5271 sayih CMK'da

MUDAFI

Stipheli veya sanmigin ceza muhakemesinde savunmasini
yapan avukatin (miidafi) secimi ve gérevlendirilmesi, sanikla

bulusmasi, hukuki yardimda bulunmasi gibi gérev,
sorumluluk ve yetkileri CMK'nin Genel Hiikiimler

birinci kitabinda yer alyor.

® Selman Dursun Arastirma Gorevlisi, Istanbul Universitesi, Hukuk Fakiiltesi

Bu gérits, CMUK'un gesitli madde-
lerini (8rnegin CMUK m. 228/f.2,
356/f.1, 393/f.2) kendisine dayanak
yapmakta ve bazi durumlarda miidafiin
sanigin temsilcisi oldugunu belirtmek-
tedir. CMK'da da benzer hiikiimlere
rastlamak miimkiindir. Ornegin CMK
m. 198/f.2, 252/f.1-f, 299/f.1.

B CMUK m. 136'daki “yardim" séz-
cligii bu goriisiin dayanagidir. Benzer
sekilde, CMK m. 149'da da “yardim”
ibaresi bulunmaktadir.

El AvK. m. I'deki “bagimsizlik” deyi-
mi ile bu géris destekienir.

E§ AvK. m. I'de yer alan ve agikga sa-
vunma kurumundan ve bunun temsi-
linden s6z eden diizenlemenin yan: si-
ra, CMUK'un savunma igin ayri bir fa-
sila (11. fasil) yer vermesi ve fasil ige-
riginde midafie iligkin hikiimlerin yer
almasi, CMUK m. 142'de, yardim keli-
mesinin aksine savunmadan ve bunun
midafie verilmesinden bahsedilmesi,
dosyay: inceleme (CMUK m. 143),
¢apraz sorgu (CMUK m. 232/f.1) gibi
saniga taninmayan birtakim yetkilerin
taninmasi bu gérisiin dayanaklaridir.,
Hemen belirtelim ki, CMK'da da sa-
vunma igin ayri bir kisim (6. kisim)
Gngorilmis, kismin igeriginde miidafi-
in secimi, gérevlendirilmesi ve yetkile-
ri dizenlenmis, CMK m. 152'de sa-

vunmanin midafie verilmesi ifade edil-
mis, CMK m. 153 (dosyay: inceleme
yetkisi), ve m. 201'de (dogrudan soru
yéneltme yetkisi) sadece miidafie ait
yetkilere yer verilmistir. Diger yandan
bu gériig, miidafiin savunma kurumu-
nu temsilen birtakim yetkiler kulland:-
gin1, sanigr temsil ya da saniga yardi-
min sadece bu yetkilerin kullamiminin
bir sonucu oldugunu, yoksa bunlarin
hukuksal konumu belirleyemeyecegini
de ifade etmektedir.

B Ayrinuli bilgi igin Fatih S. Mahmu-
toglu, Selman Dursun: Tiirk Hukukun-
da Mudafiin Yasaklilik Halleri, Ankara,
Seckin 2004, s.17 vd.

[@ CMUK m. 137, avukatlarin yani si-
ra dava vekilligi yapmaya yetkili kimse-
lerin de miidafi olarak segilebilecegini
ongérmektedir. Bu baglamda, miidafiin
‘avukat' olmasi, farkh bir deyimle mii-
dafii belirli bir meslek ¢evresinden
segme zorunlulugunun, mutlak savun-
ma Szglirliglne aykiri oldugu ileri sii-
rilmigtiir (Erem'den naklen Mahmu-
toglu, Dursun: s.14-15, dn.:4). Alman
hukukunda, avukatlarin disinda, Alman
yliksek okullarinda hukuk dalindaki
Ogretim Uyeleri ve mahkemenin izni
ile herhangi bir sahis da miidafi olabilir
(Yurtcan'dan naklen Mahmutoglu,
Dursun: s.14-15, dn. 4).

I. GENEL OLARAK

A. Mudafi kavram

Bu kapsamda 6ncelikle mudafi kavrami ve ozel-
likle mudafiin hukuksal konumuna kisaca de-
ginmekte yarar vardir. Bu konu oldukga tartis-
mali olup, bu hususta degisik gorusler ileri si-
rilmuagtar. Midaliin, samgin temsileisi?, yar-
dimcisi2, bagimsiz bir adalet orgam3 ve savun-
ma kurumunun temsilcisi® oldugu biciminde
farkh fikirler meveuttur?,

CMK'min, CMUK'da karsiligi bulunmayan yeni
dizenlemesinde ise mudafi kavrami, tamimlar
bashkl 2. maddesinde tarif edilmistir. Buna go-
re, CMK uygulamasinda mudafi, “supheli veya
sanigin ceza muhakemesinde savunmasini ya-
pan avukat” ifade etmektedir.

