya atilan kolluk tarafindan

iskence yapildidi iddialarinda ciddi bir azalma olmustur.
3. Soru Sorma Yetkisi

Mudafiin soru sorabilmesi durusmada hazir bulunma yetkisinin dogal
bir sonucudur.®®*Savunma hakkinin etkin sekilde kullanilabilmesinin
saglanmasinda soru sorulabilmesi onemli bir yapitagi gorevi gormektedir.
CMK m. 201 uyarinca; mudafi, Cumhuriyet Savcisi, vekil sifatiyla durusmaya
katilan avukatla birlikte saniga, katilana, taniklara, bilirkisilere ve durugsmaya
cagrilmis olan diger kigilere durusma disiplinine uygun olarak dogrudan soru
yoneltebilecektir.?® Dogrudan soru sorma hakkinin tanik ve bilirkisiler yaninda
sanik, katillan ve durusmaya c¢agrilmis olan tum kisilere kargi kullanilabilecegi

belirtilerek soru sorma yetkisinin uygulama alani oldukg¢a genigletiimigtir.

» CENTEL: a.g.e., s.133

® 1412 sayill milga CMUK’ nin 232. maddesinde miidafin mahkeme baskanindan izin
alarak tanik ve bilirkisilere soru sorma hakki oldugu hikidm altina alinmigti. Mudafiin
sanida, katilan ve durusmaya cagriimis diger Kisilere karsi soru sorma hakki

bulunmamaktaydi.
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Kanunumuzda yer alan bu dizenleme ile 6zellikle Anglo - Sakson hukuk
sistemlerinde benimsenen ve basariyla uygulanan “capraz sorguya” benzer
bir sistem getirilmigtir.

Capraz sorgu maddi gergedin arastiriimasinda bireyleri 6n plana
cikaran ferdiyet¢i anlayisin yansimasi olan itham sisteminde gelismis bir
sorgulama teknigidir.?” Genis anlamda capraz sorgu taniklarin ve bilirkisilerin
savcl ve mudafi tarafindan hakimin 6nunde ve denetiminde fakat hakim
araciligi olmadan dogrudan sorgulanma sistemini ifade eder. CMK m. 201’ in
getirmis olan dizenleme ile c¢apraz sorgunun saglayacagi faydalardan

yararlanilmak istenmistir.

Dogrudan soru yoneltme yetkisi Cumhuriyet savcisi, mudafi ve vekil
sifatiyla durusmaya katilan avukata taninmigken sanik ve katilana bu sekilde
bir yetki taninmamistir. Fakat sanik ve katilanin da mahkeme bagskani veya
hakim araciligi ile soru ydneltme hakki bulunmaktadir. Avrupa insan Haklari
Sozlesmesinin  6/3-d maddesinde; sanik statisinde olanlarin, iddia
taniklarini sorguya ¢cekmek veya cgektirmek, savunma taniklarinin da iddia
taniklari ile ayni kosullar altinda davet edilmelerini ve dinlenmelerini talep

etme hakkina sahip olduklari belirtiimektedir.?®

Gerek dogrudan gerekse de mahkeme bagkani araciligi ile soru
sorulmasi durumunda sorulacak olan sorularin amacini agsmamasi gereklidir.

Bu sekilde bir olumsuzlugun ortaya ¢gimasi durumunda mahkeme bagkanina

27 TEZCAN: Ceza Davalarinda Gapraz Sorgu, Prof.Dr.Turhan Tufan Yiice’ ye Armagan,
izmir, 2001, s.637
8 REISOGLU: Uluslararasi Boyutlariyla insan Haklari, istanbul, 2001, s. 179
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mudahale hakki taninmigtir. Boylelikle de yargilama igin gereksiz ve ilgisiz
olan sorularin engellenmesi amaclanmistir. Bu baglamda dogrudan soru
sorma Yyetkisi kapsaminda yoneltilen sorulara karsi itiraz s6z konusu
oldugunda sorulan sorunun gerekli olup olmadigina mahkeme bagkani karar
verecektir. Bagska bir ifade ile dogrudan soru sorma yetkisinin kullaniimasi
amacini asarsa mahkeme baskani tarafindan madahale edilmek suretiyle bu
hakkin kisitlanmasi yoluna gidilebilecektir. Soru sorma yetkisi taninirken
gerek dogrudan soru sorulmasi gerekse de mahkeme bagskani araciligi ile
soru sorulmasi esnasinda mahkeme baskanina ilgisiz ve gereksiz sorularin

sorulmasini engellemek igin genis bir yetki taninmistir.

CMK m. 201’ de dogrudan soru ydneltme basldi altinda dizenlenen
hikim adil yargilanma ilkesinin ¢atisi altinda silahlarin esitligi ilkesi
cercevesinde kazandirimis saglikli bir gelismedir.?® Bu diizenleme ile
mahkeme araciligi olmadan soru sorma yetkisi verilerek savunma hakkinin
etkin sekilde kullaniimasi ve adil yargilanma hakkinin saglanmasi agisindan
¢ok Onemli bir mesafe alinmigtir. Fakat ayrintili bir dizenlemeye vyer
veriimemis olmasi beraberinde bir¢cok olumsuzlugu da getirebilecektir.
Ozellikle dogrudan soru sorma hakkinin sinirlari  belirtimemis sadece
mahkeme baskanina sinirlama konusunda yetki taninmigtir. Bu durumda,
uygulamada birgok olumsuzluga neden olabilecektir. Bu nedenle de
dogrudan soru sorma hakkinin sinirlarini  belirtir  daha ayrinti  bir

dizenlemenin getirilmesi yerinde bir uygulama olacaktir.

? AKYAZAN: a.g.e., s.388
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4. $SQupheli ve Sanikla Goriisme, Yazigma Yetkisi

Mudafiin savunma yapabilmesi igin, goriserek veya yazisarak sanikla
iliski kurmasi gerekir.30 Ancak bu sekilde bir iligki kurulabilirse savunmaya
iliskin gerekli bilgi ve belgelere ulasilabilir. Savunma hakkinin geregi sekilde
kullanilabilmesi i¢in sug¢ isnadi ile kargi karsiya kalan kisinin muadafiin
yardimindan en erken sekilde faydalanabilmesinin saglanmasi oldukga
onemlidir. Bu durum gbéz 6nune alinarak mudafie bu yonde genis yetkiler
taninmistir. Mudafiin sipheli veya sanik ile her zaman konusulanlar
baskalarinin duyamayacagi bir ortamda goérisme hakki vardir. CMK m. 154’
de supheli ve sanigin mudafi ile gérisme hakkina sahip oldugu belirtiimigtir.
Avrupa insan Haklari Mahkemesinin kararlarina gére de; miidafiin sanikla
gorisme hakki savunmanin temelidir.3® Mahkeme sanigin baskalarinin
kendilerini dinlemedigi bir ortamda mudafi ile iletisim kurma hakkinin adil
yargilamanin gerekgelerinden biri oldugu kanisindadir. Bu yetkinin higbir
sekilde sinirlandiriimamasi gerekir. Cunku belli amaclar igin temel haklar
kanunla sinirlandirilabilecegi icin bu yetkinin kanunla belirtilen bigimde
sinirlandirilmasi  Anayasa’ ya aykiri degilse de Avrupa insan Haklari
Sozlesmesi bakimindan adi gegen sdzlesmenin 6/3-c hukmuane aykirilik

teskil edecektir.®?

Mudafiin tutuklu olsun ya da olmasin supheli ve sanikla goérisme

yetkisi vardir. Kanunda bu yodnde bir ayrima ver verilmemigtir. Mudafiin

% CENTEL: a.g.e., s.138

% MISIR: Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Kararlari Isi§inda Avukatin Ceza
Yargilamasindaki Roll, www.yeniyaklasimlar.org/?p=6192 ( Erisim Tarihi: 16.02.2011)

%2 KUNTER/YENISEY: a.g.e., s.441
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tutuklu sanikla gorisme ve yazisma yetkisi sanigin savunma hakkinin bir
uzantisidir. Kanunda mudafiin tutuklu olmayan bir supheli veya sanik ile
g6rismesini dizenleyen bir hikim bulunmamaktadir. Sahis tutuklu olmadigi
igin hdrriyeti acgisindan herhangi bir sinirlama olmadigindan her tarll
gbérisme mumkundir. Sdpheli veya sanidin tutuklu olmasi halinde ise
muadafiin  goérisme vyetkisinin belirli kurallar ¢ergevesinde kullaniimasi
gereklidir. Tutuklu sanikla gérisme s6z konusu oldugunda tutukevinin ziyaret
saatlerine uyulmalidir.*Ayrica  tutukevlerine  girislerde  givenligin
saglanabilmesi icin muadafiin Uzerinde tehlikeli maddelerin bulunup
bulunmadigina dair arama yapilmaktadir. Fakat bu arama amacini agmamali,

gereksiz olarak uygulanmasinin énune gecilmelidir.

