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“BEDAVA CEZA AVUKATLIĞI”


18.11.1992 tarihinde kabul edilen 3842 sayılı Yasa ile C.M.U.K.’da  “müdafi tayini” konusunda yapılan düzenlemelerin yanlış uygulanmasının yarattığı sorunların, Devlete, barolara ve avukatlara yükledikleri henüz yeterince tartışılmamışken, 4.12.2004 tarihinde kabul edilen 5271 sayılı Ceza Muhakemeleri Kanununun  “tayin” anlayışını  “şikayetçi”,  “mağdur”, “suçtan zarar gören”  ve “katılan”a kadar genişletmesi  ayrıca istisnai olarak başvurulan “zorunlu müdafilik” uygulamasına bir olanak daha tanınması, konunun tüm boyutları ile ele  alınıp değerlendirilmesini ve işin özüne ve savunma mesleğinin gereklerine uygun yeni bir düzenlemeyi zorunlu kılmaktadır.

ULUSLARARASI DÜZENLEMELER VE 3842 SAYILI YASA:

3842 sayılı Yasa’nın genel gerekçesinin konumuzla ilgili bölümünde; “Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi AGİK İnsani Boyut Konferansının Moskova Toplantısı Belgesi ve diğer insan haklarının korunması alanında uluslararası temel belgelerde…. kişilerin müdafi yardımından yararlanma hakkı olduğu, kişinin müdafi ücretini ödeme olanağı yoksa ücretsiz olarak sağlanacak müdafi yardımı ile savunma hakkına sahip olacağı,…yönünde insan hakları hukuk verileri yer almaktadır.” şeklinde bir genel  değerlendirme yer almıştır. 

Bu gerekçenin atıf yaptığı İnsan Hakları Sözleşmesinin 6/3 maddesinin c paragrafında; her sanığın “KENDİ KENDİNİ MÜDAFAA ETMEK VEYA KENDİ SEÇECEĞİ BİR MÜDAFİİN VEYA EĞER  BİR MÜDAFİ TAYİN İÇİN  MALİ İMKANLARDAN  MAHRUM BULUNUYOR VE ADALETİN SELAMETİ GEREKTİRİYORSA, MAHKEME TARAFINDAN TAYİN  EDİLECEK BİR AVUKATIN MECCANİ YARDIMINDAN İSTİFADE ETMEK” hakkına sahip olduğu ifade edilmiştir.  Birleşmiş Milletler Medeni ve Siyasi Haklara İlişkin Milletlerarası Sözleşmenin 14/3-d maddesi  ile de benzen biçimde, sanığın müdafiden yararlanması konusunda açık hüküm getirilmiştir. 

3842 sayılı Yasa’nın ilgili maddelerinin gerekçelerinde;
108. madde’de; … “ varsa müdafiinin hazır bulundurulacağı ve karar verilmeden önce dinleneceği...” 

135. madde’de; “insan haklarının günümüzdeki gelişmesi sonucu, demokratik ülkelerde kuşku duyulan kişi veya sanığa iyi bir savunma imkanı sağlanmış, savunması sırasında müdafi bulundurma hakkı tanındığı….” 

136. madde’de; “Bu madde ile kutsal savunma hakkının en iyi şekilde kullanılmasını sağlamak, müdafiin yardımına engel olunmasını önlemek için 136.madde değiştirilmiştir. 

138. madde’de; bu maddede sözü edilen “belirli haller için mecburi müdafilik sistemine geçildiği”, “kişinin belirtilen şekillerde özürü yoksa ve onsekiz yaşını bitirmiş ise müdafi tayini için talep aranacaktır.” 

140. madde’de; “Tasarı ile soruşturmanın her safhasında kişiye yanında müdafi bulundurma, onunla görüşme ve hukuki yardımından yararlanma hakkı tanınmış, belirli haller için mecburi müdafilik sistemine geçilmiştir.”  görüşlerine yer verilmiştir.

Bütün bunlar 3842 sayılı Yasa ile getirilenin “isteğe bağlı müdafilik” sistemi olduğu,  soruşturmanın her safhasında  kişinin kendisinin seçip ücretini ödeyerek vekalet vereceği  bir müdafii yanında bulundurma, onunla görüşme ve hukuki yardımından yararlanma hakkı tanındığı,  “seçebilecek durumda olmadığını beyan eder ve bir de müdafii talep ederse” Baro tarafından müdafii görevlendirileceği, sadece on sekiz yaşını bitirmemiş ya da sağır veya dilsiz veya kendisini savunamayacak derecede bedensel veya zihinsel maluliyeti  olan kişiler için müdafileri bulunmaması durumunda isteklerine bakılmaksızın müdafii tayini yapılacağına ilişkindir.

