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TAKDIiM

dalet idesine kavusabilmenin yolu,
Asavunma hakkinin etkin bir sekilde

kullanilabiliyor olmasiyla mumbkinddr.
Savunma, muhakeme faaliyetinin temeline
yerlesmeli ve tum muhakeme bu temel lze-
rinde sekillenmelidir. Bu y6niyle hukukg¢unun
ve muhakemenin asli gorevi, gercegin tama-
men ortaya c¢ikarilmasidir. Clinklu adalete
giden yol, gercegi ortaya cikaran inang¢ ve
eylemdedir. Gercegi ortaya cikaracak inang
ve eylem de en yogun olarak, o gercege en
cok ihtiyaci olan ve kendisinde bagislanmig
bir hak bulunan “savunma "da bulunabilir.

Savunma hakki, muhakemenin temel ve
kutsallik iksiri icirilmis unsuru ise; muhake-
menin diger unsurlar ile birlikte anayasada
zikredilmeli ve dizenlenmelidir. Oysa ki,
‘besleme yerine asma” disincesinin hakim
oldugu anayasamiz, savunma ve savunmayl
temsil eden avukatlar ve bunlarin meslek
kurulugu olan barolar hakkinda bir diizenleme
getirmemistir. Barolar ile ilgjli tek diizenleme
Anayasanin 135. maddesinde yer almaktadir.
Bu madde, ¢ok genel bir anlatimla “Kamu
Kurumu Niteligindeki Meslek Kuruluslari” bas-
g1 altinda kanunla yapilacak diizenlemelere
atiflar yapmaktadir. Bu atifta savunma ve
avukatlarla, barolarla ilgili bir hikim yoktur.
Ote yandan 139 ve 140. maddelerde hakimlik
ve savcilik teminati ve bagimsizligl etraflica
diizenlenmistir. Bu anayasal(!) kosullarda sa-
vunma hakkinin gerekene yakin diizeyde kul-
lanilabilmesi, savunmayi icsellestirebilmis avu-
katlar sayesinde mumkiin olabilmektedir.

® Bu galisma, Gen¢ Hukukgular Hukuk Okumalar Gru-
bu’nda teblig olarak sunulmus, bilahare istanbul Baro-
su’nun 2004 secimlerinde Cagr Avukatlar Grubu'nca
Eylil 2004 tarihinde kitap olarak yayimlanmis ve
10.000 adet basiimustir.

Savunma hakkinin etkin bir sekilde kullani-
lyor olabilmesinin olmazsa olmaz kosulu
‘hukuk devleti ilkesi’nin yasama gecmis ol-
masidir. Hukuk devleti, bireylerin hukuki gi-
venlik icinde bulundugu, devletin eylem ve
islemlerinin hukuk kurallari cercevesinde ge-
listigi bir sistemi ifade ederken; zayif olan
bireyin glicli olan devlete karsi kendini savu-
nabilmesi, o toplumda hukuk devleti ilkesinin
yerlesmis olmasini zorunlu kilar.

Okuyucu, savunma hakkinin séylemde su-
rekli olarak devlete karsi kullanimini fark et-
mektedir. Savunmanin agirlikh olarak devlet
karsiti sdylemle dile gelmesinin bir nedeni
kanuni mevzuat oldugu kadar, diger nedeni de
mesruiyetlerini hukukun mesruiyeti ile birlikte
sorgulayamayan uygulayicilar olmaktadir.

Baronun, devletin avukathgina soyunmasi
seklindeki pratikleri, devlet karsisinda zaten
glicsiz olan savunmanin devlet yaninda yer
alan savunma ile ilgili kanaatlerinde, bir kere
daha pekisme olusturmustur.

iste tam da bu sirada Cagri Avukatlar Gru-
bu Fikri Arastirmalar Komitesi, Baronun islev-
selligini de konu alan savunma hakkint giin-
demimize tasiyarak, 6zglin bir calisma or-
taya koymustur. Komitenin, savunma hak-
kinin diizenlenmesi ve sorunlarina iliskin
gayretlerini, ¢c6ziimlerin parcasi olarak adliye
koridorlarinda gosterdigi kadar, entelektiiel
diizeyde de meslektaslarimiza sunmug olma-
s1, savunma meslegi ve gelecegimize dair bir
parilti olarak gorilmektedir.

Savunmanin ve savunma mesleginin temi-
nati gen¢ meslektaslarimizin ¢alismalarinin,
hukukla erdemin birlestigi sorumluluk bilinci-
nin yansimasi olarak kabuli, onlara duydu-
gumuz sevgi ve sayginin en guzel gostergesi
olacaktir.

Av. Muharrem BALC/
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GIRiS

avunma hakki tzerinde yazilan yazilar,
S yapilan tartismalar yeni degildir. Ancak

bu hakkin, siradan bir hak olamayip bir
insan hakki oldugu dustincesi yeni kabul edi-
len bir diisiincedir. insan Haklar Evrensel
Beyannamesi bir insan hakki olarak savunma
hakkini icermektedir (m. 8, 9, 10, 11). insan
Haklart Avrupa Sozlesmesi ise savunma hak-
kini oncelikli olarak sanik bakimindan o6ne
cikarmis (m. 6/3) ve herkesin savunma hakki-
nin oldugunu kabul etmistir (m. 6/1).

Anayasada savunma hakki tereddiide yer
vermeyecek sekilde dizenlenmistir. Anayasa-
nin 36. maddesinde, “Hak Arama Hurriyeti”
icinde, “Temel Haklar ve Odevler” arasinda;

“Herkes, mesru vasita ve yollardan fayda-
lanmak suretiyle yargi mercileri 6éniinde da-
vacl veya davall olarak iddia ve savunma ile
adil yargllanma hakkina sahiptir”

seklinde dizenlenmistir.

Esasen, devlet dahil butin kurumlari
ayakta tutan “hukuk’dur. Bu bakimdan biz
hukukgulara diisen, her hangi bir tarafi degil,
hukuku, hukukun geregini oncelemektir. Ku-
rumlar, insanlar ve mahkemeler haklar1 tani-
mak zorundadir. Cunkd bu haklar, mahkeme-
ler ve yasalardan 6nce vardir. Hicbir kurum
veya mahkeme hakkin koyucusu/ihdas edicisi
degil, ancak taniyicisidir. Korunmasi gere-
ken ve Ustlin olan bizzat “hakkin” kendisidir.
Hak sahibinin kimligi de hakkin yerine getiril-
mesinde 6nemli ve Dbelirleyici degildir. Bu
noktada savunma hakki da hukuk dizenimiz-
ce kabul edilen temel bir haktir. Temel hak-
lar arasinda duizenlenen savunma hakkinin
iceriginin ne oldugu, bu haktan kimlerin yarar-
landigini saptamak icin bu calismayr yapmis
bulunmaktayiz.

SAVUNMA HAKKI KAVRAMI

Savunma hakkinin dar ve genis anlamda
olmak Uzere iki anlami vardir. Savunma hak-
kinin pasif yoniu olarak da kabul edilen “dar
anlamda savunma hakki” bireyin kendine
yoneltilen bir isnadi karsilama ve bu isnada
cevap verme hakki olarak ifade edilebilir. Bu
anlamda savunma hakki, sadece isnat altin-
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daki kisinin, yani sanigin savunma hakki ola-
rak anlasiimaktadir.

Bir hak olarak “savunma hakki” genis an-
lamiyla, hukukun Kkisilere tanidigl ve korudu-
gu yetki olarak ifade edilen ve insan haklar
kavrami icinde yer alan en dnemli sujelerden
birini olusturmaktadir. Hak olarak ifade edi-
len yetkinin kullanimi ya da bir hakka yapilan
saldirtyr 6nleme genis anlamda savunma
hakkinin kapsamini olusturmaktadir. Bu tes-
pitin dayanagi karsilikli iddia ve savunma
konsepti Uzerine kurulmasidir. Dolayisiyla
nerede iddia varsa orada savunma ve nere-
de savunma varsa orada da iddia bulunmak-
tadir. Bu nedenle savunma hakki, sadece
iddia veya isnadin muhatabi kisiye taninmis
bir hak degil bilakis iddia ve isnatta bulunan
kisiye de taninmis bir haktir. Kapsam boyle
olunca savunma hakki, sadece ceza muha-
kemesi' hukukuyla sinirh kalmamakta ve
sadece sanigin tekelinde kalmamakta, aksi-
ne “dava” kavramiyla baglantili olmak lzere
tim muhakeme hukukunu ilgilendirmektedir.
Dolayisiyla savunma hakkinin sahibi yalniz
davali veya davali kisiler olmamakta, hem
dava hem de daval kisi veya Kkisiler olabil-
mektedir.

Gunumuiz hukuk metinlerine hak olarak
gecen ve korunan savunma ihtiyaci tim canli-
larda dogustan var olan icgtidiisel bir davranig
bicimidir. Hak arama insan tabiatinin durak-
samadan ve kendiliginden her iliskide ortaya
koydugu dinamik bir eylemdir. insan, yapi-
sinda var olan bu i¢glidiisel davranisi aklini
da ekleyerek gelistirmis, degistirmis ve tarih-
sel surec icinde farkh goértiinimlerle ginimii-
ze kadar gelmistir. Baslangicta hakkini kendi
eliyle alma “ihkak-1 hak” seklindeki kaba kuv-
vet savunmadan elini cekmis, yerini kurumsal
yapi olan devlet almistir.

Devlet adi verilen Ustiin gli¢ yasama, yu-
ritme ve yargl isboélimiyle bireyin hak ve
ozgurliklerini korumayi Ustlenmistir. Artik

1 “Yarg” kavrami, muhakeme kavraminin yerine kullani-

liyor olsa da, esas itibariyle yargl hiikim verme anla-
minadir. Yargl dendiginde hiikim verme anlasiimak-
tadir. “Muhakeme” ise, bir uyusmazlkta uyusmazhgin
tim taraflarinin (iddia, savunma ve hikim) birlikte ve
biri olmazsa digeri olmaz islevselligi ile yapilan islem-
dir. Bu nedenle biz yargl yerine muhakeme kavramini
kullanmay1 uygun gordiik.



Savunma Hakki / Y. Divrak-A. H. Kilic

hakkin ve hakhligin saptanmasi kisiye 6zgi
anlayis olmaktan c¢ikmis, énceden konulan,
yontemine uygun bir bicimde yurirlige soku-
lan ve genelde yazili olan, devlet dahil herkesi
baglayan kurallara yerini birakmuistir. Kisilerin
kendini korumasi anlaminda savunma ise
“savunma hakki” olarak bu kurallar manzu-
mesi icinde yerini almistir.

Hem ydnetimlerden, hem diger insanlar-
dan gelecek her turli baski ve zarara karsi
insani ve insanligl hukuk korumaktadir. Bu
bakimdan hukuk insanhgin en yuksek deger-
lerinden biridir. Ayni zamanda insanligin
vazgecilmez ortak degeridir. Bunun tabii
sonucu olarak da insanlar bir haksizhga ug-
radiklari zaman hukuka basvurarak haklarina
ulasmaya calisirlar. Hukuk Devleti anlayisina
gore, hukuk yoksa devlet de yoktur; hukukun
olmadigl yerde olsa olsa cete ve ceteler
vardir. iste bu genis kapsami ve baglayicilig
nedeniyle hukuk, yonetimden, devletten ve
bitin kurumlardan ustiindir. Bu distlince
ifade edilse de edilmese de her zaman vic-
danlarin icinde ve vicdanlardan ustiindiir. Bu
bakimdan “hukuk devieti” kavrami yerine
artik  “hukukun dstinligd” kavrami ikame
edilmistir. Bu son kavram devleti kutsal ol-
maktan cikarmakta ve bir hukuk sijesi haline
getirmektedir.

Tim bu hukuk, kudsiyet, devlet, hukukun
Ustunligt gibi kavramlar, hukukun kaynagi
itibariyle degerlendirilmesini gindeme getir-
migtir.

Gergekten de, vicdanlardan kanunlara ta-
sinan hukuk ve hukuk sistemi, olusturdugu
dizenlemelerle, dayandigl zihniyeti de tar-
tismaya acmistir. Artik bundan sonra her tirlt
hukuki dizenlemenin dayandigl hukukun
mesru olup olmadig! tartisma konusu yapila-
caktir. S6z konusu tartisma, hukuk devleti ve
hukukun Gstinliglne dayali devlet kavramla-
rinin da icinin doldurulmasinda, konumuz
geregi “savunma hakki"nin da hukukun is-
tunligline dayali devlet zihniyeti icinde aldig
degerin ortaya konmasinda etkili olacaktir. Bir
baska ifadeyle, savunma hakki, devletin
hukukunun mesruiyeti sorunsalinda anlamli
olacaktir. Bu calisma boylesi bir gelecegin
insasinda katki yapmasi temennisiyle yura-
tilmastur.
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SAVUNMA HAKKININ ONEMI

Bir kimsenin kendine yoneltilen isnadi kar-
sillayamamasi, hakliligini ortaya koyamamasi
kabul edilebilir bir olgu degildir. Savunma
hakki adaletin gerceklesmesinde cok Snemli
fonksiyonlar icra etmektedir. Gerek bireyler
gerekse tim toplum agisindan adalet mef-
humunun tam anlamiyla gerceklesebilmesi
savunma hakkinin etkin bir sekilde kullanilabi-
liyor olmasi sonucuna baghdir. Oyle ki “sa-
vunma” muhakeme faaliyetinin temeline yer-
lesmelidir ve tim yargillama bu temel tzerin-
de sekillenmelidir. Siyasette ve ideolojik yak-
lasimlarda yapilanlarin aksine, hukukta asil
olan gercegin ortaya cikarilmasidir. Bu y6nuy-
le hukukgunun ve yargllamanin en o6nemli
gorevlerinden biri, gercegin tamamen ortaya
cikariimasidir. Ciinkii adalete giden yol bura-
dan ge¢cmektedir.

Tim modern diinya ulkelerinde bu yonde
bir gelisim olmasina karsilik maalesef ulke-
mizde savunmaya gereken dnemin verildigi-
ni sdylemek mimkin degildir. Anayasa’ya ve
bununla ilgili yasal dizenlemelere bakildi-
ginda savunmanin muhakeme icinde bir
kurum olarak dahi kabul edilmedigini gor-
mekteyiz. Gercekten iddia makami devlet
glicini arkasina alarak, son derece genis
olanaklarla islevini yirutiirken, savunma ve
delil toplama gorevi sadece biz avukatlarin
imkanlarina ve omuzlarina yiklenmis devasa
bir yuktr.

Durum béyle olunca savunmay! glglen-
dirmenin yolu da, savunmay! temsil eden
avukatin muhakeme asamasinda daha etkin
bir hale gelmesini saglayacak dizenlemelerin
yapilmasindan gecmektedir.

Savunma hakki genis anlamiyla sadece
ceza muhakemesinde sanik durumunda olan
kisi ile sinirli olmadig gibi, esasen ceza huku-
ku ile de sinirl degildir. Savunma hakki “da-
va” kavramiyla baglantil olarak tim muha-
keme hukukunu kapsayan, davanin tim taraf-
lar1 icin gecerli olan bir haktir. Hatta kisiye
yoneltilmis bir isnadin oldugu, insanlarin
toplum olarak bir arada yasadigl her yerde ve
her an ihtiya¢ duyulabilen bir haktir. Bu da
savunma hakkiin ne denli dnemli bir hak
oldugunu izah etmeye yeterlidir.
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Tim bunlara ragmen savunma hakkinin en
yogun olarak kullanildigl ceza muhakemesi
hukukunu dizenleyen Ceza Muhakemeleri
Usul Kanununa baktigimizda cok buyuik bir
eksiklikle savunma hakkini sadece sanik ba-
kimindan diizenlemis oldugunu, magdur olan
kisi acisindan ise bdyle bir hakka yer verilme-
digini gérmekteyiz. Modern ceza muhakeme-
si hukuku, savunma hakkini saniga tanirken,
magduru da bu haktan mahrum etmemek
zorundadir. Ciinkd ihlal edilen hak bir insan
hakkidir ve islenen suclarin buyik ¢ogunlu-
gunda, sucun magduru insandir. Kisaca sa-
vunma hakki sadece sanik veya davaliya ta-
ninmug bir hak degil bilakis magdura ve dava-
clya da taninmig bir haktir.