Bu tamm irdelendiginde, bir defa, madafiin sa-
dece bir avukat olabilecegi belirtilebilir®. lkinci
olarak ise supheli veya samigin avukaumn mi-
dafi olarak nitelendirildigi tespiti yapilabilir, Ka-
tilanmin (mudahilin), sugtan zarar goren veya ma-
len sorumlunun tarafinda yer alan avukat muda-
fi degil, vekil olarak adlandinlmistir (CMK
madde 2/f.1-d). Ayrica mudafi, sadece samgin
degil, supheli konumundaki kisilerin de savun-
masimt yapan bir kisi olarak tanimlanmusur.
CMK'da supheli, “sorusturma evresinde, sug
suphesi alunda bulunan kisi", sanik ise “kovus-
turmanin baslamasindan itibaren hikmin ke-
sinlesmesine kadar, sug siiphesi alunda bulunan
kisi” bigiminde ongériulmustar (CMK madde



2/f.1-a, b). Yine bununla baglanul olarak, “Ka-
nuna gore yetkili mercilerce sug suphesinin 68-
renilmesinden iddianamenin kabuline kadar
gecen evre” sorusturma evresi; “iddianamenin
kabuliyle baslayip hikmin kesinlesmesine ka-
dar gecen evre” ise kovusturma evresi olarak or-
taya konmustur (CMK madde 2/f.1-¢, [)7. Dola-
yistyla muadafi, yetkili mercilerce su¢ suphesinin
ogrenildigi andan, hukmin kesinlestigi ana ka-
dar (yani ceza muhakemesi boyunca), soz konu-
su siphe alunda bulunan kisileri savunan bir
stije olarak da ifade edilebilir.

Midafie iliskin tanim bu sekilde olmakla birlik-
te, midafiin ceza muhakemesindeki hukuksal
konumunu belirleme noktasinda, midalfiin yet-
kilerini dizenleyen diger hukamler ve mudafiin
diger sujeler (hakim ve savcl) kargisindaki duru-
mu beraber ele ahnarak bir sonuca varilmahdir.
Kamimizca, ilerleyen bolamlerde aynca degine-
cegimiz tzere, yeni dizenlemede mecburi mi-
dafiligin kapsamimin genisletilmesi de dikkate
alindiginda®, yeni kanunun, savunmayi kurum
olarak kabul etme ve bunun temsilini mudafie
verme egiliminde oldugu ifade edilebilir.

B. CMK’'da mudafie iliskin bolam

CMK'nin Genel Hukamler isimli birinci kitabi-
nin, “Savunma” bashkh alunci ve son kisminin
birinci bolami mudafie ayrlmis olup “Mudafi
Secimi, Gorevlendirilmesi, Gorev ve Yetkileri”
basligini tasimaktadir. Bu bolum, CMUK’la kar-
silasunldiginda birtakim genel tespitler yapmak
mumkundar.

Midafie iliskin bolamin CMUK'taki karsihgini,
kanunun Umumi Hikamler bashkli birinci kita-
binin, “mudafaa” terimiyle ifade edilen 11. ve
son fash olusturmaktacir. Buna gore sistematik
olarak konunun, esas itibariyle her iki kanunda
da aym yerlerde duzenlendigi belirlenebilir, An-
cak, CMK'nin “kitap, kisim, bolium” seklindeki
gl sistematik ayirimina karsin, CMUK'da sa-
dece “kitap, fasil” sistematiginin benimsenmis
olmasi noktasinda?, kitap basliklar1 ayni olmak-
la (umumi hukamler-genel hikiimler) birlikte,
CMUK'daki fasil baghg (mudafaa), CMK'da ki-
sim bashg haline (savunma) getirilmis ve fakat
mudafi kavramm bashk olarak igeren ayr bir
béliime de yer verilmistir.

Ote yandan bu bélimin, kanunun 6. kisminin
tek bolumii oldugu; farkh bir ifadeyle bu kis-
min, diger kisimlardan farkh olarak tek bir bo-
limden ibaret bulundugu gorilmektedir. Bu-
nun nedeni, tasarida yer alan ve “Ucret” bashg-
i tasiyan ikinci bolamin, komisyon ¢ahsmala-
nnda tasari metninden g¢ikanlmasidir! 9. Kani-
mizca bu ¢itkarma tizerine bu kisimda, -kanunun
6. kitabinin birinci kisminda oldugu gibi- aynca
bélim tasnifinin yapilmamas: veya mudafiin se-

cilmesi, gorevlendirilmesi ile midafiin gérev v,
yetkilerinin iki ayn bolum olarak dizenlenmes;
sistematik agidan daha dogru olurdu.

