CEZA MUHAKEMESINDE
"DURUST YARGILAMA" ILKESI

Prof. Dr. Friedrich-Christian SCHROEDER
(Terciime eden: Dr. Cumhur SAHIN)

1. Diiriist Yargilama Ilkesi Kavram ve Mensei

Birlegmis Milletler tarafindan ikinci Diinya Savagi'ndan sonra, 10.12.1948
tarihinde "Insan Haklarn Evrensel Beyannamesi" yayinlandi. Sozkomusu Be-
yanname ceza hukuku ve ceza muhakemesi alaninda da bazi hiikiimler igermekte
idi, ki bunun iyi bir sebebi vardi. Zira, her ne kadar ceza hukukunda ve ceza
mubakemesinde; adam Sldiirme, miiessir fiil, mal varhgina karg suglar ve difier
sug tegkil eden fiil faaillerine yGnelebilecek o¢ alma ve ihkaki hak bicimindeki
" tepkileri yasaklayip cezalandiracak hukuki diizenlemeler mevcut ise de; bu
hukuk dallarinin, failin ve zellikle yalin bir sug giiphesi altinda bulunan kigilerin
haklarinin korunmasi geklinde ifade edilebilecek olan genel amact yeterince
saflanamamakta ve hatta ¢ofu kere, ceza hukukunun ve ceza muhakemesinin,
siyasi ve sosyal yonden rakip durumda bulunanalar1 yok etmek amaciyla (kotiiye)
kullamlmasi da sézkonusu olmakta idi.

Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi ceza ve ceza muhakemesi hukuku
alaninda insan haklanyla ilgili su hususlar: icermektedir:

-Iskence veya zalimane, gayri insani veya haysiyet kirict muamele veya
ceza yasafi (m.5)

-Keyfi yakalama veya alikoyma yasag1 (m.9)

-Sugsuzluk karinesi ve kanunsuz su¢-ceza olmaz ilkesi (m.11).

Beyanname'nin 10. maddesine gore ise, herkes; kendisine karst yGneltilmis
bir ceza davasinda, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan diiriist ve aleni
olarak dinlenme hakkina sahiptir. Burada szkonusu olan insan haklari ise gun-
lardar:

(*) 24 Nisan 1996 tarhinde Selguk Universitesi'nde sunulan konferans,

269




270 Prof. Dr. Friedrich-Christian SCHROEDER

~(Idari bir makamun degil) dava agilmas: iizerine bir yargilama makamrnin
karar vermesi hakki

-Mahkemelerin bagimsizligi
-Mahkemelerin tarafsizlif
-Yargisal iglemlerin aleniligii.

Ayrica bu maddede, yargilama iglemlerinde gézoniinde bulundurulmasi
gereken bir husus daha yer almaktadir: Diidist dinlenme hakki.

Insan Haklari Evrensel Beyannamesi'ndeki bu haklar, baz1 ilavelerle,
4.11.1950 tarihli Avrupa Insan Haklan Sozlesmesi'ne (AIHS) ve daha sonra da,
19.12.1966 tarihli Medeni ve Siyasi Haklar Stzlesmesi'ne (MvSHS) ak-
tarilmigtir. Diiriist dinlenme hakki Avrupa insan Haklar Sézlesmesi'nin 6., Me-
deni ve Siyasi Haklar Sijzie§mesinin 14. maddesinde yer almaktadr.

"Diiriist dinle(n)me" ("fair hearing™) yerine ¢ofunlukla "diiriist yargita(n)
ma"dan ("“fair trial") s¢zedilmekte olup, aslinda her ikisi de ayn seyi ifade eder-
ter. Her iki kavram da Anglo-Amerikan ceza muhakemesi hukuku kékenlidir.
Diiriist yargilama ibaresinin bagka dillere ¢evrilmesinde ciddi zorluklarla kar-
stlagilmaktadir. Orneglin, size gore "fair" s6zciigiiniin anlanu nedir?

Diiriist yargilama ilkesini, gegici olarak; "yeterli savunma imkammn ta-
mndif1 ve hukuka aykiri sayilabilecek hilelere bagvurulmaksizin yapilan yar-
gilama” olarak nitelindirebiliriz.