Ozetle ceza yargllamasinda isnadin kamu-
salligl esasi, ozellikle sanik bakimindan énem-
li hikim ve neticeler dogurmakla birlikte;
magduru savunma hakkinin kapsami disinda
birakmak modern hukukun kabul edebilecegi
bir durum degildir.

Savunma hakki, hak sahibi veya vekil tara-
findan kullanilip kullanilmamasi énemli olma-
yip, bireysel nitelikte ve kamusal bir hak ol-
mas! nedeniyle de o6nemlidir. Ancak, ceza
muhakemesinde, sanik s6z konusu oldugu
icin savunma hakkinin bireysel nitelikten cok
kamusal niteligi 6n plana ¢ikmaktadir. Dolayi-
siyla iyi orgutlenmis iddia makami olan devlet
karsisinda glvenceden yoksun sanigin ko-
runmasl zorunlu olmustur.

Bu zorunluluk, giderek savunmanin isnada
esitligi, yani en az iddia makami kadar savun-
manin da kurumsal anlamda orgiitlenmesini
beraberinde getirmistir. Buglin diinyada farkl
sistemler olmakla birlikte modern muhake-
me hukukunda, iddia makami kadar érgttlu
savunma kurumu bulunmaktadir. Ancak
CMUK'un yukarida cercevesi cizilen anlamda
bir savunma kurumunu biinyesinde barindirdi-
gin1 séylemek giictiir. CMUK'da son on yilda
yapilan degisiklikler dahi beklentilere cevap
vermekten uzaktir. Onun icin bir an evvel ku-
rumsallagsmis bir savunma makamina yasama
alani acacak yasal degisiklikler yapiimalidir.2

2 Bu calisma, Eylil 2004’te yayimlanmis olup, daha

sonra 04.12.2004 tarih ve 5271 sayil Ceza Muhake-
mesi Kanunu kabul edilmistir. Metinde CMUK olarak
gecen ibareler artik CMK olarak anlasilacaktir. Metin-
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Co6zim icin yapilmasi gereken, ¢ok agik ve
kesindir. Yapilmasi gereken, “hukuk refor-
mu’dur. Bu reform 6nce hukukgularin kafa-
sinda, daha sonra mevzuatta (hukuki dizen-
lemelerde) olmalidir. Hukukgu, adaleti sag-
lamakla gorevli oldugu bilincine varmalidir.
Savcr kendisini  “korucu”, hakim kendisini
‘memur”, avukat da hukuku “menfaat aracr”
olarak goriiyorsa, en iyi kanunlarin dahi uygu-
lamada hicbir anlami olmayacaktir.

Siiphe yok ki hukuk; ne statiikoyu koruma,
ne muhalifleri cezalandirma, ne de cikar sag-
lama aracidir. Hukuk; adalete giden tek yoldur.
Hukukun ustinligl de buradan gelmektedir.
Hukukun stunligl er veya gec, hem bu Ulke-
de hem de bitiin diinyada saglanacaktir. Peki
bu tlkede bu agir goérevi kim gerceklestirecek-
tir? Hig kugku yok ki, savunma hakkini en etkin
sekilde kullanacak olan savunma makamidir.
“Peki ne zaman” sorusuna ise, “hemen simdi”
cevabini vermeyi uygun goruyoruz.

Ceza muhakemesinde savunma hakki bu-
tinlik arz etmekle birlikte, bir yandan hak
sahibi taraf¢a kullanilan bir hak olarak ortaya
cikarken diger yandan bicimsel olarak mudafi
tarafindan kullanilan bir haktir. Ancak savun-
ma hakki niteligi geregi mutlak sekilde kisiye
siki sikiya bagh bir haktir. Hak, kanuni temsil
halleri haric (CMUK, m. 138) ancak vekaleten
kullanilabilir.?

Savunma hakki bireysel nitelikte kamusal
bir hak oldugundan, hak sahibi avukatlk hiz-
metinden yararlanma hakkindan mahrum
edilmemesi gerekir. Ozellikle ceza muhake-
mesinde saniklik sifatinin kazanilmasindan
sonra, devlet, kisiye isterse avukat saglamak
zorundadir. Bu nedenle modern hukuk du-
zenlerinde “Adli Miizaheret” kurumuna yer
verilmigtir. Buglin hukuk sistemimizde bu
kurum gliniin ihtiyaclarina cevap verebilecek
nitelikte ivedilikle diizenlenmelidir.

de gecen maddelerin CMK’daki karsiliklari metne isle-
nerek galisma giincellestirilmistir.

3 Yeni Ceza Muhakemesi Kanunu’nda midafii secimine

iliskin hususlar 149 ve devami maddelerde dizen-
lenmistir.

Midafii gorevlendirilmesini diizenleyen 150. madde
de eski kanundan farkl olarak cezanin iist simrinin 5
yil ve yukarisi hapis cezasin gerektiren suglardan ol-
mas! halinde sanigin talebine gerek kalmaksizin mi-
dafii zorunlulugu getirilmistir.
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HAK ARAMA OZGURLUGU
ve SAVUNMA HAKKI

Genel Olarak

Hak ve bu baglamda hak arama 6zgirli-
8u, uygarligin gelisimine paralel olarak gelisen
bir kavramdir. Bu gelisim siirecinde insanla-
rin, haklarini elde etme ugraslarinin yani sira
haklarini kullanabilme ve koruma ydéniinden
de 6nemli cabalari olmustur.

Hukukun insan elinde sekillendigi ve yo-
rumlandigl gercegi cok iyi algilanmalidir. Or-
negin —aslinda bir feodalizm manifestosun-
dan baska bir sey olmadigl halde— Magna
Carta tarihi siirec icinde bir 6zgurlik belgesi
hatta ozgurlik belgelerinin ilki ve 6nemlisi
olarak yorumlanmistir. Cinkii Magna Car-
ta’nin 40. Boliminde, hakkin ve adaletin
satilamayacagl ya da inkar edilemeyecegi
belirtilerek tim Kkisilere, rutbesine, statiisiine
ya da zenginligine bakilmaksizin, yargl ma-
kamina basvurabilecegi ve yargisal usullerden
yararlanabilecegi belirtilmistir.

iste yalniz bu hiikiimden hareketle bile bu
belge 6zglrlik ve haklarin glivencesi olarak
anlagilan ve uygulanan belge olarak degerlen-
dirilebilmektedir. Yine giniimiize kadar gelen
siirecte, kati normlarin anayasaya uygunlugu
somut norm denetim yolu ile denetlenmekte
ve hukuk devleti, hukukun Ustinligu gibi
kavramlar, savunma hakki eksenli degerlendi-
rilerek, bireyin temel hak ve ozgiirlikleri ko-
ruma altina alinmaktadir.

Temel hak ve hirriyetlerin anayasal gu-
vence ile teminat altina alinmaya baslandig)
bu siirecte, hak arama 6zgirliginin somut-
lasmis hali olarak da kabul edebilecegimiz
hak arama 6zgurliginin en etkin kullanim
sekli olan “savunma hakki” da ayni sekilde
anayasa ve yasalarda ifadesini bulmustur. Bir
baska deyisle birey devlete karsi biraz daha
glicli hale getirilmeye calisiimistir.

Ulkemiz acisindan bu temel hakkin anaya-
sal metinlere gecmesi 1876 tarihli “Kanunu
Esasiye” ile baglamaktadir. Bu Kanunun 83.
maddesi ve 1924 tarihli “Teskilati Esasiye
Kanununun 59. maddesinde herkesin yargi
yerlerinde haklarini savunmak icin gerekli
yasal araclari kullanabilecegi kabul edilmistir.
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1982 Anayasasi hak aramay1 “Temel/ Hak
ve Hiirrivetler” arasinda kabul etmekte ve
“Kisi Haklar1” arasinda diizenlenmektedir.

Anayasa’'nin 36. maddesine gore;

“Herkes, mesru vasita ve yollardan fayda-
lanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde da-
vacl veya davall olarak iddia ve savunma ile
adil yargllanma hakkina sahiptir.”

1961 Anayasasi’'nin 31. maddesinde de,
“adil yargllanma hakki” hari¢, benzer hikim
bulunmaktadir;

“Herkes, mesru bitin vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yargl mercileri 6niinde
davaci veya davall olarak, iddia ve savunma
hakkina sahiptir.”

1961 Anayasasi’'nin 31. maddesinde ve
1982 Anayasasi’'nin 36. maddesinde diizen-
lenen sekliyle, Anayasanin hak aramayi yargl
mercileri 6niinde davaci ve davall olarak iddia
ve savunma hakki seklinde tanimlamasi hak
aramanin sadece yargl mercileri 6nunde ger-
ceklesebilecegi izlenimini uyandirmaktadir.
Bu durum hakkin kapsamini kisitlayicr bir
gorunim arz etmektedir.

Hak aramanin yargl mercileri oniine gel-
meden baska merciiler 6niine gelebilecegi
bilinen bir gercektir. Bu nedenle Anayasanin
36. maddesinin genis yorumlanmasi hak
arama Ozgurligiinin ger¢cek amacina ulasma-
st i¢in 6nemli bir husustur.

Turkiye Cumbhuriyeti Anayasasinin Bazi
Maddelerinin Degistirilmesi Hakkinda 4709
sayill Kanunun 14. maddesi ile Turkiye Cum-
huriyeti Anayasasinin 36. maddesinin birinci
fikrasina “savunma” ibaresinden sonra gel-
mek Uzere “le adlil yargilanma” ibaresi ek-
lenmistir.# Bu degisiklikle Anayasada ilk defa
“adil yargilanma” bir hak olarak tanimlan-
makta ve taninmaktadir. Kisiler icin temel bir
hak olarak AIHS’in 6. maddesinde ifadesini
bulan “adll yargilanma” simdilik yeterli kanu-
ni giivencede olmasa da, AIHSin istiin
norm niteliginin korunmasi ve AIHM kararla-
rinin emsal alinmasiyla uygulamada yerini
alacaga benzemektedir. Darisi, Anayasada
tek bir kelime olarak gecen “savunma’nin
basina.

4 Kanun No: 4709, Kabul Tarihi: 03.10.2001, Resmi

Gazete: 17.10.2001-24556 Mikerrer.
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Hak arama ve bunun dogal sonucu olan
savunma hakkr bir hak oldugu kadar ayni
zamanda bir &zgiirliik bicimidir. Ozetle sa-
vunma hakki hak arama 6zgiirliigtiniin olmaz-
sa olmazidr.

Savunma ve savunma organi hukuk diize-
nine ve ozgilrlikler dizenine siki sikiya bagli-
dir. Savunma 6zgurliginin olmadigl bir or-
tamda savunma hakkindan s6z edilemeyece-
gi gibi savunmanin etkin kullanimindan da
bahsetmek mimkiin degildir.

NITELIKLERI

Hukukun korudugu menfaatler ve bireye
tanidigl yetkilerin coklugu, haklarin degisik
adlarla tasnif edilmelerini beraberinde getir-
mistir. Bu tasnifin en basinda “Oze/ Haklar-
Kamu Haklani” gelmektedir. Bu ayrimin 6ne-
mi, devletin kisilere karsi yerine getirmesi
gereken isleri kapsayan haklar olarak kabul
edilmesidir.

Anayasada temel haklar ti¢ baslk altinda
ele alinmaktadir. Bunlardan biri “Kisi Haklari
ve Odevleri” baslikli bélimde yer alan haklar-
dir. Onleyici haklar veya koruyucu haklar da
denilen bu haklarla kisinin maddi ve manevi
bittnligini  korumakta, haklarin gelismesi
icin gerekli tedbirler ahinmaktadir. Bu haklarin
en belirgin ortak oOzellikleri, kisiye belirli bir
yasam alanint sakli tutan, devletin bu alana
karismasini dnleyen, kisaca bireyi devlete
kargi koruyan temel haklardir. Savunma hakki
da bu bélumde yer almaktadir.

Savunma hakki herkesin Kkisiligine bagh
dokunulmaz, devredilmez, vazgecilmez nite-
likte bir temel haktir. Bu hak yasa ile dahi olsa
demokratik toplum dlzeninin gereklerine
aykiri bicimde sinirlanamaz. Devlet dahil her-
kese karsi ileri surtlebilen mutlak nitelikte bir
haktir.

AiHS’in 6. maddesi de savunma hakkini,
adil yargllanma hakki ile birlikte dizenlemek-
tedir.

Adil Yargllanma Hakki

Herkes, gerek medeni hak ve yiikimldlikle-
riyle ilgili anlasmazliklarin ¢6ziimlenmesi, ge-
rek kendisine yoneltilen herhangi bir sugla-
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manin karara baglanmasi konusunda, kanunla
kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir Mahkeme®
tarafindan davasinin makul bir sire iginde
adil ve agik olarak gorilmesini istemek hakki-
na sahiptir.

1. Hikim acik celsede verilir, ancak demok-
ratik bir toplumda genel ahlak, kamu du-
zeni ve Milli giivenlik yaran veya kigukle-
rin korunmasi veya davaya taraf olanlarin
o6zel hayatlarinin gizli tutulmasi gerekti-
ginde veya davanin agik celsede goriilme-
sinin adaletin selametine zarar verebile-
cegi bazi 6zel durumlarda, mahkemenin
zorunlu gorecegi Olclide, durusmalar dava
siresince tamamen veya kismen basina
ve dinleyicilere kapali olarak sirddrilebi-
lir.

Bir sug ile itham edilen bir sahsin suglulu-
gu kanunen sabit oluncaya kadar masum
sayilir.

Her sanik baslica:

a) Sahsina yoneltilen suclamanin niteligi ve
sebebinden en kisa zamanda, anladig bir

dille ve etrafli surette haberdar edilmek,

b) Savunmasini hazirlamak icin gerekli za-

mana ve kolayliklara malik olmak.®

c) Kendi kendini savunmak veya kendi sece-
cegi bir savunmacinin veya eger bir avu-
kat tutmak icin mali imkanlardan mahrum
bulunuyor ve adaletin selameti gerektiri-
yorsa, mahkeme tarafindan tayin edilecek
bir avukatin lcretsiz yardimindan istifade

etmek,

5

Bagimsiz ve tarafsiz bir yargl yeri tarafindan yargilan-
ma hakki dylesine temel bir haktir ki, insan Haklari
Komitesi bunun *“istisna kabul etmeyen mutlak bir
hak” oldugunu belirtmistir. (... )

Uluslararasi belgeler mahkeme teriminden ¢ok “yargi
yeri” terimine gondermede bulunmaktadir. Avrupa
Mahkemesi yarg) yerini, kendi yetki alani igindeki me-
seleleri hukuk kurallarina ve daha 6nceden 6ngoriil-
mis usullere gore karara baglamak tzere hukuken ku-
rulmus, yargisal gorevleri yerine getiren bir organ ola-
rak tanimlamustir.

Ceza davalarinda bu gerekliligin amaci, yargilamalarin
belli bir dava igin 6zel olarak kurulmus yarg yerleri tara-
findan yapilmamasini glivence altina almaktir. Muharrem
Balci-Gillden Sénmez; Temel Belgelerde Insan Haklan,
Danisman Yay., istanbul: 2001, s. 269 vd.

Sanigin avukatla iletisim kurma hakki IHAS’In 6. Mad-
desinde acikca glivence altina alinmamis olmasina
karsin, Avrupa Komisyonu bu hakkin, sanigin avukatla
iletisiminin temel bir parcasi oldugu savunma hazir-
lama hakkindan cikarsanabilecegini belirtmistir. A.g.e.,
s. 269 vd.
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d) iddia sahitlerini sorguya cekmek veya
cektirmek, savunma sahitlerinin de iddia
sahitleri ile ayni sartlar altinda davet edil-
mesinin ve dinlenmesinin saglanmasini is-
temek,

€) Durusmada kullanilan dili anlamadigi veya
konusamadigl takdirde bir terciimanin
yardimindan Ucretsiz faydalanmak hakla-
rina sahiptir.