1992 yılından bugüne sürdürülen uygulama ise  yasa değişikliği amacını karşılamayan, Devlet’e külfet, barolara ve avukatlara da angarya niteliğinde, avukatlığın en temel haklarından “işin reddi hakkı”nı ortadan kaldıran bir uygulamadır. Devlete maliyeti ise 110 trilyon TL yi geçmiştir.

Bu sonuca iki yanlışta ısrarla ulaşılmıştır;

· Yasa’nın asıl amacının karakolda işkence iddialarını ortadan kaldırmak ve şüphelinin sorgulanması sırasında avukat yardımından yararlandırılması  olduğu unutulmuş, soruşturma ve kovuşturmanın her aşamasında (Yargıtay dahil) Baro’dan avukat istenmesi kolaycılığına kaçılmıştır.

· “YAKALANAN KİŞİ VEYA SANIK MÜDAFİ SEÇEBİLECEK (TAYİN  EDEBİLECEK) DURUMDA OLMADIĞINI BEYAN EDERSE TALEBİ HALİNDE BARO TARAFINDAN KENDİSİNE BİR MÜDAFİ TAYİN EDİLİR.” hükmü  dikkate alınmamış, müdafi seçebilecek durumda olup olmadığı genelde sorulmamış,  sorulduğunda; “Avukat istiyor musun?” sorusu ile yetinilmiş,  “istiyorum” yanıtı üzerine de hemen, çoğu zaman Baro’dan yazılı talepte dahi bulunmadan en hızlı şekli ile “nöbetçi cmuk avukatı”, o bulunamazsa nöbet listesinde bir sonraki avukat bulunup sanık ya da şüphelinin ifadesi alınmış ve “nöbetçi  cmuk avukatı”na da davayı sonuna kadar takip yükümlülüğü kalmıştır. 

  Bu konudaki endişelerimizi Yasa Hukuk Dergisi’nin 1996 yılı Temmuz ayı sayısında yayınlanan “Müdafii Tayini” başlıklı makalemizde  dile getirmiş ve sonuç bölümünde; 


“Hükümet programında yer alan “Hazırlık soruşturmasında avukat bulundurulması sağlanacak ve bunun için yasal düzenlemeler yapılacaktır” ilkesinden hareketle C. M. U. K.’nda “müdafi” konusunda yapılan değişikliğin “zorunlu müdafilik sistemi” olmadığı “isteğe bağlı müdafi atanması sistemi” içinde işkence ve kötü muamele iddialarını ortadan kaldırmayı amaçladığının kabulü gerekir. Bu amaca ulaşmada avukatlık mesleğinin ilkeleri ile bağdaşmayan ve angarya olarak nitelenebilecek uygulamalara yol açılmamalıdır. Bunun için de öncelikle mali durumu uygun olmaması nedeni ile müdafi tayin edemeyecek yada seçemeyecek durumda olanlar hakkında baro tarafından müdafi atanması kuralı uygulanmalıdır. Mali durumu uygun olduğu halde yukarıda belirttiğimiz nedenlerle müdafi tayin edemeyenler için baro tarafından yapılan görevlendirmenin de sadece hazırlık soruşturması süresinde olabileceği kabul edilmelidir.” görüşümüzü belirtmiştik.

5271 SAYILI YASA İLE ORTAYA ÇIKAN DURUM:

Bugün yeni Ceza Muhakemeleri Kanununun getirdiği düzenlemelerle sorun daha da vahim boyutlara ulaşmaktadır. Aslında yeni düzenlemelerin mantığı da 3842 sayılı Yasadan farklı değildir. Ancak yukarıda belirttiğimiz hatalı soru sorma ve giderek hiç sormama yöntemi ve “zorunlu müdafilik” kurumunu bu görevi sadece ücreti devlet tarafından ödenen Baro tarafından görevlendirilmiş avukatın yerine getirebileceği anlayışı ile yapılan uygulama sorunu içinden çıkılamayacak boyutlara götürmektedir. Uygulama “bedava ceza avukatlığı”na dönüşme durumundadır. 