Soz konusu bolam igerisinde yer alan maddeler
ve bunlarin sistematik dizilisi ele almdiginda,
oncelikle bolumle ilgisiz bir madde goze carp.
maktadir. “Kanuni temsilci veya esin durusma-
da hazir bulunmasi” bashkh 155. maddenin mi.-
dafie iliskin bu bélimle bir ilgisi bulunmamak-
tadir. Benzer bir hitkim, bu bolumun CMUK'ta-
ki karsihg olan mudafaa fashnda 145. madde
olarak mevcuttur. Durusma swasinda samga
miisavir olarak bulunabilecek kimseleri dizen-
leyen bu madde, “mudafaa” deyimini tasiyan [a-
silla bu noktada uyum igerisindeyken, CMK'da
savunma kismi kapsaminda mudafie iliskin 6zel
bolam igin aym seyi soylemek mumkin degil-
dir. Hikam, “Savunma” seklindeki kisim bagh-
gina, icerik itibariyle!! kismen de olsa uygun ol-
makla birlikte, mudafi kavraminin éne ¢ikarildi-
g1 bolim bashg: ve icerigindeki diger maddeler-
le uyumsuzluk gostermektedir'2. Bu maddenin,
sistematik agidan, “durusmada hazir bulunacak-
lar"1 6ngoren 188. maddede bir fikra olarak di-
zenlenmesi mumkinda.

Ikinci olarak ise bolam igerisindeki maddelerin
sistematik dizilisinde mudafi se¢imi, gorevlendi-
rilmesi, gorev ve yetkileri (bolum baghgi) konu-
sunu duzenleyen maddelerin, belirtilen sira ta-
kip edilerek duzenlenmesi daha yerinde olurdu
kanaatindeyiz. Oysa mevcut duzenlemede; or-
negin, bolam basinda mudafiin secimi (madde
149) ve gorevlendirilmesine (madde 150, 151,
152) iliskin maddeleri, miidafiin yetkilerini ice-
ren maddeler takip etmis, (madde 153, 154) da-
ha sonra ise tekrar mudafiin gorevlendirilmesine
yonelik bir maddeye (madde 156) yer verilmis
tir. Bundan baska, bazi madde bashklariyla ice-
riginin uyumu noktasinda da elestirilebilecek
hususlar mevcuttur. Bunlara ilgili konuda yeri
geldiginde deginilecektir.

11. MUDAFIIN SECILMESI

CMK madde 149, “Suphelinin veya samgin mi
dafi se¢imi” bashgini tasimaktadir. Madde.
CMUK madde 136'nin karsiig olup esas itibd-
riyle s6z konusu hukumle benzer igerige sahi?
bulunmaktadir.

Maddenin sadece 1. fikras: madafi secimine ilis
kindir. Diger fikralarda ise CMUK'daki dazenle
mede de oldugu gibi midafiin samkla gorasm®
hazir bulunma, hukuki yardimda bulunma gibt
birtakim gorev ve yetkileri ongorulmektedir ki
bunun mudafiin secilmesiyle dogrudan bir ilg¥
bulunmamaktadir. Bu nedenle bu hususlara 2%
gida, mudafiin gorev ve yetkileri kisminda ded-
nilecektir.



llgili dazenlemeye gore supheli veya sanik, ceza
muhakemesinin her asamasinda bir veya birden
fazla madafiin yardimindan faydalanabilecektir.
Bu kisilerin kanuni temsilcilerinin bulunmasi
halinde, bunlarin da mudafi secebilecekleri dia-
zenlenmistir!3, Kanaatimizce, fikramn ilk ctim-
lesinde yer alan ifade bicimi ele alindiginda, esa-
sinda burada, stipheli veya samigin, midafi segi-
minden ziyade, midafi yardimindan yararlana-
bilme hakkinin ifade edildigi ya da stipheli ve sa-
mgin midafi se¢me yetkisinin, bunun pratik bir
sonucu olarak, secilen mudafiin yardimindan
yararlanma hakki ile birlikte veya bu kapsamda
ongoruldugn belirtilebilir.

Secilecek ve bunun sonucunda yardimindan ya-
rarlamlacak mtdafi sayis1 bakimindan CMK'da
da bir simirlama getirilmemistir. Buna gore sap-
heli veya sanik, “bir” veya “birden fazla” miuda-
fi secebilir ve bunlarin yardimim alabilir. Mad-
dede, kanuni temsilci agisindan herhangi bir sa-
y1 belirtilmemis ve bunlann da supheli veya sa-
mga mudafi secebilecekleri ongoralmustar.
CMUK madde 136'da kanuni temsilcilerin mu-
dafi secme yetkileri diizenlenirken yer verilen
“bir” ibaresi yeni kanunda bulunmamaktadir.
Fikra anlam butanlugn icerisinde degerlendiril-
diginde, kanuni temsilcilerin de siipheli veya sa-
ruklar gibi birden fazla miidafi secebilecekleri
soylenebilecektir. Kaldi ki CMUK'taki duzenle-
mede, kanuni temsilciler yontinden degindigi-
miz “bir” kelimesinin de say1 sinirlamas: getir-
medigi doktrinde kabul edilmektedir?4.