Her seyden oOnce mudafie supheli ve sanikla goérisme yetkisi
taninmasinin savunma hakkinin etkin sekilde kullanimi agisindan verilmis
olan bir hak oldugu unutulmamahdir. Bu nedenle de kanun tarafindan
mudafie taninmig olan bu hakkin amaci diginda kullanilmamasi gerekir.
Mudafiin gorisme yetkisi, amaci diginda kullanilacak olursa da tutukevi
gorevlilerinin bu konuda denetleme yapma yetkileri bulunmamaktadir. Ortada
hakki kotuye kullanma durumu varsa durum tutukevi gorevlilerince baroya
veya adli makamlara duyurulmalidir. Gorusmeyi engelleyici tutum igine
girilmemelidir.®* Kaldi ki; gérevliler amaci denetleme yetkileri olmadigindan

midafiin slpheli ve sanikla serbestce gdrlismesine engel olamazlar.®

¥ OZKAN: a.g.e., s.270
% CENTEL: a.g.e., s.141
% DEMIRBAS, Timur: Sanigin Hazirlik Sorusturmasinda ifadesinin Alinmasi, izmir, 1996,

s.124
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Muadafie kanun ile taninmis olan gérisme hakkinin usuliine uygun olarak
kullanilabilmesi icin kanun yaninda kanun hukmini destekleyen cesitli
diizenlemeler getirilmistir. Ceza Infaz Kurumlari ile Tevkif Evlerinin
Yénetimine ve Cezalarin infazina Dair Tiz(igl m. 155. maddesinde tutuklu
ve hikimllinin muadafi ile gérismelerinin kurum gérevlilerince duyulmayacak
bir alanda yapilacagi belirtiimistir. Bu duruma paralel olan bir dizenlemeye
Yakalama, Gozaltina Alma ve ifade Alma Ydnetmeliginde yer verilerek
yonetmeligin 20. maddesinde yakalan sahsin vekaletname aranmaksizin her
zaman mudafi ile baskalari tarafindan duyulmayacak bir ortamda
gOrusebilecegi ifade edilmistir. Ayrica Av.K." nin 50. maddesine 4667 sayili
kanun ile “Her cezaevi ve kolluk biriminde meslegin onuruna énemine uygun
bir goériasme yeri ayrilir.” hikmunu igeren bir fikra eklenerek gérisme hakkina
verilen dnem vurgulanmak istenmistir. Fakat TMK m. 10/bent b’ de Terorle
Micadele Kanunu kapsamina giren suglarla ilgili gozalti oldugunda
gOzaltindaki suphelinin mudafi ile gériugsme hakkinin bu sitre zarfinda ifade
alinmamasi kaydiyla Cumhuriyet savcisinin istemi Uzerine, hakim karariyla
yirmi dort saat sure ile kisitlanabilecegi ifade edilmis ve Teror sugclari ile ilgili
farkh bir dizenleme yoluna gidilmistir. TMK’ da yer alan gérisme hakkini
kisittayan mevcut dizenleme savunma hakkinin gerektigi sekilde
kullaniimasina engel olabilecektir. Ayrica Teror sugu saniklari ile diger
suclarin saniklari arasinda fark gdzetmek, AIHS’ in 6/3. maddesi hikmiine
uymaz. Ayrica savunma hakki insan hakkidir. Hakkinda sug¢ isnadi olan

herkes, ister terdr sugu, isterse bagka bir sug isnadi olsun, insandir. Oyleyse,
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her insan, AIHS’ in 14. maddesi geregince, hicbir fark gdzetilmeksizin, insan

hakkindan yararlandiriimak hakkina sahiptir.*®

Muadafi, stpheli ve sanikla serbestgce yazisma hakkina da sahiptir.
Muadafiin yazismalarinin denetime tabi olamayacagi CMK m. 154’ de
belirtilerek miidafi ile siipheli ve sanida bu yetki taninmistir. Avrupa insan
Haklari Mahkemesi kararlarina goére; mudafi ile sanigin arasinda yapilan
yazismalarin gérevlilerce acilip okunmasi AIHS m. 6’ nin ihlali anlamina
gelecektir. Avrupa insan Haklari Mahkemesi Kararlarinda; sadece midafi ile
sanik arasindaki yazigmalarin igeriginin cezaevinin veya baskalarinin
guvenligini tehlikeye sokmasi veya basli basina bir su¢ olusturmasi, gizliligin
kotuye kullanildigina dair ¢gok somut gerekgelerin var olmasi durumunda

yazismalarin denetlenerek okunabilecegi belirtiimigtir.

Savunma hakkinin etkin bir bicimde kullanilabilmesi icin atili sugla ilgili
sir ve bilgilerin ve mesleki sirlarin sadece supheli, sanik ile midafi arasinda
bilinmesi ve bu bilgilerin Gg¢uncu kKigiler tarafindan denetlenmemesi
gerekmektedir. Sayet sUpheli veya sanik ile mudafi arasindaki yazigmalar
denetime tabi tutulursa bu durumda savunma hakkinin kisitlanmasi durumu
s6z konusu olacaktir. Denetim s6z konusu oldugunda denetimin varligi
nedeniyle gerekli olan bilgilerin verilememesi ve bu nedenle de savunmanin
gerekgelerinin tam olarak ortaya konamamasi sorunlari ortaya ¢ikacaktir. Bu

olumsuz durumlarin ortaya c¢ikmamasi igin; mudafiin sanikla goérisme

% HAFIZOGULLARI: Avrupa Insan Haklari Sézlesmesini Saglamayan Ceza ve Ceza

Muhakemesi Hukuku Dizenlemeleri ve Uygulamalari, s.8
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sirasinda ona mudafaanin hazirlanmasi bakimindan 6nemli olan belgeleri

hicbir izne gerek olmadan verebilmesi gerekmektedir.>’

Mudafi ile supheli veya sanik arasindaki yazismalarin denetime tabi
olmamasi prensibi yazigmalarin igerigi agisindan s6z konusudur. Yazismanin
kimden kime karg! yapildiginin belirlenmesi konusunda denetim s6z konusu
olabilir. Bu nedenle yazisma igeriginin herhangi bir denetime tabi olmadan
kargi tarafa ulasabilmesi icin yazismanin kimden kime gonderildiginin mudafi,

supheli veya sanik tarafindan belirtiimesi yerinde olacaktir.

Supheli veya sanik ile bu Kkisilerin savunmasini Ustlenen mudafi
arasinda yapilan yazismalar kural olarak el konulabilecek evrak icerisinde yer
almaz. CMK m. 126 uyarinca, sUpheli veya sanik ile mudafi arasindaki
mektuplara ve belgelere miudafiin yaninda oldugunda el konulamayacaktir.
Bagka bir ifade ile sUpheli veya sanik ile midafi arasindaki yazismalarin
muadafiin yaninda olmamasi durumunda el konabilecektir. Yazismalarin
icerigi el konulup konulamayacagi hususunda onemli degildir. Bu baglamda
midafi blrolarinin aranmasi sorunu ortaya gikmaktadir. Ozellikle mudafi
bdrolarinin aranmasi kati kurallara baglanmistir. Kanunun getirmis oldugu
kurallar ¢cergcevesinde mudafi burosunda arama yapilsa dahi; sanigin mudafie
emanet ettigi deliller, belgeler arama ve el koymaya konu olamazlar.®® i¢
hukukta yer alan mevcut kanun hikumleri yaninda uluslararasi hukukta da
muadafiin blrosunun aranmasi sorunu ¢ok¢a gundeme gelmektedir. Bu

hususta Avrupa insan Haklari Mahkemesi tavrini ortaya koyarak; miidafi

¥ OZKAN: a.g.e., s.270
% KAZAN: Avukatlik Biirolarinin Aranmasi Sorunu, iBD 1996/1-2-3, s.3
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biirosunun aranmasini meslek sirlarina agir saldiri olarak kabul etmistir.*
Avrupa insan Haklari Mahkemesi bu husus ile ilgili olarak diisiincesini ortaya
koyarak, supheli, sanik ile mudafi arasinda var olan guven iligkisine zarar
gelmemesi igin, sudpheli, sanik ile mudafi arasindaki yazisma yetkisini
korumali bir alan icine sokmustur. Ozellikle Avrupa insan Haklari
Mahkemesinin bu konudaki dusuncesi g6z Onune alindiginda ig
hukukumuzda maudafiin blrosunun aranmasi konusunda ne kadar titiz
davranilmasi gerektigi bir kez daha ortaya ¢ikmaktadir. ClnkU stpheli, sanik
ile savunma gorevini Ustlenen muadafiin aralarindaki goérisme ve
yazismalarinin sinirlandirilarak taraflarin sahip oldugu yetkiyi daraltmak
savunma hakkinin geregi sekilde kullanilabilmesinin 6nune ciddi bir engel

olarak ¢ikacaktir.
5. Sanigi Temsil Etme Yetkisi

Miidafi kural olarak sanigin temsilcisi degil, yardimcisidir.*® Sanigin
durusmada hazir bulunmasi saglanmalidir. Bu amagla kural olarak sanigin
yoklugunda durusma yapilamayacadl kabul edilmistir.** Sadece istisnai
olarak sanigin durusmalarda hazir bulunmadigi durumlarda muadafiin sanigi
temsil edebilecegi ve bu nedenle de temsilci sayilabilecegi belirtiimistir. CMK
m. 197 uyarinca, sanik durugsmalarda hazir bulunmasa dahi mudafiin tim

oturumlarda hazir bulunma yetkisi bulunmaktadir. iste bu noktada miidafi

% KAZAN: Avukatlik Birolarinin Aranmasi Sorunu, s.3
“ CENTEL: a.g.e., s.148
1 TOROSLU/FEYZIOGLU: a.g.e., s.133
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sanigin temsilcisidir.*> Sanigin durusmada hazir bulunmaksizin durusma
yapilabilecek haller s6z konusu oldugunda mudafi sanigin temsilcisi
durumuna gelmektedir. Baska bir ifade ile sanigin durusmada hazir

bulunmasina gerek olmadigi hallerde mudafi temsil yetkisini kullanmaktadir.

