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TAKDIM

Adalet idesine kavusabilmenin yolu, savunma hakkinin
etkin bir sekilde kullanilabiliyor olmasiyla mumkindur.
Savunma, muhakeme faaliyetinin temeline yerlesmeli ve tim
muhakeme bu temel tzerinde sekillenmelidir. Bu yo6nuyle
hukukcunun ve muhakemenin asli goérevi, gercegin tama-
men ortaya c¢ikarilmasidir. Cliinkt adalete giden yol, gercegi
ortaya c¢ikaran inang ve eylemdedir. Gergegi ortaya cikaracak
inanc¢ ve eylem de en yogun olarak, o gercege en cok ihtiyaci
olan ve kendisinde bagislanmis bir hak bulunan savunmada
bulunabilir.

Savunma hakki, muhakemenin temel ve kutsallik iksiri
icirilmis unsuru ise; muhakemenin diger unsurlar ile birlik-
te anayasada zikredilmeli ve diizenlenmelidir. Oysa ki, ‘bes-
leme yerine asma’ diistincesinin hakim oldugu anayasamiz,
savunma ve savunmay! temsil eden avukatlar ve bunlarin
meslek kurulusu olan barolar hakkinda bir dlizenleme ge-
tirmemistir. Barolar ile ilgili tek dtizenleme anayasanin 135.
maddesinde yer almaktadir. Bu madde, ¢ok genel bir anla-
timla “Kamu Kurumu Niteligindeki Meslek Kuruluslart” baslhigi
altinda kanunla yapilacak diizenlemelere atiflar yapmakta-
dir. Bu atifta savunma ve avukatlarla, barolarla ilgili bir
htikiim yoktur. Ote yandan 139 ve 140. maddelerde hakim-
lik ve savcilik teminati ve bagimsizlig: etraflica dtizenlenmis-
tir. Bu anayasal(!) kosullarda savunma hakkinin gerekene
yakin diizeyde kullanilabilmesi, savunmay: icsellestirebilmis
avukatlar sayesinde mtimkun olabilmektedir.




Savunma Hakky

Savunma hakkinin etkin bir sekilde kullaniliyor olabil-
mesinin olmazsa olmaz kosulu “hukuk devleti ilkesi’nin ya-
sama gecmis olmasidir. Hukuk devleti, bireylerin hukuki
guvenlik icinde bulundugu, devletin eylem ve islemlerinin
hukuk kurallar1 cercevesinde gelistigi bir sistemi ifade eder-
ken; zayif olan bireyin gticli olan devlete karsi kendini sa-
vunabilmesi, o toplumda hukuk devleti ilkesinin yerlesmis
olmasini zorunlu kilar.

Okuyucu, savunma hakkinin sdylemde stirekli olarak
devlete kars: kullanimini farketmektedir. Savunmanin agir-
Iikli olarak devlet karsit1 sdylemle dile gelmesinin bir nedeni
kanuni mevzuat oldugu kadar, diger nedeni de mesruiyetle-
rini hukukun mesruiyeti ile birlikte sorgulayamayan uygula-
yicilar olmaktadir.

Baronun, devletin avukatligina soyunmas: seklindeki
pratikleri, devlet karsisinda zaten glicstiz olan savunmanin
devlet yaninda yer alan savunma ile ilgili kanaatlerinde, bir
kere daha pekisme olusturmustur.

Iste tam da bu sirada Cagri Avukatlar Grubu Fikri
Arastirmalar Komitesi, Baronun islevselligini de konu alan
savunma hakkini gindemimize tasiyarak, 6zglin bir calisma
ortaya koymustur. Komitenin, savunma hakkinin duzen-
lenmesi ve sorunlarina iliskin gayretlerini, ¢éztimlerin par-
casi olarak adliye koridorlarinda gosterdigi kadar, entelekti-
el diizeyde de meslektaslarimiza sunmus olmasi, savunma
meslegi ve, gelecegimize dair bir parilti olarak gértilmektedir.

Savunmanin ve savunma mesleginin teminati genc
meslektaslarimizin ¢calismalarinin, hukukla erdemin birlesti-
gi sorumluluk bilincinin yansimas: olarak kabulli, onlara
duydugumuz sevgi ve sayginin en glizel géstergesi olacaktir.

Av. Muharrem BALCI
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SAVUNMA HAKKI

GIRIS

Savunma hakki tizerinde yazilan yazilar, yapilan tar-
tismalar yeni degildir. Ancak bu hakkin, siradan bir hak
olamayip bir insan hakk: oldugu dtistincesi yeni kabul edi-
len bir diistincedir. Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi bir
insan hakki olarak savunma hakkini icermektedir (m. 8, 9,
10, 11). Insan Haklar1 Avrupa Sézlesmesi ise savunma hak-
kini 6ncelikli olarak sanik bakimindan 6ne ¢cikarmis (m. 6/3)

ve herkesin savunma hakkinin oldugunu kabul etmistir (m.
6/1).

Anayasada savunma hakk: tereddiide yer vermeyecek
sekilde duizenlenmistir. Anayasanin 36. maddesinde, “hak
arama hurriyeti” icinde, “Temel Haklar ve Odevler” arasinda;

“Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiy-
le yargi mercileri éntinde davaci veya davali olarak iddia

ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir”
seklinde dlizenlenmistir.

Esasen, devlet dahil butin kurumlar ayakta tutan
“hukuk”dur. Bu bakimdan biz hukukculara dtisen, her han-
gi bir tarafi degil, hukuku, hukukun geregini 6ncelemektir.
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Kurumlar, insanlar ve mahkemeler haklari tanimak zorun-
dadir. Cinkti bu haklar, mahkemeler ve yasalardan o6nce
vardir. Hicbir kurum veya mahkeme hakkin koyucu-
su/ihdas edicisi degil, ancak taniyicisidir. Korunmasi gere-
ken ve Ustln olan bizzat “hakkin” kendisidir. Hak sahibinin
kimligi de hakkin yerine getirilmesinde énemli ve belirleyici
degildir. Bu noktada savunma hakk: da hukuk dtizenimizce
kabul edilen temel bir haktir. Temel haklar arasinda diizen-
lenen savunma hakkinin iceriginin ne oldugu, bu haktan
kimlerin yararlandigini saptamak icin bu calismayir yapmis
bulunmaktayiz.

SAVUNMA HAKKI KAVRAMI

Savunma hakkinin dar ve genis anlamda olmak tUzere
iki anlami vardir. Savunma hakkinin pasif yont olarak da
kabul edilen “dar anlamda savunma hakki” bireyin kendine
yoneltilen bir isnadi karsilama ve bu isnada cevap verme
hakk: olarak ifade edilebilir. Bu anlamda savunma hakki,
sadece isnat altindaki kisinin, yani sanigin savunma hakki
olarak anlasilmaktadir.

Bir hak olarak “savunma hakki” genis anlamiyla, hu-
kukun kisilere tanidigi ve korudugu yetki olarak ifade edilen
ve insan haklar1 kavrami icinde yer alan en Onemli
sujelerden birini olusturmaktadir. Hak olarak ifade edilen
yetkinin kullanimi yada bir hakka yapilan saldirty1 6énleme
genis anlamda savunma hakkinin kapsamini olusturmakta-
dir. Bu tespitin dayanag: karsilikli iddia ve savunma konsep-
ti tizerine kurulmasidir. Dolayisiyla nerede iddia varsa orada
savunma ve nerede savunma varsa orada da iddia bulun-
maktadir. Bu nedenle savunma hakki, sadece iddia veya
isnadin muhatabi kisiye taninmis bir hak degil bilakis iddia
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ve isnatta bulunan kisiye de taninmis bir haktir. Kapsam
béyle olunca savunma hakki, sadece ceza muhakemesi(’)
hukukuyla sinirlh kalmamakta ve sadece sanigin tekelinde
kalmamakta, aksine “dava” kavramiyla baglantili olmak
lzere tim muhakeme hukukunu ilgilendirmektedir. Dolayi-
siyla savunma hakkinin sahibi yalniz davali veya daval kisi-
ler olmamakta, hem dava hem de davali kisi veya Kkisiler
olabilmektedir.

Gunumutz hukuk metinlerine hak olarak gecen ve ko-
runan savunma ihtiyaci tim canlilarda dogustan var olan
icgiduisel bir davranis bicimidir. Hak arama insan tabiatinin
duraksamadan ve kendiliginden her iliskide ortaya koydugu
dinamik bir eylemdir. Insan, yapisinda var olan bu icgiidiisel
davranisi aklini da ekleyerek gelistirmis, degistirmis ve ta-
rihsel stire¢ icinde farkli goértintimlerle glintimtize kadar
gelmistir. Baslangicta hakkini kendi eliyle alma ‘Ghkak-1 hak’
seklindeki kaba kuvvet savunmadan elini c¢cekmis, yerini
kurumsal yap1 olan devlet almistir.

Devlet ad1 verilen tstlin glic yasama, yUrlitme ve yargi
isboélimuyle bireyin hak ve 6zgurltuklerini korumay: tstlen-
mistir. Artik hakkin ve hakliligin saptanmasi kisiye 6zgi
anlayis olmaktan ¢ikmis, 6nceden konulan, yontemine uy-
gun bir bigcimde yururlige sokulan ve genelde yazili olan,
devlet dahil herkesi baglayan kurallara yerini birakmuistir.
Kisilerin kendini korumasi anlaminda savunma ise “savun-
ma hakkt” olarak bu kurallar manzumesi icinde yerini almis-
tir.

Muhakeme kavrami, muhakeme kavraminin yerine kullaniliyor olsa da,
esas itibariyle muhakeme hiikiim verme anlaminadir. Muhakeme dendi-
ginde huktm verme anlasilmaktadir. Muhakeme ise, bir uyusmazlikta
uyusmazligin tim taraflarinin (iddia, savunma ve htikim) birlikte ve biri
olmazsa digeri olmaz islevselligi ile yapilan islemdir. Bu nedenle biz mu-
hakeme yerine muhakeme kavramini kullanmay: uygun gordtik.
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Hem yonetimlerden, hem diger insanlardan gelecek her
tarlt baski ve zarara karsi insani ve insanligi hukuk koru-
maktadir. Bu bakimdan hukuk insanligin en ytuksek deger-
lerinden biridir. Ayni zamanda insanhfin vazgecilmez ortak
degeridir. Bunun tabii sonucu olarak da insanlar bir haksiz-
Iiga ugradiklar1 zaman hukuka basvurarak haklarina ulag-
maya calisirlar. Hukuk Devleti anlayisina gére, hukuk yoksa
devlet de yoktur; hukukun olmadig: yerde olsa olsa cete ve
ceteler vardir. Iste bu genis kapsami ve baglayiciligi nedeniy-
le hukuk, yoénetimden, devletten ve butin kurumlardan
Ustindtr. Bu dtstnce ifade edilse de edilmese de her za-
man vicdanlarin icinde ve vicdanlardan usttindtr. Bu ba-
kimdan “hukuk devleti” kavrami yerine artik “hukukun ts-
tiinliigti” kavrami ikame edilmistir. Bu son kavram devleti
kutsal olmaktan cikarmakta ve bir hukuk sujesi haline ge-
tirmektedir.

Tum bu hukuk, kudsiyet, devlet, hukukun usttinliga
gibi kavramlar, hukukun kaynagi itibariyle degerlendirilme-
sini gindeme getirmistir.

Gercekten de, vicdanlardan kanunlara tasmnan hukuk
ve hukuk sistemi, olusturdugu dtizenlemelerle, dayandigi
zihniyeti de tartismaya acmistir. Artik bundan sonra her
tarlt hukuki dtizenlemenin dayandig hukukun mesru olup
olmadig tartisma konusu yapilacaktir. S6z konusu tartisma,
hukuk devleti ve hukukun ustinltigtine dayali devlet kav-
ramlarinin da ic¢inin doldurulmasina, konumuz geregi ‘sa-
vunma hakkinin da hukukun Ustinltigine davali devlet
zihniyeti icinde aldig1 degerin ortaya konmasinda etkili ola-
caktir. Bir baska ifadeyle, savunma hakki, devletin hukuku-
nun mesruiyeti sorunsalinda anlaml olacaktir. Bu calisma
boylesi bir gelecegin insasinda katki yapmasi temennisiyle
yurttilmustir.
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SAVUNMA HAKKININ ONEMi

Bir kimsenin kendine yo6neltilen isnadi karsilayamama-
s1, hakhligini ortaya koyamamasi kabul edilebilir bir olgu
degildir. Savunma hakk: adaletin gerceklesmesinde ¢ok
o6nemli fonksiyonlar icra etmektedir. Gerek bireyler gerekse
tim toplum acisindan adalet mefhumunun tam anlamiyla
gerceklesebilmesi savunma hakkinin etkin bir sekilde kul-
lanilabiliyor olmasi sonucuna baghdir. Oyle ki “savunma”
muhakeme faaliyetinin temeline yerlesmelidir ve tim yargi-
lama bu temel tizerinde sekillenmelidir. Siyasette ve ideolojik
yaklasimlarda yapilanlarin aksine, hukukta asil olan gerce-
gin ortaya cikarilmasidir. Bu yontiyle hukukcunun ve yargi-
lamanin en Onemli gorevlerinden biri, gercegin tamamen
ortaya cikarilmasidir. Cunkd adalete giden yol buradan
gecmektedir.

Tum modern diinya ulkelerinde bu yoénde bir gelisim
olmasina karsilik maalesef tlkemizde savunmaya gereken
6nemin verildigini s6ylemek mtimkiin degildir. Anayasa’ya ve
bununla ilgili yasal dtizenlemelere bakildiginda savunmanin
muhakeme icinde bir kurum olarak dahi kabul edilmedigini
gormekteyiz. Gercekten iddia makami devlet gicinti arkasi-
na alarak, son derece genis olanaklarla islevini yurutirken,
savunma ve delil toplama gorevi sadece biz avukatlarin im-
kanlarina ve omuzlarina ytklenmis devasa bir ytktur.

Durum béyle olunca savunmayi glclendirmenin yolu
da, savunmay1 temsil eden avukatin muhakeme asamasinda
daha etkin bir hale gelmesini saglayacak dtizenlemelerin
yapilmasindan gecmektedir.
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Savunma hakki genis anlamiyla sadece ceza muhake-
mesinde sanik durumunda olan kisi ile sinirli olmadig gibi,
esasen ceza hukuku ile de sinirli degildir. Savunma hakk:
“dava” kavramiyla baglantili olarak tim muhakeme huku-
kunu kapsayan, davanin tim taraflari i¢in gecerli olan bir
haktir. Hatta kisiye yoneltilmis bir isnadin oldugu, insanla-
rin toplum olarak bir arada yasadigi her yerde ve her an
ihtiya¢c duyulabilen bir haktir. Bu da savunma hakkinin ne
denli 6nemli bir hak oldugunu izah etmeye yeterlidir.