II. Diiriist Yargilama ilkesinin ATHS'nin 6/2-3, Maddesi ile lliskisi

Avrupa Insan Haklan Sozlesmesi'nin hazirlams siirecinde genel bir tar-
tisma ortaya ¢ikmugt. Zira Birlegmig Milletler Insan Haklarni Evrensel Be-
yannamesi, sonugtajoradaki haklarin saglanmasi hususunda bir temenni ni-
telifinde olmasina ragmen, Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi imzalayan devletler
bakimundan baglayici idi. Bundan dolay: ingiltere ve Hollanda, AIHS'nde gii-
vence altina alinan haklarin agik ve kesin bir tamimmmin yapilmasim, gergevesinin
net olarak ¢izilmesini talep etmekte idiler.

Bunun sonucunda, Birlegmis Milletler Insan Haklarn Evrensel Be-
yannamesi'nde kanunilik ilkesi ile birlikte ifade edilmig olan sugsuzluk karinesi
(m. 10), Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi'nde, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan aleni surette dinlenme hakkinin diizenlendigi 6. maddeye 2. fikra ola-
rak eklendi,
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Yine Ingiltere'nin Onerisi iizerine, ATHS'nin 6/3. maddesinde, hakkinda
ceza davasi agilmig olan sanukla ilgili beg (temel) hak daha Gngoriildii:

a) Isnaddan en kisa zamanda ve anladifis bir dille haberdar edilme hakk:

b} Savunmasim hazirlamak igin gerekli zamana ve kolayliklara sahip olma
hakki

c¢) Kendi kendine veya sececegi bir miidafi vasitasiyla savunma yapabilme
hakki

d) Iddia tamklarina soru sorabilme ve savunma tamklarimn davet edilip
dinlenmelerinin sagianmasim isteyebilme hakk

e) Gerektifinde, bir terclimamn yardimundan icretsiz olarak ya-
rarlanabilme hakki.

Avrupa Insan Haklan Sozlesmesi hazirflanirken ortaya c¢ikan genel tar-
tigma, bagka bir ifadeyle, Sézlesme'ye genel ilkeler konulmasi ile yetinilmesi ya
da haklarin somut ve kesin olarak tespiti yoluna gidilmesi konularindaki uyus-
mazlik halen devam etmektedir. Bu noktada, érnegin, AIHS'nin 6. maddesinin 2.
ve 3. fikralaninda Ongériilmiis bulunan somat haklarla ayni maddenin 1. fik-
rasinda yer alan diiriist yargilama ilkesi arasinda ne fiir bir iligki oldufiu sorunu
ortaya cikmaktadir.

Avrupa. Insan Haklar: Komisyonu (AIHK) 2. ve 3. fikralardaki haklarla
genel nitelikte olan diiriist yargilama ilkesi arasinda kesin bir simr koymaktan
kaginmaktadir. Kimi bagvurularda, giivenilir kiginin (V-Leute) ifadesinin hukuka
aykin olarak degerlendirilmig oldugu durumlarda, [HAS'nin hem 6/1 hem de 6/
3-d hiikiimlerinin ihlaline dayamlmigtir. Bu konuda Avrupa Iinsan Haklar1 Divant
(AIHD) su karara varmugtir: "ATHS'nin 6. maddesinin 3. fikrasindaki haklar, 1.
fikradaki diiriist yargilanma hakkimn 6zel somut bigimleri oldufundan, her iki
fikra hiikmii birlikte defierlendirilmelidir.” (1).

Divan'in bu yorumu, kesin bir tanim getirme ve sinir koyma egiliminde
olan hukukgulan tatmin etmeyebilir.

Ciinkii her geyden once, 6/1. maddedeki diiriist yargilama ilkesi hem me-
deni muhakemede hem de ceza muhakemesinde gecerlidir. Buna karsilik, 6.
maddenin 2. ve 3. fikralan sadece ceza muhakemesi ile ilgilidirler.