Sanigin hazir bulunmaksizin durusma yapilabilecek haller Ceza
Muhakemesi Kanunu'nda tahdidi olarak sayilmistir. Buna goére; sanik
hakkinda sorgusu yapilmamis olsa da toplanan delillere gére mahkumiyet
disinda bir karar verilmesi gerektigi kanisina variimasi (CMK m. 193/2),
sanigin firar etmesi veya ara vermeyi izleyen oturuma gelmemesi halinde
onceden sorguya c¢ekilmis ve arttk durusmada hazir bulunmasina
mahkemece gerek gorilmemesi (CMK m.194/2), saniga atih sugun yalniz
veya birlikte adli para cezasini veya musadereyi gerektiriyor olmasi (CMK m.
195), sorgusu yapilmis olan sanigin kendi veya mudafiin istemi Uzerine
durugsmadan bagisik tutulmasi (CMK m. 196/1), alt siniri bes yil ve daha fazla
hapis cezasini gerektiren suclar hari¢c olmak Uzere sanigin istinabe yoluyla
sorgusunun yapilip esas mahkeme huzuruna ¢ikmamasi (CMK m. 196/2),
sorgusu yapilmis olmak kosuluyla sanigin hastalik veya disiplin 6nlemi yada
zorunlu diger nedenlerle yargilamanin yapildigi yargi gevresi disindaki bir
hastane veya tutukevine nakledilmis olmasi (CMK m. 196/5), sanigin
yurtdiginda bulunmasi ve bu nedenle belirlenen durugsma tarihinde hazir
bulunmasinin zorlugu halinde daha 6nce durusma agilarak veya istinabe
yoluyla sorgusunun yapilmasi (CMK m. 196/6), yuziune kargl sug¢ ortaklarinin

veya taniklarin gercegi sdylemeyeceginden endige edilerek sanidin sorgu ve

* KUNTER/YENISEY: a.g.e., 5.228
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dinleme sirasinda mahkeme salonundan c¢ikariimasi (CMK m. 200/1),
sanigin davraniglari nedeniyle hazir bulunmasinin durugmanin duzenini
tehlikeye sokacaginin anlasilmasi ve durusmada hazir bulunmasinin
savunma agisindan zorunlu gorulmemesi Uzerine durugsma salonundan
cikarilarak durusmanin surdirilmesi ve bitiriimesi (CMK m 204), yerel
mahkemenin vermis oldugu karar uzerine temyiz yoluna basvurulup temyiz
incelemesinin durugsmali olmasi (CMK m. 299/1) durumlarinda sanigin

durusmada hazir bulunmasina gerek olmaksizin durusma yapilabilmektedir.

Mudafiin sanigin savunmasini Ustlenerek muadafilik sifatini kazanmasi
icin sanik tarafindan kendisine yonelik olarak vekalethame verilmis olmasi
zorunlulugu yoktur. Fakat sanigin yoklugunda savunma gorevini yerine
getirecek mudafin  ve dolayisiyla sanigi temsil edecek mudafiin
vekaletnamesinin bulunmasi uygun olacaktir.*®* Ayrica sani§in hazir
bulunmasina gerek olmadan yapilan durusmalarda, mudafi sanigin zararina
olabilecek islem ve eylemlerde bulunmamahdir. Cinkl bu durumda mudafi

her seyden dnce sanidi temsil eden kisi durumundadir.

Sanigin hazir bulunmasina gerek olmadan yapilan durusmalarda
sanigin bir madafi ile temsil edilmesi durumunda sanigin hazir oldugu kabul
edilmektedir. Kanun koyucu bu durumu g6z 6nune alarak sanigin durugsmada
muadafi araciligi ile temsil edilmesi s6z konusu oldugunda sanidin o durusma

icin eski hale getirme talebinde bulunamayacagini (CMK m. 198/2) belirterek

* CENTEL: a.g.e., s.149
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mudafi ile temsil edilen sanigin durusmada hazir gibi kabul edilmesi gerektigi

hususunu vurgulamistir.

Ayrica mudafi temsil ettigi sanik lehine olarak bazi iglemleri yapma
yetkisine sahiptir. Mahkeme baskani veya hakim tarafindan sanigin veya
katilanin gosterdigi tanik veya bilirkisilerin ¢agrilmasi hakkindaki dilekgenin
reddedilmesi GUzerine ilgili kigilerin dogrudan getirilebilmesi (CMK m.178),
kanun yoluna basvurulmasindan sonra vazge¢me durumu sz konusu ise
sanik ile mudafiin iradesinin gelismesi durumunda mudafiin iradesinin gecerli
olmasi (CMK m.266/3), ek savunma verilmesi gereken hallerde 6zellikle
sanigin savunma igin ek sure talep etmesi ve ek sure verilmesi hususunda
mudafiin saniga taninan haklardan sanik gibi faydalanmasi (CMK m.226/3,4)
durumlari muadafiin sanik lehine olan bazi islemleri yapma yetkisine sahip

oldugunu vurgulayan duzenlemelerdir.

Muadafi bireysel savunma makamini temsil eden suUpheli ve sanik
yaninda teknik savunma makamini temsil eden kisidir. Bu nedenle ceza
muhakemesinde mudafi teknik savunma makamini isgal ettiginden,
dolayisiyla da muhakeme sujesi oldugundan, saniga bildirilen iglem ve
kararlar, mudafie de bildirilmelidir. Ayrica vekil araciligi ile yurutulen islerde
tebligat vekile yapilacaktir (Tebligat K.m. 11/1). Fakat ceza muhakemesinde
savunma gorevini Ustlenen mudafi ile medeni hukukta yer alan vekil gerek
yetki gerekse de yukumlulUkler bakimindan birbirlerinden ayriimaktadir. Ceza
muhakemesinde sadece sanigin hazir bulunmasinin gerekli olmadigi

hallerde mudafiin sanigi temsil yetkisi vardir. Sayet sanigin hazir bulunmasi
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gerekli ise mudafiin sanigi temsil etme yetkisi s6z konusu degildir. Mudafiin
sanigin temsilcisi olabilme durumu ayrik bir durum oldugundan, saniga
bildirme mudafie bildirme yerine ge¢gmedigi gibi midafie bildirme de mudafi
her zaman sanigin temsilcisi olmadi§i igin saniga bildirme yerine gegmez.**
Mutlaka mudafi yaninda sanida da yapilan islem ve kararlar hakkinda

bildirimde bulunulmalidir.

Sanik ve mudafie ayri ayri bildirim yapilmasi gerektiginden her ikisinin
de hakkini korumak igin surelerin son bildirim tarihinden itibaren
hesaplanmasi gereklidir. Bu sekilde savunma hakkinin kisitlanmasi
durumunun ortaya cikmasi engellenecektir. Bir baska farkli durum da
mudafiin birden fazla olmasi durumunda ortaya c¢ikmaktadir. Bu durumda
birden fazla muidafie bildirim yapilmasi halinde bildirim tarihi olarak ilk
bildirimin yapildigi tarih esas alinacaktir. Bu sekilde ilk bildirimin yapildigi
tarihin esas alinmasi savunma hakkinin kullanimi agisindan olumsuz
sonuglar dogurabilecektir. Bu nedenle muadafiin birden fazla olmasi
durumunda bildirimlerin sanigin iradesiyle belirlenen bir mudafie yapiimasi

yerinde olacaktir.
6. Kanun Yoluna Bagvurma Yetkisi

Muadafiin muadafilik statisinden kaynaklanan bir bagka yetkisi de
kanun yoluna basvurabilmesidir. Kendisine taninmig olan bu yetki
neticesinde mudafi kanun yolu asamasinda da saniga yardimci

olabilmektedir.