Savunma hakkinin etkin bir sekilde kullani-
liyor olabilmesinin olmazsa olmaz kosulu
‘hukuk devleti ilkesi’nin yasama gecmis ol-
masidir. Hukuk devleti ilkesi, biitiin medeni
demokratik rejimlerin en 6énemli temel ilkesi-
dir. Hukuk devleti en kisa tanimiyla, ‘bireyle-
rin hukuki giivenlik icinde bulundugu, devietin
eylem ve islemlerinin hukuk kurallari cerceve-
sinde gelistigi bir sistemi’ifade eder. Ozellikle
zaylf olan bireyin glicli olan devlete karsi
kendini savunabilmesi, o toplumda bu ilkenin
yerlesmis olmasini mutlak olarak zorunlu
kilar.

Anayasa Mahkemesi konuya iliskin kararla-
rinda hukuk devletini;

“insan haklarina saygil ve bu haklar koruyucu
adil bir hukuk dizeni kuran ve bunu devam
ettirmekle kendisini yiiklimli sayan, bitln is-
lem ve eylemleri yargl denetimine bagh olan
devlet”

olarak tanimlamaktadir.

Avrupa’da “Hukuk Devleti” ilkesi yerine
“Hukukun Ustiinligi” ilkesi ikame edilmeye
calisiimakta ve bu tartismalar yasanmaktadir.
Cunkd “Hukuk Devleti kavrami insani degil
devleti merkeze almaktadir. Halbuki merkez-
de insanin olmasi gerekmektedir” denilmek-
tedir.

Turkiye ise daha kanun devleti olmay! dahi
tam basarabilmis degildir. Ciinkii bir protesto
eyleminde bulunmus 16 yasindaki lise 6gren-
cisinin “gosteri ve toplanti yurtyusleri kanu-
nuna muhalefetten mi yoksa anayasal diizeni
degistirmeye zorla tesebblsten” mi yargila-
nacagl kesin belli degildir. Boyle bir 6grenci
hakkinda anayasal diizeni zorla degistirmeye
tesebbisten idami istemiyle dava acilabil-
mektedir.

Temel haklar arasinda yer alan hak arama
ozgurliginin kullanilmasinda yasama ve
yargl organlari hukukun genel ilkelerini g6z
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ardi etmemeleri gerekir. Bu baglamda sa-
vunma hakkinin gitivencede olabilmesi igin
hukukun genel ilkeleri olarak kabul edilen
biitiin uygar milletlerce taninmis ve kabul
edilmis ilkelerin de hayata gecirilmis olmasi
gerekir.

Savunma hakkinin niteligi konusunda de-
ginilmesi gereken onemli noktalardan biri de
bireylerin taleplerinin kamu yararn gerekcesiy-
le siirlanmasidir. Bir bakima kisisel taleplerin
bu yéntemle kanun koyucunun goézetim ve
denetimine birakilmasi s6z konusu olmakta-
dir. Devletin egemenlik yetkisinin kisi hakla-
r1 Uzerindeki uygulamalarla bir dlgtide sinir-
lanmasi hukuk mantigl acisindan bagdas-
mamakta, devletin insan haklarina saygili bir
hukuk devleti olma 6zelligi acik sekilde ihlal
edilmektedir.

ANAYASADA UNUTULAN HAK
SAVUNMA

Yargl ile ilgili dizenlemeler Anayasanin
138-160. maddelerinde yapilmistir. Hukuk
devletinde yarg erki, iddia, savunma ve hii-
kim olmak lzere ¢ ayakhdir. iddia kamu
adina kamuyu temsilen Cumhuriyet Savciligi
makami, Savunma adina sanik ve miudafii,
Yargl adina da Tirk Milleti adina karar verme-
ye yetkili hakimdir. Dikkatli bir hukukgu g6zl
ile bakildiginda Yargi boéliminde SAVUN-
MA’nin yer almadig) gorulecektir.

Gerci denebilir ki; “Anayasada Iddia bash-
gini tastyan bir diizenleme de yoktur. iddia ile
ilgili duzenlemeler kanunla yapilmaktadir.
Hukim ile ilgili diizenlemeler de kanunla
yapilmaktadir. Ceza Usuli Muhakemeleri
Kanunu'nda iddia ve hikim ile ilgili yeterli
dizenlemeler yapilmistir. Hatta savunma-
nin islevi ile ilgili dizenlemeler de yapilmis-
tir”. Fakat “Yargl” ana baslig altinda iddia ve
Hikiim unsurlarini diizenleyen Anayasa, “Sa-
vunma” ile ilgjli tek bir hiikiim icermemektedir.

Hukuk Devleti oldugu iddiasinda olan bir
Cumbhuriyet Anayasasinda Savunma’dan tek
kelime dahi bahsetmemesi, bir eksiklik olarak
degil bir “utanc” olarak vasiflanabilir. Bu vasif
1982 Anayasasinin s6zim ona teminat altina
aldig1 ve akabinde de “ancak’arla sinirladig
tim hak ve ézgirlikler icin de gecerlidir.
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Savunma, yarginin temel unsuru ise; yar-
ginin diger unsurlan ile birlikte anayasada
zikredilmeli ve dizenlenmelidir. “Besleme
yerine asma” distincesinin hakim oldugu
anayasa, savunma ve savunmayl temsil eden
avukatlar ve bunlarin meslek kurulusu olan
barolar hakkinda bir diizenleme getirmemis-
tir. Barolar ile ilgili tek diizenleme Anayasanin
135. maddesinde yer almaktadir. Bu madde,
cok genel bir anlatimla “Kamu Kurumu Niteli-
gindeki Meslek Kuruluslari” bashg altinda
kanunla yapilacak dizenlemelere atiflar yap-
maktadir. Bunun diginda Savunma ve Barolar-
la ilgili bir hikim yoktur.

Savunma’y1 bir kurum olarak diizenleme-
yen anayasa, acaba bir hak olarak dizenlemis
midir?

Bu soruya cevap verebilmek icin Anayasa-
nin baslangic ve temel hak ve ozgurlikler
boélimine bakmak gerekir.

Anayasanin baslangic bolimiinde vatan-
daslarin,

“... Hukuk diizeni icinde onurlu bir hayat siir-
dirme ve maddi ve manevi varligini bu yénde
gelistirme hak ve yetkisine dogustan sahip
oldugu”

ifade edilmektedir.

Anayasanin 12. maddesinden baslayip 40.
maddesine kadar devam eden Temel Hak ve
Ozgiirliikler béliimiinde ise:

“Herkesin kisiligine bagl, dokunulmaz, dev-
redilmez, vazgecilmez temel hak ve 6zglr-
liiklere sahip oldugu, Kisi Dokunulmazhg, Ki-
sinin Maddi ve Manevi Varlig, iskence yasa-
81, Zorla Calistirma yasag, Kisi Hirriyetini ve
Guvenligi (Yakalama ve Tutuklama ile ilgili),
Ozel Hayatin Gizliligi, Konut Dokunulmazhg,
Haberlesme Hiirriyeti, Yerlesme ve Seyahat
Hurriyeti, Din ve Vicdan Hurriyeti, Disiince
ve Kanaat Hirriyeti, Duslinceyi Agiklama ve
Yayma Hirriyeti, Bilim ve Sanat Hiirriyeti, Ba-
sin Hurriyeti, Dernek Kurma Hiurriyeti, Top-
lant1 ve Gosteri Yuriiylisi Diizenleme Hakki,
Miilkiyet Hakki, Hak Arama Hdrriyeti, Tabii
Hakim Givencesi, Suc ve cezalara iliskin
Esaslar, Temel Hak ve Hiirriyetlerin Korunma-

Sl
diizenlenmektedir.

Bu maddeler incelendiginde goriilecektir
ki; temel hak ve hirriyetler anlaminda sadece
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36. maddede kisinin savunma hakkina sahip
oldugu vurgulanmakta ve

“Herkes, mesru vasita ve yollardan fayda-
lanmak suretiyle yargi mercileri 6niinde da-
vacl veya davall olarak iddia ve savunma ile
adil yargilanma hakkina sahiptir”

denmektedir.

Savunma Hakki Kutsal mi?

Yukarida sayili hak ve hiirriyetler kisinin kut-
sal haklar1 ve ozgiirlikleri kapsaminda deger-
lendirilmesi gerekirken, anayasanin degjstiri-
lemez, hatta degistirilmesi dahi teklif edile-
mez maddelerindeki umdeler ve kurumlara
taninan “kutsa/’lik, bu temel hak ve hiirriyet-
lere taninmamuistir. Savunma hakkina da ta-
ninmamistir.

Savunma hakkr ve diger temel hak ve 6z-
gurlukler; kisinin, yaratilistan, dogustan bera-
berinde getirdigi en temel, olmazsa olmaz
haklaridir. Yaratici tarafindan bahsedilmis
olmasi nedeniyle de “kutsal/’dir. Bu kutsal
haklar anayasada kanun koyucunun iki dudagi
arasina sikistirilmis ve her maddenin sonuna
eklenen veya ayri basliklar halinde yapilan
dizenlemelerle sinirlanmis, kisitlanmis ve
budanmistir. Hatta bu temel hak ve hirriyet-
ler aleyhine devlet ve gorevlileri tarafindan
yapilan muidahaleler, pek giidik mieyyideler-
le karsihgini bulmus, anayasanin ruhuna ha-
kim olan mantik gercevesinde bu miidahale-
ler adeta 6dullendirilmistir.

Elbette ki kutsal olmayan, olmasi akla mu-
halif olan bazi umdelerin, kutsallik izafe edile-
rek dayatilmasi seklinde dizenlenen anaya-
sadan, kutsal savunma hakkini diizenlemesini
beklemek safdillik olur.

Kamuoyunda hakim kanaat sudur: Anaya-
sa ve kanunlar devlete ve gorevlilerine insan
hak ve ozgurliklerine midahale etmeyi ya-
saklamakta, fakat bazi kendini bilmezler bu
hikimlere ragmen yetkilerini asmaktadirlar.
Halbuki bu dogru degildir. Hukuk devletin-
de devlet, vatandasinin hak ve 6zgirlukleri-
ni sadece anayasalarda tanimlamakla kalmaz,
bunlan halkina duyurur, egitimini verir. ilkokul
caglarindan itibaren hak ve ozgurliklerinin
neler oldugunu belletir, hazmettirir, sonra da
bunlarin nasil kullanilacagini, hangi hallerde
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kisitlanacagini 6gretir. Okullarda okutulan
yurttaslik derslerinde (ki son yillarda kaldirildi)
ve vatandaslik derslerinde haklarin nasil kul-
lanilacagl degil, nasil kullanlamayacagi 6gre-
tilmekte ve tornadan ¢ikmis vatandas kalibi
tretilmektedir.

Hukuk devleti iddiasinda olan devlet ve
ona sekil veren kurumlari ile bu kurumlarda at
gozIigu ile sartlandirilmis gorevlilerin bir ¢o-
gu, kendi menfaatleri s6z konusu olunca degil
kanunlari, anayasayi dahi ihlal etmekte bir
beis gormemektedirler. Hatta devletin tepe-
sinde bulunan sahislar anayasayi bir defa
delmenin mahzuru olmayacagini savunmus-
lardir.

Savunma’nin Tevsii
Tahkikat Talepleri

Yargllamada savunmanin en tabii haklarin-
dan biri de “Tevsii Tahkikat” talepleridir. Bu
talep; yargllama asamasinda ortaya cikan
yeni durumlar veya delillerin savunma tara-
findan, hatta iddia makami tarafindan yarglya
iletilmesi ve arastirilmasini istemektir. Ancak,
cogu zaman bu talep yargiclar tarafindan
reddedilmekte, hatta devletin en ust kurumu
olan Turkiye Buyuk Millet Meclisi biinyesinde
olusturulmus Aragtirma Komisyonlarinin ra-
porlart savunmanin delili olarak degerlendi-
rilmeye alinmamaktadir.

Susurluk olayr olarak adlandirilan kaza ne-
deniyle ortaya ¢ikmis devlet icindeki cetelerin
varliginin ve eylemlerinin ortaya ¢ikartiimasini
aragtirmak i¢in kurulmus TBMM Arastirma
Komisyonuna cok bulyiik énem atfedildi. Fa-
kat bugtine kadar yapilan uygulamalar bize su
kanaati bahsetmektedir: Bu Komisyonun ha-
zirlaylp sundugu rapor da, acilan davalarda
delil olarak kullanmamistir. Daha énce kurul-
mus ve raporu rafa kaldirlmis “Yolsuzlukiar:
Arastirma Komisyonu” raporu gibi.

Tim bunlar, devlete karsi haksizliga ugra-
digini savunan vatandaslarin savunma hakla-
rinin ¢ignenmesine, taninmamasina yonelik
islemler oldugu gibi, bu uygulamalar cesareti-
ni ve kaynagini bizzat bu anayasadan almak-
tadir.

Ulkede, tim hukukcu ve siyasilerin ortak
kanaati, anayasanin toptan degistirilmesi ve
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insan hak ve ozgurliklerinin tamaminin ta-
ninmasl ve korunmasini kapsayacak, devlet
birey iliskilerinde birinin digerine Gstinliglini
icermeyecek bir anayasa degisikligi olmasina,
bu hususta ortak kanaat olusmasina ragmen,
bir turli hayata gecirilememektedir. Bu kokli
degisikligin 6ninde 6nemli bir engel olmali ki
istekler sadece lafta kalmaktadir.

Belki de, “devlet ebed middet” anlayisi-
nin, gliniimiz sartlarinda tekrar gbézden geci-
rilmesi, devletin ebediliginin onu besleyecek
disiince genisliginin ve acikliginin bireylere
taninmasi gerekecektir.

Su da bir gercek ki, en vatanseverler dahi,
kendilerine bir camur atildigina inandiklarin-
da, kutsal savunma haklarinin ellerinden alin-
digini gérmekte, savunmanin kutsallig akilla-
rina gelmektedir. O halde bircok seyin karan-
likta kaldigi, temel hak ve hrriyetlerin kisit-
landigl ve budandigl hukuk sisteminde sa-
vunma hakkinin kutsalligi daha fazla énem
arzetmektedir.

SAVUNMA HAKKI VE AVUKATLIK

Genel Olarak

Bireyin kendini savunmasi insanlik tarihi
kadar eski bir olgudur. Bireyin Gglinci kisiler
tarafindan savunulmasi ise daha sonralari
ortaya cikmis olmakla birlikte, tarihi MO 2
binli yillara dayanmaktadir. Daha onceleri
onursal olarak Ucretsiz yapilan bu meslegin
parali olarak yapilir hale gelmesi ise Romalila-
ra kadar uzanmaktadir.

Ulkemizde Tanzimat dénemine kadar se-
riat kurallari geregi taraflarin bizzat kadi 6ni-
ne ¢ikmalart zorunlu idi. Tanzimat doneminde
kabul edilen bir yasa ile taraflarin bazi davalar
acisindan kendilerini bir vekil ile temsil ettire-
bilmeleri miimkiin hale gelmistir.

Cumbhuriyet déneminde 3 Nisan 1924 ta-
rihinde cikarilan “Muhamat Yasasi” ile ger-
cek ve tiizel kigilere ait hukuki isleri takip ve
dava eden, savunan kimselere avukat [mu-
hami] denilecegi belirtilmistir. Bu yasa ile
gercek ve tlzel kisiler adina aktif ve pasif
savunma hakkini kullanma yetkisi avukatlara
birakilmistir. Avukathk Yasasinin temel yasa-
lardan hatta Anayasadan dahi 6nce yurirli-
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ge konulmus olmasi, temel hak olan savun-
manin 6nemini ve avukatin bu konuda ust-
lendigi onur verici gérevin boyutunu goster-
mektedir.

1969 yilinda cikarilan 1136 Sayili Avukathk
Yasasi, hukuki iliskilerin diizenlenmesinde,
her turli hukuki uyusmazliklarin ¢é6zimlen-
mesinde ve genellikle hukuk kurallarinin tam
olarak uygulanmasinda vekil sifatiyla sadece
avukatlarin goérev yapabilecegini belirtmekle
adeta savunma hakki ile avukati ézdeslestir-
mis bulunmaktadir.