Ayrica, 6. maddenin 2. ve 3. fikralar1, aym maddenin 1. fikrasiun, yani
diiriist yargilama ilkesinin somutlagtinlmg sekli olarak kabul edilmektedir. O

(1) Hollanda'va kars1 Koslovski karari, StV 1880, 481; |s\..'ig:re‘ye kargt Ladi karan, NJW 1992, 3089
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halde, 1. fikra genel (soyut) prensibi ortaya koymakta, 2. ve 3. fikralar ise onun
Ozel hallerini olugturmaktadiriar. Bu nedenledir ki doktrinde ¢ogunlukla, ilk ola-
rak diiriist yargilama ilkesi genel anlamda ele alinmakta, daha sonra da 2. ve 3.
fikralardaki haklarm tek tek incelenmesine gecilmektedir.

Fakat diger taraftan da 6. maddenin 3. fikrasinda: "Hakkinda ceza davast
acilmug her sanik '6zellikle' (fransizca metinde ‘notamment'), 'asgari' agagidaki
haklara (Ingilizce metinde 'minimum rights') sahiptir" ifadesi yer almaktadir.
Bundan su sonug ¢ikanlabilir; diiriist yargilama ilkesi 3. fikrada zikredilen hak-
lardan ibaret olmayip, 6/1. maddedeki ilke, 3. fikraya dahil edilemeyen baska
hususlarn da igeren g¢ok daha kapsayici, tamamlayici, genel bir ilke du-
rumundadir,

Benzer bir iligki, 6. maddenin 2. fikrast (sucsuzluk karinesi) ile 1. fikra
arasinda da varsayilmaktadir (2).

Biitiin bu sebeplerden dolayi, biz, konuyu ele alirken bagka bir yol izlemek
istiyoruz. AIHS'nin 6. maddesinin 2. ve 3. fikralarinda yeralan haklari, diriist
yargilama prensibinin ¢ergevesi agtkea ¢izilmis 6zii, temeli kabul ediyor ve genel
anlamda diiriist yargilama ilkesinin de, ¢ercevesi bu sekilde ¢izilmig alanin ice-
risine girmeyen diger hususlari kapsadifim digiiniiyoruz. Bu nedenle, &énce
AiHS'nin 6. maddesinin 2. ve 3. fikralarinda 6ngériilen haklari ele alip, daha
sonra, diirlist yargilama prensibi bakimindan bu fikralarda belirtilenlerden bagka
nelerin gerekii oldugu sorusunu yoneltmek istiyoruz.

L. Sucsuzluk Karinesi (ATHS m. 6/2)

ATHS'nin 6/2. maddesi §6yledir: "Bir sucla itham edilen herkes, suglulugu
kanunen sabit oluncaya kadar sugsuz sayilir.”

Bu ilke avrupalt hukukcular tarafindan (kismen} yadirganmaktadir, Gerci
ilke, "stiphe samk lehine yorumlamr” kuralim tammakta ve sugu sabit olmayan
hi¢ kimsenin mahkim edilemeyecegi esasim icermektedir; fakat "varsaymm",
ceza muhakemesine yabanci bir kavramdir.

Aslinda sugsuzluk karinesi, gerce@i re'sen aragtirma yiikiimliiliigiiniin bu-
lundugu kita avrupast tahkik sistemi ile tam uyusmamaktadir. Zira, gliphenin
varlift halinde, kogusturma mecburiyeti ilkesi geregince; polis, saver ve mah-
keme su¢ siiphesi alunda bulunan kisiye yonelik kofusturma yapmak zo-
rundadirlar ki, bunun sugsuziuk karinesi kargisinda izaln kolay degildir.

(2) IHAM, Deweer Davasi, EUGRZ 1980, 667 vd., 674
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Avrupa Insan Haklarn Komisyonu'na (AIHK) gore bu durum, sugsuzluk
karinesinin hazirlik sorugturmasinda defil, sadece son sorusturmada uy--
gulanacafinin bir difer gerekgesidir, Ashinda bu yorum bigimi, ATHS'nin "hak-
kinda ceza davasy agilmig samk"tan sézeden lafzina uygundur. Fakat doktrinde
genellikle, su¢suzluk karinesinin &n sorusturma bakimindan da gegerli olmast
gerektifii ileri siiriilmektedir. Hatta bu karine 6n sorugturma safhasinda daha fazla
Onem kazanmaktadir. Ciinkii samgm sugsuzlufu konusunda bir kaninin, Ko-
fusturmanin daha baslarinda en {ist diizeyde oldugu, kogugturmanin ilerleyip
detillerin artmasiyla giderek zayifladifn ve nihayet sugun sabit gériilmesiyle ta-
mamen ortadan kalktifi1 s§ylenebilir.