* CENTEL: a.g.e., s.153
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Miidafi sanik lehine olmak (izere kanun yoluna basvurabilir.*®> CMK m.
261 uyarinca, mudafi madafiligini Ustlendigi kisinin agik arzusuna aykiri
olmamak kosuluyla kanun yoluna bagvurabilecektir. Kanunun ortaya koydugu
ifadeden de anlasilacagi lUzere mudafiin kanun yoluna basvurma yetkisi
sanigin iradesine bagimli olan bir yetkidir. Sanik agikga kanun yoluna
gidilmesini istemedigi yonundeki iradesini mudafine veya mahkemeye
bildirmedigi slrece mudafiin savunmasini Ustlendigi sanik adina kanun

yoluna basvurma yetkisine sahip oldugu suphe gotlirmez bir gergekliktir.

Mudafilik sifati devam ettigi stirece midafi, basvuru yetkisinin agikca
sinirlandirilmamig  bulunmasi  kosuluyla sanik igin  kanun yoluna
basvurabilmektedir (CMK m. 261). Sanigin veya kanuni temsilcisinin segtigi
muadafi ile atamaya vyetkili makamlar tarafindan atanma yoluyla gorevi
ustlenen mudafiin kanun yoluna basvurma yetkisi bakimindan higbir fark
yoktur. Ayrica mahkeme sirasinda savunma gorevini Ustlenmeyen fakat daha
sonra kanun yolu asamasinda secilme veya atanma yoluyla savunma
gOrevini Ustlenen mudafiin de kanun yoluna basvurabilme yetkisi tamdir.
Fakat sanigin yoklugunda durugsmada segilme yoluyla savunma gorevini
ustlenen ve sanik veya kanuni temsilcisi tarafindan kendisine vekaletname
verilmemis olan mudafiin verilen hikim i¢in kanun yoluna basvurma yetkisi
olmamalidir. CuUnkU sanik tarafindan mudafilige kabul edilip edilmedigi belli
degildir. Fakat sonradan sanik tarafindan icazet verilmesi halinde ise sanigin

yoklugunda yapmig oldugu temyiz basvurusu bagtan itibaren gecerli

* CENTEL: a.g.e., s.156
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olacaktir. Zira sanik vermis oldugu icazet ile acgikga iradesini ortaya
koymaktadir. Bir baska ayrik durum ise kanuni temsilcinin vekaletname
verdigi muadafiin kanun yoluna basvurmasi durumunda ortaya ¢ikmaktadir.
Bu durumda mudafiin savunma gérevinden azledilmesi ve ergin olan sanigin
irade beyani ile kanun yoluna basvurma hususunda isteksiz olmasi durumlari

mevcut degilse mudafiin kanun yoluna basvurmasi gecerli olacaktir.

Savunma gorevini Ustlenen mudafiin kanun yoluna bagvurabilmesi igin
vekaletnamesi olmasi gerekmez.*® Vekalethamesi olmayan midafiin de
kanun yoluna basvurma vyetkisi vardir. Madafilik sifatinin devam ediyor

olmasi midafiin kanun yoluna basvurabilmesi icin yeterlidir.*’

Kanun yolunun kabul edilmesindeki amag¢ hukuka aykiri olarak verilen
kararlarin olumsuz etkilerinden hakkinda karar verilen kisinin korunmasidir.
Bu nedenle muadafiin karar ile karsi karsiya kalan kisinin lehine olmak
suretiyle kanun yoluna basvurabilmesi mumkundur. Yoksa mudafi kararin
Kisinin aleyhine olarak incelenmesini talep edemez. Nasil sanik kendi
aleyhine kanun yoluna bagvuramiyorsa, sanigin savunma gorevini Ustlenen
mudafi de sanik aleyhine kanun yoluna bagsvuramaz. Fakat bazi hukukgular
tarafindan mudafiin sanik aleyhine kanun yoluna bagvurabilmesi gerektigi,

savunmanin toplum adina yapildigi ve bu noktada mudafiin saniktan

*® TOROSLU/FEYZIOGLU: a.g.e., 5.146
47 Yargitay ictihadi Birlestirme Kurulu 20.10.1975 tarihli ve 719 sayili kararinda; sanigin
yaninda savunmasini Ustlenen ve bu goérevi surdiren muidafiin sanik aleyhine verilmis
olan bir hikiim igin kanun yoluna bagvurmasinin savunmanin bir geregi oldugu ve kanun
yoluna basgvurabilmek icin ayrica vekalethame aranmasina gerek olmadidina karar

vermistir.
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bagimsiz olmasinin sanik iradesi ile sinilfanmamasinin dogru olacagi kabul

edilmistir.*®

Esasen mudafi kanun yoluna sanik adina bagvurur. Kanun yoluna
bagsvurma sanigin adina oldugundan sanigin iradesi onemlidir ve sanik
mudafiin kanun yoluna basvurma yetkisini sinirlayabilecegi gibi tamamen de
mudafiden alabilir.** Midafiin kanun yoluna basvurma yetkisini sanik adina
kullaniyor olmasi nedeniyle sanigin kanun yoluna basvurmaktan vazge¢mesi
durumunda miudafiin de kanun yoluna basvurmasi mimkin olmayacaktir
(CMK m. 261). CMK m. 266/2 uyarinca, sanigin savunmasini Ustlenen
mudafiin basvurulmus olan kanun yolundan vazgecebilmesi i¢in kendisine
verilmis olan vekéletnamesinde kanun yolundan vazgecebilmesini
saglayacak 6zel yetkinin varligi gereklidir. CMK m. 266’ da sadece kanun
yoluna bagvurmadan vazgecilebilmesi durumu belirtilmistir. Fakat kanun
yolundan vazgegme yaninda geri alma da bu kapsamda dustnulmeli ve geri
alma igin de 6zel yetkinin varligi aranmalidir; bu sart da gereklidir. Kanun
yoluna bizzat sanik veya sanigin savunmasini ustlenen mudafiin bagvurmasi
muadafiin - kanun yolundan vazgegmesi acisindan bir farklilk arz
etmemektedir. iki durumda da mudafiin kanun yolundan vazgegebilmesi icin

mutlaka vekaletnamede 6zel bir yetkinin bulunmasi gereklidir.

Sanigin savunmasini birden fazla muadafi Ustlenmis ise kanun
yolundan vazgecgilmesi durumunda ayrik bir durum ortaya c¢ikmaktadir.

Sanidin savunmasini ustlenen birden fazla mudafiin bulunmasi durumunda

*® KUNTER/YENISEY: a.g.e., 5.442
* CENTEL: a.g.e., s.158
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mudafilerden birinin 6zel yetkisine dayanarak kanun yolunu geri almasi, diger
midafileri de etkileyerek onlar icin de baglayici olmaldir.*°Sanigin
savunmasini Ustlenen mudafilerin birden fazlasinda 6zel yetki varsa bu
durumda 6zel yetkiye sahip tim mudafilerin kanun yolunun geri alinmasi
hususunda ortak iradeye sahip olmalari ve icazet vermeleri gereklidir. Kanun
yolu sanigin haklarinin korunmasi igin saniga taninmig olan kanuni bir haktir.
Bu nedenle de kanun yolundan vazgecilmesi durumlarinda sanigin iradesine
uygun olarak hareket edilmesi gereklidir. Cinkl savunma gorevini Ustlenen
mudafiin sanigin menfaatini koruma ve bu hususa uygun olarak hareket etme

yukimlUlugu altinda oldugu unutulmamalhdir.
. MUDAFiiN YUKUMLULUKLERI
Genel Olarak

Miidafiin gorevi siipheli ve sani§i savunmaktir.”> Midafiin kendisine
Onerilen savunma gorevini ustlenmesi durumunda Ustlenmis oldugu savunma
gorevini kurallara uygun olarak en iyi sekilde yerine getirmesi gereklidir.
Savunma gorevini Ustlenen mudafiin meslek kurallarina uyarak ve meslek
onurunu koruyarak hareket etmesi kamusal bir yukumlaliktar. Mudafiin
savunma gorevini kurallara uygun olarak yerine getirmesi konusunda,
supheli, sanik ya da kanuni temsilci tarafindan secilmis veya atamaya yetkili
kurum tarafindan atanmis olmasi durumlari arasinda bir fark

bulunmamaktadir. Ne sekilde gorevi Ustlenirse Ustlensin, savunma gorevini

% CENTEL: a.g.e., s.160
8. CENTEL: a.g.e., s.165
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ustlenen mudafiin kurallara uygun olarak hareket etme yukimlGlugu vardir.
Cunku ceza davalarinda mudafaa edilenle eden arasindaki minasebet her
seyden evvel “itimat” dir.>* Bir baska ifade ile sanik ile savunma goérevini
ustlenen mudafi arasinda durumlari itibariyle guven iliskisi mevcuttur. Bu
nedenle mudafiin guven iligkisi c¢ergevesinde bu duruma uygun olarak

hareket etmesi gereklidir.