Guniimiizde avukat, taraf temsilcisi olarak
faaliyet gbstermenin yani sira, yargillama faa-
liyetlerine katiimiyla “yarginin bir 6gesi” ola-
rak adaletin gerceklesmesine de katkida bu-
lunan bir meslek mensubudur. Avukat, hukuki
bilgi ve deneyimlerini ortaya koyarak, bireyle-
rin haklarina kavusmalari ve ugradiklar hak-
sizliklarin giderilmesi bakimindan taraf temsil-
cisi olarak yardimda bulunurken; ayni zaman-
da adaletin gerceklesmesine de hizmet et-
mektedir.

Hukuk dizeninin korunmasi ve adaletin
gerceklesmesi amaciyla yapilan yargilama
faaliyetinin icinde yer alan avukatlar da ha-
kim ve savcilar gibi en genis anlamda kamu
gorevi yapmaktadirlar. Savunma, iddia ma-
kami ve yargi Uzerine kurulu yargilama faali-
yetinde savunmay Ustlenen avukatin yargi-
lamanin bir 6gesi oldugunda kusku bulun-
mamaktadir.

Avukathgin amacini diizenleyen Avukatlik
Yasasinin 2. maddesi bu amaci;

“Hukuki miinasebetlerin diizenlenmesini, her
tarli hukuki mesele ve anlasmazliklarin adalet
ve hakkaniyete uygun olarak ¢6ziimlenmesini
ve hukuk kurallarinin tam olarak uygulanma-
sini, her derecede yargl organlari, hakem-
ler,resmi ve 6zel kisi, kurul ve kurumlar nez-
dinde saglamak”

olarak ifade etmistir.

Avukatin mesleki faaliyetlerinin sadece
yargl organlari ile sinirlanmamis olmasi ve
ikinci fikrada bu amacin gerceklestirilmesi icin
avukatin goérevini yerine getirirken tim resmi
ve Ozel kisi ve kurumlarin “avukata yardimci
olmak” zorunda birakimis olmasi, avukatlik
mesleginin kendine 6zgl ve kamusallig! olan
bir meslek oldugunu gostermektedir.
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SAVUNMA HAKKI VE
AVUKATIN BAGIMSIZLIGI

Savunma hakkinin kutsalligi ve temel
haklarin basinda yer alisi, bu haklari birey
admna kullanacak avukatin tam anlamiyla
bagimsiz olmasini gerektirmektedir. Bagim-
sizlik, avukatin gorevi esnasinda dogrudan
dogruya ya da dolayl bir kisitlama, baski ya
da midahale gérmemesi, bagimsizliginin
garanti altina alinmasi ve korunmasidir. Avu-
katin bagimsizligl ilkesi bir hukuk normu
olmaktan ote, etik ve ideal bir gereklilik nite-
ligi gdstermektedir.

Avukatin bagimsizligl is sahibine karsi ol-
dugu gibi, meslek orgltiine, devlete hatta
topluma karsi da bagimsiz olmayi gerektir-
mektedir. Nitekim Avukatlik Kanunu'nun 1.
maddesinde

“Avukatlhk, kamu hizmeti ve serbest bir mes-
lektir. Avukat, yarginin kurucu unsurlarindan
olan bagimsiz savunmay! serbest¢e temisil
eder.

denilmektedir.

Avukat bagimsiz ise miivekkilinin ¢ikarla-
rint koruyabilir ve onu her asamada savuna-
bilir. Avukat gorevini yaparken hir ve serbest
olmaldir. Uluslararasi Barolar Birligince be-
nimsenen 6. madde bagimsizlikla ilgili cok
onemli bir saptama yapmaktadir. Bu mad-
deye gore,

“Avukatlar, meslek kurallarina, ahlakina ve
standartlara uygun olarak mivekkillerinin ya-
sal islemlerini gerceklestirirken tam bagimsiz
olacak, hicbir kisi yada kurumun baski ve ya-
saklarina maruz kalmayacaktir.”

Avukat, meslegini yerine getirirken bir
makamdan izin aliyorsa, onay verildigi oran-
da meslegini icra ediyorsa bu durum bagim-
siz olmadigl anlamina gelir. Bagimsiz olma-
yan avukatin mivekkillerinin haklarini koru-
masl, onu gerektigi gibi savunabilmesi mim-
kiin degildir.

Bir ulkede avukatlar bagimsiz faaliyet
gosterebiliyorlarsa, yasalarin kendilerine ver-
digi yetkileri rahatlikla kullanabiliyorlarsa, o
tlkede hukukun Ustiinligl var demektir. Te-
mel hak ve 6zgurliklerin glivence altina alin-
masinda dnemli gostergelerden biri de avuka-
tin bagimsizhg halidir.
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Savunmanin temel degerlerinden birini
olusturdugu bagimsiz yargidan s6z edebilmek
icin savunma hakki ve hak arama 6zgurligu-
nin glivencesi olan savunma mesleginin ser-
bestce, her turlt baskidan uzak olarak yapila-
bilmesi zorunludur. Bagimsiz yargi hukuk
devletinin temelidir. Ozglir savunma ise ba-
gimsiz yarginin buttnleyicisidir.

Bu baglamda avukatin meslegini her turla
baski ve tehditten uzak olarak icra edebilmesi
amaciyla bir takim 6zel hiikiimler benimsen-
mis, avukatin mesleki faaliyetlerini yUrttirken
isledigi suclardan dolayr kovusturma yapila-
bilmesi Adalet Bakanlginin iznine tabi tutulur-
ken, haklarindaki sorusturmanin da dogrudan
Cumbhuriyet Savcilari tarafindan yiritilecegi
hikme baglanmistir.”

Ancak tim bu duzenlemelerin, avukatin
bagimsizligini dolayisiyla savunma hakkinin
tam anlamiyla kullanimini saglamaya yeterli
oldugunu disiinmek muimkin degildir.
Uluslararasi Barolar Birligi tarafindan kabul
edilen 13. madde de belirtildigi gibi, avukat-
larin mesleki yikumlaliklerini tam olarak
yerine getirebilmeleri icin bir takim ayricalik
ve olanaklarla donanmis olmalarn gerekmek-
tedir.

SAVUNMA HAKKI VE BAROLAR

Avukatlik meslegi niteligi geregi bir kamu
hizmeti olmakla beraber, kamu kurum veya
kuruluslarinca yada onlarin elemanlarinca
yurutilen bir meslek de degildir. Her biri ser-
best meslek mensubu olan, bagimsiz bir or-
tamda miuvekkillerinin c¢ikarlarini savunan
avukatlarca yurutiulen bir mesleki faaliyetin
yuritme veya ona bagimli bir organca denet-
lenmesi veya disiplin altina alinmasi meslegin
temel nitelikleriyle bagdasmaz.

Bununla birlikte avukatlik mesleginin belirli
bir disiplin altinda yuratiilmesi, benimsenen
meslek ilke ve kurallarina tim meslek men-
suplarinca uyulmasinin saglanmasi gerek-
mektedir. Boyle bir gereklilik devletin Kkisili-
ginden ayri, bagimsiz, baskalarn tarafindan
yonlendirilmesi mimkin olmayan meslek
orgutlerini zorunlu kilmaktadir.

7 Avukatlik Kanunu 58-59. maddeleri
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Barolarin olmadigi bir ortamda yapilan
avukatlik faaliyetinin avukatlarin bireysel ahlak
anlayist ile sinirli olacagl, bunun da kisiye gore
degisen ahlaki degerlere gore farkhlk goste-
recegi suphesizdir. Bunun icin kigisel ahlaki
degerlerin Uzerinde daha etkin ve dizenleyici
bir “meslek ahlaki’nin olmasi gerekir. Mesle-
ge 6zgu toplumca benimsenmis ortak davra-
nis kurallarindan olusan meslek ahlaki, kisisel
ahlaki da iceren ancak daha kapsamli, belirgin
bir mesleki dizen kuralidir.

Bagkalarn adina savunma gorevini Ustlenen
avukatlarin, bu gorevlerini herhangi bir baski
yada etkiden uzak olarak yerine getirebilmeleri
gereklidir. Devlet yada ona bagl kisi ve kurum-
larin gidiimleri altinda yapilan savunma, sade-
ce sekli anlamda bir savunma olmaktan oteye
gidemeyecektir. Bu nedenle avukatlarin mesle-
ge girislerinde oldugu gibi, meslegin yapilisinda
da bagimsiz olmasi gerekir. Bu bagimsizhigi
saglayacak olan da avukatlarin serbest iradele-
riyle olusturmus olduklar barolardir.

Barolar, mesleki anlayisin, ortak kavramla-
rin gelismesi ve gerceklesmesi icin belirli go-
revler Ustlenmekle beraber; bireysel mesleki
faaliyetlerin denetlenmesi, 6zen, diristlik ve
dogruluk icinde yapilmasi yoniinden de go6-
revler Gstlenmektedirler. Bu gorev bireyin hak
arama 6zgurliglniun bir bagka glivencesini
olusturmaktadir.

Barolarin ve dolayisiyla avukatlarin kisit-
lanmasi, savunma hakkini ve hak arama 6z-
gurliguna sinirlandirmakta, bu hak siyasal
dustinceler ve ideolojiler altinda ezilip git-
mektedir.

Cagdas, uygar ve demokratik Ulkelerde
barolar, savunma hakkinin, hak arama 6zgiir-
liglinln, demokrasinin, hukuk devletinin,
genel hukuk ilkelerinin etkin bicimde uygu-
lanmasinin en bulyik glivencelerindendir.
Cagdas demokrasilerin en belirgin 6zelligi
ozgurluklere dayal ortamin en genis anlamda
katihmci bir bicimde surdirilmesidir. Bu an-
lamda kendilerine cok biyiik gorevler diisen
barolarin, UGst kuruluslan olan “Barolar Birligi
karsisinda” da olmak lizere tam anlamiyla
bagimsiz kuruluslar olarak &zgurliiklerin en
biyulk savunucusu olmasi gerekir.

Ulkemizdeki yasal diizenlemelere baka-
cak olursak: 1961 Anayasasi ile ilk kez “ka-
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mu kurumu niteligindeki meslek kurulusla-
ri"na yer verildigini gérmekteyiz. Anayasa ile
yuritmeye ait olan bazi yetkiler bu kurulusla-
ra devredilmistir. Anayasanin 122. maddesi
ile o gline kadar Adalet Bakanliginin gézetim
ve denetimi altinda yapilan avukathk mesle-
ginin, o giinden sonra yonetsel yetkiyi dev-
ralacak meslek kuruluglarinin gbézetim ve
denetimi altinda yapilmasi gerekli hale gel-
mistir.

1969 yilinda cikarilan Avukatlk Yasasi ile
barolar yeniden 6rgiitlenmis ve Tirkiye Baro-
lar Birligi kurulmustur. Ancak Barolar Birliginin
kurulmasi ve bu birligin Adalet Bakanliginin
vesayeti altina sokulmasi, barolara ve dolayi-
siyla avukatlara tam bir bagimsizlik saglanma-
sini engellemistir.

Bagimli baro savunma mesleginin bagim-
siz olmadigini gostermektedir. Bundan en
fazla zaran savunma hakki ve hak arama 6z-
gurligu gorecektir. Barolarin varlik nedeni
meslek mensuplarina giivenceler saglamaktan
Ote, savunmay1 bagimsiz ve etkin kilmaktir.
Etkin ve bagimsiz savunma hukuk devletinin
bir geregidir.

Savunma hakkinin etkin bir sekilde kulla-
nimi i¢in avukatlarin mesleklerini hicbir kosul-
lanmaya tabi olmadan, &6zglir bir ortamda
gerceklestirebilmeleri gerekmektedir. Bu
baglamda avukatlarin devlete karsi bagimsiz
olmalari gerekli oldugu gibi, kendi barolarina
karsi da bagimsiz olmalar gereklidir.

Halen tlkemizde belirli islemleri agisin-
dan Adalet Bakanliginin idari vesayeti altinda
faaliyetlerini yuriten Barolar Birliginin de
Adalet Bakanliginin vesayetinden kurtarilma-
s1 gereklidir. Bu vesayet ortadan kaldiriima-
dig1 takdirde savunma, siyasi iktidarlarin
fikirleri dogrultusunda sekillenecek, bu hak-
kin sinirlarini belirleme onlarin inisiyatiflerine
birakilmis olacaktir. Ayrica Adalet Bakanli-
g1’'nin yonlendirdigi barolara kayith avukatla-
rin, meslegini bagimsiz olarak yapan savu-
nucular oldugunu sdyleme olanagimiz da
ortadan kalkmaktadir.

Bireylerin en kutsal hakki olan hak arama
6zglrligiinin ve bunun dogal uzantisi olan
savunma hakkinin, ¢cagdas bir anlam ve gorii-
nim kazanabilmesi icin savunma hakkint ki-
sitlayan normlarin kaldirilmasinin yani sira

60

Barolarin ve Turkiye Barolar Birliginin tam
bagimsiz kuruluglar haline getirilmesi gerek-
mektedir.

SAVUNMA TEKELI

Hak sahibinin talebi lzerine veya kanu-
nundan kaynaklanan yetkilerden dolayi, sa-
vunma hakkinin temsil yoluyla kullaniimasi
avukatlarin tekelindedir. Bu gosteriyor Kki,
hak, ancak avukatlar eliyle kullanilabilir. Avu-
kat dogasi geregi savunma kurumunun asli
ve vazgecilmez. unsurudur. O nedenle, avu-
katlara savunma tekelinin verilmesi, savun-
ma hakki sahipleri icin en dnemli teminattir.
Bu konuda avukatlik tekelini kaldirmaya yo-
nelik dizenlemeler yapilmaz, yapilsa dahi
hangi gerekceye dayandirilirsa dayandirilsin,
savunma hakki kavraminin ihlalidir. Zira avu-
katlik sifatinin kazanilmasinda baroya kayitl
olmak kurali savunma hakki ve bu hakki kul-
lanan avukat bakimindan 6nemli bir teminat-
tir.

Kamu Avukatlari

Avukatlik meslegi diger bircok meslek gibi,
meslek mensuplarinin bir araya gelerek mes-
leki gelisimlerini saglamak ve etkin kamu ku-
rumlarina karsi bagimsizliklarini koruyabilmek
icin orgutlenmeleri gerekir. Avukat avukattir
ve avukatlik meslegi, savunmay1 hicbir giiclin
etkisinde ve vesayetinde kalmadan yapan ve
yapmaya calisan bir meslektir. Bu bakimdan
“kamu avukatiarinin da baroya aidat édeyerek
mesleki orgiitlenmeye katki saglamasi” gere-
kir. Kamu avukatlarinin Baro édentilerinin de,
kamu calsani olmalari ve Baroya kayith
olmanin kanuni zorunluluk olmasi nedeniyle
kamu kurumlari tarafindan 6denmesi gerek-
mektedir.