Masumluk karinesi, ayrica, sugiistii hali de dahil olmak iizere, giipheli ki-
gilerin medyada, kamuoyu dniinde "fail" olarak nitelendirilemeyecegini Hngoriir.
Bu nedenle, medyada geneilikle belirsiz bir ifade kullamlarak "muhtemel
-fail"den sozedilmektedir. Masumluk karinesi bir de, resmi izleme ve arag-
trmalarin ancak siki sartlar alunda hukuka uygun kabul edilmesini ge-
rektirmektedir.

AHIiS'nin 6/2. maddesine gore sugsuzluk karinesi "su¢ kanunen sabit
oluncaya kadar" devam etmektedir. Béylece AIHS'nin 6/2. maddesi, "sugun ka-
nunen sabit olmas1"n1 aramaktacdhr. Bu diizenleme biitiin bir hukuk sisteminin en
Snemli kurallarindan biridir. AIHK bu kurala dayanarak, samktan kgtii muamele
yoluyla elde edilmis beyanlarin delil olarak de§erlendirilmesini gecersiz say-
mugtir (3). Aslinda bu igkenceden bagka bir sey degildir. iskence ise AIHS'nin 3.
maddesi uyarinca yasaktir. Fakat bu hiikiim, igkenceyle elde edilen bilgilerin de-
gerlendirilemeyecegine dair hi¢ bir diizenleme dngérmemektedir. Bu durumda
bir degerlendirme yasaf1 ancak sugsuzluk karinesinden ve ézellikle de; "Sucu
kanunen sabit oluncaya kadar” ifadesinden gikmaktadir. "Sugun kanunen sabit
olmasi1 zorunlulugu, ayrica; delillerin bizahiti devlet organlan tarafindan ka-
rarttilmast veya defigtirilmesi gibi, ¢ok tehlikeli sayilabilecek yollara bag-
vurulmasim da yasaklamaktadir. Bu tiir olaylara, dagilmadan &nceki Sovyetler
Birligi ile diger komunist iilkelerde, fakat ayrica bagka devletlerde de rast-
lanmakta idi. Istenmeyen kisilerin cebine vs. polis veya polis hesabina caligan
kigiler tarafindan gizlice uyugturucu konmakta, sonra da, saruk durumuna so-
kulan bu salus aleyhine polis ya da polis igin ¢aligan kigi yalan beyanda bu-
Iunmakta idi. Burada bir difier sorun ise; bir yanda polisin, diger tarafta sanifin

(3) intemationaler Kommentar, Rdn. 393; 30.3.1963 tarihli Komisyon Raporu, Yearbook 6, 740, 784
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ifadesinin olmastdtr. Gergi sugsuzluk karinesi, santfiin ifadesi karsisinda polisin
beyarumun, peginen, daha az giivenilir sayilmasi sonucunu doguracak kadar ileriye
gotiiriilmez; ama uygulamada maalesef ¢oguniukla tam tersi olmakta ve mah-
kemeler samgmn ifadesi karsisinda polisin ifadesini tercih etmekte, hatta samk
hakkinda, polise iftiradan dolayr ayrica bir ceza kogusturmasi da bag-
latdmaktadir. Buhukuka aykiridir. Ayrica, igkenceye veya polisin yalan beyanina
dayanarak kanuna aykin yollarla delil elde edilmekte oldufu ithami, mah-
kemelerin sugu ortaya ¢ikarmak igin 6zel bir ¢aba sarfetmek zorunda olduklan
kamsim olugturacagindan, bu, yargimn imaji bakimundan ¢ok vahim bir du-
rumdur. Alman Yargitayi'na gore de; yasak sorgu yontemlerine, dzellikle ig-
kenceye bagvurulmasi halinde, gtiphe sanik lehine yorumlamr kurali uygulanmaz
ve bu gekilde elde edilen ifadelerin hi¢ yapilmamig sayilmas: gerekir (4). Fakat
bu yorum bi¢imi doktrinde yoZun itirazlarla karsilagmaktadir.