Ote yandan miudafi se¢imi konusunda zaman si-
nirlamasi bulunmayip ceza muhakemesinin (so-
rusturma ve kovusturmanm) her asamasinda
mudafi secilmesi ve yardimindan yararlamlmas:
mumkindar.

in. MUDAFIIN GOREVLENDIRILMESi

Esas itibariyle bu konuyu CMK madde 150 du-
zenlemektedir. Bunun disinda madde 151, 152
ve 156 da bu hususla dogrudan ilgili hukamler-
dir. Bu hakamlerin sistematik dizilisi konusun-
da yukanda yapugimiz elestiri kapsaminda, soz
konusu hiikiimler, benimsedigimiz sistematik
sira ile ele almacakur,

A. Mudafiin gorevlendirilecegi durumlar
“Mudafiin gorevlendirilmesi” bashgim tasiyan
150. madde, bes farkh durumda mudafiin gorev-
lendirilecegini diuzenlemekiedir. Bu haller ger-
cekte, mecburi mudafiligin ve savunma kuru-
munun midafi tarafindan temsilinin éngoruldi-
g0 durumlardir. Bunlan, nispi (sipheli veya sa-
mgm istemine bagh) ve tam (istem aranmaksi-
zin) mecburi mudafilik olarak ikiye ayirmak
mumkundir?5,

Mudafiin gorevlendirilecegi durumlardan dor-

dii, maddenin CMUK'taki kargiligi olan 138.
maddede de yer almaktadir. CMK madde
150/£.3'te yeni bir tam mecburi mudafilik duru-
mu daha éngéralmustir. Buna gore tst siniri en
az bes y1l hapis cezasini gerektiren suglardan do-
lay1 yapilan ceza muhakemesinde de sapheli ve-
ya sam@in bir mudafii bulunmuyorsa, istemi
aranmaksizin (tam mecburi muadafilik) bir mu-
dafi gorevlendirilir.

Bu yeni durum, kapsam dikkate ahnirsa, mec-
buri mudafiligin buytk sl¢tde ceza muhakeme-
sine girmesi sonucunu ortaya gikarmisur?®. Bu-
na gore Adli Yarg: 1lk Derece Mahkemeleri ile

Belirtmeliyiz ki CMK, sanik ve
kovusturma kavramlarini genellikle
kabul edilen gériige uygun olarak
(IgBK, 30.01.1946, 31/3) tanimlamig
bulunmakla birlikte, kamu davasi
agllmadan énce de &rnegin,
stphelinin ifadesinin alinmasi, savainin
talebi lizerine sulh hakimince sorguya
¢ekilmesi, tutuklama kararinin
verilmesi gibi siipheliye sug isnadi
yapilan islemlerle kovugturmanin
baglayabilecegi ve siphelinin de bu
evrede sanik statlisiine girecegi ifade
edilmektedir (Nurullah Kunter,
Feridun Yenisey: Muhakeme Hukuku
Dal Olarak Ceza Muhakemesi
Hukuku, 13. Basi, Istanbul Beta 2004,
s. 168-169).

E Buna iligkin hilkiimle baglanuli
olarak, CMK m. 188'de, zorunlu
miidafilik hallerinde, hakim ve
savcinin yani sira miidafiin de
durusmada hazir bulunmasi sart olan
kigilerden biri oldugu belirtilmistir.
El Burada, CMK'nin bu iiglii
ayiriminin, 5237 Sayih TCK ile uyum
igerisinde oldugu, farkh bir ifadeyle
TCK'da da “kitap, kisim,
béliim"seklinde bir sistematigin
izlendigi ifade edilmelidir. Ayrica 765
sayih TCK'da “kitap, bap, fasil”
(Kanunun ‘Esaslar’ baglikl birinci
kitabi harig) bigiminde (¢ll tasnifin
bulundugu, dolayisiyla bu bakimdan
eski ve yeni ceza kanunlari arasinda
sistematik uyumun séz konusu
oldugu da sdylenebilir.

Cikarma gerekgesi olarak

raporda, “Tasarinin Ucret balikl
Ikinci Balimii'nde yer alan 157 ve
158, maddeler, bu kanunda
diizenlenmesi uygun goriilmeyerek
metinden gikarilmistur” agiklamasi yer
almakeadir,

Zira madde baslig, samga
damigmanliktan ziyade kanuni temsilci
veya esin durusmada hazir bulunma
yetkisini yansitmalktadir.