Siyaset/ideolojik Faaliyet/
Devletin Avukathg)

Diger yandan, savunma tekelini elinde tu-
tan ve bunu etkin sekilde kullanan avukatlar,
mesleki gelisimlerini ve bagimsizliklarini koru-
yabilmek i¢in orgtitlendikleri barolarin kamu
nitelig§inde meslek kurulusu olmasindan dola-
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y1, iktidar miicadelesi anlaminda veya iktidar
karsisinda siyaset yapamaz, bir siyasi partinin
yaninda dogrudan ve dolayll yoldan siyasete
katilamazlar. (Av.K. m. 79, 111)

Ancak, barolar, savunma organi olarak
glincel konulara yonelik siyaset Uretebilirler.
Bu siyaset barolarin “ideolojik faaliyette” bu-
lunabilecekleri anlamina gelmez. Cilinki Baro-
lar bagimsiz olduklar kadar, tarafsiz olmak
zorundadirlar. Bununla birlikte hukuk uygula-
malarini degerlendirmek, hukukun Ustunli-
gund savunmak, modern hukuk diistincesini
kitlelere tanitmak, daha uygar, daha ozgir-
likgt bir hukuk diizenini olusturma micade-
lesini vermek, iktidarlara veya belli bir ¢o-
gunluga veya azinligin disiincesine karsi olsa
da, ideolojik faaliyette bulunmak anlamina
gelmez. Sayillan bu haller Barolarin goérevleri
arasindadir. Clinkii glinimiizde barolar, ku-
rulus gayesi olarak, uyelerinin mesleki ¢ikar-
larini savunmanin yani sira “hukuku” savun-
may1 da gorev olarak Ustlenmek zorundadir-
lar.

istanbul Universitesi &grencisi Leyla Sa-
hin’in “derslere bagortiisii takarak girmekte
israr etmesi Uzerine, yonetim tarafindan ken-
disine verilen cezasinin insan haklarn ihlali
oldugu” iddiasiyla Avrupa insan Haklari Mah-
kemesinde (AIHM) Tirkiye aleyhine actig
davada, istanbul Barosu devletin yaninda
davaya miudahale talebinde bulunmustu.
istanbul Barosu, davada devletin tavrinin
yeterince savunulmamasini ve davada devlet
adina takiple ytikimlt Disisleri Bakanhginin,
Ankara’ya sorulmadan sunulan “ek savun-
ma”y1 geri ¢ekmesini midahil olmak icin ge-
rekce saymisti.

istanbul Barosu’nun “savunma” hakki ko-
nusunda titizlenmesi aslinda alkislanacak bir
durum. Gecmiste, AIHM’e basvurdugu halde
vekalet lcreti 6deyecek durumda olmadig
icin sonu¢ alamayan davacilar oldugu bilini-
yor; iki “tirban” davasi boyle bir akibete ug-
radi. Baro, “savunma hakkinin kutsallig1” ilke-
sinin geregi olarak, “adli yardim” anlaminda
bir yakinlik gdsterebilir, hak arama 6zgurligu-
nlin geregini yerine getirebilirdi.

Baronun devletin avukathgina soyunmasi
da hos bir gorunti degil. Oysa, devlet karsi-
sinda zaten glicsiiz olan davacilar, Baro gibi
glcld bir sivil toplum Orgltiinii yanlarinda

o1

gormek isterlerdi. istanbul Barosu veya iller-
deki barolardan herhangi biri, var olan sa-
vunmanlarina ek olarak, “tirban” davasi ag-
mis magdur durumdaki gen¢ kadinin yaninda
yer alabilir; bu da, sivil toplum &rgiitlerinin
acizlerin yanina kostuklarini géstermesi baki-
mindan Ulkemiz adina reklam yerine gecebi-
lirdi. istanbul Barosunun devleti savunmak
Uzere harekete gecmesi ise tam tersi bir etki
yapmistir.

Kirk Yil Once

istanbul Barosu tarihinde bir dénem
1960 darbesi sonrasinda, lyelerine, hukuk
sistemimiz acisindan yiiz karasi olarak ku-
rulmus Yassiada olaganiisti mahkemesinde
yargillanan siyasi kadrolari savunma yasagi
koymus ve bu saniklarin savunma gorevini
tstlenen mensuplari hakkinda Barodan ihrag
etme siireci de baslatmisti istanbul Baro-
su'nun. 40 yil 6nceki hatadan ders alip de-
gismesi beklenirken, 2004 yilinda yasanan
hadise “tarih tekerriirden ibarettir” 6zdeyisi-
ni bize hatirlatmasi bakimindan hazin bir
olgudur.

Oysa “savunma’, yasaga karsi serbestiyi,
esarete karsi 6zgurligu, baskiya karsi direnisi,
guclige karsi zayifi, devlete karsi devletin
haksizlik yaptigl insan1 “savunma misyonu”
tasir.

Savunmayi temsil edenler,

Yasama, ylrutme ve yargl Uglisunin birbi-
rine Ustlnligini kabul etmedigi gibi,
yarg! erkine devletin midahalesini veya
devletin yaninda yer alarak yargiya muda-
haleyi dngérmezler.

Yasa disihgl ve derin devleti tanimaz,
onunla micadele ederler.

insan hak ve hiirriyetleri, hukukun {istiin-
ligli ve demokratik hukuk devleti idealini
esas alir, hukukun ustiinligline inanirlar.

Laikligi her tirld dini inanis, yasayis ve
tezahlrin bertaraf edilmesi seklinde de-
gil de; devletin her turli dini, felsefi,
ideolojik goriis ve yasayislar karsisinda
oncelikle “tarafsiz”, sonra da ifade ve te-
zahuriiniu kolaylastirarak din, vicdan ve fi-
kir 6zgtirligliniin teminati olarak gorir.
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Laikligi, bagnaz laikgi bir sekilde anlamaz,
devleti ve “izmleri” kutsallastirmaz, insa-
ni, hakki, insan haklarini ve savunma hak-
kini kutsar.

Cogunlukla otoriter, totaliter, despotik

egilimler gésteren ‘gtice " kars! hukuku, in-
sani ve zayifi savunur.

Hukukun yegane idealinin, giyim kusam ve
kiyafetle, sapka baslk ve ortlyle ugrasma-
ya musait olmadigini bilir. Hukuku, ahlak
ve adaleti hedefleyen normlar biitiinu ola-
rak gordir.

Bu ilkeler 1s18Inda “savunmanin” yasakgl
devlet veya derin devlet yaninda “mddahil”
olmamasi, ille de miidahil olacaksa hakkini
arayan insanin, magdurun yaninda yer al-
masl, cehalete karsi egitim 06zglirliginin
lehine miidahil olmasi gerekirdi. Esasen
ulusal ve uluslararasi hukuk bakimindan
anlamli ve degerli olmayan boyle bir miida-
hale talebi, savunma meslegine biiyik zarar-
lar vermistir.

“Savunmanin” tarihini olusturan istanbul
Barosudur. Ancak Baro Yonetim Kurulu'nun,
Leyla Sahin davasinda devletin yaninda
mudahil olmasi, ideolojik yodnetimi bigimi
olarak tarihte “hukuk cinayeti”vakasiyla yerini
alacaktir. Burada, tarihinde, devlet ideolojisi-
ne aykir bir ideoloji tasimasi ve ifade etme-
siyle unli baskanina sahip cikmig, devlete
karsi onu yeniden Baro bagkani yaparak dev-
let ideolojisi ile mesleki dayanigma arasinda
tercih kullanmis bir istanbul Barosu’ndan
bahsediyoruz.®

istanbul Barosu ve TBB, her ikisi de hem
tyelerine, hem de devlete karsi resmiyetci,
protokolcli ve devletcidir. Savunmanin islev-
selligini kaduk birakarak, Uyeleriyle savunma
islevini bitlnlestiremeyen, kasaba politikaci-
lart gibi basit propaganda malzemeleriyle iki
yilda bir Gyelerinin olurunu almaya calisan bir
zihniyete sahiptir. Bu zihniyet, savunmanin
haklarint ve eylemselligini zayiflatarak, sa-
vunmanin ve meslegin bagimsizligl yolunda
yapilacak calismalarin Oniine set cekmekte-
dir.

8 Orhan Seyfi Giiner; “Avukatlik Mesleginin Tarihgesi”,

Birikimler I, Say1:1, s. 395.

62

MUHAKEME DUZENI VE
SAVUNMA HAKKI

Ceza muhakemesinde mahkeme diizeni,
CMUK'un 378-380. maddeleri ile HMUK'un
70, 80, 150. maddelerinde dizenlenmistir.
Ancak bu iki hususun birbirine paralellik gos-
terdigini sdylemek mimkiin degildir. Ayrica
bu diizenlemeler bir yerde “usuliin bditinldi-
gt”ilkesine de aykiridir.®

Mahkeme diizenini saglamaya yonelik ola-
rak 6ngorulmus olan tedbirler dizene iliskin
tedbirlerdir. Bunlar, mahkeme adabi disina
cikan tarafi menetmek, okunmayan veya mu-
nasebetsiz evraki iade etmek, mahkeme sa-
lonundan ¢ikarmak olabilecegi gibi, hurriyeti
baglayici veya nakdi nitelikte diizeni saglama-
ya yonelik bir ceza da olabilir. Ote yandan
dizenle ilgili olmak lzere tarafin tutuklanmasi
da mimkiin kihnmustir.

Kanunun kullandig terimlere bakilirsa (her
sahis, kimse, taraf, davasini bizzat takip eden
kimse, vekil) bu diizene iliskin tedbirlerin da-
vay! takip eden herkese, Ozellikle taraflara ve
vekillerine uygulanabilecegi goriilmektedir.®
Ote yandan diizene iliskin tedbir gerektiren
davranislarin neler olabilecegi agikca gosteril-
memis, sadece genel tanimlara yer verilmistir.
Bu da mahkeme reisine ¢ok genis takdir imka-
ni verdigi gibi keyfi uygulamalara da sebebiyet
verebilecek bir diizenleme sekli olmustur.

Yeni CMK' da 203-2005. maddeler arasinda diizen-
lenmistir.

Ayrica durusmanin diizenini bozan kisinin salondan
ctkarilmasini diizenleyen 203. maddenin 2. fikrasinda
yer verilen “savunma hakkinin kullanilmasini engelle-
memek kosulu” eski diizenlemeye gore kisinin sa-
vunma hakkini kullanmasi agisindan olumlu bir gelis-
medir. Bu ibare eski kanunda yer alan “esasa iliskin
iddia ve savunmanin yapilmasin engel olacak bicimde
uygulanmaz” cimlesinden daha olumlu ve eski ka-
nundaki muglaklig giderici nitelikte bir ibaredir.

10 CMK'nin 203. maddesinin 3. fikrasinda avukatlara

disiplin cezasi verilemeyecegi hikmi getirilmistir.
Boylece avukat durugsma salonundan gikarilabilecek,
ancak disiplin cezasi verilemeyecektir. Ancak bu hii-
kim dahi savunma makamini temsil eden avukatlar
igin yeterli bir diizenleme degildir. iddia makami igin
benzer bir diizenleme &ngorilmezken avukatlarin
mahkeme salonundan mahkeme baskani veya hakim
tarafindan derhal cikarilabilecek olmasi halen savun-
ma makamina gereken 6nemin verilmediginin agik bir
gostergesidir.
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Mahkeme diizenini saglamak saglkli bir
muhakeme yapilabilmesi icin zorunlu olmakla
birlikte, savunma hakkinin kisitlanmasina yol
acabilecek bir uygulamaya da dénismemeli-
dir. Unutulmamalidir ki, savunmasiz muha-
keme olamayacagindan, diizen saglama adi-
na, savunma hakki kisitlanamaz. Diizen, bash
basina bir amag degil saglkl bir muhakeme
yapilabilmesinin bir aracidir. Bu tir bir uygu-
lama sonunda savunma hakkina zarar verir.

HUMK’un 70. maddesine gore, “davasini
bizzat takip eden kimsenin” salondan cikaril-
masl! halinde, hakimin “acele hallerde kendi-
sini vekil tayinine icbar etmesi” hikminu
getirmekle, tarafin savunma hakkini giivence
altina almistir. CMUK'un 379. maddesinde
ise tedbir olarak durusma salonundan cikari-

lan veya tutuklanan “sanik” veya “mdidahilin”

yoklugunda durusmaya devam olunabilecegi-
ne mahkemece karar verilebilecegini, ancak
bu kararin esasa iliskin iddia ve savunmanin
yapilmasina engel olacak sekilde uygulanma-
yacagini hilkme baglamistir (m. 251). Dolayi-
siyla savunma hakkini zedelemekten kaginil-
dig1 imajini vermeye calismistir.

Esasen savunmasiz muhakeme olmaz il-
kesi uyarinca salondan cikarilan tarafin grya-
binda, lehinde veya aleyhinde hicbir islem
yapilmamalidir. Muhakemenin tarafi, 6zellikle
de durusmadan cikarilan taraf, muhakemenin
her asamasinda mutlak surette vekille tem-
sil edilmek isteyecegi ve asilin veya vekilinin
yoklugunda yapilan islemlerin savunmayi
kisitlamasi olasiligina binaen, giyabinda islem
yapiimamalidir. Bu noktada CMUK veya Adli
Yardim uygulamalari devreye girmeli ve hakim
durusmadan cikarilan tarafa re’sen vekil tayi-
nine karar vererek Barodan avukat gonderil-
mesini talep etmelidir.

Avukathk Kanunu da HUMK ve CMUK’da
dizenlenen durusma diizenine iliskin hi-
kiimlerin avukatlara da uygulanabilecegini
belirlemistir (m. 58). Ancak diizene iliskin

11 CMK 204. madde de “Mahkeme sanigin durusmada
hazir bulunmasini dosyanin durumuna gére savunma-
s1 bakimindan zorunlu gérmezse oturumu yoklugunda
surdrdr ve bitirir. Ancak, sanigin mudafii yoksa mah-
keme barodan bir miidafi gorevlendirilmesini ister.”
hikmiine yer verilerek HUMK ve CMK arasindaki bu
celiski giderilmis ve olumlu bir gelisme olarak sanigin
savunma hakki giivence altina alinmistir.
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tedbir olarak avukatlarin tutuklanmayacagini,
haklarinda hafif hapis veya hafif para cezasi-
nin verilmeyecegini hikme baglamistir. Avu-
katlik Kanunu, avukatlarin savunma meslegini
korkusuzca yapmalarina bir nebze imkan
saglamistir.

Hukuk dizeninde belirtilen bu amacg-arag
iligkisinin iyi kurulmasi gerekir. Ancak kanunun
mahkeme diizenine iliskin tedbiri gerektiren
davraniglari belirtirken azami takdire yer ve-
ren bir diizenlemeye gitmis olmasi, savunma
hakkinin kullanimi acisindan ciddi bir tehdit
olusturmaktadir. Ozellikle kamusal bir faaliyet
yirlten avukatlarin da ayni sartlara tabi tu-
tulmasi kabul edilebilir bir 6ziir olmadig gibi,
savunma makamina verilen éneminde gos-
tergesi olmaktadir. Bundan o&tiri, boylesine
hassas bir konuda mimkin oldugu kadar
durusma inzibatini bozan davranislar belirle-
yerek hakimin takdir yetkisini kisitlayici bir
dizenlemeye gitmek zorunludur. Mevcut
yasal diizenlemeler icinde savunma hakkinin
teminati sadece hakimin vicdani kanaati ol-
mamalidir.

SAVUNMA HAKKININ SINIRLARI

Sugla Sinirhhk

Savunma hakki, tartismalar bir tarafa sinir-
siz bir hak degildir. En azindan mevcut dii-
zenlemeler oyle olmadigini géstermektedir.
Savunma hakkinin kullaniminin sinirint “su¢”
belirlemektedir. Bu hak, tipki oteki temel
haklar gibi “su¢ vasita kilinarak” da kullanila-
maz. Burada hukuka uygunluk nedenleriyle,
bir hakki kullanmada “sucu vasita kilmayir”
birbirine karistirmamak gerekir. Anayasanin
36. maddesinde de belirtildigi lizere, “mesru
vasita ve yollardan faydalanmayi” zorunlu
kilarak sadece suca degil her tirli hukuka
aykiriiga bagvurmayr savunma hakkinin sinir-
lar disinda tutmustur.

Erkle Sinirliik

Savunma hakki Anayasada bahsedildigi
sekliyle, yargi erkiyle sinirhdir (Anayasa, m.
36). Bu hak, minhasiran yargi erkinin bulun-
dugu yerde bulunmaktadir. Genis anlamiyla
isnada cevap verme, savunma hakki kapsa-
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minda olsa dahi, teknik anlamda savunma
hakki muhakeme faaliyeti yiritiilen makamlar
oniinde kullanilan hak ile sinirlidir. Durum
béyle olunca sanigin adli makamlar 6ninde
yapacagl savunma disinda savunma doku-
nulmazlhgindan yaralanmasi mimkiin olama-
yacaktir.

Ozellikle disiplin kurullarinin yaptiklari di-
siplin muhakemesinde savunma hakkinin
gercek anlamda kullaniimiyor olmasi buna en
bariz 6rnektir. Kuskusuz boyle bir durum sa-
vunma hakkinin temel hak olma niteligini
zedeleyen, aleyhe bir durumdur.

Bu ve benzer nedenledir ki,

Disiplin muhakemeleri de dahil olmak
Uzere her tir ceza muhakemesinde “zo-
runlu midafilik kurumu”nu 6ngérmekte-
yiz.