Sugsuzluk Karinesinin dnemli bir unsuru, yukanda da zikredilmis olan
“sliphe sanik lehine yorumlamr" ilkesidir. Bu ilke, &zellikle, samfin sug-
suzlufunu ve drnegin megru miidafaa veya hata gibi, lehine olan durumlarz is-
patlamaya zorlanmasin yasaklar,

Son yillarda ortaya gikan su¢ olmaktan ¢ikarma egilimlerinin sugsuzluk
karinesi kargisinda bazi zorluklart bulunmaktadir. Zira bircok hukuk sisteminde,
ceza muhakemesinin mahk{miyet veya beraat kararlars ("ya hep ya hig prensibi'™)
diginda da; fail bakimindan bir uyar: anlamina gelebilecek olan idari para cezasi,
galigmaya zorlanma vb. gibi yiikiimliliikler &ngoriilerek sona erdirilebilecedine
dair hiikiimler yer almaktadir. Bu gibi durumlarda, maddi gercegie ulagmak bir
amag olmadifindan, genellikle su¢lulugun tam anlamuyla tespiti aranmamaktadir.
Bununla birlikte, failin sugsuzlufunun sabit goériilmesi halinde bu tir yii-
kiimliiliiklerin sézkonusu olamayacafi gibi, aragtirmalarin daha ileri asamalara
gotiriilmesine de gerek kalmayacakur.

Avukatlik yaparken yasadifim ilging bir olay soyledir: Bir cezaevindeki
bir hiikiimlii hakkinda, saglik kurumundan kendisi ile ilgili dosyay: caldift ge-
rekgesiyle dava agilir. Yaptifim arastirmalar sonunda, bir arkadaginin birgok kez
intihara tegebbiis etmis olmasindan dolay: bu gahsin ve arkadaginin ¢ok rahatsiz
~ olduklanin: tesbit ettim ve diger bir tutuklu olan, ki kendisi bir Kiirt doktordur,
Dr. Talabani‘den de tamiklik etmesini istedim. Aragtirmalanm, bu kigilerin ye-
megine cezaevi idaresi tarafindan sakinlestirici konuldugu siiphesini ortaya ci-

(4) BGH 16, 164
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kardi. Sanik, bu hususun dosyada yer aldiim goriince dosyayr almigtir. Ben
mahkemede, sanifin dosyay1 mal edinmek niyetiyle degil, Bayern Eyalet Meclis
Dilek¢e Komisyonu'na iletmek diigiincesiyle aldifiimi ileri siirdiim, Bunun iize-
rine isnadin gekli degfiisti ve dava, mal edinme kastmnin gerekmedigi, kamusal
korumamun ihlali sebebine dayandirildi. Ben de, mahkumlarin saghklarimn tehdit
altinda olduBu ya da hayatlart bakimindan bir zaruret hali, en azindan bdyle bir
zaruret halinde oldufiu yanilgis: i¢inde bulunduklan gerekcesini ileri siirdiim.
Daha sonra, hiikmedilmesi beklenen cezanmn, daha dnce tutuklu olarak gegirilen
siire gozOniinde tutulduBunda, bir agirhgn olmadif gerekgesiylé dava diigliriildii.
“Beklenilen ceza" ibaresinin dofru olmadiini, zira boyle bir ibare ile mii-
vekkilimin mahkdm edilip edilmedigfinin belirsiz kaldigini, oysa mevcut de-
lillerin onun beraatini gerektirdigini ileri stirerek karara itiraz ettim. itiraz mercii
ise, ilgili bakimndan diisme kararmun beraatten daha agir bir karar sa-
yilamayacagt, onun durumunu agirlagtirmadigi gerekeesiyle talebimizi reddétti.

1V. AIHS m. 6/3'te Saglanan Asgari Garantiler

Daha 6nce de belirtildigi iizere, AIHS'nin 6/3. maddesinde beg temel hak
yer almaktadir ve bunlar Ingilizce metinde "asgari”, fransizeéasinda ise "zellikle™
sOzciikleriyle ifade edilmektedir.

1. Samfa Yoneltilen isnadin Mahiyet ve Sebebiyetinden En Kisa Za-
manda, Anladifi1 Bir Dille Haberdar Edilme Hakka.

Burada ¢zellikle "en kisa zamanda" haberdar edilme hususu tartigmalidir.