“İSTEĞE BAĞLI MÜDAFİLİK” / “ZORUNLU MÜDAFİLİK”:

Oysa, hem 5271 sayı Yasa, “zorunlu müdafilik” sistemini getirmemiştir hem de “zorunlu müdafilik” ücretini devletin ödeyeceği avukat tarafından yerine getirilecek bir görev değildir. Yasa’da isteğe bağlı müdafilik sistemi asıldır. Şüpheli ya da sanık savunmasını müdafii ile birlikte yapmak isterse avukatın seçip, görev verebilecektir. Savunmasını müdafii ile yapmak istemesine karşın    seçebilecek/tayin edebilecek durumda olmadığını beyan ederse kendisine baro tarafından bir müdafii atanacaktır. Bu isteğe bağlı müdafi sistemidir. Şüpheli ya da sanığın isteğinin aranmadığı durumlar onsekiz yaşını bitirmemiş olması, sağır dilsiz yada zihnen malul olması ya da  hakkında uygulanması istenilen yasa maddesindeki cezanın üst sınırın beş yıldan fazla olmasıdır. Bu durumlarda şüpheli ya da sanığın bir müdafiinin bulunması zorunludur. Yasada zorunlu müdafilik sistemi istisnai olarak bu durumlarda kabul edilmiştir. Ancak bu durumda baro’dan görevlendirme yapılması şüpheli ya da sanığının müdafiinin bulunmaması koşuluna bağlıdır. 


5271 sayılı Ceza Muhakemeleri Kanununun ilgili maddelerini incelersek;

Müdafii yardımından yararlanmanın ceza yargılamasında temel kural olduğunu  düzenleyen 149. maddenin kenar başlığı olan “Şüphelinin veya sanığın müdafi seçimi” ifadesinden de anlaşılacağı gibi asıl olan  “müdafi seçimi”dir “atanması” değil. Bu madde genel kural olarak; Şüpheli veya sanığın soruşturma ve kovuşturmanın her aşamasında bir veya birden fazla müdafiin yardımından yararlanabileceğini  düzenlemekte ve soruşturma ve kovuşturma evrelerinin her aşamasında avukatın, şüpheli veya sanıkla görüşme, ifade alma veya sorgu süresince yanında olma ve hukukî yardımda bulunma hakkının engellenip kısıtlanamayacağını belirtmektedir.
Müdafiin görevlendirilmesinin nasıl yapılacağını  düzenleyen 150. madde birinci fıkrasında; “Şüpheli veya sanık, müdafi seçebilecek durumda olmadığını beyan ederse, istemi hâlinde bir müdafi görevlendirilir.” hükmünü içermektedir. Yani kendisine soruşturma ve kovuşturmanın her aşamasında müdafiin yardımından yararlanabileceği bildirilen şüpheli ya da sanık kendisi bir avukat temin edemiyorsa ve  müdafi seçebilecek durumda olmadığını da beyan ederse ve ayrıca müdafii isteminde bulunursa kendisine baro tarafından müdafii görevlendirilecektir. 

“Müdafii seçebilecek durumda olmamak” ne demektir? Müdafii seçebilecek durumda olmadığını beyan eden şüpheli ya da sanık  iki ayrı nedenle böyle bir beyanda bulunabilir;  ya maddi durumu elverişli olmadığı için bir avukat ile ücret sözleşmesi düzenleyememektedir  ya da maddi durumu uygun olduğu halde kendi çevresi dışında bir bölgede soruşturma ya da kovuşturmaya muhatap olduğu  için avukat ismi vererek talepte bulunamamaktadır. Bu iki durumun dışında şüpheli ya da sanığın vekalet  verdiği (seçtiği) avukat görevini yapacaktır. Bu hükümleri içeren 150. maddenin birinci fıkrası “isteğe bağlı” avukatlığı düzenlemektedir. Bu fıkra kapsamında müdafiin görev yapabilmesi şüpheli ya da sanığın “isteğine” bağlıdır. Şüpheli ya da sanık bir avukatın hukuki yardımından yararlanmayı istemeyebilir. Bu durumda savunmasını kendi yapacaktır. Yasanın getirdiği sistem bu nedenle “zorunlu müdafilik” sistemi değildir.

Birinci fıkrasında bu düzenlemeyi yapan 150. madde, ikinci ve üçüncü fıkraları ile  genel kuralın istisnasını düzenleyerek, onsekiz yaşını doldurmamış ya da sağır veya dilsiz veya kendisini savunamayacak derecede malûl olan ya da  üst sınırı en az beş yıl hapis cezasını gerektiren suçlardan dolayı hakkında soruşturma ya da  kovuşturma yapılan şüpheli veya sanığın bir müdafii de bulunmazsa istemi aranmaksızın bir müdafi görevlendirileceği düzenlemesini yapmıştır.