Ayni uyumsuzluk tasarida da
gegerliydi. Ciinkii tasarida “Durusma
sirasinda danigman olarak
bulunabilecek kimseler" baghgini
tagiyan ve baslik itibariyle de kisim
baghgiyla ilgisi bulunan bu madde,
“Avukat Segimi, Atanmasi, Gorev ve
Yetkileri” baghkli bolim igerisinde
yer almaktayd.

Miidafi segimi konusunda siipheli
veya sanigin yaninda kanuni
temsilcilerin de yetkisinin bulunmasi
kargisinda, madde baghginin sadece
“Miidafi se¢imi™ olarak éngorilmesi
yeterliydi.

Mahmutoglu, Dursun: s. 96-97
Bu ayirim igin Bahri Oztlirk, Mus-
tafa Ruhan Erdem, Veli Ozer Ozbek:
Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku,
7. baski, Ankara, Seckin, 2003, s. 351
M Ote yandan, CMK m. 148/f.3'te-
ki, “Miidafi hazir bulunmaksizin kol-
lukga alinan ifade, hakim veya mah-
keme huzurunda siipheli veya sanmik
tarafindan dogrulanmadikga hiikme
esas alinamaz” geklindeki hiikiim de
mecburi midafilik bakimindan
énemli bir hiikimdiir.
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Bolge Adliye Mahkemelerinin Kurulus, Gorev ve
Yetkileri Hakkinda Kanun'un ceza mahkemele-
rinin gorevlerini duzenleyen hakamleri esas
alindiginda, agir ceza mahkemelerindeki tam
yargilamalarda ve asliye ceza mahkemelerindeki
yargilamalarin da 6nemli bir kismida tam mec-
buri mudafilik s6z konusudur!?,

B. Stipheli veya sam@in birden fazla olmasi ha-
linde midafiin gérevlendirilmesi

CMUK madde 142'ye karsihk gelen CMK
madde 152, “Supheli ve samgin birden fazla ol-
masi halinde savunma” bashgina sahip olup ice-
rik itibariyle eski dizenlemeden o6nemli bir
farkhlik tagimamaktadir. Madde bashginda,
stpheli veya samigin savunmasindan soz edil-
mesi yerine, midafiin gorevlendirilmesine ilis-
kin olan bu durumda dogrudan bu hususu ifade
eden bir ibarenin kullamlmas: daha dogru ola-
caku.

Madde ¢ok agik olmamakla birlikte, ifade sekli
bakimindan, esasen gorevlendirme yoluyla ceza
muhakemesinde gérev yapan mudafilerin duru-
munu dizenlemekte olup yararlan birbirine uy-
gun olan birden ¢ok supheli veya samga aym
mudafiin atanabilecegini ongormektedir. Bir

mudafiin, iradi olarak birden fazla siipheli veya
sanigi savunmasi veya farkh bir anlatimla, bir-
den fazla supheli veya samigin, yine iradi olarak
ortak bir mudafi segmeleri olasihgi hakkinda
burada agik bir duzenleme yer almamaktadur.
Hikmin CMUK'taki karsiligi igin de soz konu-
su olan bu durum baglaminda, gorevlendirilen
midafilere iliskin olan bu maddenin, iradi ola-
rak kurulan sanik-mudafi iliskisi icin de kiyasen
uygulanabilecegi belirtilmistir. Nitekim, avukat-
lara ve dolayisiyla mudafilere yonelik Tirkiye
Barolar Birligi Meslek Kurallarn madde 35%e gore
mudafi, “birisinin savunmasi ¢ébtrinun savun-
masina zarar verebilecek” olan iki kisinin sa-
vunmasini birden kabul edemeyecektir!8,

C. Mudafiin gérevlendirilmesi usulit

CMK madde 156/f.1 ve 2, midafiin gorevlendi-
rilmesinde izlenecek usuli dizenlemektedir.
Buna gore mudafiin gorevlendirilecegi durum-
larda, sorusturma evresinde, kolluk, cumhuri-
yet savcisi veya sorguyu yapan hakimin, kovus-
turma evresinde ise mahkemenin istemi nzeri-
ne, sorusturma veya kovusturmanin yapildig
yer barosu tarafindan gorevlendirilecektir.

Soz konusu hikam, CMUK taki karsihiklar olan
138 ve 140. madde ile karsilasunldiginda, ozel-
likle midafiin gérevlendirilme bigimi bakimin-

dan daha anlagilir bir dazenleme igermektedir,
Zira muhakemenin her asamasinda, mudafi 1.
lebini yapacak merciin hangisi oldugu agike,
ongoralmus ve bu talep tizerine baronun gorey.
lendirme yapacagi hikme baglanmistr. Yeki);
baronun hangisi oldugu CMUK’a benzer bigim-
de dazenlenmistir.