Alman dokitrinine gére, ki hukuki durum da boyledir, en gec kamu davasi
acilmadan 8nce samk bu isnad konusunda haberdar edilmis olmalidr. On-
sorugturmada hangi anda haberdar edilmesi gerektigi sorusunun cevabm ve-
rebilmek ise zordur. Zira hentiz arastirmalann bagladii sirada yapilacak bir bil-
dirim, bir¢ok delilin elde edilmesini imkansiz kilabilir. Ayrica bu tiir bir erken
bildirim ¢ofunlukla kagma veya delilleri karartma tehlikesini ortaya cikarabilir
ve bu durumda da bir tutuklama zorunlilugu stzkonusu olabilir. Isnad konusunda
bbyle zamansiz haberdar etmenin adeta samgin aleyhine sonug¢ doguracak olmasi
ise kanunun amaci olamaz.

2. Savunma Hakki ve Savunmay1 Hazilamak I¢in Gerekli Zaman ve Ko-
Iaylifa Sahip Olma.

AlHS'nin 6/3-b maddest, aleyhinde kamu davast agilmug olan samga, sa-
vunmasin hazirlayabilmesi igin yeterli zaman ve kolayhiga sahip olma hakkins
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tanimaktadir, Bu hak, samgin kendisini bizzat savunma veya kendi sectigi, Gdeme
giicii yok ve adaletin selameti de gerektiriyorsa, iicretsiz olarak tayin edilen bir
miidafiden yararlanma hakkimn diizenlendigi 6/3. maddenin ¢ bendi ile birlikte
diigiiniilmelidir.

Once "savunmasinu hazirlamak icin gerekli kolayliga sahip olma” imkanint
ele alalim. Bu husus, her seyden Once, miidafi ile temas kurabilme ve dosyayi
inceleme hakkim gerektirir, AIHK'na gore, tutuklu ile miidafi arasindaki ya-
zigma, ancak, Sozlesme'nin 8/2. maddesinde ongoriilen haberlesmenin gizliligini
sirlayabilme sartlarimn varlids halinde kontrol edilebilir (5). Alman hukukunda
miidafiin yazigmalari sadece terdrist orgilit liyelerinin yarglanmasi durumunda
kontrol edilebilmektedir. (Alman CMUK m. 148/2). Terfrist rgiit iyeleri ile
avuKatlarinin, yiizylize goérigmeyi, cofunlukla drgiit iiyelerine silah ulagtirmamn
bir vasitasi olarak kullandiklarinin belirlenmesi iizerine, 1978 yilinda yapilan bir
kanun degisikligi ile, bu tir gériigmelerde araya bir "ayiwrict cam" koyma uy-
gulamasi getirilmis oldu (Alman CMUK m. 148/2). Komisyon bu uygulamamn
AIHSmin 6/3-b maddesine aykiri olmadifi sonucuna varmugtr (6). Ayrica 1977
yilinda, terdrist orgiit liyelerinin bedeni, hayat: veya dzgiiriiiine yonelik bir teh-
likeye karg1, ziyaretcilerin ve bu arada miidafiin de bu kisilerle fiziksel temas
kurmalarim engelleyebilme imkam getirildi (EGGVG m. 31 vd.). Aynca, ge-
rektifinde, tutuklu ile miidafi arasinda aracilik yapmak iizere, mahkeme ta-
rafindan bir avukat tayin edilmektedir. Biitiin bu seheplerden Otiirli ve ayrnca
bunlar sadece gecici nitelikte tedbirler olduklarindan, Alman Federal Anayasa
Mahkemesi bu durumlari, savunmasim hazirlamak igin gerekli kolayliklara sahip
olma hakkimn hukuka aykiri surette kisitlanmasi saymarmugtir (7). AIHK 'nun su
ana kadar bu konuda bir karar1 mevcut degildir.