Tum bunlara ragmen savunma hakkinin en yogun ola-
rak kullanildign ceza muhakemesi hukukunu duizenleyen
Ceza Muhakemeleri Usul Kanununa baktigimizda ¢ok buytk
bir eksiklikle savunma hakkini sadece sanik bakimindan
dtizenlemis oldugunu, magdur olan kisi acisindan ise bdyle
bir hakka yer verilmedigini gérmekteyiz. Modern ceza muha-
kemesi hukuku, savunma hakkini saniga tanirken, magdu-
ru da bu haktan mahrum etmemek zorundadir. Ctinku ihlal
edilen hak bir insan hakkidir ve islenen suclarin btytk co-
gunlugunda, sucun magduru insandir. Kisaca savunma
hakk: sadece sanik veya davaliya taninmis bir hak degil
bilakis magdura ve davaciya da taninmis bir haktir.

Ozetle ceza yargilamasinda isnadin kamusalligi esas,
ozellikle sanik bakimindan 6énemli htikiim ve neticeler do-
gurmakla birlikte; magduru savunma hakkinin kapsami
disinda birakmak modern hukukun kabul edebilecegi bir
durum degildir.

Savunma hakki, hak sahibi veya vekil tarafindan kulla-
nilip kullanilmamas1 6nemli olmayip, bireysel nitelikte ve
kamusal bir hak olmasi nedeniyle de 6énemlidir. Ancak, ceza
muhakemesinde, sanik séz konusu oldugu icin savunma
hakkinin bireysel nitelikten cok kamusal niteligi 6n plana
cikmaktadir. Dolayisiyla iyi 6rglitlenmis iddia makami olan
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devlet karsisinda glivenceden yoksun sanigin korunmasi
zorunlu olmustur.

Bu zorunluluk, giderek savunmanin isnada esitligi, yani
en az iddia makami kadar savunmanin da kurumsal anlam-
da o6rglitlenmesini beraberinde getirmistir. Buglin diinyada
farkli sistemler olmakla birlikte modern muhakeme huku-
kunda, iddia makami kadar 6rgitli savunma kurumu bu-
lunmaktadir. Ancak CMUK'un yukarida cercevesi cizilen
anlamda bir savunma kurumunu blinyesinde barindirdigini
sOylemek glictir. CMUK’da son on yilda yapilan degisiklikler
dahi beklentilere cevap vermekten uzaktir. Onun i¢in bir an
evvel kurumsallasmis bir savunma makamina yasama alani
acacak yasal degisiklikler yapilmalidir.

Cozuim icin yapilmasi gereken, cok acik ve kesindir. Ya-
pilmasi gereken, “hukuk reformu”dur. Bu reform 6nce hu-
kukcularin kafasinda, daha sonra mevzuatta (hukuki dizen-
lemelerde) olmalidir. Hukukg¢u, adaleti saglamakla goérevli
oldugu bilincine varmalidir. Savci kendisini “korucu”, hakim
kendisini “memur”, avukat da hukuku “menfaat aract” ola-
rak goriyorsa, en iyi kanunlarin dahi uygulamada hicbir
anlami olmayacaktir.

Stuphe yok ki hukuk; ne statiikoyu koruma, ne muhalif-
leri cezalandirma, ne de c¢ikar saglama aracidir. Hukuk;
adalete giden tek yoldur. Hukukun usttinltigtd de buradan
gelmektedir. Hukukun tstinltigi er veya gec, hem bu ulke-
de hem de blitin diinyada saglanacaktir. Peki bu tilkede bu
agir gorevi kim gerceklestirecektir? Hi¢c kusku yok ki, sa-
vunma hakkini en etkin sekilde kullanacak olan savunma
makamidir. “Peki ne zaman” sorusuna ise, “hemen simdi”
cevabini vermeyi uygun goriyoruz.




16 Savunma Hakky

Ceza muhakemesinde savunma hakki buttinlik arz et-
mekle birlikte, bir yandan hak sahibi tarafca kullanilan bir
hak olarak ortaya cikarken diger yandan bicimsel olarak
mudafi tarafindan kullanilan bir haktir. Ancak savunma
hakki niteligi geregi mutlak sekilde kisiye siki sikiya bagh bir
haktir. Hak, kanuni temsil halleri hari¢c (CMUK m. 138) an-
cak vekaleten kullanilabilir.

Savunma hakki bireysel nitelikte kamusal bir hak oldu-
gundan, hak sahibi avukatlik hizmetinden yararlanma hak-
kindan mahrum edilmemesi gerekir. Ozellikle ceza muha-
kemesinde saniklik sifatinin kazanilmasindan sonra, devlet,
kisiye, isterse avukat saglamak zorundadir. Bu nedenle mo-
dern hukuk dtizenlerinde “Adli Mtizaheret” kurumuna yer
verilmistir. Buglin hukuk sistemimizde bu kurum gintn
ihtiyaclarina cevap verebilecek nitelikte ivedilikle diizenlen-
melidir.
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HAK ARAMA OZGURLUGU VE
SAVUNMA HAKKI

GENEL OLARAK

Hak ve bu baglamda hak arama 6zgtrltigii, uygarlhigin
gelisimine paralel olarak gelisen bir kavramdir. Bu gelisim
stirecinde insanlarin, haklarini elde etme ugraslarinin yani
sira haklarini kullanabilme ve koruma yéntinden de 6nemli
cabalar1 olmustur.

Hukukun insan elinde sekillendigi ve yorumlandig: ger-
cegi cok iyi algilanmalidir. Ornegin -aslinda bir feodalizm
manifestosundan baska bir sey olmadigi halde- Magna Carta
tarihi stireg¢ icinde bir 6zglurluk belgesi hatta 6zgurluk belge-
lerinin ilki ve 6nemlisi olarak yorumlanmistir. Ctinkti Magna
Carta’nin 40. Bélimuinde, hakkin ve adaletin satilamayacagi
yada inkar edilemeyecegi belirtilerek tim kisilere, riitbesine,
statistine yada zenginligine bakilmaksizin, yargi makamina
basvurabilecegi ve yargisal usullerden yararlanabilecegi be-
lirtilmistir.

Iste yalniz bu hiiktimden hareketle bile bu belge 6zgtir-
ik ve haklarin glivencesi olarak anlasilan ve uygulanan
belge olarak degerlendirilebilmektedir. Yine glintimtize kadar
gelen surecte, kati normlarin anayasaya uygunlugu somut
norm denetim yolu ile denetlenmekte ve hukuk devleti, hu-
kukun usttnligt gibi kavramlar, savunma hakk: eksenli
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degerlendirilerek, bireyin temel hak ve 6zglrltkleri koruma
altina alinmaktadir.

Temel hak ve hurriyetlerin anayasal glivence ile teminat
altina alinmaya basladigi bu sutrecte, hak arama 6zgurlaga-
nin somutlasmis hali olarak da kabul edebilecegimiz hak
arama 0zgurliginin en etkin kullanim sekli olan “savunma
hakkt” da ayni sekilde anayasa ve yasalarda ifadesini bul-
mustur. Bir baska deyisle birey devlete karsi biraz daha
guiiclt hale getirilmeye calisilmistir.

Ulkemiz agisindan bu temel hakkin anayasal metinlere
gecmesi 1876 tarihli “Kanunu Esasiye” ile baslamaktadir.
Bu Kanunun 83. maddesi ve 1924 tarihli “Teskilat: Esasiye
Kanunu”un 59. maddesinde herkesin yarg: yerlerinde hak-
larin1 savunmak icin gerekli yasal araclari kullanabilecegi
kabul edilmistir.

»

1982 Anayasasi hak aramay1 “Temel Hak ve Htirriyetler
arasinda kabul etmekte ve “Kisi Haklari” arasinda dtizen-
lenmektedir.

Anayasa’nin 36. maddesine gore;

“Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiy-
le yargi mercileri éntinde davaci veya davali olarak iddia

ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahiptir”

1961 Anayasasrnin 31. maddesinde de, ‘adil yargilan-
ma hakki’ haric¢, benzer htikiim bulunmaktadir;

“Herkes, mesru butlin vasita ve yollardan faydalanmak
suretiyle yargi mercileri 6ntinde davaci veya davali ola-

rak, iddia ve savunma hakkina sahiptir”.

1961 Anayasasi’nin 31. maddesinde ve 1982 Anayasa-
sinin 36. maddesinde diizenlenen sekliyle, Anayasanin hak
aramay1 yargl mercileri 6ntinde davaci ve davali olarak iddia
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ve savunma hakki seklinde tanimlamasi hak aramanin sa-
dece yargi mercileri 6ntinde gerceklesebilecegi izlenimini
uyandirmaktadir. Bu durum hakkin kapsamini kisitlayici bir
g6érantm arz etmektedir.

Hak aramanin yargi mercileri éntine gelmeden baska
merciiler éntine gelebilecegi bilinen bir gercektir. Bu nedenle
Anayasanin 36. maddesinin genis yorumlanmasi hak arama
o6zgurligtintin gercek amacina ulasmasi icin 6nemli bir hu-
sustur.

Turkiye Cumbhuriyeti Anayasasinin Bazi Maddelerinin
Degistirilmesi Hakkinda Kanunun 14. Maddesinde Turkiye
Cumbhuriyeti Anayasasinin 36. maddesinin birinci fikrasina
"savunma” ibaresinden sonra gelmek tUzere "ile adil yargt-
lanma" ibaresi eklenmistirl. Bu degisiklikle Anayasada ilk
defa “adil yargdanma” bir hak olarak tanimlanmakta ve
taninmaktadir. Kisiler icin temel bir hak olarak AIHS'in 6.
maddesinde ifadesini bulan "adil yargilanma” simdilik yeterli
kanuni glivencede olmasa da, AIHSin {istin norm niteligi-
nin korunmasi ve AHIM kararlarinin emsal alinmasiyla uy-
gulamada yerini alacaga benzemektedir. Darisi, Anayasada
tek bir kelime olarak gecen “savunma”nin basina.

Hak arama ve bunun dogal sonucu olan savunma hak-
k1 bir hak oldugu kadar ayni zamanda bir 6zgtrltik bicimi-
dir. Ozetle savunma hakki hak arama &zgiirliigiiniin olmaz-
sa olmazdir.

Savunma ve savunma organi hukuk dtizenine ve 6zglr-
lukler diizenine siki sikiya baghdir. Savunma 6zglrligiintin
olmadig bir ortamda savunma hakkindan s6z edilemeyecegi

1 Kanun No: 4709, Kabul Tarihi: 3.10.2001, Resmi Gazete: 17.10.2001-
24556 Mukerrer.
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gibi savunmanin etkin kullanimindan da bahsetmek mum-
ktin degildir.

NITELIKLERI

Hukukun korudugu menfaatler ve bireye tanidig yetki-
lerin c¢oklugu, haklarin degisik adlarla tasnif edilmelerini
beraberinde getirmistir. Bu tasnifin en basinda “Ozel Haklar-
Kamu Haklarn” gelmektedir. Bu ayrimin énemi devletin kisi-
lere karsi yerine getirmesi gereken isleri kapsayan haklar
olarak kabul edilmektedir.

Anayasa’da temel haklar tic baslik altinda ele alinmak-
tadir. Bunlardan biri “Kisi Haklart ve Odevleri” bashkli bé-
limde yer alan haklardir. Onleyici haklar veya koruyucu
haklar da denilen bu haklarla kisinin maddi ve manevi bui-
tinltigtint korumakta, haklarin gelismesi icin gerekli tedbir-
ler alinmaktadir. Bu haklarin en belirgin ortak ozellikleri,
kisiye belirli bir yasam alanini sakl tutan, devletin bu alana
karismasini 6nleyen, kisaca bireyi devlete karsi koruyan
temel haklardir. Savunma hakk: da bu boélimde yer almak-
tadur.

Savunma hakk: herkesin kisiligine bagli dokunulmaz,
devredilmez, vazgecilmez nitelikte bir temel haktir. Bu hak
yasa ile dahi olsa demokratik toplum diizeninin gereklerine
aykir1 bicimde sinirlanamaz. Devlet dahil herkese kars: ileri
strulebilen mutlak nitelikte bir haktir.

AIHS’in 6. maddesi de savunma hakkini, adil yargilan-
ma hakki ile birlikte diizenlemektedir.

Adil Yargilanma Hakki

Herkes, gerek medeni hak ve yuktmlultkleriyle ilgili an-

lasmazliklarin ¢éztimlenmesi, gerek kendisine yoneltilen
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herhangi bir su¢lamanin karara baglanmasi konusunda,
kanunla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir Mahkeme®
tarafindan davasinin makul bir stire icinde adil ve agik

olarak gorulmesini istemek hakkina sahiptir.

Huktm acik celsede verilir, ancak demokratik bir top-
lumda genel ahlak, kamu dtizeni ve Milli glivenlik yarari
veya kuctiklerin korunmasi veya davaya taraf olanlarin
6zel hayatlarinin gizli tutulmasi gerektiginde veya dava-
nin agik celsede gortilmesinin adaletin selametine zarar
verebilecegi bazi 6zel durumlarda, mahkemenin zorunlu
gorecegi Olctide, durusmalar dava sUresince tamamen
veya kismen basina ve dinleyicilere kapali olarak stirdi-

rulebilir.
2. Bir sug ile itham edilen bir sahsin suclulugu kanunen
sabit oluncaya kadar masum sayilir.

3. Her sanik baslica:

a) Sahsina yoneltilen suclamanin niteligi ve sebebin-
den en kisa zamanda, anladig bir dille ve etrafli su-

rette haberdar edilmek,

Bagimsiz ve tarafsiz bir yarg1 yeri tarafindan yargilanma hakk: Oylesi-
ne temel bir haktir ki, insan Haklar1 Komitesi bunun “istisna kabul et-
meyen mutlak bir hak” oldugunu belirtmistir. (... )

Uluslararasi belgeler mahkeme teriminden ¢ok “yargi yeri” terimine gén-
dermede bulunmaktadir. Avrupa Mahkemesi yarg: yerini, kendi yetki ala-
n1 i¢cindeki meseleleri hukuk kurallarina ve daha 6nceden 6ngérilmus
usullere gore karara baglamak tizere hukuken kurulmus, yargisal gérev-
leri yerine getiren bir organ olarak tanimlamistir.

Ceza davalarinda bu gerekliligin amaci, yargilamalarin belli bir dava icin 6zel
olarak kurulmus yargi yerleri tarafindan yapilmamasin glivence altina almak-
tir. M. BALCI - G. SONMEZ, TEMEL BELGELERDE INSAN HAKLAR], Ist: 2001,
Damisman Yay., s.277 v.d.
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b) Savunmasini hazirlamak i¢in gerekli zamana ve ko-

layliklara malik olmaks,

c) Kendi kendini savunmak veya kendi sececegi bir
savunmacinin veya eger bir avukat tutmak icin mali
imkanlardan mahrum bulunuyor ve adaletin sela-
meti gerektiriyorsa, mahkeme tarafindan tayin edi-
lecek bir avukatin Ucretsiz yardimindan istifade et-

mek,

d)iddia sahitlerini sorguya cekmek veya cektirmek,
savunma sahitlerinin de iddia sahitleri ile ayn1 sart-
lar altinda davet edilmesinin ve dinlenmesinin sag-

lanmasini istemek,

e) Durusmada kullanilan dili anlamadig veya konu-
samadigl takdirde bir tercimanin yardimindan Uc-

retsiz faydalanmak haklarina sahiptir.