Bu baglamda belirtmek gerekir ki, “Mudafiiy
gorevlendirilmesinde usul” bashgin tasiyan
156. maddenin 3. fikrasi, mudafiin gorevlend;-
rilmesine iligkin bir usul icermeyip gorevlendi-
rilen mudafiin gérevinin sona ermesine yonelik-
tir. Dolayisiyla bu hukmun, CMUK madde
139'da oldugu gibi ayr1 bir madde olarak duzen-
lenmesi yerinde olurdu.

D. Midafiin gorevini yerine getirmemesi
Gérevlendirilen mudafiin, gorevini yerine getir-
memesi halleri (durusmada hazir bulunmama,
vakitsiz olarak durugmadan cekilme veya genel
olarak gorevini yerine getirmekten kaginma)
CMUK'taki dizenlemeyle aynmidir. Bu gibi du-
rumlarda hakim veya mahkeme (CMUK'tan
farkh olarak yetki mahkeme bagkanna degil,
mahkemeye aittir), baska bir mudafiin gérev-
lendirilmesi igin “gerekli islemleri” yapacakur,

Buradaki gerekli islem, yukarida deginilen mi-
dafi gorevlendirmesine iliskin usuli islemler
olup barodan mudafi istenecektir!®. Bu surecte
oturuma ara verme veya oturumu erteleme ka-
rarlan verilebilir (CMK madde 151/£.1).
Gorevlendirilen yeni mudafiin savunmasini ha-
zirlamak icin yeterli zamammn olmadigini be-
yan etmesi durumunda, oturum ertelenecektir
(CMK madde 151/1.2).

CMUK madde 141'den farkh olarak, gorevini
yerine getirmeyen mudalfi icin bir disiplin yapt-
rim1 ve yargilama masraflarinin kendisine yik-
lenmesi ongoralmemistir. Kammzca disiplin
yapurimnin, baroya ait bir husus olmasi baki-
mindan burada duzenlenmemesi savunulabilir-
se de, gorevi yerine getirmemenin sonucu olan
yargilama masraflaninin ilgili madafie yuklen-
memesi dogru ve adil olmamisur. Zira buna gé-
re soz konusu masraflan muhakemenin sonu-
cunda, olayda herhangi bir kusuru bulunmayan
sanik veya devlet hazinesi odeyecektir,

Diger taraftan midafiin gorevini yerine getirme-
mesi, sadece 150. madde geregi gorevlendirilen
miudafiler bakimindan séz konusu olabilecek bir
durum olmayp ilgililerce segilen mudafiler igin
de gecerlidir. Dolayisiyla gerek doktrin gerekst
Yargitay tarafindan kiyasen uygulanan bu hik
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min20, secilen mudafileri de kapsayacak bicim-
de duzenlenmesi yerinde olurdu.

E. Mudafiin gorevinin sona ermesi

CMK madde 156/1.3'e gore, supheli veya samigin
kendisinin sonradan midafi secmesi halinde ba-
ro tarafindan gérevlendirilen mudafiin gorevi
sona erecektir. CMUK madde 139'la hemen he-
men aym igerige sahip olan bu hakam, sipheli
veya samigin-se¢imini Gstin tutarak, bu halde
gorevlendirilmis mudafiin gorevinin kendiligin-
den sona ermesi sonucunu ongormistir2!

Bu noktada maddenin igerigi bakimindan baz
saptamalar yapilmahdir: Bir defa, maddedeki ifa-
de sekli dikkate alinirsa, mudafi seciminin sade-
ce supheli veya samigin “kendisinin"22 yaptig
secimle simirh anlasildigs, CMK madde 149/f.1
geregi kanuni temsilcinin mudafi segme yetkisi-
nin gozden kacinldign belirtilmelidir23, Kami-
mizca, madde degindigimiz amacina uygun yo-
rumlanarak, maddedeki “kendisinin” kelimesi-
nin simirlayicr kabul edilmeyerek, baroya naza-
ran bu kisilerin sahsim ifade ettiginin dasunul-
mesi ve boylece CMK madde 149/[.1 geregi sec-
me yetkileri bulunan kanuni temsilcilerin de bu
kapsamda ele alinmas: gerekir.

