m Tiirkiye Barolar Birligi Baskanligi

Tiurkiye Biiyiikk Millet Meclisi Adalet Komisyonu Baskanligi’nin daveti iizerine “Ceza
Muhakemesi Kanununda Degisiklik Yapilmast Hakkinda Kanun Teklifi (2/2282)”
goriismelerine Birligimizi temsilen Hukuk Isleri Miidiir Yardimcisi Av. Ekim ERGUN

katilmis ve asagidaki goriis sunulmustur:

6 Mart 2014 tarihinde Resmi Gazete’de yayimlanan, 6526 sayili Kanunla, miidafiin
dosya icerigini incelemesi ve belgelerden 6rnek almasinin, sorusturmanin amacini tehlikeye
diistirebilecegi durumlarda sulh ceza hakimi karariyla kisitlanabilecegine iliskin Ceza

Muhakemesi Kanunu’nun 153. maddesindeki hiikiim yiirtirliikkten kaldirilmigtir.

Adalet Komisyonu tarafindan “demokratiklesme ve temel hak ve hiirriyetlerin giivence
altina alinmast amacinin gergeklestirilmesinde onemli bir agsama olarak” goriilen bu
degisiklik, “iddia ve savunma makamlar: arasinda, iddia ve savunma faaliyetinin geregi gibi
vapilmasina engel olacak aywrimlar yapilmasi; ornegin iddia makaminin bildigi bir delili
savunma makamimin bilmemesi, silahlarin esitligi olarak bilinen ilkeye aykirilik teskil
etmektedir. Silahlarin esitligi, savunma makaminin bir hukuk devletinde kendisine taninmuig
bulunan haklar: etkin bir sekilde kullanabilmesi anlamina gelmektedir. Bu ilkenin daha etkin
bir sekilde hayata gecirilebilmesi amaciyla Ceza Muhakemesi Kanununun 153 iincii
maddesinde onemli bir degisiklik yapiimaktadir. S6z konusu maddeye gore miidafiin dosya
icerigini incelemesi veya belgelerden oJrnek almasi sorusturmanin amacini tehlikeye
diistirebilecek ise, Cumhuriyet savcisimin istemi tizerine sulh ceza hdkiminin karariyla bu
vetkisi kisitlanabilmektedir. Teklifle, soz konusu hiikiim yiiriirliikten kaldirilmakta ve miidafiin
sorusturma evresinde hi¢bir kisitlama olmaksizin dosya icerigini inceleyebilmesi ve istedigi

belgelerden 6rnek alabilmesi saglanmaktadir.” seklinde gerekcelendirilmistir.

6526 sayili Kanun yliriirlige girdikten dort ay sonra, 2/2282 Esas Numarali Kanun
Teklifi ile, Ceza Muhakemesi Kanunu’'nun 153. maddesinin miilga ikinci, tgilincli ve
dordiincii fikralarinin tekrar yiirlirliige girmesi Onerilmistir. Gerekge ise yiirlitiilen bir
sorusturmanin ~ her asamasinda midafiin bir dilek¢eyle tiim dosyanin fotokopisine
ulagabilmesi, yeterli delil toplanmadan dosyadaki tiim delillerin desifre olmasi, siiphelilerin
kagmasi, sorusturmanin sonugsuz kalmasi Alman Ceza Usul Kanunu’nun 147. maddesinde de

bu esasin kabul edilmesidir.
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Her ne kadar teklifin gerek¢esinde sorusturma dosyasindaki tiim delillerin desifre
oldugu bu nedenle sorusturmalarin vyiiriitilemedigi belirtilmis ise de, giinlimiiz
sorusturmalarinda adeta neredeyse tek delil elde etme yontemi olarak siklikla kullanilan
“iletisimin tespiti, dinlenmesi ve kayda alinmast” islemleri Ceza Muhakemesi Kanunu’nun
135. maddesinin 6. fikrasi uyarinca tedbir siiresince gizli tutulmakta ve sorusturma dosyasina

girmemektedir.