Bu iki fıkrada yapılan düzenleme “zorunlu müdafilik” sistemidir. Ancak bu “zorunluluk”  müdafiin “görevlendirme” yolu ile belirleneceği anlamında bir zorunluluk değildir.  Öncelik şüpheli ya da sanığın kendi müdafiini kendisinin bulması/temin etmesi bunu yapabilmesi için de kolluğun ya da mahkemenin kendisine olanak tanımasıdır.  İkinci fıkrada açıkça belirtildiği gibi; “bir müdafii de bulunmazsa”  artık “Avukat istiyor musun?” sorusuna gerek kalmadan müdafii görevlendirilmesi yapılacaktır. Yani bu fıkra kapsamındaki şüpheli ya da sanığın müdafii bulunması zorunludur ancak bu müdafiin belirlenmesinde de öncelik şüpheli ya da sanığın kendi avukatını temin etmesidir. 
Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 6.6.1994 tarih, 1994/6-148 esas ve 1994/167 sayılı kararında;

“Zira Yargılama Yasası 3842 Sayılı Yasa ile, on sekiz yaşını doldurmamış, sağır, dilsiz ya da kendisini savunamayacak derecede beden veya akıl hastalığına müptela olanlar dışında kalan sanıklar için zorunlu müdafi atanması sistemini değil, isteğe bağlı müdafi atanması sistemini benimsemiştir. Bu ilke savunma hakkına ilişkin olup, yargılama yasasının buyurucu kurallarındandır. Aykırı davranılması mutlak bozma nedeni sayılmalıdır.

Uyuşmazlık konusu olayda sorgusunun yapıldığı 28.12.1992 günlü oturumda onsekiz yaşını tamamlamış bulunan sanığa müdafii tayin hakkının bulunduğu müdafii tayin edebilecek durumda değilse istediği takdirde kendisine baro tarafından müdafii atanabileceği hususu hatırlatılmayarak yargılama yasasının 135 nci maddesinin 3 üncü bendinde düzenlenen buyurucu kurallara aykırı davranılmıştır.”
görüşü belirtilmiştir.

Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 7.10.2003 tarih 2003/4-220 esas ve 2003/242 sayılı kararında yukarıdaki karar doğrultusunda; 

“Hukukumuzda, bazı hallerde sanığın ve yakalanan kişinin talebi olmasa dahi kendisine müdafi tayinini zorunlu kılan yasal düzenleme gerçekleştirilmiştir.” görüşü tekrarlanmıştır.

Yargıtay Ceza Genel Kurulu kararlarında görüldüğü gibi Yasadaki genel kural “isteğe bağlı müdafilik” sistemidir. “Zorunlu müdafilik” istisna olarak düzenlenmiştir. 5271  sayılı Yasa  bu istisnaya, hakkında uygulanması istenen yasa maddesindeki cezanın üst sınırı beş yıldan fazla olanları da katmıştır.  

CEZA DAVALARINDA SADECE ÜCRETİ DEVLET TARAFINDAN ÖDENEN VE BARO TARAFINDAN GÖREVLENDİRİLEN AVUKATLARIN HİZMET VERMESİ Mİ AMAÇLANIYOR?

“Zorunlu müdafilik” kavramından anlaşılması gereken ya da bu sistemle amaçlanan; “ücreti devlet bütçesinden ödenen ve baro tarafından görevlendirilen avukatlık hizmeti” mi olmalıdır?  (Örneğin, 26.3.2005 tarihli gazete haberinde olduğu gibi; 

“Mahkeme, Kemal Uzan’ı savunması için barodan avukat talep etti: 

Rumeli Holding Yönetim Kurulu Başkanı Kemal Uzan’ı (69) baronun görevlendireceği avukat savunacak. Uzan’ın ‘bilirkişilere rüşvet vermek’ suçundan 18 yıl ağır hapis cezasıyla yargılandığı Adana 5. Ağır Ceza Mahkemesi’ndeki duruşmasına avukatı katılmayınca, Uzan’ı savunmak için barodan avukat istendi.”) 

Yoksa, avukatlık ücreti ödeyebilecek güçteki şüpheli ya da sanığın bir avukatla anlaşıp hizmetin gerçek ücretini ödeyerek vekalet verip savunmasının yapılmasını sağlaması mıdır?