Her tur ceza muhakemesinde zorunlu
miudafiligin yani sira, hukuk muhakemele-
rinde de, “kanunu bilmemek mazeret sa-
yilmaz ilkesini kabul etmedigimizi ve de
yeni TCK'da yapilan diizenlemeyi de takdi-
re birakilmis bir husus gorerek”, hukukgu-
larin dahi icinden ¢ikamadigl mevzuat labi-
rentleri icinde vasat insanin kaybolmama-
s1, dolayisiyla hak kayiplarinin éniine geci-
lebilmesi icin hukuk muhakemelerinde da-
hi zorunlu midafilik gibi zorunlu avukathk
kurumunu 6ngérmekteyiz.

Zaruri mudafilik veya zaruri avukathk ku-
rumu Bat1 diinyasinda hukuk sigortasi ku-
rumlan olugturarak gerceklestirilen uygu-
lamalarla saglanmaktadir. AB kapisina da-
yanmis Turkiye i¢in hukuk sigortasi gibi ku-
rumlar artik liks sayilmamaldir.

Dava ile Sinirihk

Yarg! erkiyle iliskinin zorunlu sonucu ola-
rak, savunma hakki dava ile sinirli olmaktadir.
Anayasanin bu hakka getirdigi simir “dava "dir
(m. 36). Ancak dava kavrami genis yorum-
lanmali, bu kavramdan sadece “‘muhakeme
faaliyeti” anlasiimamalidir. Bdyle anlasildigin-
da savunma hakki sadece bu faaliyetlerle
sinirh olacak, bunlarin disinda kalan “adli faa-
livetlerde” savunma hakki s6z konusu olma-
yacaktir.
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Tabii, boyle bir anlayis temel haklardan
olan ve Anayasa geregi ancak orantilik ilkesi-
ne bagl kalinarak kanunla sinirlanabilecek
savunma hakkini kanun disi yollarla sinirla-
mak anlamina gelecektir. Kanunlarda sa-
vunma hakkina bu noktada getirilmis bir
sinirlama yoktur. Kanunun sinirlamadigt bir
hakki, “dava kavramini dar-teknik anlamda
distinerek savunma hakkini sinirlamak”, ke-
sinlikle keyfi davranmak demektir.

Ozetlersek, savunma hakki séz konusu ol-
dugunda, dava kavramindan sadece muha-
keme faaliyetini degil, yargl erkinin tezahiri
olan tim adli faaliyetleri anlamak gerekmek-
tedir. Aksi bir tutum savunma hakkini keyfi bir
bicimde sinirlamak olur.

Nitekim CMUK, bu gerekcelerden hareket-
le ve muhakemeyi sadece yargl ontindeki bir
islevle sinirlamayarak, daha kovusturmanin en
basinda, henlz herhangi bir konuda bilgisine
veya ifadesine basvurulmak istendigi anda
dahi kisinin savunma hakkindan yararlanma-
sinl éngdérmiis ve mudafilik hakkindan yarar-
landirilmasini, 18 yasindan kiictkler icin icrai
bir mutlak zorunluluk, buyiikler icin de hatir-
latilmasi mutlak zorunluluk olarak diizenle-
migtir.12

SAVUNMA DOKUNULMAZLIGI

Genel Olarak

Savunma 6zgurligu icinde ele alinan bir
baska kavram “savunma dokunulmaz/gi'dr.
italyan Ceza Kanunu’'nda bu kadar genis bir
sekilde dizenlenmis olan savunma dokunul-
mazliginin tercime edilirken, nasil olur da bu
kadar degistirildigi ve daraltildig1 dikkat ¢eki-
cidir.

Tirk Ceza Kanunu'ndaki dizenlemenin
alindig italya Ceza Kanunu diizenlemesi soy-
ledir:

Madde 398:

“Dava esnasinda taraflar veya vekilleri tara-
findan davaya miiteallik mahkemeye verilen
evrak ve irat olunan miidafaalarin muhtevi

12 Yeni CMK'da sucun ist sinirinin 5 yil ve daha fazla bir
cezay! gerektirmesi halinde ve savcinin tutuklama ta-
lep ettigi herhalde miidafilik zorunlu hale getirilmistir.
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oldugu tecaviizlerden dolay1 takibat yapil-
maz. Su kadar ki hakim kanunen muayyen
olan inzibati tedbirlerden maada bu so6zleri
havi olan evrakin tamamen ortadan kaldiril-
masini emir ve tecaviiz olunanin istegi ile
kendisine tazminat itasina-dava hakkinda ka-
rar verirken hilkkmedebilir.”

Cok buyik 6nem tasiyan bu fark, tek bir
kelimenin degistirilmesi ile ortaya cikmistir.
iki (tabi ki TCK’daki maddenin ilk 6123 sayil
Kanunla degistirimeden énceki hali ile italyan
CK, m. 398) maddenin karsilastiriimasinda,
aradaki farkin “muhtevi oldugu” ibarelerinden
sonra gelen kelimeden meydana geldigi acik-
ca gorilmektedir. Bu kelime, italyan Ceza
Kanunu'nda “fecaviizler” seklinde iken, Turk
Ceza Kanunu'nda “effazi tahkiriye” olmustur.
Ruhuna ve ihdas amacina uygun sekilde ol-
masi, savunma dokunulmazliginin italya’daki
gibi savunmaya iliskin séz ve yazilarin icerdigi
her tirli tecaviizii kapsamasi gerekirken;
Turkiye’de bu dokunulmazlik, sadece hakaret
ve sovme teskil eden soz ve yazilarla sinir-
lanmistir.

Doktrinde farkli adlar altinda zikredilen sa-
vunmanin dokunulmazligl kavrami Tirk Ceza
Kanununun 486. maddesinde diizenlenmis-
tir.® 486. maddede;

“Taraflarin veya vekil, midafi, misavir veya
kanuni mumessillerinin bir dava hakkinda
kaza mercilerine verdikleri dilek¢e, layiha
veya sair evrakin yahut yaptiklarn iddia ve
miudafaalarin ihtiva ettigi hakareti muta-
zammin yazi ve sOzlerden dolay: takibat ya-
pilamaz.”

denilmektedir. Savunma yapilirken kullanilan
sozclik yoniinden cezalandirilmamak anlami-
na gelen savunma dokunulmazhginin amaci,

13 Yeni TCK'da “iddia ve Savunma Dokunulmazlig”
bashg altinda 128. madde de diizenlenmistir. S6z
konusu madde de savunma dokunulmazlig:

“Yargr mercileri veya idari makamlar nezdinde yapilan

yazili veya sozlli basvuru, iddia ve savunmalar kap-
saminda, kisilerle ilgili olarak somut isnadlarda ya da
olumsuz degerlendirmelerde bulunulmas hélinde, ce-
za verilmez. Ancak, bunun icin isnat ve degerlendir-
melerin, gercek ve somut vakialara dayanmasi ve
uyusmaziikla baglantil olmasr gerekir.”

seklinde ifade edilmektedir.
¢

Yeni TCK ile eski TCK’'da yer alan hikiimlerin savunma
dokunulmazhgl yoniinden karsilastiriimast “Yeni TCK
ve Savunma Dokunulmazligl” bashigl altinda ilerleyen

boliimlerde irdelenmistir.
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savunanin, cezalandirilabilme korkusundan
ve kuskusundan arindirilarak, savunmasini
tam olarak ve 6zgirce yapmasini saglamak-
tir.

Bir davanin acilmasi veya gorusilmesi si-
rasinda verilen dilekcelerde kullanilan sézler
kisisel haklar1 zedeleyici nitelikte olsa bile,
iddia ve savunma sinirlari asilmis olmadikga
bu bir haksiz eylem olarak nitelendirilme-
mektedir.

iddia ve savunmanin disinda kalan ve
bunlarla ilgisi bulunmayan ve hakaret iceren
sozler ise bu kapsam disinda degerlendiril-
mektedir. Savunma, devlet bakimindan da
onemlidir. Savunma, kararin dogru olmasini
saglar. Bu da ceza adaletinin hakkiyla ifasi ve
neticede devletin adaletle kaim olmasi de-
mektir. Zira adalet, mulkin temelidir.

SAVUNMA DOKUNULMAZLIGI-
KAVRAM

Doktrinde ‘“savunma dokunulmazligi” (Don-
mezer), ‘miidafaa masuniyeti” (Erem), “yargr-
lama dokunulmazligi” (Zeppieri)* veya ‘sa-
vunma sorumsuzlugu” (Yuce) denilen “iddia
ve miidafaa bagisikligi” (Kunter), iddia ve
miidafaa gorevleri yapilirken kullanilan ke-
limeler veya verilen dilekce ve evraklarin
ihtiva ettigi tecaviizler yuziinden taraflarin
sorusturulamamalarini ve cezalandirilama-

malarini ifade eder.

”

Savunma dokunulmazligl, bir muhakeme-
nin taraflarinin, uyusmazlik konusu ile ilgili
olarak bildiklerini ve duistndiklerini korkmak-
sizin dile getirmesini, yaziya dékmesini veya
belgelemesini ifade eder. Gergekten ayr bir
sug isleyecegi korkusuyla iddia ve savunma-
sini hakkiyla, istedigi gibi yerine getiremeyen
kisinin, muhakeme sonunda verilecek hu-
kimden memnun olmamasi mumkundiir.
Konu ile ilgili olarak bildiklerini ¢ekinmeden
anlatabilecek kisi bakimindan ise, bdyle bir
memnuniyetsizligin olmayacagi, olsa da hakl
olmayacag aciktir.

14 S. Dénmezer'den naklen Kisilere ve Mala Karsi Ci-
rimler, 14. Baski, istanbul: 1995, No. 261, s. 265.
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SAVUNMA DOKUNULMAZLIGININ
NITELIGI

Savunma dokunulmazligi, bir hukuka uy-
gunluk sebebidir. TCK'nin 49. maddesinde
dizenlenen; kanun veya yetkili amirin emrini
icra, mesru miidafaa, i1ztirar hali, genel huku-
ka uygunluk sebepleridir.’®* Ancak bunlarin
disinda da 6zel hukuka uygunluk sebepleri
vardir: Magdurun rizasi ve hakkin icrasi gibi.

Bir muhakemede taraf olanlarin 6ncelikle
taraf olmalarini saglayan pozisyonlarinin ge-
regini yapabilmeleri icin savunma ve iddia
hakkina sahip olmalar gerekir. Taraflar icin bir
hak olan iddia ve savunma; bu amacla ve bu
esnada taraflarin yapabilecekleri hakaretler
bakimindan 6zel bir hukuka uygunluk sebebi
teskil etmektedir. Hukuka uygunluk sebebinin
bulundugu bir durumda da sug¢ olusmayaca-
gindan cezalandirma da s6z konusu olmaya-
caktir.

Savunma dokunulmazligi, bir hukuka uy-
gunluk sebebidir. Ancak s6z konusu hukuka
uygunluk sebebinin varlig icin isnatlarin dog-
ruluguna inanilarak yapilmasi ve sadece olay-
larin yansitilmasi ile yetinilerek hakkinda sika-
yette bulunulan kisiye sahsi hakaret ve sov-
mede bulunulmamasi lazim geldigi savunul-
mustur.’® Bu iddiada dile getirilen “dogrulu-
suna inanilarak yapilmasi”, zaten bir fiili haka-
ret olmaktan c¢ikaracak unsurdur. Bdylelikle
dokunulmazlik kapsamindaki hakaret, sanki
yapilan s6z ve hakaretin aslinda dogruluguna
inanilan s6z ve olaylarla sinirlanmis olmak-
tadr.

Ancak savunma dokunulmazliginin bu se-
kilde nitelenmesi yanlistir; bu kurumun varhk
sebebi ile zithk teskil etmektedir. Zira kanunla
hukuka uygunluk sebebi kabul edilen bu ku-
rumla, hakaret teskil eden s6z, yazi ve evrak-
larin  cezalandirlmayacagl  diizenlenmistir;
yoksa bunlarnin hakaret teskil etmeyecegi
sOylenmek istenmemistir. Alintilanan tamm-
daki kriterlere uyan s6z ve yazilar zaten haka-
ret teskil etmemektedir ki neden ayrica
savunma dokunulmazliginin konusu kilinsin?

15 Hukuka uygunluk sebepleri Yeni TCK'da 24 ve 25.
maddelerde diizenlenmistir.

16 Ddnmezer, No. 264, bis, s. 269.

66

Zira dokunulmazlik, hakaret niteligi tasimayan
dogru ve gercek olaylarin isnadi degil, kanu-
nun deyimiyle ‘hakareti mutazammin” sz,
yazi ve evraklarin iddia ve miidafaa sebebiyle
verilmesi durumuna iliskindir.

Savunma dokunulmazliginin hukuka uy-
gunluk sebebi olabilmesi icin gereken sartlar,
failin dogrudan dogruya iddia veya savunma
hakkinin bulunmasi, hakaret iceren yazi ve
sozlerin kullaniminin savunma hakkinin icrasi-
nin bir sonucu olmasi ve s6z konusu hakkin
yani savunma hakkinin kétliye kullaniimamis
olmasidir."?

Kanimizca; savunma dokunulmazlgl, sa-
dece hakaret ve s6évme suclar degil, s6z ve
ifade ile islenebilen biitiin suclar icin bir huku-
ka uygunluk sebebidir ve bu sekilde dizen-
lenmelidir.

SAVUNMA DOKUNULMAZLIGININ
AMACI

Savunma dokunulmazlig), savunma gorevi-
ni yapacaklarin hi¢ kimseden, hatta kanundan
korkmayarak ve sozlerinin ne gibi karsiliklar, ne
gibi suglu neticeler dogurabilecegini diisiinme-
yerek yapabilmeleri icin verilmistir.’® Savunma
hakkinin kullanimini glivence altina almayi
amaclayan savunma dokunulmazlg), temel bir
hak olan savunma hakkinin kullanimmin gi-
venceye baglanmasi ve adaletin herhangi bir
engelle karsilasmaksizin temini amacina daya-
nir. Savunma yapmak adina séylenmesi gere-
kenin ceza korkusu ile séylenmemesi, adaletin
gerceklestiriimesine engel olur.

Ancak savunma dokunulmazliginin bu
amag cercevesinde degerlendiriimesi ve ceza
gormeksizin onur kirmaya arag olacak sekilde
kotiye kullanimina da firsat verilmemesi ge-
rekir.”® Ancak bizce onur kirici da olsa s6z
veya yazl veya evrak, savunma ile ilgili olmak
sartiyla dokunulmazlik kapsaminda olmalidir.

"7 Meral Sungurtekin; Avukatiik Meslegi Avukatin Hak ve
Yiikimldildikleri, 1zmir: 1999, s. 98.

18 Ali Haydar Ozkent; Avukatin Kitabi, istanbul: 1940.
Eserin tipki basimi, istanbul: 2002, No. 505, s. 341.

19 Meral Sungurtekin; a.g.e., s. 93. Yazar, burada F.
Erem’e (Tirk Ceza Hukuku, C. 2-1965, s. 1077) atif
yapmaktadir.
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Dj(";ER BAZI HUKUK
SISTEMLERINDE
DUZENLENME BiCimi

Alman Ceza Kanununun “Hakaret” bashkl
14. babinda yer alan 193. maddesinde,

“... Haklarin savunulmas! veya yerine getiril-
mesi ya da hakh c¢ikarlarin korunmasi igin ya-
pilan aciklamalar ancak gerceklesen kosullar-
dan veya ifade biciminden bir tahkirin varlig
anlasilirsa cezalandirilabilir.”

denmektedir. Buna gore midafiin hakaret
edici aciklamalarinin ancak bunlarla hukuki
kovusturma arasinda illiyet bagl yoksa veya
miudafi, delillerin bu tirr iddialar icin yetersiz
veya gilivenilmez oldugunu bilme yUkimlali-
gu altinda ise hakl sayllamayacag) belirtil-
mektedir.2°

Yine Alman Ceza Kanunu'nun 193. mad-
desi ile ilgili olarak; cok genis bir sekilde sa-
vunma dokunulmazligl dahil bitiin diger hak-
larin savunulmasinda ilke olarak ceza veril-
meyecegi ve ancak hakkin kullanilmasinda
basvurulan ifade tarzi ve icinde bulunulan hal
ve sartlara gore fiilin sug teskil edebileceginin
belirtildigi ifade edilmistir.!