Ayrica maddede sonradan midafi secimi halin-
de baro tarafindan gorevlendirilen “avukatin®
gorevinin sona ereceginin belirtilmesi, kanunun
esas aldigi terminolojiye uymamaktadir. Zira
CMK madde 2 geregi supheli veya samgin sa-
vunmasini yapan avukat midafi olarak tamim-
lanmisur ve baro tarafindan bu kisiler igin go-
revlendirilen avukat da bu sifan tasimaktadir.
Bundan baska, sonradan bir mudafi segilmedigi
hallerde, gorevlendirilen mudafiin goreve de-
vam edip etmeyecegi veya hangi evreye kadar bu
yukimlaluganin sarecegi acik degildir. Kani-
mizca Av.K. madde 171, CMK madde 156/f.3'un
aksi anlami ve gérevlendirilen muadafiin durus-
maya devaminin ve genel olarak gorevini yerine
getirip getirmediginin denetimini iceren CMK
madde 151 dikkate alindiginda, gorevli mudafi-
in, muhakemenin sonuna kadar goreve devam
etmekle yikimla oldugu belirtilebilir24.

IV. MUDAFiiN GOREV VE YETKILERI

A. Genel olarak

Savunma kurumunun temsilcisi olarak mudafiin
birgok gorev ve yetkisi bulunmaktadir, Gerek
CMK'da gerekse konuyla ilgili diger mevzuatta
buna iliskin diizenlemeler meveuttur. Yazinin de-
vaminda CMK'nin mudafie iliskin bolamunde yer
verilen gorev ve yetkiler tizerinde durulacaktir.

B. Hazir bulunma ve hukuki yardim

CMK madde 149/{.3 geregi mudafi, ceza muha-
kemesinin her asamasinda, ifade alma ve sorgu
suresince supheli veya samigin yaninda hazir bu-
lunabilir ve bu kisilere hukuki yardim gercek-
lestirebilir. Mudafiin bu yetkileri25 engellene-
mez ve kisitlanamaz. Maddede, CMUK'taki kar-
sihg olan 136. maddede oldugu gibi hazir bu-
lunma yetkisi, “ifade alma ve sorgu” siireci ile si-
nirh ifade edilmistir. Ancak vurgulamak gerekir
ki, bunun disinda da mudafiin bircok islemde
hazir bulunma yetkisi ayrica dizenlenmistir,
Ornegin, CMK madde 74, 84, 87, 122, 188, 197,
244, 271, 299 gibi.

56z konusu hukamde, CMUK madde 136/f.3'te
oldugu gibi bu yetkilerin yamnda stipheli veya
sanikla gorisme yetkisine de yer verilmistir. An-
cak bu yetki, CMK madde 154'te ayrica dizen-
lendiginden, asagida ele almacakur,

Hazir bulunma yetkisi bakimindan, CMUK
madde 136'dan farkh bir dazenleme goze carp-
maktadir. Buna gore.sorusturma evresinde, kol-
luk veya saver tarafindan gerceklestirilen ifade
alma isleminde hazir bulunacak mudafi sayisi
“¢” olarak ongoralmastar (CMK madde
149/£.2). Oysa CMUK'ta kolluk tarafindan ah-
nan ifadelerde, bu say1 “bir” ile simrhdir. Bu
baglamda, sorusturma evresinde sulh ceza haki-
mince yapilan sorgu veya diger islemler ve ko-
vusturma evresi bakimindan maddede bir sinir-
lama getirilmemistir. CMK 189 uyarinca, durus-
mada birden fazla midafi hazir bulunabilecektir
26, Ote yandan mudafiin hazir bulunabilecegi
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diger islemlerde agik bir simirlama ifadesi bulun-
mamakla birlikte, cogunlukla tekil bir ifade kul-
lanilmistir. Ancak CMK madde 149'da suapheli
veya sanigin, birden fazla mudafiin yarduimndan
(bunlarin aym anda hazir bulunmas: bigimi de
buna dahildir) yararlanabileceginin ongoralduga
de dikkate ahnmalidar.

Son olarak CMK madde 149/f.2 ve 3'te, mudafi
ibaresi yerine “avukat” kelimesinin kullanilmas,
kanunun 2. maddesindeki tanimlama ve termi-
nolojik tercihe aykir bir durum gostermektedir.
C. Dosyay: inceleme ve dosyadan ornek alma
Mudafiin dosyay: inceleme ve dosyadan ornek al-
ma yetkisi de esas itibariyle CMUK madde 143'e
paralel bir sekilde diuzenlenmis bulunmaktadir.
Ancak bu noktada, CMUK madde 143/f.1'den
farkl olarak, mudafiin bu yetkilerinin kisitlana-
bilecegi evre ile herhangi kisitlamanin olmadig
evre birbirinden aynlarak, degisik fikralarda d-
zenleme yapilmistr.