Bu soruya Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun 7.10.2003 tarih 2003/4-220 esas ve 2003/242 sayılı kararındaki yanıtı;

“Hukukumuza göre, bir kimsenin müdafi olarak görevlendirilmesi, soruşturmanın her aşamasında olanaklıdır ve iki suretle olur; ya sanık veya kanuni temsilci seçer, ya mahkeme veya baro tayin eder. Sanık veya yasal temsilcisi müdafi seçip sezmemekte serbest olduğu gibi, CYUY.nın 137. maddesinde belirtilen koşulları taşıyan kimselerden dilediğini seçmekte de serbesttir.” şeklindedir.

Türkiye Barolar Birliği  18.3.1993 tarih 359/18 sayılı genelgesinden bu yana aynı doğrultuda çalışmalarını sürdürmüş  ve mesleğimizi serbest meslek olmaktan çıkararak adeta devletin, ücreti de belli olmayan resmi memuru haline getirmesini engellemeye çalışmıştır. Ancak meslektaşlarımız arasındaki tartışmanın genelde ücret boyutunda kalması, yargıçlarımızın da işin kolayına kaçması ile bugün gelinen noktada ceza davalarında  neredeyse tümüyle baro tarafından görevlendirilmiş meslektaşlarımızın müdafilik görevini yürüttükleri bir duruma gelinmiştir.

Yargıtayımız yukarıda alıntılar yaptığımız Ceza Genel Kurulu kararlarına karşın   bazı daire kararları ile  uygulamayı “bedava ceza avukatı” anlayışına  doğru yönlendirmiştir.  

Örneğin;

· Yargıtay 1. Ceza Dairesi 2003/13 esas sayılı kararında; “sanığın avukat talebinin Baro’ya iletilmesi gerekir iken mali durumunun yerinde olduğundan bahisle reddinin savunma hakkının kısıtlanması sayılacağı” görüşü benimsenmiştir.

· Yargıtay 8. Ceza Dairesi de 3.7.2003 tarih 2002/6646E 2003/3021 sayılı kararında; savunması alınırken müdafi istemeyen ancak yargılama sırasında dilekçe ile maddi durumunun iyi olmadığını beyan ederek müdafi tayin edilmesini isteyen sanığın isteğinin, “savunması alınırken sanığa C.M.U.K.’nun 135. maddesinde yazılı hakların hatırlatıldığı ve sanığın müdafii istemediği, mecburi müdafilik de bulunmadığı, tayin edilecek müdafiin sorgu için olduğu” gerekçeleri ile reddini “C.M.U.K.’nun 138. maddesine yanlış anlam verilmek suretiyle savunma hakkının kısıtlanması” olarak yorumlamış ve kararı bozmuştur.

Yasanın  madde gerekçelerinde de aynı durum açıkça belirtilmiştir.

150. maddenin gerekçesi  açıkça, ceza soruşturma ve davasında bir avukattan yararlanılabilme temel hakkının gerçekleşmesinin ülkenin koşullarıyla orantılı olduğunu bu nedenle de avukatın seçilmesi ve atanmasının şüpheli veya sanığın iradesine bağlı olduğunu belirtmektedir.  “Madde, ceza soruşturmasında veya davasında avukat atanmasıyla ilgili temel esasları içermektedir. Aslında ceza davasında bir avukattan yararlanılabilmesi temel bir haktır. Ancak bunun sağlanması, ülkenin koşullarıyla orantılıdır. Maddeye göre avukatın seçilmesi ve atanması şüpheli veya sanığın iradesine bağlıdır. Ancak adı geçenler bu seçimi yapabilecek durumda değillerse, istemleri halinde kendilerine 156 ncı madde uyarınca avukat seçilir ve atanır. İkinci fıkra, zorunlu olarak avukat atanmasını gerektiren halleri göstermektedir. Bunlar, şüpheli veya sanığın: 1. On sekiz yaşını doldurmamış, 

                                                              2. Sağır veya dilsiz, 

                                                              3. Kendisini savunamayacak derecede malûl
                                                                 olmasıdır. 

Bu kişilerin avukatı yoksa bunlara istemleri aranmaksızın avukat atanacaktır.”