Tirk Ceza Kanunu’'ndaki dlizenlemenin
alindig Italyan Ceza Kanunu diizenlemesi ise
soyledir:

Madde 398:

“Dava esnasinda taraflar veya vekilleri tara-
findan davaya miiteallik mahkemeye verilen
evrak ve irat olunan miidafaalarin muhtevi
oldugu tecaviizlerden dolay1 takibat yapil-
maz. Su kadar ki hakim kanunen muayyen
olan inzibati tedbirlerden maada bu so6zleri
havi olan evrakin tamamen ortadan kaldiril-
masini emir ve tecaviiz olunanin istegi ile
kendisine tazminat itasina-dava hakkinda ka-
rar verirken hilkmedebilir.”

398. maddenin ceza mahkemelerine mun-
hasir olmasi yolundaki tereddiidii gidermek
icin “muhakeme esnasinda” denilmesi teklif
edilmisti. Fakat Meclisi Mebusan Komisyonu
bu ilaveyi lizumsuz gérmugstir. Zira mahke-

20 Nur Centel; Ceza Muhakemesi Hukukunda Miidafi,
Savas Mollamahmutoglu; Tirk Ceza Yorumu, 3. Baski,
4. Cilt, Ankara: 1999 adl eserin icinde, s. 5121.

21 Bkz.: Dénmezer, a.g.e., No. 264 ter, s. 270.
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me demekle her nevi mahkemeyi anlamak
icap eder. 398. madde yalniz mahkemeden
bahsediyor. “impallomeni” ayni sebepler-
den dolayi devlet surasi ile vilayet meclisle-
rinin de mahkemeden sayilmasi lazim gel-
digi fikrindedir. Zira bunlar da mahkemeler
gibi dava gorir ve neticelendirirler. Her ne
kadar “impallomeni”nin ileri stirdigii isbu
sebepler tamamen sayani kabul degilse de
adi gecen meclisler huzurunda savunma ma-
kaminda ileri siriilen sozler tahkir kasti bu-
lunmayacag) cihetle zikredilen ceza muafiye-
tinin tatbik edilmemesine sebep yoktur.2?

398. madde, “davaya miiteallik takdim
edilen evrak ve irat edilen miidafaalar” diyor.
Kanunun maksadini aydinlatmak icin Meclisi
Mebusan Komisyonu mazbatasindaki beyana-
tin burada anilmasi yerinde olacaktir:

“Kabul edilen isbu muafiyet ancak midafaa
hakkini temin icindir. Binaenaleyh davaya
miteallik miidafaa makaminda sdylenen veya
yazilan her sey hakkinda muafiyet caridir.
Bunlarin herhalde miidafaaya salih ve bu nok-
tadan muktazi olup olmadiklarn tetkik edile-
mez.”

Carrara dahi miidafaa eden kimsenin ten-
sip ettigi her seyi soyleyebilecegini ileri stru-
yor.?

SINIRLARI>

Taraf ile Sinirhlik

Kanun, savunma dokunulmazligini taraf ile
sinirlamistir. Savunma dokunulmazhigindan
yaralanabilmek icin o davanin tarafi olmak
onkosuldur. Buradaki taraf kavramindan bir
davada stbjektif bir menfaat elde etmek
maksadiyla yer alan kimseleri anlamak gere-
kir. Bir davada taraf olmakla birlikte stbjektif
bir menfaati olmayan hakim ve savci gibi

22 Majno; Ceza Kanunu Serhi (Tirk ve ltalyan Ceza
Kanunlar), Ankara: 1980, No. 1800-1807, s. 371-
374.

23 Manjo, a.g.e., s. 371.

24 Bu degerlendirme eski TCK maddesi nazara alinarak
yapilmistir. Savunma Hakkinin 6ziint olusturan “Sa-
vunma Dokunulmazligi’nin eski ve yeni TCK yonin-
den degerlendiriimesine katki saglayacag diislincesiy-
le bu bélim aynen korunmustur.
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kimseler savunma dokunulmazligl acisindan o
davanin taraflari sayilmazlar.

Kanun, davanin taraflari yaninda onlarin
temsilcisi sifatiyla davaya katilan vekil, mu-
savir vb. kimselerin eylemlerini de savunma
dokunulmazlhgl kapsaminda degerlendir-
mektedir.

Savunma dokunulmazhgl kapsaminda ha-
karetin yoneltilebilecegi kimseler acisindan
kanunda herhangi bir aciklik olmadigl gibi,
bu konuda uygulama ve doktrinde de bir
birlik saglanmis degildir. Bazi hukukgulara
gore bir davada sibjektif yarari olan boylece
davada taraf teskil edebilecek yani savunma
dokunulmazhgindan yararlanabilecek kimse-
lere hakaret halinde dokunulmazlik s6z ko-
nusu olabilecektir. Bazi hukukgulara gore ise
bu diizenlemenin yapilis amacinin savunma
hakkinin hicbir kisitlamaya maruz birakilmak-
sizin 6zgiirce kullaniimasini saglamak oldugu
ve bu amaca uygun olarak, bir davada yer
alabilecek herkese karsi yoneltilen hakaret
iceren yazi ve sozler savunma dokunulmaz-
ig1 kapsaminda degerlendirilmesi gerek-
mektedir.

Nitekim 2005’de yirurlige girecek olan
TCK'nin Savunma Dokunulmazligi'ni diizenle-
yen 128. maddesinde, davanin taraflan yeri-
ne “kisilere yonelik” kavrami getirilerek taraf
acisindan savunma dokunulmazliginin kap-
sami genisletilmistir.

Konu ile Sinirhlik

Savunma dokunulmazhginin konusu; ihti-
lafa iliskin olarak ve iddia veya savunma ba-
binda taraflar veya vekilleri tarafindan yargi
mercilerine verilen dilek¢e ve diger evraklar-
daki yazilar ve ayni nitelikteki s6zlerdir.

Muhakeme makamlarina verilen dilekce
vb. yazilar iddia ve savunmaya iliskin olmali-
dir. TCK 486. maddede gegen “bir dava hak-
kinda” deyiminin anlami budur. Bir baska
deyisle, “dava hakkinda olma” ile kastedilen,
gorilmekte olan bir dava ile sarf edilen haka-
ret iceren ifade arasinda fikri bir bagin bu-
lunmasidir. Bunlarin disindaki séz ve davra-
nislar savunma hakki kapsaminda degerlendi-
rilemeyecegi gibi, dokunulmazlik zirhindan da
yararlanilamaz.
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Kanuna gore, dava ile ilgili olsa dahi “d-
dia ve miidafaa hududunu asan hakareti
mutazammin yazi ve sozler” de cezalandiri-
labilecektir.

Ayrica savunma dokunulmazligindan ya-
rarlanabilmek i¢in hakaret iceren yazi ve so6z-
lerin taraflarin mesru bir sekilde istirak ettikle-
ri bir dava ile ilgili olarak ve bu dava gorulur-
ken, yargl mercileri 6niinde verilmis veya sarf
edilmis olmasi gerekmektedir. Yargl mercileri
disindaki eylemler dava ile ilgili olsa bile mua-
fiyetin kapsami disinda kalmaktadir.

2005’te yurirlige girecek dizenlemede,
128. madde yeni bir kavram getirmektedir.
Bu kavram “kisilerle ilgili somut isnat ya da
olumsuz degerlendirmeler” kriterini getirerek,
sucta konu itibariyle somut olarak belirlenebi-
lirlik esasini benimsemistir. Boylece savunma
dokunulmazliginin dar yorumuna ve keyfi
uygulamalara sinir getirmistir.

Vasita ile Sinurlilik

Kanun, hakaret iceren yazi ve sozlerin di-
lekce, layiha ve sair evrakta yahut yapilan
iddia ve miudafaalarda yer almasi gerektigini
belirtmektedir. Buralarda yer almayan hakaret
iceren yazi ve sozler muafiyetin kapsami di-
sinda kalrr ve hakaret sugunu olusturur. Ka-
nunun ‘yazs ve sézlere” inhisar ettirdigi mua-
fiyet yazi veya sozle yapilmaz, baska bir ifade
vasitasl, davranis veya isaretle yapilirsa fiilin
faili adli muafiyetten yararlanamaz.

Fiil ile Sinirliik

Kanun, “hakarete mutazammin yazi ve
sozlerden dolayi, takibat yapimaz” demekle
savunma dokunulmazligini fiille de smnirlamis
olmaktadir. Burada kanunun lafzi yorumun-
dan hukuka uygunlugun sadece “hakaret
suclar1” (TCK, 480-482) acisindan gecerli
oldugu sonucu cikmaktadir. Ancak kanunun
bu kadar dar yorumlanmasi bizi savunma
hakkinin ciddi anlamda kisitlanmasi sonu-
cuna goturebilecektir. Nitekim 486. mad-
denin sadece 480 ve sonra gelen maddeler
bakimindan degil, biitiin hakaret ve sévme
suclarina iliskin metinler acisindan gecerli
oldugu kabul edilmektedir.
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Bununla birlikte, savunma hakkinin kulla-
nimina yonelik olsa dahi “hakaret ve sévme
suclar” diginda kalan konusu sug teskil eden
eylemler adli muafiyetin kapsami disinda
kabul edilerek cezalandinlmaktadir.

2005’te yurtrlige girecek dizenlemede,
128. madde halen yirirlikte olan Kanundan
farkli olarak bilerli bir sug tipi belirtmemis,
bitiin suclar acisindan genis olarak yorumla-
yabilecegimiz olumlu ve savunma hakkini
glclendiren bir diizenleme getirmistir. Bu
yenilik doktrin ve uygulamadaki farkliliklari
ortadan kaldiracak bir diizenleme olarak go-
rulebilir.

SAVUNMA DOKUNULMAZLIGINA
BAGLANAN HUKUKI SONUCLAR

TCK’nin, 486. maddesinin ikinci fikrasinda,

“Birinci fikrada yazili hallerde salahiyetli kaza
mercilerince kanunen muayyen olan inzibati
tedbirlerden maada tecaviize ugrayanin talebi
tizerine tazminata hiikmedilebilecegi gibi ha-
kareti mutazammin yazi ve sozlerin evrak ve
zabitlardan kismen veya tamamen kaldiriima-
sina da karar verilebilir.”

denilmektedir.

Buna goére kanun bu hikmuyle “hakaret
iceren yazi ve sozleri” cezai takibat disinda
birakarak, bunun yerine inzibati tedbirlerin
uygulanabilecegine veyahut ilgilinin talebi
halinde tazminata hiikmedilebilecegine yer
vermistir. Yine ilgilinin istegine bagh olarak bu
hakaret iceren yazi ve sozler zabitlardan kis-
men veya tamamen c¢ikarilabilecektir.

Savunma dokunulmazligl kapsamindaki
s6z ve yazilardan dolayi uygulanabilecek inzi-
bati tedbirler, CMUK 378-380. maddelerinde
dizenlenen inzibati tedbirlerdir.2 Bu tedbirler
hakarete ugrayan bakimindan bir mueyyide
olmayip, mahkeme dizenini korumaya yone-
lik tedbirlerdir. Diger tedbirler ise hakarete
ugrayanin sahsini korumaya yonelik tedbirler-
dir.

2005'te yururlige girecek olan TCK’'nin
128. maddesinde mevcut kanunun 3. fikrasi-

25 Yeni CMK'da 203 ve 205. maddeler arasinda diizen-
lenmistir.
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na yer verilmemistir. Bu durumda madde
metninde aciklik olmamakla birlikte Adalet
Komisyonu gerekcesinden anlasildigl kada-
riyla genel hikimler dogrultusunda hareket
edilecektir.

YENi TCK VE
SAVUNMA DOKUNULMAZLIGI

Mevcut TCK'nin savunma dokunulmazhgi-
ni dizenleyen 486. maddesi 1953 yilinda
yapilan bir degijsiklikle bugtinki halini almistir.
Ayni tarihlerde maddenin ikinci fikrasinda yer
alan,

“Ve ilgili oldugu takdirde dahi iddia ve miida-
faa hududunu asan hakareti mutazammin ya-
z1 ve sOzler yukaridaki fikra hikminden ha-
rigtir”
ibarelerinin iptali istemi ile Anayasa Mah-
kemesinde dava acilmistir. iptal isteminde;
savunma masuniyetinin tam olmak zorunda
oldugu ve iptali istenen hikmiin bu masuni-
yeti ciddi surette engelledigi ve esasen iddia
ve midafaa icinde kalan bir hususun kasit
unsuru bakimindan hakaret teskil etmesinin
imkansiz oldugu, bu sinirin asilmasina rag-
men faile ceza verilmemesiyle masuniyetin
yaratilabilecegi ve bu hikmiin Anayasanin 36.
maddesinde yer alan savunma hakkina aykiri
oldugu ileri stirilmustur.

Karsi oy yazilarinda,

“iddia ve savunma hududunun nerede basla-
yip nerede biteceginin belirli bir kistasi ol-
mamasi sebebiyle yargl mercileri 6niinde id-
dia ve savunma durumunda bulunan Kkisileri
endiseye ve tereddiitlere disilirecegi ve bu-
nun da haklarin tam olarak kullanilmasini én-
leyecegi cihetle hak arama hiirriyetini kisitla-
makta oldugundan iptali gerektigi”

ifade edilmis ise de Mahkeme;

“Gercekten iddia ve savunma hakkinin her
tirlt etkiden uzak olarak kullanilmasi esastir.
Siphesiz, bir davada taraflarin yargi mercileri
o6ninde iddia ve savunmalarini endiseye ka-
pilmadan serbestce yapmalar gerekir. iddia
ve savunma siniri i¢inde kalan hakaretin sug
teskil etmemesi, hakaret kastinin bulunma-
masindan degil, adaletin tam olarak yerine
getirilmesi sebebine dayanir. Bu itibarla bu
serbesti, davanin aydinhiga kavusmasina, di-
ger bir deyimle hakkin meydana c¢ikmasina
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vesile olmasi amacina hizmet etmelidir. Boy-
le oldugu takdirde Anayasanin 6ngordugii
mesru vasita ve yollara basvurulmus olur. An-
cak o dava sebebiyle sdylenmesinde ve ya-
zilmasinda zaruret mevcut olmayan yani da-
vanin aydinhga kavusmasinda ve hakkin
meydana c¢ikarilmasinda higbir etkisi gortil-
meyen hakareti mutazammin yazi ve sdzlerin
sarf edilmis bulunmasinda elbette ki mesru-
luk vardir, denilemez. iste bdyle bir halde id-
dia ve savunma sinir1 asilmis ve bu suretle de
haysiyetler korunmamis olur. Bu bakimdan
s6zl edilen hikim, yargli mercileri onlinde
iddia ve savunma durumunda bulunan kisileri
korkutacak ve tereddiide dustirecek ve bu
ylzden de sdylenmesi ve yazilmasi gereken
bir hususu séylemek ve yazmaktan cekinmeyi
gerektirecek bir nitelik tasimamaktadir. iddia
ve savunma sinirinin asilip asiimadiginin ha-
kimin takdirine birakilmis olmasindan daha
tabii bir hal olamaz. Bu durum da sucta ka-
nunilik ilkesine aykirilik teskil etmez”2é

gerekgesiyle iptal talebini reddetmistir.

Anayasa Mahkemesinin gerekcedeki go-
riglerine katilmak mimkiin degildir. 486.
maddenin ilk fikrasindaki “bir dava hakkinda”
ibaresi savunma dokunulmazhiginin dogal
sinirlarina yetmektedir. Bundan daha fazla bir
sinirlama, savunma dokunulmazliginin amaci-
na ulasma bakimindan gereksiz ve elverissiz-
dir. Gercekten de mahkemenin karsi oy yazi-
larinda da ifade edildigi gibi, iddia ve savun-
ma hududunun nerede baslayip nerede bite-
ceginin belirli bir kistasi bulunmamaktadir.
Belirli olmayan kistaslarla bunca 6énemli bir
isleve sahip bir hakki sinirlamak, hak arama
hirriyetini kisitlamakla es anlamlidir.