Savunmasim hazirlamak icin "gerekli zamana" szhip olma hakk: her-
seyden dnce, ¢ofunlukla komunist hukuk sistemierinde oldugu gibi, isnadin bil-
dirilmesi ile durugma giinii arasinda ¢ok kisa bir zaman olmamasint gereKtirir (8).
Alman hukukunda celbnamenin tebligi ile durugma giinii arasindaki siire en agagt
bir haftadir (Alman CMUK m. 217). Bu siire, ézellikle karmagik davalarda kisa
sayilabilir. Fakat hentiz son sorugturma acilmadan dnce samfa iddianamenin

(5) CD 22, 45; 24, 93

" (8) Komisyen'un 9.7. 1981 tarhli karar, DR 26, 24

(7} BVerfGE 46, 1; BVerlGE NJW 1978, 2235

{8) Schroeder, Menschenrechte im Strafverfahren und Strafvollzug, in: Menschenrechte in den Sta-
aten des Warschauer Paktes (Bericht der unabhaengigen Wissencschaftlerkommission), 1988, 8.
342 vd,, 350
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bildirilip, varsa, itirazlarim sunmasi icin yeterli zamammn tayin edilmesi ve ancak
ondan sonra durugma giiniiniin belirlenmesi gerektii de gbzoniinde bu-
lundurulmalidir. (Alman CMUK m. 201). Aynca bir de "hizlandinlmig mu-
hakeme" sézkonusudur ve burada siire 24 saatten ibarettir. (Alman CMUK m.
418/2, ciimle 2). Bu hiikmiin ATHS m. 6/3-b ile uyumIu olup olmadig konusu ¢ok
tarigmalidir. Alman CMUK'un 417. maddesine gore, seri muhakemenin séz-
konusu olabilmesinin gart1; davanin basit iglerden sayiimasi veya delillerin ortada
olmasidir. Doktrinde bir de, ATHS'nin 6/3-b maddesinin nazara alinmasi gerefi
vurgulanmaktadir (9).

Kendini bizzat savunma imkani, saniga miidafi tayininin engellenebilece$i
anlamina gelmez (10). Almanya'da genellikle teréristlerle ilgili davatarda, birgok
oturumdan sonra avukatlarin birden bire davayr birakmak gibi bir yolu sikca
kullanmalari iizerine, uzun siiren yargilamalarda, sam@in sectifi miidafi olsa bile,
tipki toplu mahkemelerde bir hakimin durugmada bulunamamas: ihtimali ol-
dugunda onun yerine gegmek lizere "yedek itye" bulundurulmasindaki gibi, ih-
tiyaten bir avukat tayin edilmeye baglandi. Bu uygulama avukatlar tarafindan
siddetli polemik konusu yapildi ve bu durum "cebri miidafi tayini" olarak ni-
telendirildi. Uygulamay: hukuka uygun sayan ve hukuk devleti ilkesine aykirilik
gbrmeyen Alman Federal Anayasa Mahkemesi, AiHS‘ndeki yargillamay1 sii-
riincemede birakma yasaginin da bunu gerektirdigini belirtmistir (11). Ayrica
samk bu durumda "kisitlanmug" da degildir, zira devletin bir miidafi tayin etrnesi

 halinde dahi saniffin yargilamaya bizzat igtirak etme ve miidafiin yaptifi sa-
vunmanin aksi yonde deliller ileri siirme hakki her zaman mevcuttur (12).

3. Iddia Tamklarina Soru Sorma-Sordurma ve Savunma Tamklarinin
Cagnlip Dinlenmesinin Saglanmasim isteme Hakki,

Iddia ve savunma taniklarmin yiizlestirilmesi uygulamasi anglo-amerikan
taraf muhakemesi sisteminde bulunup, krta avrupas: hukukuna yabancidir. iddia
ve savunma makamn tanik gdsterebilirler. Ayrca mahkeme de, kimin lehine ifade
verecefine bakmaksizin, re'sen tanuklari dinlemekle yiikiimliidiir.