Yargıtay Ceza Genel Kurulu,  150. maddenin gerekçesinde belirtilen bir avukattan yararlanabilme konusuna 5237 sayılı Yasa’nın yürürlük tarihinden önce 7.10.2003 tarih 2003/4-220 esas ve 2003/242 sayılı kararında yer vermiştir; 

“Bu hak  Ceza Yargılamaları Usulü Yasamızda şu şekilde düzenlenmiştir. İfade almada ve hakim tarafından sorguya çekilmede, ifade verene müdafi tayin etme hakkının bulunduğu, müdafi tayin edebilecek durumda değilse Baro tarafından tayin edilecek bir müdafi talep edebileceği, isterse müdafiinin ifade ve sorguda hazır bulunabileceği bildirilir (CYUY. M. 135). Öte yandan, CYUY.nın 138. maddesine göre; “Yakalanan kişi veya sanık müdafi seçebilecek durumda olmadığını beyan ederse, talebi halinde Baro tarafından kendisine bir müdafi tayin edilir.” Yasamızın 146/1. maddesine göre de, Baro tarafından tayin edilen müdafie, görevin ifasından doğan masraflar hariç, avukatlık ücret tarifesinden ayrık olarak ücret ödenir. İleride yargılama giderleri ile mahkum olan sanıklardan müdafie ödenen ücreti ödeyebilecek durumda olanlara Türkiye Barolar Birliğinin rücu hakkı vardır. Ayrıca sanık isterse, Avukatlık Yasasının 176. maddesinde öngörülen adli yardım mekanizması işletilerek kendisine Baroca parasız müdafi tayin edilmesi olanağı da bulunmaktadır.” 

Yargıtay Ceza Genel Kurulu kararına, gerekçeye ve maddenin açık hükmüne karşın mahkemeler  150. maddenin birinci fıkrasındaki durumlarda genelde “Avukat istiyor musun?” sorusunu sormakta, ikinci ve üçüncü fıkraları kapsamındaki durumlar da ise herhangi bir soruya gerek görmeden tensip kararı ile doğrudan barodan müdafi istemektedir.

UYGULAMADAN ÖRNEKLER:

Bizim yaşadığımız birkaç olay uygulama hakkında fikir verebilecektir.

· Rüşvet almak suçundan yargılanan ve tümü de aynı  maddi koşullara sahip  olan  dört sanıktan ikisinin vekaletini alarak katıldığımız ilk duruşmada, mahkeme müdafii bulunmayan diğer iki sanık için kendilerine herhangi bir soru yöneltmeden, sanıklara yöneltilen suça ilişkin cezanın üst sınırı beş yıldan fazla olduğu için doğrudan mübaşir aracılığı ile barodan nöbetçi avukatı çağırtmış ve duruşmayı sürdürmüştür.  Sanıklara, avukatları bulunup bulunmadığı sorulmamış, en azından avukat seçebilecek durumda olmadıklarını bildirmelerine olanak tanınmamıştır.  Ortaya çıkan fiili sonuç, aynı suçtan yargılanan memuriyet ve gelir durumları eşit dört devlet memurundan ikisi  kendi  paraları ile ücretini ödeyerek avukatlık hizmeti satın almışlar, diğer iki sanığa müdafii ise devlet temin etmiştir. Tanık olduğumuz bir diğer olay da;
· Beşyüzseksenyedi sanıklı bir evrakta sahtekarlık davasında, istenilen cezanın üst sınırı beş yıldan fazla olduğu için ilk duruşmada sanıkların yokluğunda beşyüzseksenbir sanık için nöbetçi avukatın görevlendirilmesidir. Bu olayda da sanıkların bir müdafilerinin bulunup bulunmadığı araştırılmadan, kendilerinden bu husus sorulmadan, baro’dan yazılı istekte bulunulmadan, bir şekilde nöbetçi avukata ulaşılmış ve  tek sayfalık bir duruşma tutanağında üç beş satır içinde bu kadar kişi için müdafi ataması yapılmıştır. Duruşmaya katılan meslektaşımız de tutanakla birlikte baroya başvurmuş ve yaklaşık 125 milyar TL tutan ücretini istemiştir.

· Gıyabi tutuklu sanık için müdafi tayini yapılmaktadır.

· C.M.K. 150/2-3 kapsamındaki durumlarda mahkemeler duruşma hazırlığı safhasında, tensip tutanağı ile barodan müdafi/vekil görevlendirmesi isteğinde bulunmaktadır. Duruşmaya kadar taraf   kendi avukatını seçip, vekalet verdiğinde ilk duruşmaya hem baronun görevlendirdiği avukat hem de tarafın kendi avukatı katılmakta, görevlendirilen avukat durumu tutanağa geçirtip duruşmadan çıkmakta, zorunlu ve doğal olarak avukata barodan ödeme yapılmaktadır.