Savunma hakkinin etkin bir sekilde kullaniliyor olabil-
mesinin olmazsa olmaz kosulu “hukuk devleti ilkesi’nin ya-
sama gecmis olmasidir. Hukuk devleti ilkesi, btitin medeni
demokratik rejimlerin en 6nemli temel ilkesidir. Hukuk dev-
leti en kisa tanimiyla bireylerin hukuki gtivenlik icinde bu-
lundugu, devletin eylem ve islemlerinin hukuk kurallan
cercevesinde gelistigi bir sistemi ifade eder. Ozellikle zayif
olan bireyin guicli olan devlete kars: kendini savunabilmesi,
o toplumda bu ilkenin yerlesmis olmasini mutlak olarak
zorunlu kilar

Anayasa Mahkemesi konuya iliskin kararlarinda hukuk
devletini; “insan haklarina saygili ve bu haklar koruyucu adil

3 Samigin avukatla iletisim kurma hakki [HASIn 6. Maddesinde acikca
guvence altina alinmamis olmasina karsin, Avrupa Komisyonu bu hakkin,
sanigin avukatla iletisiminin temel bir parcasi oldugu savunma hazirlama
hakkindan ¢ikarsanabilecegini belirtmistir. a.g.e. s. 277 v.d.




Savunma Hakky

25

bir hukuk diizeni kuran ve bunu devam ettirmekle kendisini
yliktimlii sayan, biitiin islem ve eylemleri yargt denetimine
bagli olan devlet” olarak tanimlamaktadir.

Avrupa’da “Hukuk Devleti” ilkesi yerine “Hukukun Us-
tanltgt” ilkesi ikame edilmeye calisiimakta ve bu tartisma-
lar yasanmaktadir. Ctinkt “Hukuk Devleti kavrami insani
degil devleti merkeze almaktadir. Halbuki merkezde insanin
olmas1 gerekmektedir” denilmektedir.

Turkiye ise daha kanun devleti olmay:1 dahi tam basa-
rabilmis degildir. Clinkl bir protesto eyleminde bulunmus
16 yasindaki lise 6grencisinin “gdsteri ve toplanti ytrtyusle-
ri kanununa muhalefetten mi yoksa anayasal diizeni degis-
tirmeye zorla tesebblisten” mi yargilanacag: kesin belli degil-
dir. Boyle bir 6grenci hakkinda anayasal dlizeni zorla degis-
tirmeye tesebbusten idami istemiyle dava acilabilmektedir.

Temel haklar arasinda yer alan hak arama 6zgurligu-
nuin kullanilmasinda yasama ve yargi organlari hukukun
genel ilkelerini g6z ardi etmemeleri gerekir. Bu baglamda
savunma hakkinin gtivencede olabilmesi icin hukukun genel
ilkeleri olarak kabul edilen buittin uygar milletlerce taninmais
ve kabul edilmis ilkelerin de hayata gecirilmis olmasi1 gere-
kir.

Savunma hakkinin niteligi konusunda deginilmesi ge-
reken 6nemli noktalardan biri de bireylerin taleplerinin ka-
mu yarari gerekcesiyle sinirlanmasidir. Bir bakima kisisel
taleplerin bu yontemle kanun koyucunun goézetim ve dene-
timine birakilmasi s6z konusu olmaktadir. Devletin egemen-
lik yetkisinin kisi haklar1 tizerindeki uygulamalarla bir 6l¢t-
de smirlanmas: hukuk mantig1 acisindan bagdasmamakta,
devletin insan haklarina saygili bir hukuk devleti olma 6zel-
ligi acik sekilde ihlal edilmektedir.
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Yarg: ile ilgili dlizenlemeler Anayasanin 138-160. mad-
delerinde yapilmistir. Hukuk devletinde Yargi erki, iddia,
savunma ve htikiim olmak {izere ti¢ ayakldir. Iddia kamu
adina kamuyu temsilen Cumhuriyet Savciligi makami, Sa-
vunma adina sanik ve muidafii, Yarg:i adina da Turk Milleti
adina karar vermeye yetkili hakimdir. Dikkatli bir hukukcu
g6zl ile bakildiginda Yargi boélimiinde SAVUNMA’nin yer
almadig: gorulecektir.

Gerci denebilir ki; “Anayasada Iddia bashgini tasiyan
bir diizenleme de yoktur. Iddia ile ilgili diizenlemeler kanun-
la yapilmaktadir. Hiktm ile ilgili dtizenlemeler de kanunla
yapilmaktadir. Ceza Usuli Muhakemeleri Kanunu’nda iddia
ve htukum ile ilgili yeterli dtizenlemeler yapilmistir. Hatta
savunmanin islevi ile ilgili dtizenlemeler de yapilmistir”. Fa-
kat “Yargl” ana bashg altinda Iddia ve Hiktim unsurlarini
dtizenleyen Anayasa, “Savunma” ile ilgili tek bir htktm
icermemektedir.

Hukuk Devleti oldugu iddiasinda olan bir Cumhuriyet
Anayasa’sinda Savunma’dan tek kelime dahi bahsetmemesi,
bir eksiklik olarak degil bir utang¢ olarak vasiflanabilir. Bu
vasif 1982 anayasasinin so6ztimona teminat altina aldig ve
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akabinde de “ANCAKarla sinirladig: tiim hak ve 6zgurlikler
icin de gecerlidir.

Savunma, yarginin temel unsuru ise; yarginin diger un-
surlari ile birlikte anayasada zikredilmeli ve dtizenlenmelidir.
Besleme yerine asma distncesinin hakim oldugu anayasa,
savunma ve savunmay! temsil eden avukatlar ve bunlarin
meslek kurulusu olan barolar hakkinda bir dtizenleme ge-
tirmemistir. Barolar ile ilgili tek dlizenleme anayasanin 135.
maddesinde yer almaktadir. Bu madde, cok genel bir anla-
timla “Kamu Kurumu Niteligindeki Meslek Kuruluslart” baslhigi
altinda kanunla yapilacak dtizenlemelere atiflar yapmakta-
dir. Bunun digsinda Savunma ve Barolarla ilgili bir hiikkiim
yoktur.

Savunma’y: bir kurum olarak diizenlemeyen anaya-
sa, acaba bir hak olarak diizenlemis midir?

Bu soruya cevap verebilmek i¢cin Anayasanin baslangic
ve temel hak ve 6zgurlikler béltimtine bakmak gerekir.

Anayasanin baslangi¢c bolimunde vatandaslarin

“... hukuk duizeni i¢inde onurlu bir hayat stirdtirme ve
maddi ve manevi varligin1 bu yoénde 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 bagli, dokunulmaz, devredilmez,
vazgecilmez temel hak ve 6zgurltiklere sahip oldugu, Kisi
Dokunulmazligi, Kisinin Maddi ve Manevi Varligi, Isken-
ce yasagl, Zorla Calistirma yasagi, Kisi Hurriyetini ve

Guvenligi (Yakalama ve Tutuklama ile ilgili), Ozel Haya-
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tin Gizliligi, Konut Dokunulmazligi, Haberlesme Hurriye-
ti, Yerlesme ve Seyahat Hurriyeti, Din ve Vicdan Hurri-
yeti, Dlisince ve Kanaat Hurriyeti, Dlistinceyi A¢iklama
ve Yayma Hurriyeti, Bilim ve Sanat Hurriyeti, Basin
Hurriyeti, Dernek Kurma Hurriyeti, Toplant1 ve Gosteri
Yurtytst Duizenleme Hakki, Mulkiyet Hakk:, Hak Ara-
ma Hurriyeti, Tabii Hakim Guivencesi, Su¢ ve cezalara

iliskin Esaslar, Temel Hak ve Hiirriyetlerin Korunmas1”
dtuzenlenmektedir.

Bu maddeler incelendiginde goértilecektir ki; temel hak
ve Hurriyetler anlaminda sadece 36. maddede kisinin sa-
vunma hakkina sahip oldugu vurgulanmakta ve

“Herkes, mesru vasita ve yollardan faydalanmak suretiy-
le yargi mercileri éntinde davaci veya davali olarak iddia

ve savunma hakkina sahiptir”
denmektedir.
Savunma Hakki Kutsal m1?

Yukarida sayili hak ve hurriyetler kisinin kutsal haklar:
ve Ozgurlikleri kapsaminda degerlendirilmesi gerekirken,
anayasanin degistirilemez, hatta degistirilmesi dahi teklif
edilemez maddelerindeki umdeler ve kurumlara taninan
“KUTSAL”lik, bu temel hak ve hurriyetlere taninmamaistir.
Savunma hakki’na da taninmamistir.

Savunma hakki ve diger temel hak ve dzgurliukler; kisi-
nin, yaratiligtan, dogustan beraberinde getirdigi en temel,
olmazsa olmaz haklaridir. Yaratici tarafindan bahsedilmis
olmasi1 nedeniyle de “KUTSAL”dir. Bu kutsal haklar anaya-
sada kanun koyucunun iki dudag arasina sikistirilmis ve
her maddenin sonuna eklenen veya ayri basliklar halinde
yapilan dtizenlemelerle sinirlanmig, kisitlanmis ve budan-
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mistir. Hatta bu temel hak ve hurriyetler aleyhine devlet ve
gorevlileri tarafindan yapilan muidahaleler, pek gtidik mu-
eyyidelerle karsiligini bulmus, anayasanin ruhuna hakim
olan mantik cercevesinde bu muidahaleler adeta 6dullendi-
rilmistir.

Elbette ki kutsal olmayan, olmasi akla muhalif olan ba-
z1 umdelerin, kutsallik izafe edilerek dayatilmasi seklinde
dtizenlenen anayasadan, kutsal savunma hakkini diizenle-
mesini beklemek safdillik olur.

Kamuoyunda hakim kanaat sudur: Anayasa ve kanun-
lar devlete ve gorevlilerine insan hak ve 6zgurliklerine mu-
dahale etmeyi yasaklamakta, fakat bazi kendini bilmezler bu
huktmlere ragmen yetkilerini asmaktadirlar. Halbuki bu
dogru degildir. Hukuk devletinde devlet, vatandasinin hak ve
ozgurliklerini sadece anayasalarda tanimlamakla kalmaz,
bunlari halkina duyurur, egitimini verir. Ilkokul ¢aglarindan
itibaren hak ve ozgurliklerinin neler oldugunu belletir,
hazmettirir, sonra da bunlarin nasil kullanilacagini, hangi
hallerde kisitlanacagini 6gretir. Okullarda okutulan yurttas-
lik derslerinde (ki son yillarda kaldirildi) ve vatandaslik ders-
lerinde haklarin nasil kullanilacag: degil, nasil kullanilama-
yacagl 6gretilmekte ve tornadan ¢ikmis vatandas kalibi tre-
tilmektedir.

Hukuk devleti iddiasinda olan devlet ve ona sekil veren
kurumlarn ile bu kurumlarda at goézligt ile sartlandirilmis
gorevlilerin bir cogu, kendi menfaatleri s6z konusu olunca
degil kanunlari, anayasay:1 dahi ihlal etmekte bir beis gor-
memektedirler. Hatta devletin tepesinde bulunan sahislar
anayasayl bir defa delmenin mahzuru olmayacagini savun-
muslardir.

Savunma’nin Tevsii Tahkikat Talepleri
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Yargilamada savunmanin en tabii haklarindan biri de
Tevsii Tahkikat talepleridir. Bu talep; yargilama asamasinda
ortaya cikan yeni durumlar veya delillerin savunma tarafin-
dan, hatta iddia makami tarafindan yargiya iletilmesi ve
arastirilmasini istemektir. Ancak, cogu zaman bu talep yar-
giclar tarafindan reddedilmekte, hatta devletin en st kuru-
mu olan Turkiye Buytk Millet Meclisi bliinyesinde olustu-
rulmus Arastirma Komisyonlarinin raporlari savunmanin
delili olarak degerlendirilmeye alinmamaktadir.

Susurluk olay: olarak adlandirilan kaza nedeniyle orta-
ya c¢cikmis devlet icindeki cetelerin varliginin ve eylemlerinin
ortaya cikartilmasini arastirmak icin kurulmus TBMM Aras-
tirma Komisyonuna cok buytk o6nem atfedildi. Fakat bu
gline kadar yapilan uygulamalar bize su kanaati bahsetmek-
tedir: Bu komisyonun hazirlayip sundugu rapor da, acilan
davalarda delil olarak kullanmamistir. Daha 6nce kurulmus
ve raporu rafa kaldirilmis “Yolsuzluklar Arastirma Komisyo-
nu” raporu gibi.

Tam bunlar, devlete karsi haksizliga ugradigini savu-
nan vatandaslarin savunma haklarinin c¢ignenmesine, ta-
ninmamasina yonelik islemler oldugu gibi, bu uygulamalar
cesaretini ve kaynagini bizzat bu anayasadan almaktadir.

Ulkede, tiim hukukcu ve siyasilerin ortak kanaati, ana-
yasanin toptan degistirilmesi ve insan hak ve 6zgurluklerinin
tamaminin taninmasi ve korunmasini kapsayacak, devlet
birey iligkilerinde birinin digerine Gstinligint icermeyecek
bir anayasa degisikligi olmasina, bu hususta ortak kanaat
olusmasina ragmen, bir tirl hayata gecirilememektedir. Bu
koklu degisikligin 6ntinde 6énemli bir engel olmali ki istekler
sadece lafta kalmaktadir.
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Belki de, ‘devlet ebed muiddet’ anlayisinin, gintmuz
sartlarinda tekrar goézden gecirilmesi, devletin ebediliginin
onu besleyecek diistince genisliginin ve acikliginin bireylere
taninmasi gerekecektir.

Su da bir gercek ki, en vatanseverler dahi, kendilerine
bir camur atildigina inandiklarinda, kutsal savunma hakla-
rinin ellerinden alindigini gérmekte, savunmanin kutsalligi
akillarina gelmektedir. O halde bir cok seyin karanlikta kal-
dig1, temel hak ve hurriyetlerin kisitlandigi ve budandig:
hukuk sisteminde savunma hakkinin kutsalligi daha fazla
6nem arzetmektedir.
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SAVUNMA HAKKI VE AVUKATLIK

GENEL OLARAK

Bireyin kendini savunmasi insanlik tarihi kadar eski bir
olgudur. Bireyin ticlinct kisiler tarafindan savunulmasi ise
daha sonralar ortaya cikmis olmakla birlikte, tarihi M.O. 2
binli yillara dayanmaktadir. Daha o6nceleri onursal olarak
Ucretsiz yapilan bu meslegin parali olarak yapilir hale gel-
mesi ise Romalilara kadar uzanmaktadir.

Ulkemizde Tanzimat dénemine kadar seriat kurallari
geregi taraflarin bizzat kadi 6éntne c¢ikmalari zorunlu idi.
Tanzimat déneminde kabul edilen bir yasa ile taraflarin bazi
davalar acisindan kendilerini bir vekil ile temsil ettirebilme-
leri mtmkuin hale gelmistir.

Cumhuriyet déneminde 3 Nisan 1924 tarihinde cikari-
lan “Muhamat Yasast” ile gercek ve tlizel kisilere ait hukuki
isleri takip ve dava eden, savunan kimselere avukat
(muhami) denilecegi belirtilmistir. Bu yasa ile gercek ve tiizel
kisiler adina aktif ve pasif savunma hakkini kullanma yetki-
si avukatlara birakilmistir. Avukatlik Yasasinin temel yasa-
lardan hatta Anayasadan dahi 6nce yurtrltige konulmus
olmasi, temel hak olan savunmanin énemini ve avukatin bu
konuda tustlendigi onur verici gérevin boyutunu gostermek-
tedir.