Nitekim hukimetin hazirladigr TCK tasari-
sinda yeniden diizenlenen maddede bu sinir-
lamaya yer verilmemistir. Tasarinin 184.
maddesinde diizenlenen hikim soyledir:

“Taraflarin veya avukat, danisman veya yasal
temsilcilerin dava hakkinda yargi mercilerine
verdikleri yazilar veya evrak veya iddia ve sa-
vunmalarindaki taraflara yonelik isnattan do-
layl ceza verilemez.

iddia ve savunma ile ilgili olmayan isnat hak-
kinda yukaridaki fikra hitkmii uygulanmaz.

Birinci fikrada yazili hallerde, yetkili yargi
mercilerince kanunun belirttigi disiplin tedbir-

26 Anayasa Mahkemesi Karari, 08.06.1965, 165/36.

lerinden ayri olarak saldirlya ugrayanin istegi
tizerine tazminata hikmedilebilecegi gibi, ha-
kareti kapsayan yazi ve sozlerin evrak ve tu-
tanaklardan kismen veya tamamen kaldiril-
masina da karar verilebilir.”

Tasarnida mevcut TCK'da yer alan “ve igili
oldugu takdirde dahi iddia ve miidafaa hudu-
dunu asan” ibarelerine yer verilmemis idi.

Tasariy1 hazirlayanlara gore, tasarida yer
verilmeyen ve TCK’ya sonradan eklenen bu
ibareler, savunma dokunulmazligini bir miktar
sinirlamistir ve bu hiikiim, tatbikatta gticltkler
cikarmaktadir. Kaldi ki sinirt asan beyanlar
zaten iddia ve midafaa ile ilgili olamaz.

Hiikiimet tasarisinda anilan bu hikme yer
verilmemesi olumlu olmakla birlikte, savunma
dokunulmazhgini tanimlayan birinci fikrada
bulunan “faraflara yonelik” deyimiyle savun-
ma dokunulmazligl kestirme bir yolla sinir-
lanmisti. Mevcut TCK'da bulunmayan bu
ibarenin anlami ise, maddenin gerekcesinde
de yazildig1 gibi, bu dokunulmazligin taraf
olmayan hakim, savci, tanik ve bilirkisilere
yonelik isnatlari kapsamiyor olmasiydi. Bu
hiikme gore, taraflar birbirlerine bir davada ve
o dava ile ilgili olarak beyan ve sarf ettikleri
hakareti iceren s6z, yazi ve evraklardan so-
rumlu tutulamaz iken; mahkemede merkezi
rollere sahip olan muhakemeyi yapan hakim,
savcl ve digerlerine yonelik hakaretler ceza-
landirillacakti. Bunun hak arama hirriyeti,
hakikatin arastirilmasi ve adaletin aydinla-
tilmasi gibi amaclara hizmet eden savunma
dokunulmazlig; ile bagdasmadig agiktir.

Tasannin ilgili maddesi Adalet Komisyo-
nunda tamamen degistirilmistir. 26.09.2004
tarihinde Mecliste aynen kabul edilen Yeni
Tirk Ceza Kanununun, “iddia ve savunma
dokunulmazligl” bashkh 128. maddesi soyle-
dir:

“Yargl mercileri veya idarf makamlar nez-
dinde yapilan yazili veya sozlii basvuru, iddia
ve savunmalar kapsaminda, kisilerle ilgili ola-
rak somut isnatlarda ya da olumsuz deger-
lendirmelerde bulunulmasi hélinde, ceza ve-
rilmez. Ancak, bunun icin isnat ve degerlen-
dirmelerin, gercek ve somut vakialara da-
yanmasi ve uyusmazlikla baglantili olmasi ge-
rekir.”

Mecliste kabul edilen yeni madde savun-
ma dokunulmazligl acisindan ¢ok daha ileri
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bir nitelik tasimaktadir. Oncelikle madde bas-
g1 “iddia ve savunma dokunulmazhg” olarak
diizenlenmekle savunma dokunulmazhg sa-
dece dava ile ilgili olmaktan c¢ikanlmistir.
Madde icerigine de yansiyan bu durum ile
savunma dokunulmazligi,

“Yargl mercileri veya idari makamlar nezdinde
yapilan yazili veya sozIi”

tim islemleri kapsayacak sekilde genisletil-
mistir.

Maddedeki diger bir degisiklik ise, tasarida
yer alan ‘“taraflara yonelik” ibarelerinin yerine
“kisilerle ilgili olarak” ibarelerine yer verilmis
olmasidir. Bu degisikligin, isnadin yoneltilebile-
cegi kisilerin kapsamini genislettigi, ancak
muhakemenin tiim taraflarini, drnegin hakim
ve savcilarl da kapsayacak nitelikte genis kap-
samli bir degisiklik olmadig kanaatindeyiz.

Ayrica Yeni TCK'nin 128. maddesinde eski
TCK 486. maddesinin ikinci ve t¢lincii fikrala-
rina yer verilmemistir. Bu durumda, yeni
dizenlemede yer alan,

“isnat ve degerlendirmelerin, gercek ve so-
mut vakialara dayanmamasi ve uyusmazlikla
baglantili olmamasi”

durumunda nasil hareket edilecegi hususunda
bir aciklik yoktur. Kanun koyucunun bdéyle bir
durumda genel hikimler dogrultusunda ha-
reket edilecegini 6ngoérdiglini, ayrica bir
diizenlemeye gerek gérmedigini Adalet Ko-
misyonunun madde gerekcesinden c¢ikarmak
mumbkuindir. S6z konusu Adalet Komisyonu
gerekgesi aynen soyledir:

“Madde metninde, bir hukuka uygunluk ne-
deni olan ve Anayasamizda da glivence altina
alinan (madde 36) iddia ve savunma doku-
nulmazligl diizenlenmistir. Bir talebin resmi
bir makama iletilmesi, dilek¢ce hakkinin kulla-
nilmasi baglaminda hukuka uygun bir davra-
nistir. Ancak, dilekge hakki, dilekgenin igeri-
gindeki ifadeler acisindan bash basina bir hu-
kuka uygunluk sebebi olarak miitalaa edile-
mez.

Hukuk Toplumunda yasama hakkina sahip
olan herkes, toplum bansini bozucu nitelik
tasimasi dolayisiyla devletten suc islenmesi-
nin énlenmesini ve suclularin cezalandiriima-
sini talep hakkina sahiptir. Bir sugun islendi-
gini 6grenen bireyin, bununla ilgili olarak yet-
kili makamlar nezdinde ihbar veya sikayette
bulunma hakki vardir.
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Gergeklesmis bir olayla ilgili olarak bu olayin
olusumuna neden olan kisiler de gdsterilmek
suretiyle ihbar veya sikdyette bulunulmasi du-
rumunda, hakaret veya iftira sugunun olustu-
gundan s6z edilemez. Clinki, burada gercek-
lesmis somut olayla ilgili olarak ihbar veya
sikayette bulunmak seklinde bir hakkin kulla-
nilmasi s6z konusudur.

iddia ve savunma hakkinin, yargi mercileri
veya idari makamlar nezdinde kullanilmasi
mimkaindyir.

iddia ve savunma hakkinin kullanilmasi bag-
laminda, kisiler agisindan somut isnat ifade
eder nitelikte maddi vakialarin ortaya konul-
mas! ya da Kkisilerle ilgili olumsuz degerlen-
dirmelerde bulunulmasi mimkiindiir. Bu so-
mut isnatlar veya olumsuz degerlendirmeler,
iddia ve savunma hakkinin kullaniimasiyla
iliskilendirilememesi durumunda, hakaret ve
hatta iftira sugu olusturur.

iddia ve savunma kapsaminda, kisilerle ilgili
olarak bulunulan somut isnatlarin gercek ol-
masl ve yapilan olumsuz degerlendirmelerin
somut vakialara dayanmasi gerekir. Keza, bu-
lunulan somut isnatlarin veya yapilan olum-
suz degerlendirmelerin uyusmazlikla iliskili
olmasi gerekir; ancak, uyusmazligin ¢6zimi
acisindan faydali olmasi aranmamalidir.

Somut uyusmazlikla baglantili olmayan isnat-
lar gercek olsa bile iddia ve savunma doku-
nulmazliginin varligindan bahsedilemez. Ke-
za, somut vakialara dayansa bile, uyusmazlik-
la alakasi olmayan olumsuz degerlendirmeler
acisindan iddia ve savunma hakkinin kulla-
nilmasi s6z konusu degildir.

Somut uyusmazlikla ilgili olmakla birlikte id-
dia ve savunma sinirini asan hakareti muta-
zammin yazi ve sOzlerin iddia ve savunma
hakki kapsaminda miitalaa edilmesi miimkin
degildir. Ancak, bu ifadelerin kullaniimasina
misamaha ile bakilabilir. Clinkd, bu gibi du-
rumlarda iddia ve savunmanin sinirn genellikle
ofke ve gazabin etkisiyle asilmaktadir. Aslinda
ofke ve gazap hali, kusurlulugun bir unsuru
olan irade yetenegini etkileyen bir faktordur
ve bu durum, kisinin isledigi hakaret sucu do-
layistyla kusurunun tespiti baglaminda deger-
lendirilmelidir.”

Madde gerekcesinde yer alan “Bu somut
isnatlar veya olumsuz degerlendirmelerin,
iddia ve savunma hakkinin kullanilmasiyla
iliskilendirilememesi durumunda, hakaret ve
hatta iftira sucu olusturur” ciimlesi yukarida
aciklamis oldugumuz fikri destekler niteliktedir.



Genc¢ Hukukcular Hukuk Okumalari

Burada daha dikkat cekici olan,

“iddia ve savunma ile ilgili olmakla birlikte
iddia ve savunma sinirini asan hakareti ice-
ren yazi ve sozlerin” mevcudiyeti halinde
nasil hareket edilecegi hususudur. Bilindigi
gibi mevcut Ceza Kanunu’'nda “Dava ile (...)
ilgili oldugu takdirde dahi iddia ve midafaa
hududunu asan hakareti mutazammin yazi
ve sozler yukaridaki fikra hiikmiinden harig-
tir.”

seklinde bir ikinci fikra mevcuttur. Bu fikranin
savunma dokunulmazhgini zedeledigine ilis-
kin elestiriler sonucu bu fikra tasarida ve yeni
TCK'da yer almamustir.

Madde gerekgesinde,

“Boyle bir halin varligi halinde bu durumun
iddia ve savunma hakki kapsaminda deger-
lendirilmesinin miimkiin olmadigl, ancak, bu
ifadelerin kullanilmasina miisamaha ile baki-
labilecegi,

vurgulanmaktadir. Daha sonra,

“Savunma sinirinin genellikle 6fke ve gazabin
etkisiyle asildigl, bu durumun ise kisinin isle-
digi hakaret sucunun kusur derecesinin belir-
lenmesinde gz 6niine alinmasi gerektigi”

soylenerek, hem kendi icinde celiskiye du-
stilmekte, hem de kanunla getirilen 6zgurluk
daraltiimaktadir.

Komisyonun ifadesi ile, bu duruma miu-
samaha ile bakilmasi halinde hakaret sucunun
olusmasi mimkiin degildir. Maalesef Komis-
yonun mevcut TCK'nin etkisinden kurtulama-
digini séylemek durumundayiz.

Buradaki tehlike, kanunu yorumlayacak
olan hakimin madde gerekgesinden etkilene-
rek, eski anlayisi devam ettirme dustincesine
kapilmasi halinde ortaya cikacaktir.

Mevcut TCK'nin 486/3. maddesindeki,
“tecaviize ugrayanin talebi Gzerine hakaret
iceren yazi ve sozlerin evrak ve zabitlardan
kismen veya tamamen kaldirilmasina da karar
verilebilir” hikmi, yeni TCK'da yer alma-
maktadir. Bu durumda tecaviize ugrayanin
kisilik haklariyla ilgili olarak sadece genel hu-
kiimlere gore uygulama yapilabilecek, sa-
vunma dokunulmazhgl kapsaminda muha-
kemenin etkilenmesi engellenemeyecektir.

Yeni diizenleme, savunma dokunulmazli-
gindan yararlanabilmeyi, isnadin gercek ve
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somut delillere dayandiriimasi kosuluna bagh
tutmaktadir. Esasen somut vakaya dayandiri-
labilen bir iddianin savunma dokunulmazlig
kapsaminda degerlendiriimesine gerek yok-
tur. Savunma dokunulmazligl, savunma iginde
taraflarin konusu sug teskil edebilecek s6z ve
eylemleri icin s6z konusudur. Bu bakimdan
yeni dizenlemede benimsenen “isnadin ger-
cek ve somut delillere dayandiriimasi” kriteri,
savunma dokunulmazhgini saglamaktan uzak-
tir.

Mevcut Kanun savunma dokunulmazligini
saglamaktan uzak oldugu gibi, yeni TCK'nin
da savunma dokunulmazhginin korunmasi
amacina hizmet ettigini sdylemek de mim-
kiin olmayacaktir. Modern bir yasa her yo-
niiyle modern olmak zorundadir. Bir kisitlama
ortadan kaldinlirken baska bir kisitlamanin
kanun hikmu olarak dizenlenmesi, ancak
otoriter diizene hizmet dustincesinin bir te-
zahiri olarak yorumlanabilir.

Savunma dokunulmazligl, savunma hakki-
nin kullanilabilirlik sinirlarini belirleyen bir hak-
tir. Bagka bir anlatimla savunma dokunulmaz-
Iiginin sinirlart savunma hakkina verilen 6ne-
min de sinirlarini belirlemektedir. Boylesine
onemli bir konuya daha hassasiyetle yakla-
silmasi gerekmektedir. Tim temennimiz de
bu yondedir.

SONUC

Savunma hakki hukuk diizeni icinde yeterli
ve etkin bir dizenlemeye kavusturulmus de-
gildir. Savunma hakki, anayasamizda temel
haklar arasinda sayilmamis, sadece 36. mad-
dede kavram olarak kullaniimistir. Fakat iddia
ve yarglya iliskin belirlemeleri acik bir sekilde
vazetmistir. Savunma hakkini sahipsiz birakan
anayasal duzenlemeye dayanilarak kanuni
dizenleme yapmanin sonucu olarak savunma
hakki kaduk kalmustir.

Esasen savunma hakki sadece avukatlik,
vekil-muvekkil iliskisiyle sinirlanmamali, bu-
nun otesinde tim muhakeme sistemi icinde
esit ve hatta birincil konumda konumlandi-
rilmalidir. Yapilacak kanuni diizenlemelerde,
cagin gereklerini kusatamayan diizenleme-
ler savunma hakkinin kutsalligl perspektifin-
den gecirilerek ¢6zim onerileri sunulmahdir.



Savunma Hakki / Y. Divrak-A. H. Kilic

Savunma hakkinin birincil derecede kulla-
nicilart olan avukatlarin, savunmanin bagim-
sizhgini saglama yonundeki glivencelerinden
sayllan Baronun bagimsizligi da ancak bu
sekilde saglanabilir.

Savunma hakki ve savunmanin, sug isle-
meyi tesvik eden bir kurum olarak algilanma-
sina son verecek hukuk kiltiri gelistirilmeli-
dir.

Diger yandan, savunma dokunulmazhginin
saglanabilmesinde, savunma hakkinin etkin
kullanimina ve engellerinin ¢6ziimiine yonelik
dizenlemeler getirilmelidir.

Mahkeme diizenini saglamak kuskusuz
muhakemenin makul siire icinde yapilmasi-
ni saglamaya yonelik bir diizenlemedir. Ancak
mahkeme diizenini saglamak bir amag¢ olma-
digindan, diizen, hak kisitlanarak degil, hak
gozetilerek saglanmalidir. Mahkeme dizeni-
nin saglanmasi sadece hakimin vicdani kana-
atine birakiimamali, savunmanin da muhake-
me sirecinde esit konumda oldugu goézden
uzak tutulmamaldir.

Muhakemenin savunma {zerine degil de
iddia Gzerine sekillendigi bir muhakeme sis-
teminde savunma hakkinin varligindan séz
etmenin mimkiin olamayacag) aciktir. i
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