CMK madde 153/f.1, 2 ve 3'te, midafiin sorus-
turma evresindeki inceleme ve 6rnek alma yetki-
si ongorilmektedir ki, soz konusu hikamler
CMUK'taki duzenlemeyle hemen hemen aym
icerige sahiptir. Bu hususta elestirilmesi gereken

nokta, maddenin 3. fikrasinda, sipheliden baska
“yakalanan kisi"den, bu kisinin ifadesini iceren
tutanak ile hazir bulunmaya yetkili oldugu diger
adli islemlere iliskin tutanaklardan soz edilmesi-
dir. Halbuki kanunda, CMUK'tan ayn olarak,
“sapheli” ve “samik” stjeligi temel alinmus, ifade
ve sorgu islemlerinde ve diger adli islemlerde bu
iki suje s6z konusu edilmistir2?.

Dosyay1 inceleme ve dosyadan érnek alma yetki-
sinin kisitlanamayacag) asama, ilgili maddenin 4.
fikrasinda duzenlenmis bulunmaktadir. Bu du-
zenlemeye gore mudafi, iddianamenin mahke-
meye verildigi andan itibaren soz edilen yetkile-
rini, herhangi bir kisitlama olmaksizin kullanabi-
lecektir. Bu hikiim, sorusturma evresinden soz
ederek duzenleme yapan yukandaki fikralar ve
kovusturma evresini iddianamenin kabultyle
baslatan 175. madde ile birlikte degerlendirildi-
ginde, her iki evre arasinda ara bir evre ortaya ¢1-
karmaktadir.

Kanimizca bash basina bu nitelikte bir ara evreye
yol agma dogru olmadig gibi, soz konusu yetki-
nin kisitlandig bir sorusturma evresinden sonra,
iddianamenin mahkemeye verilmesi, boylece ki-
sitlamanin ortadan kalkarak mudafiin, mahke-
menin iddianameyi incelemesi i¢in éngodrilen
azami yedi gunluk surede (madde 174), serbest-
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ce inceleme ve ornek alma yetkisinin dogmas
ancak, mahkemenin sonugta iade karar vermesi
olasihginda, eksiklikleri tamamlamak icin yapila-
cak ilave sorusturma bakimindan, -tekrar sorus.
turma evresine donuldugd, kisitlamamn devam
ettigi veya yeni bir kisitlama kararin ahndig ka-
bul edilse dahi, ara evrede inceleme ve érnek al-
ma mumkan oldugundan- daha oénce alinmis
olan kisitlama kararinin, dolayisiyla buna iligkin
duzenlemenin pratik bir degeri kalmamaktadir,
Ote yandan ilave sorusturmamun, daha énce ince-
lenmesi ve o6rnek alinmasi uygun gorilmeyen
dosya igerigi ile dogrudan iligkili, onu tamamla-
yict oldugu da goz oninde bulunduruldugunda,
iddianamenin iadesi olasihig noktasinda, kisutla-
ma kararimn islevsiz hale gelmesi daha iyi anlag-
lacakur.

Bundan baska, maddenin son fikrasinda, bu kap-
samda yer alan yetkilerin (maddenin ifadesiyle
haklarin) sugtan zarar gorenin avukat tarafindan
da kullamlacag belirtilmistir. Hikim, magdur
haklari bakimindan yerinde bir yaklagim goster-
mekle birlikte, madafiin yetkilerinin duzenlendi-
gi bir maddede yer almasi sistematik agidan eles-
tiriye agikur.

Aynca soz konusu yetkileri birlikte duzenleyen
bir madde olmas: yonilyle, madde baghgmn her
iki yetkiyi de ifade edecek bigimde belirtilmesi
dogru olurdu.

D. Sapheli veya samkla goriisme ve yazisma
Mudafiin bu yetkisi, “Mudafi ile gorisme” bash-
g alunda, CMK madde 154'te, sipheli ve samk
acisindan ele ahinarak, bu kisilere ait bir hak ola-
rak dizenlenmistir. Buna karsihk séz konusu
yetkilerden gorasme yetkisi, yukarida da degin-
digimiz gibi kanunun 149. maddesinin 3. fikra-
sinda mudafiin bir hakk, yetkisi olarak ongorul-
miis durumdadir.

Konuyla ilgili yeni duzenlemede, CMUK 1441t
farkh ve goriisme ve yazisma yetkisinin kapsami-
m genisleten bir anlaum kullamlmgur. CMUK®@
soz konusu yetkiler, serbest olmayan (yakalanan
veya tutuklu bulunan) kisilerle siurh hikme
baglanmisken, burada serbest-serbest olmayan
ayirmm olmaksizin, tim sipheli veya saniklan
kapsayan bir dizenleme yapilmstir. Bununla bir
likte, soz konusu kapsamdaki yazisma yetkisin¢
iliskin bu diizenleme ile kanunun, gipheli ve}?
sanik ile mudafii arasindaki mektuplara, belgele-
re el koyma ve postada el koymaya iligkin hi-
kamlerinin uzlasurlmasinda tereddut dogmak'
tacir. B