1969 yilinda cikarilan 1136 Sayili Avukatlik Yasasi,
hukuki iliskilerin dliizenlenmesinde, her ttarli hukuki uyus-
mazliklarin ¢éziimlenmesinde ve genellikle hukuk kurallari-
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nin tam olarak uygulanmasinda vekil sifatiyla sadece avu-
katlarin gorev yapabilecegini belirtmekle adeta savunma
hakki ile avukat1 6zdeslestirmis bulunmaktadar.

Gunumuzde avukat, taraf temsilcisi olarak faaliyet gbs-
termenin yani sira, yargilama faaliyetlerine katihmiyla “yar-
guun bir 6gesi” olarak adaletin gerceklesmesine de katkida
bulunan bir meslek mensubudur. Avukat, hukuki bilgi ve
deneyimlerini ortaya koyarak, bireylerin haklarina kavusma-
lar1 ve ugradiklar1 haksizliklarin giderilmesi bakimindan
taraf temsilcisi olarak yardimda bulunurken; ayni zamanda
adaletin gerceklesmesine de hizmet etmektedir.

Hukuk dizeninin korunmasi ve adaletin gerceklesmesi
amaciyla yapilan yargilama faaliyetinin icinde yer alan avu-
katlar da hakim ve savcilar gibi en genis anlamda kamu
gorevi yapmaktadirlar. Savunma, iddia makami ve yargi
Uzerine kurulu yargilama faaliyetinde savunmay: Ustlenen
avukatin yargilamanin bir 6gesi oldugunda kusku bulun-
mamaktadir.

Avukathigin amacini diizenleyen Avukathik Yasasinin 2.
maddesi bu amaci;

“Hukuki muinasebetlerin diizenlenmesini, her ttrli hu-
kuki mesele ve anlasmazliklarin adalet ve hakkaniyete
uygun olarak c¢oéztimlenmesini ve hukuk kurallarinin
tam olarak uygulanmasini, her derecede yargi organlari,
hakemler,resmi ve 6zel kisi, kurul ve kurumlar nezdinde
saglamaktir.”

olarak ifade etmistir.

Avukatin mesleki faaliyetlerinin sadece yargi organlari
ile sinirlanmamais olmasi ve ikinci fikrada bu amacin gercek-
lestirilmesi icin avukatin gérevini yerine getirirken tim res-
mi ve 6zel kisi ve kurumlarin “avukata yardimci olmak” zo-
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runda birakilmis olmasi, avukatlik mesleginin kendine 6zgt
ve kamusallig1 olan bir meslek oldugunu goéstermektedir.

SAVUNMA HAKKI VE AVUKATIN BAGIMSIZLIGI

Savunma hakkinin kutsalligi ve temel haklarin basinda
yer alisi, bu haklar birey adina kullanacak avukatin tam
anlamiyla bagimsiz olmasini gerektirmektedir. Bagimsizlik,
avukatin goérevi esnasinda dogrudan dogruya ya da dolayl
bir kisitlama, bask: ya da mutidahale gérmemesi, bagimsizli-
ginin garanti altina alinmasi ve korunmasidir. Avukatin
bagimsizlig: ilkesi bir hukuk normu olmaktan 6te, etik ve
ideal bir gereklilik niteligi gdostermektedir.

Avukatin bagimsizligi is sahibine karsi oldugu gibi,
meslek o6rguttine, devlete hatta topluma karsi da bagimsiz
olmay1 gerektirmektedir. Nitekim Avukatlik Kanunu’nun 1.
maddesinde

“Avukatlik, kamu hizmeti ve serbest bir meslektir. Avu-
kat, yarginin kurucu unsurlarindan olan bagimsiz sa-

vunmay serbestce temsil eder.
denilmektedir.

Avukat bagimsiz ise mtivekkilinin ¢ikarlarini koruyabilir
ve onu her asamada savunabilir. Avukat gérevini yaparken
hur ve serbest olmalidir. Uluslararas: Barolar Birligince be-
nimsenen 6. madde bagimsizlikla ilgili cok 6nemli bir sap-
tama yapmaktadir. Bu maddeye gore,

“Avukatlar, meslek kurallarina, ahlakina ve standartlara
uygun olarak muvekkillerinin yasal islemlerini gercek-
lestirirken tam bagimsiz olacak, hicbir kisi yada kuru-

mun baski ve yasaklarina maruz kalmayacaktir.”
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Avukat, meslegini yerine getirirken bir makamdan izin
aliyorsa, onay verildigi oranda meslegini icra ediyorsa bu
durum bagimsiz olmadigl anlamina gelir. Bagimsiz olmayan
avukatin muivekkKillerinin haklarin1 korumasi, onu gerektigi
gibi savunabilmesi miimkin degildir

Bir tlkede avukatlar bagimsiz faaliyet gosterebiliyorlar-
sa, yasalarin kendilerine verdigi yetkileri rahatlikla kullana-
biliyorlarsa, o tulkede hukukun Uusttinltigti var demektir.
Temel hak ve 6zgurliukler gtivence altina alinmasinda 6énemli
gostergelerden biri de avukatin bagimsizlig: halidir.

Savunmanin temel degerlerinden birini olusturdugu
bagimsiz yargidan sz edebilmek icin savunma hakki ve hak
arama Ozgurligintin glvencesi olan savunma mesleginin
serbestce, her turli baskidan uzak olarak yapilabilmesi
zorunludur. Bagimsiz yargi hukuk devletinin temelidir. Oz-
gUr savunma ise bagimsiz yarginin buttinleyicisidir.

Bu baglamda avukatin meslegini her turli baski ve
tehditten uzak olarak icra edebilmesi amaciyla bir takim &zel
huktmler benimsenmis, avukatin mesleki faaliyetlerini yu-
ruttrken isledigi suclardan dolay: kovusturma yapilabilmesi
Adalet Bakanliginin iznine tabi tutulurken, haklarindaki
sorusturmanin da dogrudan Cumhuriyet Savcilar1 tarafin-
dan yurttulecegi htikme baglanmistir.4

Ancak tim bu dizenlemelerin, avukatin bagimsizligini
dolayisiyla savunma hakkinin tam anlamiyla kullanimini
saglamaya yeterli oldugunu diustinmek muUmkin degildir.
Uluslararas:1 Barolar Birligi tarafindan kabul edilen 13.
madde de belirtildigi gibi, avukatlarin mesleki ytktmlaltk-

4 Avukatlik Kanunu 58-59. maddeleri
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lerini tam olarak yerine getirebilmeleri icin bir takim ayrica-
Iik ve olanaklarla donanmis olmalar: gerekmektedir.

SAVUNMA HAKKI VE BAROLAR

Avukatlik meslegi niteligi geregi bir kamu hizmeti ol-
makla beraber, kamu kurum veya kuruluslarinca yada onla-
rin elemanlarinca yurtttlen bir meslek de degildir. Her biri
serbest meslek mensubu olan, bagimsiz bir ortamda muvek-
killerinin cikarlarini savunan avukatlarca yurtttlen bir
mesleki faaliyetin yUrtGtme veya ona bagimli bir organca
denetlenmesi veya disiplin altina alinmasi meslegin temel
nitelikleriyle bagdasmaz.

Bununla birlikte avukatlik mesleginin belirli bir disiplin
altinda yurttilmesi, benimsenen meslek ilke ve kurallarina
tim meslek mensuplarinca uyulmasinin saglanmas: gerek-
mektedir. Boyle bir gereklilik devletin kisiliginden ayri, ba-
gimsiz, bagkalarn tarafindan yénlendirilmesi miimktin olma-
yan meslek érguitlerini zorunlu kilmaktadir.

Barolarin olmadigi bir ortamda yapilan avukatlik faali-
yetinin avukatlarin bireysel ahlak anlayisi ile sinirli olacagi,
bunun da kisiye gore degisen ahlaki degerlere gore farklilik
goOsterecegi sUphesizdir. Bunu icin kisisel ahlaki degerlerin
lUzerinde daha etkin ve duizenleyici bir “meslek ahlaki’nin
olmas1 gerekir. Meslege 6zgli toplumca benimsenmis ortak
davranis kurallarindan olusan meslek ahlaki, kisisel ahlaki
da iceren ancak daha kapsamli, belirgin bir mesleki dtizen
kuralidir.

Baskalar1 adina savunma gorevini Uistlenen avukatlarin,
bu gorevlerini herhangi bir baski yada etkiden uzak olarak
yerine getirebilmeleri gereklidir. Devlet yada ona bagh kisi ve
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kurumlarin gidimleri altinda yapilan savunma, sadece sekli
anlamda bir savunma olmaktan oOteye gidemeyecektir. Bu
nedenle avukatlarin meslege girislerinde oldugu gibi,
meslegin yapilisinda da bagimsiz olmas: gerekir. Bu bagim-
s1zhig1 saglayacak olan da avukatlarin serbest iradeleriyle
olusturmus olduklar: barolardir.

Barolar, mesleki anlayisin, ortak kavramlarin gelismesi
ve gerceklesmesi icin belirli gérevler tstlenmekle beraber;
bireysel mesleki faaliyetlerin denetlenmesi, 6zen, durtstltik
ve dogruluk icinde yapilmasi yéntunden de goérevler ustlen-
mektedirler. Bu gorev bireyin hak arama 6zgurligtintn bir
baska glivencesini olusturmaktadir.

Barolarin ve dolayisiyla avukatlarin kisitlanmasi, sa-
vunma hakkini ve hak arama 6zgurligtinti sinirlandirmak-
ta, bu hak siyasal duistnceler ve ideolojiler altinda ezilip
gitmektedir.

Cagdas, uygar ve demokratik tilkelerde barolar, savun-
ma hakkinin, hak arama 6ézgurligtintin, demokrasinin, hu-
kuk devletinin, genel hukuk ilkelerinin etkin bicimde uygu-
lanmasinin en buytk gtivencelerindendir. Cagdas demokra-
silerin en belirgin 6zelligi 6zgurltklere dayali ortamin en
genis anlamda katilimci bir bicimde strdurtlmesidir. Bu
anlamda kendilerine ¢ok buyuk gorevler diisen barolarin,
ust kuruluslar olar Barolar Birligi karsisinda da olmak tize-
re tam anlamiyla bagimsiz kuruluslar olarak 6zgtrluklerin
en buyuk savunucusu olmasi gerekir.

Ulkemizdeki yasal diizenlemelere bakacak olursak:
1961 Anayasasi ile ilk kez “ kamu kurumu niteligindeki
meslek kuruluslar”na yer verildigini gérmekteyiz. Anayasa
ile yirtitmeye ait olan bazi yetkiler bu kuruluslara devredil-
mistir. Anayasanin 122. maddesi ile o gine kadar Adalet
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Bakanliginin gozetim ve denetimi altinda yapilan avukathk
mesleginin, o glinden sonra yonetsel yetkiyi devralacak mes-
lek kuruluslarinin goézetim ve denetimi altinda yapilmasi
gerekli hale gelmistir.

1969 yilinda ¢ikarilan Avukatlik yasas: ile barolar yeni-
den orgutlenmis ve Turkiye Barolar Birligi kurulmustur.
Ancak Barolar Birliginin kurulmasi ve bu birligin Adalet
bakanliginin vesayeti altina sokulmasi, barolara ve dolayisiy-
la avukatlara tam bir bagimsizlik saglanmasini engellemistir.

Bagimli baro savunma mesleginin bagimsiz olmadigini
gostermektedir. Bundan en fazla zarari savunma hakk: ve
hak arama ozgurligt gorecektir. Barolarin varlik nedeni
meslek mensuplarina gtivenceler saglamaktan 6te, savun-
may1 bagimsiz ve etkin kilmaktir. Etkin ve bagimsiz savun-
ma hukuk devletinin bir geregidir.

Savunma hakkinin etkin bir sekilde kullanimi i¢in avu-
katlarin mesleklerini hicbir kosullanmaya tabi olmadan,
O0zglr bir ortamda gerceklestirebilmeleri gerekmektedir. Bu
baglamda avukatlarin devlete karsi bagimsiz olmalar: gerekli
oldugu gibi, kendi barolarina karsi da bagimsiz olmalar:
gereklidir.

Halen ulkemizde belirli islemleri acisindan Adalet Ba-
kanhginin idari vesayeti altinda faaliyetlerini ytrtiten Baro-
lar Birliginin de Adalet Bakanliginin vesayetinden kurtaril-
masi1 gereklidir. Bu vesayet ortadan kaldirilmadig: takdirde
savunma, siyasi iktidarlarin fikirleri dogrultusunda sekille-
necek, bu hakkin sinirlarini belirleme onlarin inisiyatiflerine
birakilmis olacaktir. Ayrica Adalet Bakanligi’nin yénlendirdi-
gi barolara kayith avukatlarin, meslegini bagimsiz olarak
yapan savunucular oldugunu soéyleme olanagimiz da orta-
dan kalkmaktadir.
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Bireylerin en kutsal hakki olan hak arama o6zgtrltigt-
ntn ve bunun dogal uzantisi olan savunma hakkinin, cag-
das bir anlam ve gorintm kazanabilmesi icin savunma
hakkim kisitlayan normlarin kaldirilmasinin yani sira Baro-
larin ve Turkiye Barolar Birliginin tam bagimsiz kuruluslar
haline getirilmesi gerekmektedir.

SAVUNMA TEKELI

Hak sahibinin talebi tizerine veya kanunundan kaynak-
lanan yetkilerden dolayi, savunma hakkinin temsil yoluyla
kullanilmas1 avukatlarin tekelindedir. Bu gosteriyor ki, hak,
ancak avukatlar eliyle kullanilabilir. Avukat dogasi geregi
savunma kurumunun asli ve vazgecilmez. unsurudur. O
nedenle, avukatlara savunma tekelinin verilmesi, savunma
hakk: sahipleri icin en 6nemli teminattir. Bu konuda avukat-
Iik tekelini kaldirmaya yonelik diizenlemeler yapilmaz, yapil-
sa dahi hangi gerekceye dayandirilirsa dayandirilsin, sa-
vunma hakk: kavramin ihlalidir. Zira avukatlhik sifatinin
kazanilmasinda baroya kayith olmak kurali savunma hakki
ve bu hakki kullanan avukat bakimindan 6énemli bir temi-
nattir.

Avukatllk meslegi diger bir ¢cok meslek gibi, meslek
mensuplarinin bir araya gelerek mesleki gelisimlerini sagla-
mak ve etkin kamu kurumlarina kars: bagimsizliklarini ko-
ruyabilmek icin orgutlenmeleri gerekir. Avukat avukattir ve
avukatlik meslegi, savunmay1 hicbir gtictin etkisinde ve ve-
sayetinde kalmadan yapan ve yapmaya calisan bir meslektir.
Bu bakimdan kamu avukatlarinin da baroya aidat édeyerek
mesleki orglitlenmeye katki saglamas: gerekir. Kamu avu-
katlarinin Baro 6dentilerinin de, kamu calisani olmalar: ve




Savunma Hakky

45

Baroya kayithh olmanin kanuni zorunluluk olmasi nedeniyle
kamu kurumlar tarafindan 6denmesi gerekmektedir.