Bu noktada bir başka soruya yanıt aramak gerekiyor;

Acaba mahkemelerimiz bu uygulamalar ile her sanığın,  ücretini devletin ödediği bir avukatın hizmetinden yararlanması gibi bir sonuca ulaşılmasını mı amaçlıyor?  Eğer böyle bir amaç varsa öncelikle bunun tartışılması gerekir.  

Oysa, Yasa’nın amacı hazırlık soruşturmasına avukatı da katarak işkence iddialarını ortadan kaldırmaktır, “herkese bedava avukat” değil. Her sanığın ücretsiz avukat hizmetinden yararlanacağının bilinmesi suç işlemeye teşvik etmekten başka bir işe yaramamaktadır. 
CEZA YARGILAMASINDA  “ADLİ YARDIM” KURALLARI KAPSAMINDA  MÜDAFİ VE VEKİL GÖREVLENDİRMESİ YAPILARAK BARO BÜTÇELERİNİN ADLİ YARDIM BÖLÜMÜNDEN AVUKAT ÜCRETİ ÖDENEBİLİR Mİ?
Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun yukarıda alıntı yaptığımız 7.10.2003 tarih 2003/4-220 esas ve 2003/242 sayılı kararındaki; “AYRICA SANIK İSTERSE, AVUKATLIK YASASI’NIN 176. MADDESİNDE ÖNGÖRÜLEN ADLİ YARDIM MEKANİZMASI İŞLETİLEREK KENDİSİNE BAROCA PARASIZ MÜDAFİ TAYİN EDİLMESİ OLANAĞI DA BULUNMAKTADIR.” hükmü karşısında bu sorunun yanıtı olumludur.

Gerçekten de  Avukatlık Yasası’nın ve  C.M.K.nın  bunu engelleyen  bir hükmü yoktur. 

Avukatlık Yasası’nın “Adli Yardımın Kapsamı” kenar başlıklı 176. maddesinin birinci fıkrası; “Adli yardım, avukatlık ücretlerini ve diğer yargılama giderlerini karşılama olanağı bulunmayanlara  bu Kanunda yazılı yazılı avukatlık hizmetlerinin sağlanmasıdır.” hükmünü içermektedir.

Adli Yardım Yönetmeliği’nin “Amaç” kenar başlıklı 1. maddesinin ikinci fıkrası da; “Adli yardımın amacı, bireylerin hak arama özgürlüklerinin önündeki engelleri aşmak ve hak arama özgürlüğünün kullanımında eşitliği sağlamak üzere, avukatlık ücretini ve yargılama giderlerini karşılama olanağı bulunmayanların avukatlık hizmetlerinden yararlandırılmasıdır.” düzenlemesini yapmıştır.

C.M.K. 150. maddesindeki “seçebilecek durumda olmadığını beyan ederse” ve “bir müdafii de bulunmuyorsa”  ifadelerinin yukarıda ayrıntılı olarak belirttiğimiz gibi maddi durumun olanaksız olduğu şeklinde anlaşılması gerekir. Ayrıca, müdafiin görevlendirilmesindeki usulü belirleyen C.M.K. 156. madde sadece görevlendirmenin baro tarafından yapılacağını bildirmiş ayrıntıya girmemiştir.

Bu konuda  aykırı gözüken yasal hüküm sadece Ceza Muhakemesi Kanununun Yürürlük ve Uygulama Şekli Hakkındaki 5320 sayılı Yasa’nın 13. maddesidir. Çünkü, “soruşturma ve kovuşturma makamlarının istemi üzerine” görevlendirilen müdafi ve vekilin ücretinin  “avukatlık ücret tarifesinden ayrık” bir ücret tarifesi ile belirleneceğini ve ödemenin de bu konu için ayrılmış bütçe bölümünden yapılacağını belirtmektedir.

Yani, C.M.K. görevlendirmeleri için “ayrık bir tarife” düzenlenecektir. Adli yardım uygulamasında ise görevlendirilen avukatın ücreti için ayrık bir tarifeye gerek yoktur. Ödemesi de ayrı adli yardım için ayrılmış bütçe bölümünden yapılmaktadır.