StrafprozeBordnung (StPO) siyasal sisteme bagli olarak gecirdigi degisikliklerle
birlikte 1 Subat 1877 tarihinden bu yana Almanya’da yiiriirliikktedir ve gergekten
sorusturmanin amacinin tehlikeye girebilecegi gerekcesiyle miidafiin dosya icerigini inceleme
yetkisinin kisitlanabilecegine iligkin bir hiikkiim, StPO’nun 147. maddesinin ikinci fikrasinda
mevcuttur. Ancak bu hiikmiin uygulanmasi bir istisna olup Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi’nin konuya iliskin olarak vermis oldugu kararlar neticesinde neredeyse 2001

yilindan beri uygulanmamaktadir.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin Lamy / Belgika kararma gore, olaylarm
gerceklestigi tarihte yiirtirliikte olan mevzuata gore tutuklu kisi mahkeme 6niine ¢ikarilmadan
onceki iki glin boyunca sorusturma dosyasi, mahkeme kaleminde siiphelinin miidafiinin
incelemesine acik bulundurulmalidir. Bu hilkkme dayanilarak dosya tutuklulugunun ilk 30
giinli boyunca Lamy’nin avukatina gosterilmemis, ancak hakkindaki tutuklama karar1 gézden
gecirilmek ilizere mahkeme Oniine ¢ikarilmadan onceki 48 saat boyunca incelemeye hazir
tutulmustur. Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, mahkemenin tutuklulugun kaldirilmas: veya
devamina karar verilecegi yargilamanin bu asamasinda basvurucu tarafindan dosya igerigine
erisimin vazgecilemez oldugu sonucuna varmustir. Avrupa insan Haklar1 Mahkemesi’ne gore
dosyadaki belgelerin incelenmesi etkin bir bicimde tutuklama kararimin hukuka uygunluguna
itiraz edebilmek i¢in zorunludur. Savci tiim dosya icerigi hakkinda bilgi sahibiyken miidafiin
dosya igerigine durugsmadan kisa bir siire 0nce ulagabilmesi silahlarin esitligi ilkesine aykiri
bulunmustur ve bu cihetle de Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi m. 5-4’iin ihlaline karar

verilmistir.

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’'nin dosyadaki kisithlikla ilgili vermis oldugu

onemli bir diger karar da Schdps / Almanya kararidir. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi
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Ozgiirligi kisitlanan kisinin avukatinin miivekkilinin tutuklanmasinin hukuka uygunluguna
etkin bir sekilde itiraz etmesi i¢in incelemesi zorunlu olan sorusturma dosyasina erigiminin
engellenmesi halinde silahlarin esitligi ilkesinden bahsedilemeyecegi sonucuna varmistir.
Ozgiirliigiin kisitlanmasinin kisinin temel haklar {izerindeki sonuclar1 gdz 6niine alindiginda
Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi m. 5/4 kapsaminda izlenecek usul, sorusturmanin kosullari
elverdigi olgiide, celismeli yargilama gibi adil bir yargilamanin temel gerekliliklerine saygi
gostermelidir. Bu sebeple Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi, sorusturma dosyasinin istedigi
anda miidafiin incelemesine hazir bulundurulmamasmi Avrupa Insan Haklar1 Soézlesmesi’ne

aykir1 bulmustur.

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin, Garcia Alva / Almanya kararma gore
hakkindaki suglamalar kendisine bildirilen bir kisinin bu suclamalarin dayandigi delillerden
haberdar olmadik¢a boyle bir karara karsi koyabilmesi olasi degildir. Siipheli, ulagsmak
istedigi delillerin savunmasi ile alakasi oldugu kanitlayabilip kanitlayamadigina bakilmaksizin
her tiirli beyana ve diger delillere ulasabilmelidir. Mahkeme bu kararinda ceza
sorusturmalarinin etkin bir bi¢cimde yiiriitiilebilmesinin sorusturma esnasinda elde edilen
bilgilerin bir kisminin siiphelilerin bu bilgileri degistirmesi ve adaletin isleyisini engellemesi
tehlikesine kars1 gizli tutulabilecegini kabul etmistir. Ne var ki bu mesru amaca ulagmak icin
savunma haklarmin 6ziine dokunan kisitlamalara gidilemeyecektir. Bu sebeple de tutukluluk
halinin hukuka uygunlugunun denetimi i¢in gerekli olan bilgiler, miinasip bir bigimde
siphelinin avukatinin incelemesine hazir bulundurulmalidir. StPO m.147/2’ye gore
sorusturmanin amacini tehlikeye atacaksa miidafiin dosyay: incelemesi engellenebilirse de
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, basvurucunun tutuklanmasinda esas alman bir tanigin
beyanmin “mesru kamu menfaati’nin bunu gerektirdiginden ve hile yapilmast riski
bulundugundan bahisle gizli tutulmasini ve bagvurucuya sadece sozlii olarak bu beyanin

igeriginin bildirilmis bulunmasin1 Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi m.5/4’e aykir1 bulmustur.