Diger yandan, savunma tekelini elinde tutan ve bunu
etkin sekilde kullanan avukatlar, mesleki gelisimlerini ve
bagimsizliklarini koruyabilmek i¢in érguitlendikleri barolarin
kamu niteliginde meslek kurulusu olmasindan dolayi, ikti-
dar mucadelesi anlaminda veya iktidar karsisinda siyaset
yapamaz, bir siyasi partinin yaninda dogrudan ve dolayh
yoldan siyasete katilamazlar (Av.K. m. 79, 111).

Ancak, barolar, savunma organi olarak gtincel konulara
yonelik siyaset uretebilirler. Bu siyaset barolarin “ideolojik
faaliyette” bulunabilecekleri anlamina gelmez. Ctinkt Baro-
lar bagimsiz olduklar:1 kadar, tarafsiz olmak zorundadirlar.
Bununla birlikte hukuk uygulamalarini degerlendirmek,
hukukun Gstinliigint savunmak, modern hukuk dastince-
sini kitlelere tanitmak, daha uygar, daha o6zgtrltike¢t bir
hukuk ditizenini olusturma miticadelesini vermek, iktidarlara
veya belli bir cogunluga veya azinligin dislincesine karsi
olsa da, ideolojik faaliyette bulunmak anlamina gelmez. Sa-
yilan bu haller Barolarin gorevleri arasindadir. Ctinkt gu-
ntmuizde barolar, kurulus gayesi olarak, tiyelerinin mesleki
cikarlarini savunmanin yani sira “hukuku” savunmay: da
gorev olarak Ustlenmek zorundadirlar.

Istanbul Universitesi 6grencisi Leyla Sahin'in "derslere
basortisti takarak girmekte israr etmesi lizerine, ydnetim
tarafindan kendisine verilen cezasinin insan haklan ihlali
oldugu" iddiasiyla Avrupa Insan Haklari Mahkemesinde
(ATHM) Turkiye aleyhine actigi davada, Istanbul Barosu dev-
letin yaninda davaya mutidahale talebinde bulunmustu.
Istanbul Barosu, davada devletin tavrinin yeterince savu-
nulmamasini ve davay: devlet adina takiple ytikimla Disis-
leri Bakanliginin, Ankara'ya sorulmadan sunulan “ek sa-
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vunma”y1 geri cekmesini mtidahil olmak icin gerekce saymis-
t1.

[stanbul Barosu'nun “savunma” hakki konusunda titiz-
lenmesi aslinda alkislanacak bir durum. Gecmiste, AIHM'e
basvurdugu halde vekalet ticreti 6deyecek durumda olmadigi
icin sonug¢ alamayan davacilar oldugu biliniyor; Iki “ttirban”
davasi boyle bir akibete ugradi. Baro, “savunma hakkinin
kutsallig1” ilkesinin geregi olarak, ‘adli yardim’ anlaminda bir
yakinhik gosterebilir, hak arama 6zglrliglintin geregini yeri-
ne getirebilirdi.

Baronun devletin avukatligina soyunmasi da hos bir go-
runtt degil. Oysa, devlet karsisinda zaten glicstiz olan dava-
cilar, Baro gibi gticlti bir sivil toplum 6rgtitinti yanlarinda
gérmek isterlerdi. Istanbul Barosu veya illerdeki barolardan
herhangi biri, varolan savunmanlarina ek olarak, “tirban”
davasi agmis magdur durumdaki gen¢ kadinin yaninda yer
alabilir; bu da, sivil toplum o6rgitlerinin Aacizlerin yanina
kostuklarini gostermesi bakimindan ulkemiz adina reklam
yerine gecebilirdi. Istanbul Barosunun devleti savunmak
lizere harekete gecmesi ise tam tersi bir etki yapmaistir.

Istanbul Barosu tarihinde bir dénem 1960 darbesi son-
rasinda, Uyelerine, hukuk sistemimiz agisindan yuz karasi
olarak kurulmus Yassiada olagantisti mahkemesinde yargi-
lanan siyasi kadrolar1 savunma yasag1 koymus ve .bu sanik-
larin savunma gorevini tistlenen mensuplar: hakkinda Baro-
dan ihrac etme stireci de baslatmisti Istanbul Barosunun.
40 yil 6nceki hatadan ders alip degismesi beklenirken, 2004
yilinda yasanan hadise ‘tarih tekerrtirden ibarettir’ 6zdeyisi-
ni bize hatirlatmasi bakimindan hazin bir olgudur.

Oysa “savunma”, yasaga karsi serbestiyi, esarete karsi
ozgurltigl, baskiya kars: direnisi, gticlige karsi zayifi, devle-
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te karsi devletin haksizlik yaptig1 insan1 “savunma misyonu”

tasir.

“Savunmayt” temsil edenler,

Yasama, ytrtiitme ve yarg: ti¢clistintin birbirine ts-
tinlagini kabul etmedigi gibi, yarg: erkine devle-
tin muidahalesini veya devletin yaninda yer alarak
yargiya mudahaleyi 6ngérmezler.

Yasa disiligi ve derin devleti tanimaz, onunla mu-
cadele ederler.

Insan hak ve hurriyetleri, hukukun Ustinligi ve
demokratik hukuk devleti idealini esas alir, huku-
kun tstinltigine inanirlar.

Laikligi her tarlt dini inanis, yasayis ve tezahtriin
bertaraf edilmesi seklinde degil de; devletin her
tarlt dini, felsefi, ideolojik goértis ve yasayislar
karsisinda o6ncelikle tarafsiz, sonra da ifade ve te-
zahUrtiinu kolaylastirarak din, vicdan ve fikir 6z-
gurligtiinlin teminati olarak gérur. Laikligi, bagnaz
laikci bir sekilde anlamaz. Devleti ve “izmleri” kut-
sallastirmaz, insani, hakki, insan haklarini ve sa-
vunma hakkini kutsar.

Cogunlukla otoriter, totaliter, despotik egilimler
gosteren "gtice” kars1 hukuku, insani ve zayifi sa-
vunur.

Hukukun yegane idealinin, giyim kusam ve kiya-
fetle, sapka baslik ve oOrtiiyle ugrasmaya musait
olmadigini bilir. Hukuk; ahlak ve adaleti hedefle-
yen normlar biitiind olarak gorur.

Bu ilkeler 1siginda “savunmanin” yasakc: devlet veya
derin devlet yaninda “miidahil” olmamasi, ille de muidahil
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olacaksa hakkini arayan insanin, magdurun yaninda yer
almasi, cehalete kars: egitim 6zglrliglintin lehine muidahil
olmas1 gerekirdi. Esasen ulusal ve uluslararas: hukuk baki-
mindan anlaml ve degerli olmayan bd&yle bir mtidahale tale-
bi, savunma meslegine bliytik zararlar vermistir.

“Savunmarnin” tarihini olusturan Istanbul Barosudur.
Ancak Baro Yonetim Kurulu'nun, Leyla Sahin davasinda
devletin yaninda mtidahil olmasi, ideolojik yonetimi bicimi
olarak tarihte “hukuk cinayeti” vakasiyla yerini alacaktir.
Burada, tarihinde, devlet ideolojisine aykir1 bir ideoloji tasi-
masi ve ifade etmesiyle inlti baskanina sahip ¢cikmis, devlete
kars1 onu yeniden Baro baskani yaparak devlet ideolojisi ile
mesleki dayanisma arasinda tercih kullanmis bir Istanbul
Barosu’'ndan bahsediyoruz.s

Istanbul Barosu ve TBB, her ikisi de hem {iyelerine,
hem de devlete karsi resmiyetci, protokolcti ve devletgidir.
Savunmanin islevselligini kadiik birakarak, Uyeleriyle sa-
vunma islevini butlinlestiremeyen, kasaba politikacilar1 gibi
basit propaganda malzemeleriyle iki yilda bir tiyelerinin olu-
runu almaya calisan bir zihniyete sahiptir. Bu zihniyet, sa-
vunmanin haklarini ve eylemselligini zayiflatarak, savunma-
nin ve meslegin bagimsizligl yolunda yapilacak calismalarin
6nune set cekmektedir.

S Orhan Seyfi GUNER, “AVUKATLIK MESLEGININ TARIHCESI”, BIRIKIM-
LER, Say1:1, s. 395.
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Ceza muhakemesinde mahkeme dtizeni, CMUKun 378-
380. maddeleri ile HMUK’un 70, 80, 150. maddelerinde dui-
zenlenmistir. Ancak bu iki hususun birbirine paralellik gos-
terdigini sdylemek mimkun degildir. Ayrica bu dlizenlemeler
bir yerde “usuliin btittinliigii” ilkesine de aykiridir.

Mahkeme diizenini saglamaya yonelik olarak 6ngorul-
muUs olan tedbirler duiizene iliskin tedbirlerdir. Bunlar, mah-
keme adabi disina cikan tarafi menetmek, okunmayan veya
munasebetsiz evrak: iade etmek, mahkeme salonundan c¢i-
karmak olabilecegi gibi, huirriyeti baglayici veya nakdi nite-
likte diizeni saglamaya yonelik bir ceza da olabilir. Ote yan-
dan duzenle ilgili olmak Ttizere tarafin tutuklanmas: da
muUmkutn kilinmastir.

Kanunun kullandig terimlere bakilirsa (her sahis, kim-
se, taraf, davasini bizzat takip eden kimse, vekil) bu diizene
iliskin tedbirlerin davay1 takip eden herkese, 6zellikle taraf-
lara ve vekillerine uygulanabilecegi gortilmektedir. Ote yan-
dan dtizene iliskin tedbir gerektiren davranislarin neler ola-
bilecegi acikca gosterilmemis, sadece genel tanimlara yer
verilmistir. Bu da mahkeme reisine cok genis takdir imkani
verdigi gibi keyfi uygulamalara da sebebiyet verebilecek bir
dizenleme sekli olmustur.
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Mahkeme dtizeni saglamak saglikli bir muhakeme yapi-
labilmesi icin zorunlu olmakla birlikte, savunma hakkinin
kisitlanmasina yol acabilecek bir uygulamaya da déntisme-
melidir. Unutulmamalidir ki, savunmasiz muhakeme olama-
yacagindan, dlzen saglama adina, savunma hakk: kisitla-
namaz. Dlizen, bash basina bir amac¢ degil saglikli bir mu-
hakeme yapilabilmesinin bir aracidir. Bu tir bir uygulama
sonunda savunma hakkina zarar verir.

HUMK'un 70. maddesine goére, “davastn bizzat takip
eden kimsenin” salondan cikarilmasi halinde, hakimin “acele
hallerde kendisini vekil tayinine icbar etmesi” hukmunu ge-
tirmekle, tarafin savunma hakkini gtivence altina almistir.
CMUK'un 379. maddesinde ise tedbir olarak durusma salo-
nundan c¢ikarilan veya tutuklanan “sanik” veya “miidahilin”
yoklugunda durusmaya devam olunabilecegine mahkemece
karar verilebilecegini, ancak bu kararin esasa iliskin iddia ve
savunmanin yapilmasina engel olacak sekilde uygulanmaya-
cagint hiukme baglamistir(m. 251). Dolayisiyla savunma
hakkini zedelemekten kacinildig: imajini vermeye calismistir.

Esasen savunmasiz muhakeme olmaz ilkesi uyarinca
salondan c¢ikarilan tarafin giyabinda, lehinde veya aleyhinde
hicbir islem yapilmamalidir. Muhakemenin tarafi, 6zellikle
de durusmadan cikarilan taraf, muhakemenin her asama-
sinda mutlak surette vekille temsil edilmek isteyecegi ve
asilin veya vekilinin yoklugunda yapilan islemlerin savun-
may1 kisitlamasi olasiligina binaen, giyabinda islem yapil-
mamalidir. Bu noktada CMUK veya Adli Yardim uygulamala-
r1 devreye girmeli ve hakim durusmadan cikarilan tarafa
re’sen vekil tayinine karar vererek Barodan avukat gdnde-
rilmesini talep etmelidir.

Avukatlik Kanunu da HUMK ve CMUK’da dtizenlenen
durusma dtizenine iliskin htiktimlerin avukatlara da uygu-
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lanabilecegini belirlemistir(m. 58). Ancak dtizene iliskin ted-
bir olarak avukatlarin tutuklanmayacagini, haklarinda hafif
hapis veya hafif para cezasinin verilmeyecegini htikme bag-
lamigtir. Avukatlik Kanunu, avukatlarin savunma meslegini
korkusuzca yapmalarina bir nebze imkan saglamistir.

Hukuk duizeninde belirtilen bu amac-arac iligkisinin iyi
kurulmas: gerekir. Ancak kanunun mahkeme diizenine ilis-
kin tedbiri gerektiren davranislari belirtirken azami takdire
yer veren bir dlizenlemeye gitmis olmasi, savunma hakkinin
kullanim: agisindan ciddi bir tehdit olusturmaktadir. Ozel-
likle kamusal bir faaliyet ytrtten avukatlarin da ayni sartla-
ra tabi tutulmasi kabul edilebilir bir 6ztr olmadig: gibi, sa-
vunma makamina verilen 6éneminde goOstergesi olmaktadir.
Bundan 6ttrd, béylesine hassas bir konuda mtimkutn oldu-
gu kadar durusma inzibatini bozan davranislar: belirleyerek
hakimin takdir yetkisini kisitlayici bir diizenlemeye gitmek
zorunludur. Mevcut yasal dizenlemeler icinde savunma
hakkinin teminati sadece hakimin vicdani kanaati olmama-
Iidar.
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SUCLA SINIRLILIK

Savunma hakki, tartismalar bir tarafa sinirsiz bir hak
degildir. En azindan mevcut diizenlemeler 6yle olmadigini
gostermektedir. Savunma hakkinin kullaniminin sinirini
“su¢” belirlemektedir. Bu hak, tipk: 6teki temel haklar gibi
“suc¢ vastta kilinarak” da kullanilamaz. Burada hukuka uy-
gunluk nedenleriyle, bir hakk: kullanmada “sucu vasita kil-
mayt” birbirine karistirmamak gerekir. Anayasanin 36.
maddesinde de belirtildigi tizere, “mesru vasita ve yollardan
faydalanmayr” zorunlu kilarak sadece suca degil her turla
hukuka aykiriliga basvurmayi savunma hakkinin sinirlar
disinda tutmustur.

ERKLE SINIRLILIK

Savunma hakk: Anayasada bahsedildigi sekliyle, yargi
erkiyle sinirhdir (ANY m. 36). Bu hak, munhasiran yargi
erkinin bulundugu yerde bulunmaktadir. Genis anlamiyla
isnada cevap verme, savunma hakki kapsaminda olsa dahi,
teknik anlamda savunma hakki muhakeme faaliyeti ytrtita-
len makamlar 6ntnde kullanilan hak ile sinirlhidir. Durum
boyle olunca sanigin adli makamlar 6nlinde yapacagl sa-
vunma disinda savunma dokunulmazligindan yaralanmasi
mumkin olamayacaktir.




58 Savunma HakRy

Ozellikle disiplin kurullarinin yaptiklar disiplin muha-
kemesinde savunma hakkinin gercek anlamada kullanilmi-
yor olmasi buna en bariz 6rnektir. Kuskusuz boyle bir du-
rum savunma hakkinin temel hak olma niteligini zedeleyen,
aleyhe bir durumdur.