7.10.2003 tarihli Yargıtay Ceza Genel Kurulu kararı bu engeli “sanık isterse” yorumu ile aşmıştır. Belirttiğimiz gibi uygulama yasasının 13. maddesi; “Ceza Muhakemesi Kanunu gereğince, soruşturma ve kovuşturma makamlarının istemi üzerine Baro tarafından görevlendirilen müdafi ve vekile” yapılacak  avukatlık ücreti ödemesini düzenlemektedir. Sanığın maddi durumunun olanaksızlığı nedeni ile adli yardımdan yararlandırılma isteğinde bulunması durumunda, soruşturma ve kovuşturma makamlarının sanığın bu isteğini  Baro’ya  iletilmesinin sağlanması durumunda bu engel aşılacaktır. 

ŞİKAYETÇİ, MAĞDUR, SUÇTAN ZARAR GÖREN VE KATILAN İÇİN BARO’NUN VEKİL GÖREVLENDİRMESİ:

C.M.K.nun bu durumu düzenleyen 234. ve 239. maddeleri şüpheli ve sanık için getirilen hükümlerle aynı doğrultuda düzenleme yapmaktadır. Bu kişiler için de ana kural, kendi vekillerini kendilerinin seçmeleridir. Bir vekilleri yoksa görevlendirme yapılacaktır. Bu nedenle şüpheli ve sanık için yaptığımız tüm tespit, eleştiri ve öneriler bu konuda da geçerlidir.

SONUÇ VE ÖNERİLER

1. Yasa değişikliği gerektiren öneriler:

· Sadece hazırlık soruşturması safhalarında, ücreti  5320 sayılı Ceza Muhakemesi Kanununun Yürürlük ve Uygulama Şekli Hakkındaki Kanun’un 13. maddesindeki kaynaktan ödenmek üzere  Baro tarafından müdafi ve vekil görevlendirilmelidir.

· Kovuşturma safhasında maddi durumu avukat seçmeye uygun olmayanlara ücreti Avukatlık Kanunu’nun 180/a maddesindeki kaynaktan ödenmek üzere “adli yardım” kuralları çerçevesinde müdafi  ve vekil görevlendirilmelidir. (Yargıtay Ceza Genel Kurulu’nun yukarıda sözünü ettiğimiz 7.10.2003 tarih 2003/42 sayılı kararı  karşısında böyle bir yasal değişikliğe gerek olmayabilir. Ancak açıklık kazandıracak bir düzenleme yapılmalıdır.)

2. Yasa değişikliği gerektirmeyen  ve yukarıda belirtilen yasa   

değişiklikleri yapılana kadar uygulanabilecek öneriler:

· Soruşturma ve kovuşturmanın tüm safhalarında kişilerin kendi özgür iradeleri ile seçerek vekalet verip ücretini ödeyecekleri bir avukatın hizmetinden yararlanmalarının asıl kural olduğunun kolluk ve yargı mensupları tarafından benimsenerek kişilere bu görevlendirmeyi yapabilmeleri için gerekli süreyi tanımalarını   sağlayacak çalışma ve girişimlerde bulunulmalıdır.

· C.M.K. 150. maddesinin 2. ve 3 ncü fıkralarındaki durumlarda mahkemenin, “duruşma hazırlığı tutanağı”nda sanığa yapılacak tebligatta; “hakkındaki yargılamanın bir müdafiin hizmetinden yararlanmaksızın yürütülemeyeceği bu nedenle duruşmaya seçeceği bir avukat ile birlikte gelmesi gerektiği, avukat seçebilecek durumda değil ise duruşma gününden önce mahkemeye bildirmesi durumunda kendisi içen Baro’dan müdafi görevlendirilmesi isteneceği” açıklamasının yer almasını sağlayacak çalışma ve girişimlerde bulunulmalıdır.

·  C.M.K. 150. maddesinin 2. ve 3 ncü fıkraları kapsamında olsalar dahi “gıyabi” durumda olan sanıklar için yakalama gerçekleşip ilk ifadelerinin alınması için mahkeme huzuruna çıkarılıp avukat seçme hakkını kullanma olanağı tanınmadıkça Baro’dan müdafi görevlendirmesi istenmemesini sağlayacak çalışma ve girişimlerde bulunulmalıdır.

· Her Baro, yukarıdaki hususların gerçekleşebilmesi için kendi bölgesindeki Adalet Komisyonu ve ceza mahkemelerine gereken başvuruları yapmalıdır.

· C.M.K.  Avukatlık Ücret Tarifesi’nde belirlenen ücretler, Avukatlık Asgari Ücret Tarifesindeki ücretlere eşitlenmelidir.
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