1. Savunma Gorevini Kurallara Uygun Olarak Yapma

Yukumlualugu

Muadafi kendisine 6nerilen savunma gorevini Ustlenmek zorunda
degildir. Mudafiin kendisine dnerilen gorevi herhangi bir sebep gdstermeden
reddetme hakki vardir (Av. K. m. 37/1). Fakat kendisine 6nerilen savunma
gOrevini Ustlenen midafi Gstlenmis oldugu gorevi yerine getirme yukumlalagua
altina girecektir. Sanigin savunma goérevinin nasil yerine getirilecegini her
somut olayin konusuna ve 6zelliklerine gére miidafiin kendisi takdir eder.>®
Mudafiin burada sahip oldugu takdir yetkisi sinirsiz degildir. Mudafiin sahip
oldugu takdir yetkisi ancak savunma igin en uygun yolun secilmesi suretiyle,
sanigin en ¢ok lehine olacak sekilde gorevin yerine getiriimesi yukumlugu ile

sinirlandiriimigtir.

Mudafiin sadece ustlendigi gorevi yerine getirmesi tek basina yeterli
degildir. Oncelikle mudafiin savunmasini Gstlendigi sanigin aleyhine olacak

sekilde davranmamasi gereklidir. Muidafi hiukme etkisi olmayan ve

%2 EREM: Ceza Usulli Hukuku, Ankara, 1978, s. 184
% CENTEL: a.g.e., s.165
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muhakemeyi uzatmak amaci ile hareket etmeden, sanigin lehine olan her
tarld durumu ortaya koyarak kurallara ve savunmanin amacina uygun olarak
her yola basvurabilir. Bu sebeple de midafiin 6ncelikle savunma gorevini
muhakemenin amacina uygun olarak yerine getirmesi gerekmektedir.
Mudafiin kurallara aykiri olarak hareket etmesi 6rnedin gereksiz delillerin
sadece muhakeme surecini uzatmak amaciyla ortaya konmasi gibi
durumlarda mahkemenin ortaya konan delilleri reddetme hakki vardir

(CMK m.206/2).

Savunma gorevini Ustlenen mudafi ile sanik arasinda mudafilik
gorevinin baglamasi ile birlikte gtiven iligkisi ortaya ¢ikmaktadir. Clnkl sanik
ile mudafi arasinda olusan bu iliski neticesinde saniga ait sirlar mudafi
tarafindan 6grenilmekte, boylelikle de mudafi saniga ait gizli bilgilere vakif
olmaktadir. Bu nedenle savunma gorevini Ustlenen mudafiin sanik ile
arasinda ortaya ¢ikan guven iliskisi neticesinde sadakat yukimlugine uygun
olarak hareket etme zorunlulugu bulunmaktadir. Sadakat yukumlalagu
neticesinde de mudafi saniga fayda saglayacak yolu se¢cmeli ve bu yonde
hareket etmelidir. MUdafiin sadece sanigin beraatini istemesi ve bu yonde
talepte bulunmasi yeterli degildir. Gerekli oldugunda daha az ceza alinmasi
yonunde savunma yapilmasi da mumkuin olabilmektedir. Baskaca savunma
yapilabilecekken sadece sanigin beraatini talep etmek de bu anlamda

gorevini yerine getirmemektir.>*

Ayrica mudafiin Ustlendigi gorevi ne sekilde yerine getirecegi

hususunda Avukatlik Kanununda dizenlemeye yer verilmistir. Av.K. m. 34

¥ KUNTER: a.g.e., s.311
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uyarinca, mudafi Ustlendigi goérevi, goérevinin dnemine yakisir bir sekilde
Ozen, dogruluk ve onur iginde vyerine getirmek, avukatlik unvaninin
gerektirdigi saygl ve guvene uygun bigcimde davranmak ve Turkiye Barolar
Birligince belirlenen meslek kurallarina uygun olarak hareket etmekle

yukumluddr.

Mudafiin uymakla yukimli oldugu kurallar belirlenirken bu kurallarin
ihlali halinde de mudafiin karsi karsiya kalacagi cesitli yaptinmlar
ongorulmustir. Fakat kurallarin  uyulmasi agisindan kurallarin ihlal
edilmesinden sonra yaptirimlarin devreye girmesinden ziyade kurallarin
bastan itibaren higbir surette ihlal edilmemesi 6nem arz etmektedir. Clnku
belirlenen kurallarin ihlali ne kadar ¢ok ve sik olursa hukuka ve mudafilik
kurumuna duyulan guven de o derecede azalmis olacaktir. Bu durum da
hukuk devleti ilkesini zedeleyebilecek bir durum ortaya cikarabilecektir. Bu
olumsuz durum ile karsilasmamak ic¢in savunma gorevini Ustlenecek
sahislarin gerek segimi gerekse meslek ici egitimleri konusunda titiz
davranilmasi yerinde olacaktir. Bu sekilde de mudafilik kurumunun toplum

onundeki sayginhgi pekisecektir.

Mudafiin  savunma gorevini kurallara uygun olarak yapma
yukimlaliginin  olmasi  neticesinde bu  yukumluliklere uymamasi
durumunda cgesitli yaptinmlarla karsilasmasi mumkdanddr.  Bu durumda
mudafi disiplin sorusturmasi, adli sorusturma ve gérevine son verilmesi gibi

yaptinimlarla kargi kargiya kalabilecektir.
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Savunma gorevini kurallara uygun olarak yerine getirmeyen mudafiin
kargilasacadl yaptinmlardan biri  disiplin  sorusturmasidir.  “Disiplin
sorusturmasi” gorevini gerektigi sekilde yerine  getirmeyen mudafi
hakkinda uygulanan ve yerinde goérllmesi durumunda mudafi hakkinda
disiplin cezasi verilen bir yaptirrmdir (Av. K. m. 134). Gorevini kurallara uygun
olarak yerine getirmeyen mudafi hakkinda disiplin sorusturmasi yapma
yetkisi, levhasina yazili olarak kayitli oldugu barodadir. Baro disiplin
sorusturmasina sikayet, ihbar, Cumhuriyet savcisinin istemi veya re’sen
harekete geg¢mek suretiyle basvurabilmektedir (Av. K. m. 139). Av. K. m.
140/2 uyarinca, disiplin sorusturmasina gerek gorulen eylem igin ayrica ceza
davasli agllmasi durumunda ise disiplin sorusturmasina devam edilmemekte
ve ceza davasinin sonuna kadar beklenmektedir. Bu durumda sorusturmaya
neden olan mudafiin eyleminin yapiimamis olmasi nedeniyle ceza davasi
beraat hukmuyle sonuglanmadikg¢a, nasil bir karar verilirse verilsin, mudafi
sorusturma konusu eylemi nedeniyle disiplin sorusturmasi ile karsi karsiya

kalabilmektedir (Av. K. m. 140/3).

Savunma gorevini kurallara uygun olarak yerine getirmeyen mudafiin
bu eylemi gorevi kotuye kullanma seklinde ortaya gikacak olursa disiplin
sorusturmasindan farkli olarak mudafiin adli sorusturma ile kargilagsmasi da

mumkdnddr.

Mudafiin Ustlendigi gorevi ve gorevi yerine getirebilmesi icin kullandigi
yetkiyi ihmal etmesi durumunda TCK m. 257’ de belirtilmis olan ceza ile karsi

kargiya kalinabilecektir. Mudafiin davanin kargi tarafi ile anlagsarak, kargi
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tarafa yardim ederek davaya zarar vermesi, davada bir tarafin savunma
gorevini Ustlendikten sonra davanin diger tarafinin mudafiligini veya vekilligini
yapma durumlarinda TCK m. 257 mudafi agisindan uygulama alani
bulacaktir.>® Miidafiin davanin karsi tarafi ile anlasarak davaya zarar vermesi
durumunun goérevi suiistimal kapsamina girebilmesi icin bu yodnde bir
harekette bulunmasi yeterlidir. Ayrica davanin kargi tarafina yardim etmesi
durumunda goérevi suiistimal sugunun ortaya c¢ikacagi aciktir. Gorevi
suiistimal suguna vicut veren mudafiin kargi tarafa yapacagdi yardimi belli
cerceveler icinde sinirlamak mimkuan degildir. Kargi tarafa bilgi vermek, yol
gOstermek, hatta karsi tarafin danismasi sonucunda fikir beyaninda
bulunulmasi goérevi suiistimal kapsaminda degerlendirilebilecektir. Ayrica
muadafiin ayni davada menfaati zit tarafin savunmasini Ustlenmesi veya
danisma hizmeti vermesi durumunda karsi tarafca kendisine teklif edilen isi
reddetme zorunlulugu vardir (Av. K. m.38/c). Bu nedenle karsi tarafin
mudafiliginden c¢ekilmeden menfaati zit tarafa yardim eden mudafiin bu fiili

gorevi suiistimal kapsaminda degerlendirilebilecektir.