Bu ve benzer nedenledir ki, CAGRI AVUKATLAR GRU-
BU olarak, disiplin muhakemeleri de dahil olmak tizere her
tir ceza muhakemesinde “zorunlu miidafilik kurumu”nu
ongodrmekteyiz. Her tlr ceza muhakemesinde zorunlu mutida-
filigin yani sira, hukuk muhakemelerinde de, -kanunu bil-
memek mazeret sayilmaz ilkesini kabul etmedigimizi ve de
yeni TCK’da yapilan duzenlemeyi de takdire birakilmis bir
husus gorerek-, hukukcularin dahi icinden cikamadigi mev-
zuat labirentleri icinde vasat insanin kaybolmamasi, dolayi-
siyla hak kayiplarinin 6ntine gecilebilmesi icin hukuk mu-
hakemelerinde dahi zorunlu miidafilik gibi zorunlu avu-
kathhk kurumunu oOngdérmekteyiz. Zaruri mudafilik veya
zaruri avukatlik kurumu Bati diinyasinda hukuk sigortasi
kurumlar1 olusturarak gerceklestirilen uygulamalarla sag-
lanmaktadir. AB kapisina dayanmis Turkiye icin hukuk
sigortasi gibi kurumlar artik ltiks sayilmamalidir.

DAVA iLE SINIRLILIK

Yarg erkiyle iliskinin zorunlu sonucu olarak, savunma
hakk: dava ile sinirli olmaktadir. Anayasanin bu hakka ge-
tirdigi sinir “dava”dir (m. 36). Ancak dava kavrami genis
yorumlanmali, bu kavramdan sadece “muhakeme faaliyeti”
anlasilmamalidir. Béyle anlasildiginda savunma hakk: sade-
ce bu faaliyetlerle sinirli olacak, bunlarin disinda kalan “adli
faaliyetlerde” savunma hakki s6z konusu olmayacaktir.
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Tabii, boyle bir anlayis temel haklardan olan ve Anaya-
sa geregi ancak orantilik ilkesine bagli kalinarak kanunla
sinirlanabilecek savunma hakkini kanun disi yollarla sinir-
lamak anlamina gelecektir. Kanunlarda savunma hakkina
bu noktada getirilmis bir sinirlama yoktur. Kanunun sinir-
lamadig bir hakki, dava kavramini dar-teknik anlamda du-
sUnerek savunma hakkini sinirlamak, kesinlikle keyfi dav-
ranmak demektir. Ozetlersek, savunma hakk: s6z konusu
oldugunda, dava kavramindan sadece muhakeme faaliyetini
degil, yargi erkinin tezahUri olan tim adli faaliyetleri anla-
mak gerekmektedir. Aksi bir tutum savunma hakkini keyfi
bir bicimde sinirlamak olur.

Nitekim CMUK, bu gerekcelerden hareketle ve muha-
kemeyi sadece yargi 6ntindeki bir islevle sinirlamayarak,
daha kovusturmanin en basinda, hentiz herhangi bir konu-
da bilgisine veya ifadesine basvurulmak istendigi anda dahi
kisinin savunma hakkindan yararlanmasini 6ngérmus ve
mudafilik hakkindan yararlandirilmasini, 18 yasindan kii-
cukler icin icrai bir mutlak zorunluluk, buytkler icin de
hatirlatilmasi mutlak zorunluluk olarak dlizenlemistir.
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GENEL OLARAK

Savunma 6zgurligti icinde ele alinan bir baska kavram
“savunma dokunulmazlhigi”dir. Italyan Ceza Kanunu’nda bu
kadar genis bir sekilde dtizenlenmis olan savunma doku-
nulmazhiginin terctime edilirken, nasil olur da bu kadar de-
gistirildigi ve daraltildig: dikkat c¢ekicidir.

Turk Ceza Kanunu’ndaki diizenlemenin alindigi italya
Ceza Kanunu dutizenlemesi soyledir:

Madde-398:

“Dava esnasinda taraflar veya vekilleri tarafindan dava-
ya muteallik mahkemeye verilen evrak ve irat olunan
mudafaalarin muhtevi oldugu tecaviizlerden dolay: taki-
bat yapilmaz. Su kadar ki hakim kanunen muayyen
olan inzibati tedbirlerden maada bu soézleri havi olan ev-
rakin tamamen ortadan kaldirilmasini emir ve tecaviiz
olunanin istegi ile kendisine tazminat itasina-dava hak-

kinda karar verirken hiikmedebilir.”

Cok buyuk 6nem tasiyan bu fark, tek bir kelimenin de-
gistirilmesi ile ortaya cikmistir. Iki (tabi ki TCK’daki madde-
nin ilk 6123 sayili kanunla degistirilmeden 6nceki hali ile
Italyan C.K. m.398) maddenin karsilastirilmasinda, aradaki
farkin “muhtevi oldugu” ibarelerinden sonra gelen kelimeden
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meydana geldigi acikca goériilmektedir. Bu kelime, Italyan
Ceza Kanunu’nda “tecaviizler” seklinde iken, Turk Ceza Ka-
nunu’nda “elfazi tahkiriye” olmustur. Ruhuna ve ihdas ama-
cina uygun sekilde olmasi, savunma dokunulmazliginin
[talya’daki gibi savunmaya iliskin séz ve yazilarin igerdigi her
tarlt tecaviizi kapsamasi gerekirken; Turkiye’de bu doku-
nulmazlik, sadece hakaret ve sévme teskil eden s6z ve yazi-
larla sinirlanmastir.

Doktrinde farkli adlar altinda zikredilen savunmanin
dokunulmazhg kavrami Turk Ceza Kanununun 486. mad-
desinde duizenlenmistir. 486. maddede;

“Taraflarin veya vekil, mudafi, musavir veya kanuni
mumessillerinin bir dava hakkinda kaza mercilerine
verdikleri dilekge, layiha veya sair evrakin yahut yaptik-
lar1 iddia ve mudafaalarin ihtiva ettigi hakareti
mutazammin yazi ve sozlerden dolay: takibat yapila-

»

maz.

denilmektedir. Savunma yapilirken kullanilan sbézcik yo-
nuinden cezalandirilmamak anlamina gelen savunma doku-
nulmazliginin amaci, savunanin, cezalandirilabilme korku-
sundan ve kuskusundan arindirilarak, savunmasini tam
olarak ve 6zglirce yapmasini saglamaktir.

Bir davanin agilmasi veya gértuistilmesi sirasinda verilen
dilekcelerde kullanilan soézler kisisel haklar1 zedeleyici nite-
likte olsa bile, iddia ve savunma sinirlari asilmis olmadikca
bu bir haksiz eylem olarak nitelendirilmemektedir.

Iddia ve savunmanin disinda kalan ve bunlarla ilgisi
bulunmayan ve hakaret iceren sozler ise bu kapsam disinda
degerlendirilmektedir. Savunma, devlet bakimindan da
onemlidir. Savunma, kararin dogru olmasini saglar. Bu da
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ceza adaletinin hakkiyla ifasi ve neticede devletin adaletle
kaim olmasi demektir. Zira adalet, milktin temelidir.

SAVUNMA DOKUNULMAZLIGI - KAVRAM

Doktrinde “savunma dokunulmazhig”(Dénmezer), “mii-
dafaa  masuniyeti”(Erem), yargilama  dokunulmazhgi
(Zeppieri)® veya “savunma sorumsuzlugu”(Ytce) denilen
“iddia ve muidafaa bagisikligi’”(Kunter), iddia ve mudafaa
gorevleri yapilirken kullanilan kelimeler veya verilen dilekce
ve evraklarin ihtiva ettigi tecaviizler ylUzinden taraflarin
sorusturulamamalarini ve cezalandirilamamalarini ifade
eder.

Savunma dokunulmazligi, bir muhakemenin taraflari-
nin, uyusmazlik konusu ile ilgili olarak bildiklerini ve du-
stnduklerini korkmaksizin dile getirmesini, yaziya dokmesi-
ni veya belgelemesini ifade eder. Gergekten ayr: bir sug isle-
yecegi korkusuyla iddia ve savunmasini hakkiyla, istedigi
gibi yerine getiremeyen kisinin, muhakeme sonunda verile-
cek htkimden memnun olmamas: mumkindtr. Konu ile
ilgili olarak bildiklerini cekinmeden anlatabilecek kisi baki-
mindan ise, bdyle bir memnuniyetsizligin olmayacagi, olsa
da hakli olmayacag: acgiktir.

SAVUNMA DOKUNULMAZLIGININ NiTELiGi

Savunma dokunulmazligi, bir hukuka uygunluk sebe-
bidir. TCK’nin 49.maddesinde dtizenlenen; kanun veya yet-

6 8. Dénmezer’den naklen (Kisilere ve Mala Kars: Curtmler, 14. Baski,
Istanbul-1995, No.261, s.265.
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kili amirin emrini icra, mesru mudafaa, 1ztirar hali, genel
hukuka uygunluk sebepleridir. Ancak bunlarin disinda da
6zel hukuka uygunluk sebepleri vardir: Magdurun rizasi ve
hakkin icras1 gibi.

Bir muhakemede taraf olanlarin 6ncelikle taraf olmala-
rin1 saglayan pozisyonlarinin geregini yapabilmeleri i¢in sa-
vunma ve iddia hakkina sahip olmalar: gerekir. Taraflar icin
bir hak olan iddia ve savunma; bu amacla ve bu esnada
taraflarin yapabilecekleri hakaretler bakimindan 06zel bir
hukuka uygunluk sebebi tegkil etmektedir. Hukuka uygun-
luk sebebinin bulundugu bir durumda da su¢ olusmayaca-
gindan cezalandirma da s6z konusu olmayacaktir.

Savunma dokunulmazligi, bir hukuka uygunluk sebe-
bidir. Ancak s6z konusu hukuka uygunluk sebebinin varligi
icin isnatlarin dogruluguna inanilarak yapilmasi ve sadece
olaylarin yansitilmasi ile yetinilerek hakkinda sikayette bu-
lunulan kisiye sahsi hakaret ve sdévmede bulunulmamasi
lazim geldigi savunulmustur?. Bu iddiada dile getirilen “dog-
ruluguna inanilarak yapilmas1”, zaten bir fiili hakaret olmak-
tan cikaracak unsurdur. Bdylelikle dokunulmazlik kapsa-
mindaki hakaret, sanki yapilan s6z ve hakaretin aslinda
dogruluguna inanilan s6z ve olaylarla sinirlanmis olmakta-
dir.

Ancak savunma dokunulmazhiginin bu sekilde nitelen-
mesi yanlistir; bu kurumun varlik sebebi ile zitlik teskil et-
mektedir. Zira kanunla hukuka uygunluk sebebi kabul edi-
len bu kurumla, hakaret teskil eden s6z, yazi ve evraklarin
cezalandirilmayacagl diizenlenmistir; yoksa bunlarin haka-
ret teskil etmeyecegi sdylenmek istenmemistir. Alintilanan
tanimdaki kriterlere uyan s6z ve yazilar zaten hakaret teskil

7 Dénmezer, age.,No.264bis, sh.269.
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etmemektedir ki neden ayrica savunma dokunulmazliginin
konusu kilinsin? Zira dokunulmazlk, hakaret niteligi tasi-
mayan dogru ve gercek olaylarin isnadi degil, kanunun de-
yimiyle “hakareti mutazammin” séz, yazi ve evraklarin iddia
ve midafaa sebebiyle verilmesi durumuna iliskindir.

Savunma dokunulmazhiginin hukuka uygunluk sebebi
olabilmesi icin gereken sartlar, failin dogrudan dogruya iddia
veya savunma hakkinin bulunmasi, hakaret iceren yazi ve
sozlerin kullaniminin savunma hakkinin icrasinin bir sonu-
cu olmasi ve séz konusu hakkin yani savunma hakkinin
kéttye kullanilmamis olmasidir.8

Kanimizca; savunma dokunulmazligi, sadece hakaret ve
s6vme suclar: degil, s6z ve ifade ile islenebilen btitiin suclar
icin bir hukuka uygunluk sebebidir ve bu sekilde diizenlen-
melidir.

SAVUNMA DOKUNULMAZLIGININ AMACI

Savunma dokunulmazligl, savunma gorevini yapacakla-
rin hi¢c kimseden, hatta kanundan korkmayarak ve soézleri-
nin ne gibi karsiliklar, ne gibi suc¢lu neticeler dogurabilece-
gini diisinmeyerek yapabilmeleri icin verilmistir.9 Savunma
hakkinin kullanimini gtivence altina almayir amaclayan sa-
vunma dokunulmazligi, temel bir hak olan savunma hakki-
nin kullaniminin glivenceye baglanmasi ve adaletin herhangi
bir engelle karsilagsmaksizin temini amacina dayanir. Sa-

8 Meral Sungurtekin, Avukatlik Meslegi Avukatin Hak ve Yukumlultkleri,
[zmir-1999 s.98.

9 Ozkent, age., Avukatin Kitabi, Istanbul-1940. Eserin tipki basimi 2002-
Istanbul, No.505, Sh.341.
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vunma yapmak adina sdylenmesi gerekenin ceza korkusu ile
sOylenmemesi, adaletin gerceklestirilmesine engel olur.

Ancak savunma dokunulmazliginin bu amacg¢ cerceve-
sinde degerlendirilmesi ve ceza gdrmeksizin onur kirmaya
arac olacak sekilde kottiye kullanimina da firsat verilmemesi
gerekir.10 Ancak bizce onur kirici da olsa s6z veya yazi veya
evrak, savunma ile ilgili olmak sartiyla dokunulmazlik kap-
saminda olmalidir.

DIGER BAZI HUKUK SiSTEMLERINDE DUZENLENME

Bicimi

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

“... haklarin savunulmasi veya yerine getirilmesi ya da
hakl ¢ikarlarin korunmasi i¢in yapilan agiklamalar an-
cak gerceklesen kosullardan veya ifade biciminden bir

tahkirin varligi anlasilirsa cezalandirilabilir.”

denmektedir. Buna gore mudafiin hakaret edici a¢iklamala-
rinin ancak bunlarla hukuki kovusturma arasinda illiyet
bag1 yoksa veya muidafi, delillerin bu ttr iddialar igcin yeter-
siz veya glvenilmez oldugunu bilme yukimlaltigt altinda
ise hakli sayillamayacagi belirtilmektedir.1!

Yine Alman Ceza Kanunu’nun 193. maddesi ile ilgili
olarak; cok genis bir sekilde savunma dokunulmazligi dahil

10 sungurtekin, age.Sh.93. Yazar, burada F.Erem’e (Turk Ceza Hukuku, C.2-
1965, Sh.1077) atif yapmaktadir.