Bu kararlarla birlikte Alman Ceza Usul Kanunu'nda herhangi bir degisiklik
yapilmadan, Alman uygulayicilar, uygulamalarinda Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi ve
Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarin1 esas almislardir. Hatta bu kapsamda dosya
iceriginin birakin miidafiden gizlenmesini, sorusturmada savci ve miidafi bilirkisiyi birlikte

secmekte ve hatta bilirkisiye sorulacak sorular bile birlikte hazirlamaktadirlar. Hal boyleyken
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bugiin Almanya’da ceza sorusturmasinin zafiyete ugradigindan bahsetmek veya Almanya’da

sorusturma yiiriitiilemedigini iddia etmek ise miimkiin degildir.

Silahlarin esitligi ilkesine gore iddia ve savunma makamlarinmin esit haklardan
vararlanmalari, taraflardan birine taminan haklarin, digerine de aynen taninmasi
gerekmektedir. Bu durum, savunma hakkinin gergekten hakkiyla yapilmasinin zorunlu bir
geregidir. Sorusturma asamasinda miidafiin dosya igerigini incelemesinin engellenmesi
savunma hakkinin kisitlanmast anlamina gelmektedir. Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 153.
maddesinin miilga ikinci, ti¢lincii ve dordiincii fikralar yiiriirlikte iken savunma hakkini yok
edecek sekilde uygulanmistir. Sorusturma dosyasinda gizlilik kararini sulh ceza hakiminden
talep edecek savcinin talebinde sorusturmanin amacinin neden tehlikede oldugunu
gerekeelendirmesi gerekirken, bu gerekgelendirmeyi yapmadan matbu taleplerde bulunduklari
buna ragmen hakimlerin ise savct istedi ya da ayp olmasin gibi nedenlerle dosyalarda

kisitlama kararlar1 verdikleri siklikla gozlemlenmekteydi.

Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 153. maddesinin miilga ikinci fikrasinin koétiiye
uygulandig1 ¢ok sayida o6rnek olmakla birlikte Reyhanli patlamalaria iliskin Reyhanli Sulh
Ceza Mahkemesi’nin 2013/584 D. Is nolu kararinin hiikiim fikras1 aynen su sekildedir:

Reyhanli Cumhuriyet Bassavcilidinin TALEBININ KABULU ILE;
11.05.2013 tarihinde Reyhanli ilcesinde meydana gelen ve pek
¢cok kisinin Olmesine ve yaralanmasina neden olan patlama ile
ilgili so6z konusu sorusturmaya iliskin ve dosya ve sorusturma
kapsami ig¢inde kalan olay yerine ve olayda Olen ve
varalananlara iliskin ve olay ig¢eridine iliskin her tirld sesli
ve goruntili, yazili ve godrsel medyadaki yayinlar ile internet
ortamindaki bu kapsamdaki bilgilerin CMK md. 153 vd maddeleri
geregince YAYINLANMASININ VE GOSTERILMESININ YASAKLANMASINA,

Kamuoyunda CHD davasi olarak bilinen aralarinda Cagdas Hukukgular Dernegi Genel
Bagkani’nin da bulundugu CHD iiyesi 9 avukat, 21 Ocak 2013 tarihinde tutuklanmis, 19
Temmuz 2013 tarihinde ise iddianame mahkeme tarafindan kabul edilmistir. Sorusturma
dosyasinda gizlilik karar1 verildigi i¢in sanik sifati tagiyan 9 u tutuklu 22 avukat sorusturma
dosyasinda yer alan delilleri ancak 19 Temmuz 2013 tarihinde inceleyebilmisler hatta

neredeyse 6 ay boyunca 9 avukat neden tutuklu olduklarini bile anlayamamaglardir.
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Ayrica Ceza Muhakemesi Kanunu’nun 153. maddesinin miilga ikinci fikrasinda yer
alan diizenleme nedeniyle Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi Tiirkiye aleyhine ¢ok sayida ihlal
karar1 vermistir. (6rnegin Erkan Inan / Tiirkiye, Sarar / Tiirkiye kararlar1) Avrupa Insan

Haklar1 Mahkemesi’nin Ceviz / Tiirkiye karariin konuya iliskin kismi1 soyledir:

Sbézlesmenin 5. maddesinin 4. paragrafi uyarinca tutukluluga

itirazi dederlendiren mahkemede taraflarin, yani savci ve
sanigin esitligini teminen taraflarin davaya katilma
hakkina itina gbsterilmesi gerektigini hatirlatmaktadir.
Eger miidafi, miivekkilinin tutukluludunun hukukiligine
etkili bigcimde itiraz edebilmesi 1i¢in J&énem arz eden dosya
icerigini inceleme hakkindan mahrum birakiliyorsa,
taraflarin esitligi sadlanmamis demektir (6rnedin bkz. Lamy

v. Belg¢ika, 30 Mart 1989, paragraf. 29, seri A no 151, Nikolova
V. Bulgaristan [BD], no 31195/96, paragraf. 58, ATHM
1999-11, Schoéps v. Almanya, no 25116/94, paragraf. 44,
AIHM 2001-I, Lietzow v. Almanya, no 24479/94, paragraf. 44,
AIHM 2001-I ve Mooren v. Almanya [BD], no 11364/03, paragraf.
124, 9 Temmuz 2009).