Davada karsi saflarda yer alan kisiler yaninda ayni safta yer almak
kaydiyla isnat edilen sugu birbirlerinin Uzerine atan saniklarin durumlarinda

da menfaatlerin ¢atismasi s6z konusudur. Bu nedenle mudafiin her iki

% 765 sayill milga TCK' nin “Avukat ve Dava Vekillerinin Suiistimali” bagh§ altinda

diizenlenmis olan 294 maddesinde mudafiin davanin karsi tarafi ile anlasarak ve karsi
tarafa yardim ederek davaya zarar vermesi, davada bir tarafin savunma goérevini
Ustlendikten sonra davanin diger tarafinin muadafilik veya vekilligini Gstlenme durumu
varsa ceza ile karsilasacag! hukim altina ahinmigti. 5237 sayili yarurlikteki TCK' da bu
yonde bir dizenlemeye ayrica yer verilmemistir. Mudafiin bu yénde davraniglar igine

girmesi TCK’ nin 257. maddesi kapsaminda degerlendiriimelidir.
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durumda da sadece ve sadece bir tarafin savunmasini Ustlenerek diger
tarafa herhangi bir hukuki yardimda bulunmamasi gereklidir. Bu madde
kapsamindaki sugun islenmis sayilmasi i¢in herhangi bir sekilde midafi tayin
edilmis veya secilmis ve mudafiinde bunu kabul etmis olmasi gerekir.
Kendisine danisilan avukat davayi almis ve dolayisiyla mudafilik sifatini

kazanmis olmaz.>®

Savunma gorevini Ustlendigi bir davada tanik, bilirkisi, terciman, savci
veya davaya bakan hakimin korumasini saglamak veya haksiz c¢ikar elde
etmek amaciyla savundugu kisiden para veya benzeri esya alan mudafiin
yaptigi bu eylem TCK m. 257 uyarinca suc teskil edecektir.”” Sayet miidafiin
s0z konusu eylemi sadece varsayimlar Uzerine savundugu kisiden para ve
benzeri esyalar alma durumunu asarak, koruma ve haksiz ¢ikar elde etmek
amaciyla girisim ve temas s6z konusu ise rigvet sucu (TCK m. 252), hileli
davraniglarla kendisine haksiz yarar saglanmasi durumunda da dolandiricilik
sucu (TCK m.158/)) ortaya c¢ikacaktir. Bu durumda da savunma gorevini
ustlenen mauadafi, hukuka aykiri olarak yaptigi eylemler neticesinde

cezalandirilabilecektir.

Mudafiin savunma gorevini kurallara uygun olarak yerine getirmemesi
durumunda disiplin sorusturmasi ve adli sorusturma ile kargilagsmasi yaninda;

supheli, sanik, kanuni temsilci veya mahkemenin mudafilik sifatina son

5 MALKOG, ismail: Aciklamali-ictihath Tiirk Ceza Kanunu, Ankara, 2000, s. 623
" 765 sayil miilga TCK’ nin aksine vyiiriirliikteki 5237 sayili TCK’ da séz konusu eylemin
cezalandirilacagi yoninde bir dizenlemeye ayrica yer verilmemistir. Fakat mudafiin bu

sekilde bir eylemde bulunmasi TCK’ nin 257. maddesi kapsaminda degerlendiriimelidir.
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vermesi yoniinde bir yaptirrmla karsilasabilecektir. Oncelikle midafiin
supheli, sanik veya kanuni temsilci tarafindan secilmesi s6z konusu ise adi
gecgen sahislar mudafiin gbrevine herhangi bir zaman sinirlamasi olmadan
son verebilmektedir. Madafiin atanma suretiyle gérevlendiriimesi durumunda
ise mudafiin durusmada hazir bulunmamasi, vakitsiz olarak durusmadan
cekilmesi, gorevini yerine getirmekten kaginmasi durumunda mahkeme
savunma gorevini kurallara uygun olarak yerine getirmeyen mudafiin
gbrevine son vererek yeni bir mudafi tayini igin gerekli olan islemleri
yapabilmektedir (CMK m. 151/1). Buna gore; davanin goéruldigi mahkeme
oncelikle yazili olarak durumu baroya bildirerek yeni bir midafiin atanmasi
icin gerekli olan islemlerin yapiimasini talep edecektir. Talebi inceleyen baro,
sartlar mevcutsa yeni bir mudafiin atanmasi yoluna gidecektir. Bdylelikle de
savunma gorevini kurallara uygun olarak yerine getirmeyen mudafi bu eylemi

neticesinde yaptirimla karsilagsarak gorevinden alinacaktir.
2. Maddi Gergegin Ortaya Cikarilmasina Yardim Yukumlilugu

Ceza muhakemesinin amaci hukuki yollarla maddi gergegin ortaya
cikariimasidir. Maddi gergegin ortaya c¢ikarilmasi, bir yandan maddi olaylarin
dogru saptanmasi diger yandan da saptanan olaylara yasanin dogru
uygulanmasidir.”®Maddi gercegin ortaya cikarilmasi ancak ispat ile
mumkindir. ispat icin ise delil gereklidir. Ceza muhakemesinde maddi
gercege ulasmak igin arastirma yapildigindan her sey delil olarak kabul

edilmektedir. Bu nedenle de ceza muhakemesinde delil konusunda kabul

% CENTEL:a.g.e., s.177
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goren ilke “delil serbestisi”™® ilkesidir. Ceza muhakemesinde mahkemenin,

savcinin, sanigin ya da sanik mudafiinin ortaya koymus oldugu delillerle bagl
kalma zorunlulugu yoktur. Mahkeme re’sen delilleri toplayarak konu ile ilgili
arastirma yapabilir. Bagka bir ifade ile mahkeme fiilin nitelendiriimesinde

iddia ve savunma ile bagh degildir (CMK m. 225/2).

Ceza muhakemesinde maddi gergedin ortaya c¢ikarilmasi igin
muhakemeye katilan her siljenin Uzerine disen goérevi yerine getirmesi
gerekmektedir. Ancak mudafiin durumu diger muhakeme sijelerine goére
farkhlik gdstermektedir. MiUdafiin maddi gercegin ortaya cikarilmasindaki
gorevinde sinirl bir anlam ve o6zerklik vardir.®®Oncelikle mahkeme ve
savcidan beklenen ile mudafiden beklenen arasinda farkhlik vardir. Mudafi
kollukta baslayan ve adli makamlarca devam edilen sorusturma asamasinda
ve sorusturma asamasindan sonra muhakemenin yapildigi kovusturma
asamasinda yapilan islemlerin kanunlara uygun olmasini saglayarak sanigin
haklarinin korunmasi igin gerekli tedbirleri almakla gorevlidir. Av.K. m. 2’ de;
hukuki iligkilerin ~ dUzenlenmesinin, her turli hukuki mesele ve
anlasmazliklarin adalet ve hakkaniyete uygun olarak ¢ézimlenmesinin ve
hukuk kurallarinin  tam olarak uygulanmasinin, muhakemenin tim
asamalarinda saglanmasinin avukatligin amaci oldugu ifade edilerek

avukatin muhakeme sirasindaki gorevi acgikga belirtiimigtir. Fakat mudafi

* Delil serbestisi hakimi baglayan higbir delilin olmamasidir. ikrar da dahil bitiin deliller

hakimin vicdani kanaatiyle serbestce takdir edilecektir. Ceza muhakemesi maddi gergegi
arastirdigindan delil serbestisi ilkesi ceza hukukunun dogasi geregi ortaya ¢ikmaktadir.
% CENTEL:a.g.e., s.177
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sanigin aleyhindeki delilleri bilmis olsa bile mahkemeye bildiremez.®* Baska
bir ifade ile mudafi sanik aleyhine olan delilleri, olaylari saptamak ve delil ve
olaylari ortaya koymakla yiikimli tutulamaz.®® Midafi her seyden &nce
sanigin savunma gorevini Ustlenmigtir ve Ustlenmis oldugu goreve uygun
olarak hareket etmek ve sanigin aleyhine hareket etmekten kacinmak
zorundadir. Ceza muhakemesinde maddi gergegin ortaya konabilmesi igin ilk
sart olayin tespitinin dogru yapilmasidir. Nasil muddafiin sanik aleyhine
delilleri ortaya koyma yukumluligu yoksa aleyhe olan olaylari da tespit etme
yukUimlalugu yoktur. Mudafi icin olay tespitinde asil olan sanigin yarariyla

sinirli olmadir.%®

Olaylarin tespit edilmesinden sonra tespit edilmis olan olaylara
kanunun uygulanmasi asamasi gelmektedir. Tespit edilmis olan olaylara
kanunun uygulanmasi asamasinda da mudafiin sipheli ve sanigin yararina
hareket etmesi gereklidir. Mudafi tespit edilen olaylari supheli - sanigin
lehine olacak sekilde yorumlayarak bu sekle uygun bigimde kanunun

uygulanmasi igin galismahdir.