11 Nur Centel, Ceza Muhakemesi Hukukunda Mudafi, Savas-
Mollamahmutoglu, Turk Ceza Yorumu, 3.Baski, 4.Cilt,Ankara-1999 adli
eserin i¢inde, s. 5121.
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butlin diger haklarin savunulmasinda ilke olarak ceza veril-
meyecegi ve ancak hakkin kullanilmasinda basvurulan ifade
tarzi ve icinde bulunulan hal ve sartlara gore fiilin suc teskil
edebileceginin belirtildigi ifade edilmistir.12

Tirk Ceza Kanunu’ndaki diizenlemenin alindig Italya
Ceza Kanunu duizenlemesi ise sdyledir: Madde-398:

“Dava esnasinda taraflar veya vekilleri tarafindan dava-
ya miuteallik mahkemeye verilen evrak ve irat olunan
mudafaalarin muhtevi oldugu tecaviizlerden dolay: taki-
bat yapilmaz. Su kadar ki hakim kanunen muayyen
olan inzibati tedbirlerden maada bu sézleri havi olan ev-
rakin tamamen ortadan kaldirilmasini emir ve tecaviiz
olunanin istegi ile kendisine tazminat itasina-dava hak-

kinda karar verirken hiikmedebilir.”

398. maddenin ceza mahkemelerine munhasir olmasi
yolundaki tereddtidii gidermek icin “muhakeme esnasinda”
denilmesi teklif edilmisti. Fakat Meclisi Mebusan Komisyonu
bu ilaveyi lizumsuz gérmustlr. Zira mahkeme demekle her
nevi mahkemeyi anlamak icap eder. 398. madde yalniz
mahkemeden bahsediyor. “impallomeni” ayni sebeplerden
dolay1 devlet surasi ile vilayet meclislerinin de mahkemeden
sayilmasi lazim geldigi fikrindedir. Zira bunlar da mahkeme-
ler gibi dava gorir ve neticelendirirler. Her ne kadar
“Impallomeni’nin ileri stiirdiigli isbu sebepler tamamen sa-
yani kabul degilse de adi gecen meclisler huzurunda savun-
ma makaminda ileri stirtilen sézler tahkir kasti bulunmaya-
cagl cihetle zikredilen ceza muafiyetinin tatbik edilmemesine
sebep yoktur.13

12 Bkz :.Dénmezer, age., No.264 ter, sh.270.

13 Majno, Ceza Kanunu Serhi (Turk ve italyan Ceza Kanunlari), Ankara-
1980. No.1800-1807., sh.371-374.




70 Savunma Hakky

398. madde, ‘davaya miuteallik takdim edilen evrak ve
irat edilen muidafaalar’ diyor. Kanunun maksadini aydinlat-
mak icin Meclisi Mebusan Komisyonu mazbatasindaki beya-
natin burada anilmasi yerinde olacaktir:

“Kabul edilen isbu muafiyet ancak muidafaa hakkini te-
min icindir. Binaenaleyh davaya mitteallik mtidafaa ma-
kaminda sOylenen veya yazilan her sey hakkinda muafi-
yet caridir. Bunlarin herhalde mudafaaya salih ve bu

noktadan muktazi olup olmadiklar tetkik edilemez.”

Carrara dahi mudafaa eden kimsenin tensip ettigi her
seyi sOyleyebilecegini ileri strtyor.14

SINIRLARI

TARAF ILE SINIRLILIK

Kanun, savunma dokunulmazhigini taraf ile sinirlamis-
tir. Savunma dokunulmazlhigindan yaralanabilmek icin o
davanin tarafi olmak onkosuldur. Buradaki taraf kavramin-
dan bir davada stibjektif bir menfaat elde etmek maksadiyla
yer alan kimseleri anlamak gerekir. Bir davada taraf olmakla
birlikte stibjektif bir menfaati olmayan hakim ve savci gibi
kimseler savunma dokunulmazligi agisindan o davanin ta-
raflar1 sayilmazlar.

Kanun, davanin taraflari yaninda onlarin temsilcisi sifa-
tiyla davaya katilan vekil, muisavir vb. kimselerin eylemlerini
de savunma dokunulmazligi kapsaminda degerlendirmekte-
dir.

Savunma dokunulmazligi kapsaminda hakaretin yonel-
tilebilecegi kimseler agisindan kanunda herhangi bir agiklik

14 Age.s. 371
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olmadig: gibi, bu konuda uygulama ve doktrinde de bir birlik
saglanmis degildir. Baz1 hukukculara gore bir davada stb-
jektif yarar1 olan boylece davada taraf teskil edebilecek yani
savunma dokunulmazhigindan yararlanabilecek kimselere
hakaret halinde dokunulmazlik séz konusu olabilecektir.
Bazi1 hukukculara goére ise bu diizenlemenin yapilis amaci-
nin savunma hakkinin higbir kisitlamaya maruz birakilmak-
s1zin 6zgurce kullanilmasini saglamak oldugu ve bu amaca
uygun olarak, bir davada yer alabilecek herkese karsi yonel-
tilen hakaret iceren yazi ve sozler savunma dokunulmazligi
kapsaminda degerlendirilmesi gerekmektedir.

Nitekim 2005’de yururltige girecek olan TCKnin Sa-
vunma Dokunulmazligini dtizenleyen 128. maddesinde,
davanin taraflan yerine ‘kisilere yonelik’ kavrami getirilerek
taraf acisindan savunma dokunulmazhiginin kapsami genis-
letilmistir.

KONU iLE SINIRLILIK

Savunma dokunulmazhiginin konusu; ihtilafa iliskin
olarak ve iddia veya savunma babinda taraflar veya vekilleri
tarafindan yargi mercilerine verilen dilekce ve diger evrak-
lardaki yazilar ve ayni nitelikteki sézlerdir.

Muhakeme makamlarina verilen dilekce vb. yazilar id-
dia ve savunmaya iliskin olmalidir. TCK 486. maddede gecen
“pbir dava hakkinda” deyiminin anlami budur. Bir baska
deyisle, ‘dava hakkinda olma’ ile kastedilen, goértilmekte olan
bir dava ile sarf edilen hakaret iceren ifade arasinda fikri bir
bagin bulunmasidir. Bunlarin disindaki s6z ve davranislar
savunma hakki: kapsaminda degerlendirilemeyecegi gibi,
dokunulmazlik zirhindan da yararlanilamaz.
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Kanuna gore, dava ile ilgili olsa dahi “iddia ve miidafaa
hududunu asan hakareti mutazammun yazt ve sézler” de
cezalandirilabilecektir.

Ayrica savunma dokunulmazhgindan yararlanabilmek
icin hakaret iceren yazi ve sozlerin taraflarin mesru bir se-
kilde istirak ettikleri bir dava ile ilgili olarak ve bu dava go6-
rultrken, yargi mercileri 6ntinde verilmis veya sarf edilmis
olmas1 gerekmektedir. Yargi mercileri disindaki eylemler
dava ile ilgili olsa bile muafiyetin kapsami disinda kalmakta-
dir.

2005’te yururltige girecek dtizenlemede, 128. madde
yeni bir kavram getirmektedir. Bu kavram “kisilerle ilgili
somut isnat ya da olumsuz degerlendirmeler” kriterini geti-
rerek, sucta konu itibariyle somut olarak belirlenebilirlik
esasini benimsemistir. Béylece savunma dokunulmazliginin
dar yorumuna ve keyfi uygulamalara sinir getirmistir.

VASITA iLE SINIRLILIK

Kanun, hakaret iceren yazi ve sozlerin dilekce, layiha ve
sair evrakta yahut yapilan iddia ve miidafaalarda yer almasi
gerektigini belirtmektedir. Buralarda yer almayan hakaret
iceren yazi ve sozler muafiyetin kapsami disinda kalir ve
hakaret sucunu olusturur. Kanunun “yazt ve sézlere” inhi-
sar ettirdigi muafiyet yazi veya sozle yapilmaz, baska bir
ifade vasitasi, davranis veya isaretle yapilirsa fiilin faili adli
muafiyetten yararlanamaz.

FiiL iLE SINIRLILIK
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Kanun, “hakarete mutazammun yazi ve sézlerden dolayt,
takibat yapumaz” demekle savunma dokunulmazhigin fiille
de smirlamis olmaktadir. Burada kanunun lafzi yorumun-
dan hukuka uygunlugun sadece “hakaret suglart” (TCK 480-
482) acisindan gecerli oldugu sonucu c¢ikmaktadir. Ancak
kanunun bu kadar dar yorumlanmas: bizi savunma hakki-
nin ciddi anlamda kisitlanmasi sonucuna goéttirebilecektir.
Nitekim 486. maddenin sadece 480 ve sonra gelen maddeler
bakimindan degil, btittin hakaret ve s6vme suclarina iliskin
metinler acisindan gecerli oldugu kabul edilmektedir.

Bununla birlikte, savunma hakkinin kullanimina y6ne-
lik olsa dahi “hakaret ve s6vme suglart” disinda kalan konu-
su sug teskil eden eylemler adli muafiyetin kapsami disinda
kabul edilerek cezalandirilmaktadir.

2005’te yururltige girecek dtizenlemede, 128. madde
halen yururlikte olan Kanundan farkl olarak bilerli bir sug
tipi belirtmemis, btitlin suclar acisindan genis olarak yorum-
layabilecegimiz olumlu ve savunma hakkini glclendiren bir
dtizenleme getirmistir. Bu yenilik doktrin ve uygulamadaki
farkliliklar1 ortadan kaldiracak bir dlizenleme olarak goértle-
bilir.
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TCK’nin, 486. maddesinin ikinci fikrasinda,

“Birinci fikrada yazili hallerde salahiyetli kaza mercile-
rince kanunen muayyen olan inzibati tedbirlerden maa-
da tecaviize ugrayanin talebi tizerine tazminata hiikme-
dilebilecegi gibi hakareti mutazammin yazi ve sozlerin
evrak ve zabitlardan kismen veya tamamen kaldirilma-

sina da karar verilebilir.”
denilmektedir.

Buna gore kanun bu hiukmuyle “hakaret iceren yazi ve
sozleri” cezai takibat disinda birakarak, bunun yerine inzi-
bati tedbirlerin uygulanabilecegine veyahut ilgilinin talebi
halinde tazminata htikmedilebilecegine yer vermistir. Yine
ilgilinin istegine baglh olarak bu hakaret iceren yazi ve sozler
zabitlardan kismen veya tamamen cikarilabilecektir.

Savunma dokunulmazhigl kapsamindaki s6z ve yazilar-
dan dolay:r uygulanabilecek inzibati tedbirler, CMUK 378-
380. maddelerinde dlizenlenen inzibati tedbirlerdir. Bu ted-
birler hakarete ugrayan bakimindan bir miieyyide olmayip,
mahkeme duizenini korumaya yonelik tedbirlerdir. Diger
tedbirler ise hakarete ugrayanin sahsini korumaya yonelik
tedbirlerdir.
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2005’te yururltge girecek olan TCK’nin 128. maddesin-
de mevcut kanunun 3. fikrasina yer verilmemistir. Bu du-
rumda madde metninde aciklik olmamakla birlikte Adalet
Komisyonu gerekcesinden anlasildigi kadariyla genel hu-
ktimler dogrultusunda hareket edilecektir.
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Mevcut TCK’nin savunma dokunulmazligini dtizenleyen
486. maddesi 1953 yilinda yapilan bir degisiklikle bugtinkd
halini almistir. Ayni tarihlerde maddenin ikinci fikrasinda
yer alan,

“ve ilgili oldugu takdirde dahi iddia ve mutidafaa hudu-
dunu asan hakareti mutazammin yazi ve soézler yukari-
daki fikra hitkmtinden harictir”

ibarelerinin iptali istemi ile Anayasa Mahkemesinde dava
acilmistir. Iptal isteminde; savunma masuniyetinin tam ol-
mak zorunda oldugu ve iptali istenen htikmtin bu masuniye-
ti ciddi surette engelledigi ve esasen iddia ve muidafaa icinde
kalan bir hususun kasit unsuru bakimindan hakaret teskil
etmesinin imkansiz oldugu, bu smnirin asilmasina ragmen
faile ceza verilmemesiyle masuniyetin yaratilabilecegi ve bu
htikkmlin Anayasanin 36. maddesinde yer alan savunma
hakkina aykir1 oldugu ileri strtlmusttr.

Kars1 oy yazilarinda,

“lddia ve savunma hududunun nerede baslayip nerede
biteceginin belirli bir kistas: olmamasi sebebiyle yarg:
mercileri éntinde iddia ve savunma durumunda bulu-
nan kisileri endiseye ve tereddutlere diistirecegi ve bu-

nun da haklarin tam olarak kullanilmasini 6nleyecegi
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cihetle hak arama htrriyetini kisitlamakta oldugundan

iptali gerektigi”

ifade edilmis ise de Mahkeme;

“Gergekten iddia ve savunma hakkinin her tiarla etkiden
uzak olarak kullanilmasi esastir. Stphesiz, bir davada
taraflarin yargi mercileri 6ntinde iddia ve savunmalarini
endiseye kapilmadan serbestce yapmalan gerekir. Iddia
ve savunma sinir1 icinde kalan hakaretin sug¢ teskil et-
memesi, hakaret kastinin bulunmamasindan degil, ada-
letin tam olarak yerine getirilmesi sebebine dayanir. Bu
itibarla bu serbesti, davanin aydinliga kavusmasina, di-
ger bir deyimle hakkin meydana ¢ikmasina vesile olmasi
amacina hizmet etmelidir. Boyle oldugu takdirde Anaya-
sanin 6ngoérdiigli mesru vasita ve yollara basvurulmus
olur. Ancak o dava sebebiyle soylenmesinde ve yazilma-
sinda zaruret mevcut olmayan yani davanin aydinliga
kavusmasinda ve hakkin meydana cikarilmasinda hicbir
etkisi gorilmeyen hakareti mutazammin yazi ve sézlerin
sarf edilmis bulunmasinda elbette ki mesruluk vardir,
denilemez. Iste béyle bir halde iddia ve savunma sinir1
asilmis ve bu suretle de haysiyetler korunmamais olur.
Bu bakimdan s6zt edilen htuktm, yargi mercileri éntin-
de iddia ve savunma durumunda bulunan kisileri kor-
kutacak ve tereddiide duistirecek ve bu yltizden de soOy-
lenmesi ve yazilmasi gereken bir hususu sdylemek ve
yazmaktan cekinmeyi gerektirecek bir nitelik tasima-
maktadir. Iddia ve savunma smirmin asilip agilmadigi-
nin hakimin takdirine birakilmis olmasindan daha tabii
bir hal olamaz. Bu durum da sucta kanunilik ilkesine

aykirilik tegkil etmez”15

15 Anayasa Mahkemesi Karari, 08.06.1965, 165/36
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gerekcesiyle iptal talebini reddetmistir.

Anayasa Mahkemesinin gerekcedeki gortislerine katil-
mak mumktin degildir. 486. maddenin ilk fikrasindaki “bir
dava hakkinda” ibaresi savunma dokunulmazhginin dogal
simirlarina yetmektedir. Bundan daha fazla bir smirlama,
savunma dokunulmazliginin amacina ulasma bakimindan
gereksiz ve elverissizdir. Gercekten de mahkemenin karsi oy
yazilarinda da ifade edildigi gibi, iddia ve savunma hududu-
nun nerede baslayip nerede biteceginin belirli bir kistasi
bulunmamaktadir. Belirli olmayan kistaslarla bunca énemli
bir isleve sahip bir hakk: sinirlamak, hak arama hurriyetini
kisitlamakla es anlamlidir.