AIHM, somut olayda hdkimin 29 Mayis 2007 tarihinde CMK madde
153/2 uyarinca basvuranin ve avukatinin dosyaya erisim
hakkini sorusturmanin amacina uygun yilritilmesini tehlikeye
atmamak i¢in kisitlama karari aldidini kaydetmektedir.

AIHM, basvuranin inceleme hakkindan mahrum birakildigini

ileri siurdigu dosya i¢ceridginin ilgilinin tutuklulugunun
hukukiligine itirazinda temel énem tasidigini kabul
etmektedir. Ancak, ATHM, savci ve sonradan hdkimin ifade
almalari esnasinda miidafii tarafindan nezaret olunan
basvurana kaydedilen telefon gbériismeleri, bas siiphelinin
ifadeleri ve tutuklanmasiyla sonug¢lanan teknik takip
hakkinda sorular soruldugunu kaydetmektedir. Benzer
sekilde, midafii miivekkilinin tutukluluduna yoénelik

itirazinda kaydedilen telefon gériismelerinin dbékiimlerinin ve
teknik takip tutanaklarinin iceriklerine bilhassa atifta

bulunmustur. Dolayisiyla, buradan basvuranin ve midafiinin
tutukluluga temel teskil eden belgelere erisimlerinin
oldugu anlasilmaktadir ki basvuran ve miidafii bu
belgelerin icerigine atifta bulunmuslardir. Bu nedenle,

AIHM basvuranin ve midafiinin s&z konusu dokiimanlarin iceridi
hakkinda vyeterli bilgiye sahip olduklarini ve tutukluluk
halinin gerekcelerine yeterli bic¢cimde 1itiraz etme imkdnini
elde ettiklerini kaydetmektedir.

Bu kararda ihlal karar1 verilmemistir ancak ihlal karar1 verilmemesinin nedeni

miidafinin tutukluluga itirazda telefon goriismelerine atif yapilmasidir.
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Ceza Muhakemesi Kanunu’nun miilga ikinci fikrasi konuya iliskin hazirlanan ¢ok
sayida raporda elestirildigi gibi, Avrupa Komisyonu’nun ilerleme raporlarinda da

elestirilmistir. Ornegin 2013 yil1 ilerleme raporunda bu konu,

Hakimler, savcilar ve savunma tarafi ile 1ilgili olarak
adliyelerde ve durusmalar esnasindaki uygulamaya yénelik
diizenlemeler, “silahlarin esitligi ilkesi”ne saygi
duyulmasini veya bu ilkenin var oldugu algisini
gluvence altina almamaktadir. Bu durum, hdkimlerin
tarafsizligina i1liskin algiyi gblgelemeye devam etmektedir.

seklinde ele alinmistir. 2012 yil1 ilerleme raporunda ise,

Uygulamada, ceza adalet sistemine ve J&zellikle adir ceza
mahkemelerine dair endiseler dile getirilmistir. Bu endiseler
daha c¢ok, savunma makaminin savcilik dosyasina sinirli erisimi,
siiphelilere 1iliskin tutuklama veya tutukluluk halinin devam
etmesi kararlari ve yargilama ©Jéncesi tutukluluk silrelerine
odaklanmistir. Yargilama oOncesi tutukluluk yerine alternatifler
yeterince uygulanmamaktadir. Tiirkiye’de, tutukluluguna karsi
itiraz edenlerin taleplerini dederlendirecek ve makul bir
basari beklentisi ile yargilama oncesi tutukluluklarinin hukuka
uygunluguna 1iliskin itiraz 1imk&ni sunacak etkili bir i¢ hukuk
yolu yoktur.

seklinde ifade edilmistir.

Ceza muhakemesi hukuku, 6zellikle samigin yargilamadaki haklar1 iilkenin hukuk
devleti olma yolunda en 6nemli gostergelerden birisidir. Teklifin gerekg¢esindeki hususlar,
teklife iliskin karsilastirmali hukuk acgisindan Avrupa Insan Sozlesmesi ve Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi kararlari, Almanya’daki uygulamalar, iilkemizdeki uygulamalar ve
iilkemiz aleyhine verilen Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kararlar1 ve konuya iliskin
hazirlanan raporlar kisaca Ozetlenmistir. Bu nedenlerle teklifin reddedilmesi gerektigini

degerlendiriyoruz.