Mudafi sanigin suclu oldugunu bilse dahi, iddia konusu olan cezadan
daha az ceza almasi veya beraat etmesi gerektigini isteme hakkina sahiptir.
Fakat mudafiin bu sekilde sanik lehine hareket etmesinin de bir siniri vardir.
Gergegin ortaya c¢ikmasini engellemek amaciyla hareket eden Kisi

cezalandiriimaktadir. Bu nedenle mudafiin de gercegin ortaya c¢ikmasini

8 KUNTER: a.g.e., s.254
2 OZKAN: a.g.e., s.432-433
% OZKAN: a.g.e. s.434
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engellemek amaciyla hareket etmemesi gereklidir.®* Ciinkii midafiin bu
sekilde hareket etmesi durumunda sorusturma veya kovusturma saglikli

sekilde isleyemeyecek ve yanlis yollara girilebilecektir.
3. Sir Saklama Yukumlulugu

Mudafiin Ustlenmis oldugu savunma goérevini gerekli sekilde yerine
getirebilmesi i¢cin olay hakkinda acik ve ayrintili bilgiye sahip olmasi
gereklidir. Savunmasi Ustlenilen sipheli veya sanigin gerekli bilgileri midafie
aciklayabilmesi icin 6ncelikle muadafiin bu bilgileri saklayacagindan ve
bagkalarina acgiklamayacagindan emin olmasi gerekir. Ancak bu sekilde
savunmanin gerektigi sekilde yapilabilmesi icin acgik ve ayrintili bilgiye
ulasilabilir. Sir saklama yukamluligld, Anayasa m. 36’ da dizenlenen hak
arama hdrriyetinin bir geregidir. Mudafiin Ustlenmis oldugu goérev sebebi ile
sanigin sirlarina vakif olacagindan bahisle sir saklama yukimlGluigu altinda
oldugu kabul edilmistir (Av. K. m. 36/1). Avukathk Kanununda yer alan
dizenleme yaninda meslek kurallarinda da muadafin  sir saklama
yukimlaligu oldugu ve bu yukimlulagun sinirlari ayrintili olarak belirtilmistir

(Meslek Kur. m. 37).

Sir genel olarak herkes tarafindan bilinmeyen ve agiklanmasi sahibinin
seref ve menfaatine zarar verme tehlikesi gosteren hususlar olarak

tanimlanabilir.®®> Bu nedenle sirrin paylasildigi kiginin kendisine sirrin sahibi

®  Gergegin ortaya gikmasini engellemek amaciyla, bir sugun delillerini yok eden silen

gizleyen degistiren veya bozan kisilerin bu hareketleri TCK’ nin 281. maddesi uyarinca
cezalandirlacaktir.
% DONAY: Meslek Sirrinin Aciklanmasi Sucu, istanbul, 1978, s.4
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tarafindan verilen bilgileri agiklamasi ahlak agisinda da kabul edilemez bir
durumdur. Midafiin de savunmasini Ustlendigi stpheli - sanik hakkinda sahip
oldugu bilgiler sir kapsaminda dugunulerek bu konuda c¢esitli dizenlemeler

yapiimigtir.

Savunmasini Ustlendigi stipheli - sanik hakkinda birgok bilgiye sahip
olan mudafiin dncelikle tanikliktan ¢ekinme hakki vardir (CMK m. 46/1 bent a,
Av. K. m. 36/2). Mudafiin tanikliktan g¢ekinme hakki sifati dolayisiyla
ogrendigi sirlar acisindan séz konusudur.®® Ceza Muhakemesi Kanunu’nda
mudafi agisindan tanikliktan g¢ekinebilmesi konusunda meslekleri ve surekli
ugrasilari nedeniyle tanikliktan gekinebilecek olan kisilerden daha farkl bir
duzenlemeye yer verilmistir. Buna gore supheli - sanigin tanikhk
yapilabilmesi konusunda rizasi olsa dahi midafiin tanikliktan ¢gekinme hakki
bulunmaktadir (CMK m. 46/2).%” Avukatlik Kanunu'nda da sanik izin vermis
olsa dahi mudafiin tanikliktan cekinebilecegi belirtiimistir (Av. K. m. 36/2).
Gerek Ceza Muhakemesi Kanunu gerekse de Avukatlik Kanununda mudafiin
tanikliktan ¢ekinme hakkini dizenleyen maddeler ile mudafiin sahip oldugu
bu yetki guvence altina alinarak savunmanin gerekli sekilde yapilabilmesi igin

kosullarin saglanmasi hedeflenmistir.

% CENTEL:a.g.e., s.180
" 1412 sayill millga CMUK’ ta 48. madde de midafiin tanikliktan gekinebilecegi fakat sir
sahibi olan sanigin rizasi olmasi durumunda tanikliktan cekinemeyecegi belirtiimisti.
5271 sayih yurirlikteki CMK’ da farkh bir diizenlemeye gidilerek tanikliktan ¢ekinme
hakkini dizenleyen 46. maddenin 2. fikrasinda sir sahibi olan sanigin rizasinin olmasi
halinde dahi mudafiin tanikliktan ¢ekinme hakkina sahip oldudu belirtiimistir. Bu sekilde
milga CMUK ile Av. K. arasindaki diuzenleme farkhhdi ortadan kaldirilarak her iki
kanunda da mudafiin tanikhktan c¢ekinmesi konusunda birbiriyle ortisen dizenleme

ortaya konmustur.
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Muadafiin sir saklama yukimlaligu sadece savunmasini Ustlendigi
kisiden edindigi bilgiler icin s6z konusudur. Savunmasini Ustlenmedigi diger
kisilerden edindigi bilgiler agisindan mudafiin bu yoénde bir yUukimlalagu
oldugu dusunidlemez. Bu nedenle de mudafiin savunmasini Ustlenmedigi
dclncu sahislara ait bilgiler bakimindan mudafiin taniklik etmeme yukimlGgu

bulunmamaktadir.%®

TCK m. 136 uyarinca, kisisel sirrin hukuka aykiri olarak agiklanmasi
durumunda su¢ ortaya c¢ikmaktadir. Kisisel sirrin belli bir meslek ya da
sanatin sagladigl kolayliktan yararlanmak suretiyle aciklanmasi durumu
agirlatici neden sayilmaktadir.®® Ayrica hakli bir neden olmaksizin midafiin
sanigin  sirlarini agiklamasi durumunda mudafi hakkinda disiplin
sorusturmasi da yapilacaktir (Av. K. m. 134). Fakat mesleki zorunlulukla
kendileri de meslek sirriyla bagll olanlara muadafiin sanigin kisisel sirrindan

s6z etmesi sir saklama yiikiimliiliigiine aykiri davranma sayilmamalidir.”

Mudafiin savunma gorevini Ustlendigi supheli veya sanik ile aralarinda
yazdiklari mektuplara ve belgelere bu kimselerin yaninda bulundugu strece
el konulamamasi (CMK m. 126), supheli - sanik ile mudafiin herhangi bir
denetime tabi olmadan serbestge yazisabilmeleri (CMK m. 154) supheli -
sanigin sahip oldugu sirlarinin gizli kalmasini saglama amacina yonelik

diizenlemelerdir.”* Miidafiin sir saklama yiikimligi altinda oldugu gz dniine

%8 OZKAN: a.g.e., s.387

% Bkz. TCK m. 137

® EREM: Avukatlik Sirrt ABD, 5 1969, s.839
"t CENTEL:a.g.e., s.183
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alindiginda muadafiin blurosunda yapilacak bir aramada bu mudafiin mevcut
yukimlUlugune zarar verecek sekilde hareket edilmemesi gerekmektedir. Bu
durum gozetilerek 2001 yilinda Av. K. m. 58/1’ i degistiren 4667 S.K. m. 37
ile mudafiin baro ve konutlarinin sadece mahkeme karari ile kararda belirtilen
olayla bagli olarak Cumhuriyet savcisi denetiminde ve baro temsilcisinin
bulunmasi kosulu ile aranabilecegi hUkmu getirilmis ve 5271 sayili CMK m.
130’ da da ayni ifade hidkim altina alinmistir. Yapilan bu dizenlemelerle
muadafiin savunma gorevini Ustlendigi kisilerin kisisel bilgilerinin, arama
nedeniyle, Gglncu Kisilerin eline gegcmesini engellenmek istenmis ve mudafiin
buiro ve konutunun aranmasi sirasinda hukuka aykiri olarak yapilabilecek

islem ve eylemlerin 6nune gecilmesi amacglanmigtir.
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SONUG

Modern toplumlarin ayirt edici 06zelligi bu toplumlarca hukukun
ustunligunun benimsenmis olmasidir. Hukukun Ustunlugunin benimsenmesi
hukuk devleti ilkesi c¢ercevesinde hareket edilmesi ile mumkundur.
Anayasanin 2. maddesinde; Turkiye Cumhuriyetinin bir hukuk devleti oldugu
belirtilmistir. Hukuk devletinin temel amaci adaletin gergeklestiriimesidir. Bu
nedenle hukuk devleti ilkesinin benimsendigi devletlerde devlet, adaletin

gerceklesmesi igin gerekli tedbirleri almakla yukamludur.