Nitekim htiktimetin hazirladig TCK tasarisinda yeniden
dtizenlenen maddede bu smirlamaya yer verilmemistir. Ta-
sarinin 184. maddesinde dtiizenlenen htiktim séyledir:

“Taraflarin veya avukat, danisman veya yasal temsilcile-
rin dava hakkinda yargi mercilerine verdikleri yazilar ve-
ya evrak veya iddia ve savunmalarindaki taraflara yone-

lik isnattan dolay: ceza verilemez.

Iddia ve savunma ile ilgili olmayan isnat hakkinda yuka-

ridaki fikra htikmti uygulanmaz.

Birinci fikrada yazili hallerde, yetkili yargi mercilerince
kanunun belirttigi disiplin tedbirlerinden ayr1 olarak
saldiriya ugrayanin istegi tizerine tazminata htikmedile-
bilecegi gibi, hakareti kapsayan yazi ve sozlerin evrak ve
tutanaklardan kismen veya tamamen kaldirilmasina da

karar verilebilir."

Tasarida mevcut TCK’ da yer alan “ve ilgili oldugu tak-
dirde dahi iddia ve miidafaa hududunu asan” ibarelerine yer
verilmemis idi.

83
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Tasariy1 hazirlayanlara gore, tasarida yer verilmeyen ve
TCK’ya sonradan eklenen bu ibareler, savunma dokunul-
mazhigini bir miktar sinirlamistir ve bu htktim, tatbikatta
glclukler ¢cikarmaktadir. Kald: ki sinir1 asan beyanlar zaten
iddia ve mtidafaa ile ilgili olamaz.

Huktmet tasarisinda anilan bu hitkme yer verilmemesi
olumlu olmakla birlikte, savunma dokunulmazligini tanim-
layan birinci fikrada bulunan “taraflara yénelik” deyimiyle
savunma dokunulmazligi kestirme bir yolla sinirlanmisti.
Mevcut TCK’da bulunmayan bu ibarenin anlami ise, madde-
nin gerekcesinde de yazildig1 gibi, bu dokunulmazligin taraf
olmayan hakim, savci, tanik ve bilirkisilere yonelik isnatlar
kapsamiyor olmasiydi. Bu hiikme gore, taraflar birbirlerine
bir davada ve o dava ile ilgili olarak beyan ve sarf ettikleri
hakareti iceren sbz, yazi ve evraklardan sorumlu tutulamaz
iken; mahkemede merkezi rollere sahip olan muhakemeyi
yapan hakim, savci ve digerlerine yonelik hakaretler ceza-
landirilacakti. Bunun hak arama htrriyeti, hakikatin arasti-
rilmasi ve adaletin aydinlatilmasi gibi amaclara hizmet eden
savunma dokunulmazlig: ile bagdasmadig: aciktir.

Tasarinin ilgili maddesi Adalet Komisyonunda tamamen
degistirilmistir. 26.09.2004 tarihinde Mecliste aynen kabul
edilen Yeni Turk Ceza Kanununun, “iddia ve savunma do-
kunulmazligi” baslikli 128. maddesi soyledir:

“Yargi mercileri veya idari makamlar nezdinde yapilan
yazili veya sozli basvuru, iddia ve savunmalar kapsa-
minda, kisilerle ilgili olarak somut isnadlarda ya da
olumsuz degerlendirmelerde bulunulmas: halinde, ceza
verilmez. Ancak, bunun icin isnat ve degerlendirmelerin,
gercek ve somut vakialara dayanmas: ve uyusmazlikla

baglantili olmas: gerekir.”
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Mecliste kabul edilen yeni madde savunma dokunul-
mazhigi acisindan cok daha ileri bir nitelik tasimaktadir.
Oncelikle madde bash “iddia ve savunma dokunulmazlig”
olarak diizenlenmekle savunma dokunulmazligl sadece dava
ile ilgili olmaktan ¢ikarilmistir. Madde icerigine de yansiyan
bu durum ile savunma dokunulmazhigi,

“Yargi mercileri veya idari makamlar nezdinde yapilan

yazili veya sozli”
tim islemleri kapsayacak sekilde genisletilmistir.

Maddedeki diger bir degisiklik ise, tasarida yer alan
“taraflara yonelik” ibarelerinin yerine “kisilerle ilgili ola-
rak” ibarelerine yer verilmis olmasidir. Bu degisikligin, isna-
din yoneltilebilecegi kisilerin kapsamini genislettigi, ancak
muhakemenin tim taraflarini, 6rnegin hakim ve savcilar: da
kapsayacak nitelikte genis kapsaml bir degisiklik olmadigi
kanaatindeyiz.

Ayrica Yeni TCK’nin 128. maddesinde eski TCK 486.
maddesinin ikinci ve Uc¢lincl fikralarina yer verilmemistir.
Bu durumda, yeni dtizenlemede yer alan,

“isnat ve degerlendirmelerin, ger¢cek ve somut vakialara

dayanmamasi ve uyusmazlikla baglantili olmamas1”

durumunda nasil hareket edilecegi hususunda bir aciklik
yoktur. Kanun koyucunun béyle bir durumda genel huktm-
ler dogrultusunda hareket edilecegini 6ngérdigtinl, ayrica
bir diizenlemeye gerek gormedigini Adalet Komisyonunun
madde gerekcesinden c¢ikarmak mumkuindir. S6z konusu
Adalet Komisyonu gerekcesi aynen soyledir:

“Madde metninde, bir hukuka uygunluk nedeni olan ve
Anayasamizda da giivence altina alinan (madde 36) iddia

ve savunma dokunulmazhig diizenlenmistir. Bir talebin




86

Savunma Hakky

resmi bir makama iletilmesi, dilek¢e hakkinin kullanil-
mas1 baglaminda hukuka uygun bir davramstir. Ancak,
dilekce hakki, dilekcenin igerigindeki ifadeler agisindan
bash basina bir hukuka uygunluk sebebi olarak mtta-
laa edilemez.

Hukuk Toplumunda yasama hakkina sahip olan herkes,
toplum barisini bozucu nitelik tagimasi dolayisiyla dev-
letten sug¢ islenmesinin 6nlenmesini ve suglularin ceza-
landirilmasini talep hakkina sahiptir. Bir sucun islendi-
gini O0grenen bireyin, bununla ilgili olarak yetkili ma-
kamlar nezdinde ihbar veya sikayette bulunma hakki

vardir.

Gergeklesmis bir olayla ilgili olarak bu olayin olusumu-
na neden olan kisiler de gosterilmek suretiyle ihbar veya
sikayette bulunulmasi durumunda, hakaret veya iftira
sucunun olustugundan soéz edilemez. Cunkti, burada
gerceklesmis somut olayla ilgili olarak ihbar veya sika-
yette bulunmak seklinde bir hakkin kullanilmas: séz

konusudur.

Iddia ve savunma hakkinin, yargi mercileri veya idari

makamlar nezdinde kullanilmasi mimkuindur.

Iddia ve savunma hakkinin kullanilmasi baglaminda, ki-
siler acisindan somut isnat ifade eder nitelikte maddi
vakialarin ortaya konulmasi ya da kisilerle ilgili olumsuz
degerlendirmelerde bulunulmasi mumkundir. Bu so-
mut isnatlar veya olumsuz degerlendirmeler, iddia ve
savunma hakkinin kullanilmasiyla iliskilendirilememesi

durumunda, hakaret ve hatta iftira sucu olusturur.

iddia ve savunma kapsaminda, kisilerle ilgili olarak bu-
lunulan somut isnadlarin gercek olmasi ve yapilan

olumsuz degerlendirmelerin somut vakialara dayanmasi
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gerekir. Keza, bulunulan somut isnadlarin veya yapilan
olumsuz degerlendirmelerin uyusmazlikla iliskili olmasi
gerekir; ancak, uyusmazhigin ¢o6zimu acisindan faydali

olmas1 aranmamalidir.

Somut uyusmazlikla baglantili olmayan isnatlar gercek
olsa bile iddia ve savunma dokunulmazliginin varligin-
dan bahsedilemez. Keza, somut vakialara dayansa bile,
uyusmazlikla alakasi olmayan olumsuz degerlendirmeler
acisindan iddia ve savunma hakkinin kullanilmasi s6z

konusu degildir.

Somut uyusmazlikla ilgili olmakla birlikte iddia ve sa-
vunma sinirini asan hakareti mutazammain yazi ve sozle-
rin iddia ve savunma hakk: kapsaminda mttalaa edil-
mesi mimkun degildir. Ancak, bu ifadelerin kullanilma-
sina musamabha ile bakilabilir. Ctinkti, bu gibi durum-
larda iddia ve savunmanin sinir1 genellikle 6fke ve gaza-
bin etkisiyle asilmaktadir. Aslinda o6fke ve gazap hali,
kusurlulugun bir unsuru olan irade yetenegini etkileyen
bir faktordir ve bu durum, kisinin isledigi hakaret sucu
dolayisiyla kusurunun tespiti baglaminda degerlendiril-

melidir.”

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

Burada daha dikkat cekici olan, “iddia ve savunma ile il-
gili olmakla birlikte iddia ve savunma sinirini asan ha-
kareti iceren yazi ve sozlerin” mevcudiyeti halinde nasil
hareket edilecegi hususudur. Bilindigi gibi mevcut Ceza

Kanunu’'nda “Dava ile (.....) ilgili oldugu takdirde dahi
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iddia ve mtidafaa hududunu asan hakareti mutazammin

yazi ve sozler yukaridaki fikra hitkmiinden harigtir.”

seklinde bir ikinci fikra mevcuttur. Bu fikranin savunma
dokunulmazhgini zedeledigine iliskin elestiriler sonucu bu
fikra tasarida ve yeni TCK’da yer almamistir.

Madde gerekcesinde,

“Boyle bir halin varligi halinde bu durumun iddia ve sa-
vunma hakki kapsaminda degerlendirilmesinin mtm-
kiin olmadigi, ancak, bu ifadelerin kullanilmasina mu-

samabha ile bakilabilecegi,
vurgulanmaktadir. Daha sonra,

“savunma smirinin genellikle 6fke ve gazabin etkisiyle
asildigi, bu durumun ise kisinin isledigi hakaret sucu-
nun kusur derecesinin belirlenmesinde géz 6ntine alin-

masi gerektigi”

sOylenerek, hem kendi icinde celiskiye dtistilmekte, hem de
kanunla getirilen 6zgtrltik daraltilmaktadir.

Komisyonun ifadesi ile, bu duruma muisamaha ile ba-
kilmasi halinde hakaret sucunun olusmasi mimkun degil-
dir. Maalesef Komisyonun mevcut TCK’nin etkisinden kur-
tulamadigini séylemek durumundayiz.

Buradaki tehlike, kanunu yorumlayacak olan hakimin
madde gerekcesinden etkilenerek, eski anlayisi devam ettir-
me dustncesine kapilmasi halinde ortaya ¢ikacaktir.

Mevcut TCK’nin 486/3. maddesindeki, “tecaviize ugra-
yanin talebi lizerine hakaret iceren yazi ve sozlerin evrak ve
zabitlardan kismen veya tamamen kaldirilmasina da karar
verilebilir” htikmu, yeni TCK’da yer almamaktadir. Bu du-
rumda tecaviize ugrayanin Kkisilik haklariyla ilgili olarak
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sadece genel huktmlere gore uygulama yapilabilecek, sa-
vunma dokunulmazligi kapsaminda muhakemenin etkilen-
mesi engellenemeyecektir.

Yeni duizenleme, savunma dokunulmazlhigindan yarar-
lanabilmeyi, isnadin gercek ve somut delillere dayandirilmasi
kosuluna bagh tutmaktadir. Esasen somut vakaya dayandi-
rilabilen bir iddianin savunma dokunulmazligi kapsaminda
degerlendirilmesine gerek yoktur. Savunma dokunulmazligi,
savunma icinde taraflarin konusu suc teskil edebilecek s6z
ve eylemleri i¢in s6z konusudur. Bu bakimdan yeni dizen-
lemede benimsenen “isnadin gercek ve somut delillere da-
yandirilmasi” kriteri, savunma dokunulmazligini saglamak-
tan uzaktir.

Mevcut Kanun savunma dokunulmazhigini saglamaktan
uzak oldugu gibi, yeni TCK’nin da savunma dokunulmazhgi-
nin korunmasi amacina hizmet ettigini séylemek de mim-
ktin olmayacaktir. Modern bir yasa her yonuyle modern
olmak zorundadir. Bir kisitlama ortadan kaldirilirken baska
bir kisitlamanin kanun hikmu olarak diizenlenmesi, ancak
otoriter duizene hizmet duslincesinin bir tezahlrd olarak
yorumlanabilir.

Savunma dokunulmazligi, savunma hakkinin kullani-
labilirlik sinirlarini belirleyen bir haktir. Baska bir anlatimla
savunma dokunulmazlhiginin smirlari savunma hakkina
verilen oOnemin de sinirlarini belirlemektedir. Boylesine
6nemli bir konuya daha hassasiyetle yaklasilmas: gerekmek-
tedir. Tim temennimiz de bu yéndedir.
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Savunma hakk: hukuk dtizeni icinde yeterli ve etkin bir
diizenlemeye kavusturulmus degildir. Savunma hakki, ana-
yasamizda temel haklar arasinda sayilmamis, sadece 36.
maddede kavram olarak kullanilmistir. Fakat iddia ve yargi-
ya iliskin belirlemeleri acik bir sekilde vazetmistir. Savunma
hakkini sahipsiz birakan anayasal diizenlemeye dayanilarak
kanuni diizenleme yapmanin sonucu olarak savunma hakki
kaduk kalmigtir.

Esasen savunma hakki sadece avukathk, vekil-
muvekkil iligkisiyle sinirlanmamali, bunun 6tesinde tim
muhakeme sistemi icinde esit ve hatta birincil konumda
konumlandirilmalidir. Yapilacak kanuni dtizenlemelerde,
cagin gereklerini kusatamayan dtizenlemeler savunma hak-
kinin kutsallign perspektifinden gecirilerek ¢6zim oOnerileri
sunulmalidir.

Savunma hakkinin birincil derecede kullanicilar1 olan
avukatlarin, savunmanin bagimsizligini saglama yéntndeki
glvencelerinden sayilan Baronun bagimsizligi da ancak bu
sekilde saglanabilir.

Savunma hakki ve savunmanin, suc¢ islemeyi tesvik
eden bir kurum olarak algilanmasina son verecek hukuk
kultart gelistirilmelidir.
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Diger yandan, savunma dokunulmazhiginin saglanabil-
mesinde, savunma hakkinin etkin kullanimina ve engelleri-
nin ¢é6ziimuine yoénelik dltizenlemeler getirilmelidir.

Mahkeme diizenini saglamak kuskusuz muhakemenin
makul stire icinde yapilmasini saglamaya yoénelik bir diizen-
lemedir. Ancak mahkeme diizenini saglamak bir amac¢ olma-
digindan, dtizen, hak kisitlanarak degil, hak gozetilerek sag-
lanmalidir. Mahkeme dtizeninin saglanmasi sadece hakimin
vicdani kanaatine birakilmamali, savunmanin da muhakeme
stirecinde esit konumda oldugu goézden uzak tutulmamali-
dir.

Muhakemenin savunma Uzerine degil de iddia tzerine
sekillendigi bir muhakeme sisteminde savunma hakkinin
varligindan s6z etmenin mimktin olamayacag: aciktir.