Tarkiye Cumbhuriyetinin  hukuk devleti olmasi ceza muhakemesi
alaninda adaletin gergeklestiriimesi igin ¢esitli kurumlarin ortaya ¢ikmasina
sebep olmustur. Adalet, devletin tum vatandaslara esitlik ilkesi gergevesinde
uygulama yukumlaligunde oldugu bir kavramdir. Ceza muhakemesinde ise
adalet hukuki yollarla maddi gergege ulasilarak saglanmaktadir. Savunma
hakkinin etkin bigimde kullaniimasi maddi gergege ulasma konusunda onemli
bir yapitasi gorevi Ustlenmektedir. Bu nedenle savunma hakki ceza
muhakemesinde hukuk devleti ilkesinin geregi olan énemli bir kavram olarak

kargsimiza ¢gikmaktadir.

Savunma hakkinin etkin bicimde kullanilabilmesi i¢cin hukuki donanima
sahip mudafiin énemi blayuktir. ClUnkl yeterli hukuk bilgisine sahip olmayan
vatandasglarin kendilerini gerektigi sekilde savunabilmeleri, hak arayabilmeleri
mimkin olamamaktadir. iste bu asamada midafi mesleki, hukuki
donanimiyla savunma ve hak arama esnasinda gorev ustlenerek maddi
gercegin ortaya cikarilmasina yardim etmektedir. Bu sekilde de mudafi
ustlenmis oldugu gorev nedeniyle magduriyetin engellenmesine katki

saglamaktadir.

Toplumsal ve hukuksal gelismelere paralel olarak savunma hakki ve
savunma hakkinin kullaniimasinda énemli bir role sahip mudafiin dnemi her
gecen gun artmaktadir. Bu nedenle i¢ hukukumuzda savunma gorevini
ustlenen mudafi agisindan énemli duzenlemeler getirilmistir. 5271 sayili Ceza

Muhakemesi Kanunu ile getirilen dizenlemeler ile zorunlu mudafilik sistemi
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tam olarak benimsenmemis olsa da muhakeme slrecinde mudafiin etkin
sekilde yer almasi saglanmistir. Supheli ve sanik agisindan kanunda
belirtilen sartlarin varhd halinde zorunlu mudafilik sistemi benimsenirken
magdur, sikayetc¢i ve katillan agisindan da zorunlu vekil gorevlendiriimesi
yonunde duzenlemeler getirilmistir. 5271 sayilli Ceza Muhakemesi
Kanununda 5560 sayili Kanunla yapilan degisiklikle zorunlu mudafilik
sisteminin alani daraltiimis olmasina ragmen gelinen nokta savunma hakki
agisindan memnuniyet vericidir. Fakat; halen 5271 sayili Ceza Muhakemesi
Kanunu, 353 sayili Askeri Mahkemelerin Kurulusu ve Yargilama Usulu
Kanunu ve 3713 sayili Terorle Micadele Kanununda savunma hakkini ve

mudafiin bagimsizligini zedeleyen hikimler bulunmaktadir.

Avukathk Kanunu ve Ceza Muhakemesi Kanunu ile savunma gorevini
yuruten midafie gorevin yuratilmesi konusunda énemli ayricaliklar taninarak
mudafilige verilen 6nem ortaya konmustur. Bu sekilde de adaletin
saglanmasi hususunda o6nemli bir gbérev Ustlenen mudafiin muhakeme
surecindeki etkinligi ve korunurlugu arttirlmigtir. Ayrica mudafiin muhakeme
surecindeki soru sorma yetkisinin alani genigletilerek, maddi ger¢cede ulasma

ve boylelikle de adaletin saglanmasi hususunda dnemli bir adim atilmistir.

Unutulmamalidir ki; mudafi yardimindan faydalanilmamasi ve
muadafiin  Ustlenmis  oldugu savunma goOrevini yerine  getirirken
sinirlandirilmasi muhakeme surecinde olumsuz sonuglar dogurabilecek, belki
de gergekten sugsuz olan bir kisinin haksiz sekilde ceza almasina neden
olabilecektir. Bu nedenle hukukumuzda zorunlu mudafilik sistemi daha genis
kapsamli olarak muhakemenin her asamasinda kabul gérmeli ve mudafiin
savunma gorevini yerine getirirken Ustlenmis oldugu gorevle ilgili
sinirlandirict igslem ve eylemlerin ortaya c¢ikmasi engellenmelidir. Cunku,
muhakeme surecinde mudafiin yardimindan ne kadar erken asamada
faydalanilmaya bagslanirsa, midafie gorevi ile ilgili genis yetkiler taninirsa ve
mudafiin Ustlenmis oldugu savunma faaliyeti agisindan sinirlandirici iglem ve
eylemler engellenirse hukuk devleti agisindan o derecede adaletin

saglanmasi 6devi yerine getirilmis olacaktir.
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OZET

Ceza muhakemesi hukukunun temel amaci hukuki yollarla maddi
gercegin ortaya cikarilmasidir. Maddi gergegin ortaya cikariimasi iddia,
savunma ve Yyargllama faaliyetlerinin yurutilmesi neticesinde mumkin
olmaktadir. Ceza muhakemesi sujeleri sug islendigi konusunda bir stiphenin
ortaya ¢ikmasiyla mevcut olaya iligkin fikir ve kanaatlerini ortaya koymakta ve
sonuca ulagmaktadirlar. Sonucun ortaya ¢ikmasinda yararlanilan kaynak ve
dayanaklardan biride savunmadir. Savunma iddia ile ortaya konulan delil ve
olgulara cevap vererek ve bunlara kargi yeni delil ve olgular ileri surerek
hikmU verecek olan yargilama makaminin olaya daha farkli agidan
bakmasina yardimci olur. Boylelikle de savunma ceza muhakemesinin islevi
agisindan en onemli ayagi olusturur. Bu dnem nedeniyle savunma hakki
ulusal ve uluslar arasi metinlerde duzenlenerek koruma altina alinmistir. Bu
baglamda ceza muhakemesinde hukuki yardim almak supheli ve sanik igin
gerekli bir haktir. Bu hakkin kapsami devlet yonetim bigimlerinin dogrudan
etkisi ile degisiklik gostermektedir. Bu hakkin kullaniimasi muadafilik kurumu
ile pratige yansimaktadir. Cunkl savunmanin hukuki ve mesleki bilgi sahibi
olan bir kisi tarafindan yapilmasi énem arz etmektedir. MUdafi sadece sug
isnadi ile karsilasan kisiyi ceza almaktan kurtarmaya cgalismamakta, ayni
zamanda adaletin saglanmasina da yardimci olmaktadir. Ustlenmis oldugu
bu dnemli gérev nedeniyle mudafi olabilmek igin belli sartlarin varli§i aranmis
ve bu sartlarin bir arada bulunmamasi durumunda mudafi olunamayacagi
belirtiimigtir. Mudafie Ustlenmis oldugu bu gorev nedeniyle bir¢cok ayricalik ve
yetkiler taninmig,yukumlalukler yuklenmigtir. Bazi sartlarin varligi halinde
zorunlu mudafilik sistemi benimsenmis ve diger hallerde mudafiin
yardimindan faydalanmak supheli, sanik ve kanuni temsilcinin iradesine

birakilmigtir.
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SUMMARY

The main purpose of the Criminal Procedure Law is to reveal the
reality. It is possible to reveal the truth with the allegations, the defense and
prosecution as a result of the conduct of activities. Subjects put forward on
criminal procedure for a suspicion of a crime with the emergence of ideas
and opinions about current events and reach conclusions. One of the basis to
defense is the results in the emergence of the source. Defense of claims and
the evidence put forward by responding to cases and the cases against them
and put forward new evidence that the provisions give jurisdiction to the
event which helps people to look from different point of wievs. So the defense
function is the most important part in the terms of criminal procedure.
Because of this important national and international defense right protected
in the texts. In this context, to receive legal assistance is necessary for the
criminal suspects and defendants. The scope of this right stated and directly
affected by management style. When defender uses these rights, it is
reflected in institutions and practices. Because the legal and professional
knowledge of the defense made by a person who is in a great importance.
Compared with criminal defense lawyers accused of trying to save the people
not to take them penalties, but also help to ensure justice. It has undertaken
this important task because of the presence of certain conditions as a lawyer
and sought a combination of these conditions can not be stated in the
absence of defender. Lawyer has undertaken this task due to many
privileges and powers which recognized, and the obligations have been
installed. Existence of defender of the certain conditions required in case of
system defaults and other assistance to benefit from the defense lawyer to

suspects and left to the will to the accused and his legal representatives.
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