Bu noktada, duyduBunu sdyleyen kiginin tarklig: (dolayl taruklik), 5zel-
likle de giivenilir kigilerin (V- Leute) aciklamalari bir sorun olarak ortaya cik-
maktadir. Polisin stkga muhbir, giivenilir kisi vb. kullanmaya baglamastyla biz-

{9} KleinknechtMeyer-Gossner, StPO, 42, Aufl.,, 1995, 5. 418 Rdn. 8
{10) Internationaler Kommentar, Rdn. 507
(11) BVerfGE 68, 321
{12) DR 26, 238
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likte dolayl tamklik sorunu yeni bir boyut kazanmigtir. Bu kisilerin egitimi ve sug
orgiitii icine sokulmalari ¢ok zor ve masrafli oldufundan, polis, yargilama si-
rasinda bunlarin agiifa ¢ikip tamnmalarint, dolayistyla da bir daha kendilerinden
yararlanilamaz hale gelinmesini istememektedir. Bundan bagka, birgok tamk,
suclularin 6¢ almasindan korktuklan igin gizli kalmay: tercih ctmektedirler.
Biitiin bu nedenlerle, mahkeme oniine ¢ikacak tanik olarak geriye sadece, kimligi
gizli kalmasi gereken veya kimligini gizlemek isteyen kigilerin agiklamalarim
dinleyen ve bunu aktarmak durumunda olan polis gorevlisi kalmaktadur.

Burada ATHS'nin 6/3-d maddesinin ihlél edilip edilmedigi sorunu giindeme
gelmektedir. Zira bu durumda "tantk" kendisine sorular yoneltilebilecek olan bir
kolluk gorevlisinden ibaret olmaktadir.

AIHK bu hususda su sekilde karar vermigtir:

a) ATHS anlaminda tanik kavramu “otonom" olarak anlagilabilir. Bu ne-
denle giivenilir kigi tamk sayilabilir.

b) Adalet mekanizmasimn diiriist igleyecefiine giivenebilme hakki, de-
mokratik bir toplumda, amaca uygunluk miilahazalarina feda edilemeyecek kadar
ayricalikli bir konumdadir,

¢) AIHS'nin 6/1 ve 6/3-d maddesindeki haklar, sanifa muhakemenin her-
hangi bir asamasinda, gerektiginde, aleyhinde ifade veren tangin glivenilirlifini
sorgulayabilme ve ona soru sorabilme imkanim sunmaktadirlar.

- Alman uygulamasi, giivenilir kigilerin ve anonim tamklarin  sor-
gulanmastyla ilgili stki sartiar aramaktadir. Buna gbre Yiksek Mahkeme; On-
celikle, maddi gercefie ulasmak yiikiimliiliiginin bir geregi olarak, dofrudan-
dogruya tanig1 mahkeme huzuruna getirmeyi denemlidir. Polisin veya diger yet-
kili makamlarin tanugin kimligini bildirmekten kaginmalart ya da bir memurun
taniklik etmesinin yasak oldugunun bilidirilmesi halinde, bunun yasal bir da-
yanagimun olmasi zorunludur. Gerekirse mahkeme bir tist makama bagvurup, gi-
venilir kisinin, kimli§i anlagilmayacak sekilde vucudu gizlenerek ve kismen de
sesi degistirilmek suretiyle sorgulanmasini talep etmelidir. Resmi makamlarin
giivenilir kiginin kimligini keyfi olarak, agtk¢a hukuka aykir1 bigimde veya sebep
gostermeksizin agiklamamalan halinde, dolayli tam@m dinlenmesi hukuken caiz
degildir (13). Buna kargilk, yukanda belirtilen gartlarin (amami yerine ge-
tirilmigse, artk, dogrudan dogruya tamk "erigilebilir nitelikte olmayan tamk"
olarak nitelenir ve biyle bir taniFin Alman CMUK'nun 244/3. maddesi uyarinca

{13) BVerfGE 57, 290; BGH 29, 111
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celbi gerekmez.

Dogrudan dogruya taruga ulagiiamadifit, sadece duydugunu sdyleyen ta-
mkla yetinilmek zorunda kahindifi durumlarda, ifadenin delil degerinin daha
zayif oldugu hususu delil defierlendirmesinde gz Oniinde tutulmalidir. "Mah-
keme ile dogrudan dofruya tamk arasinda yer alanlarin sayisi arttikca ifadenin
delil olmak bakimindan deferi azalir" (14). Duydugunu sSyleyen tamgin ifa-
desing, bu beyan ancak bagka delillerle dofrulandifinda dayanilabilir.

4, Terctimandan Ucretsiz Yararlanma Hakk.

Bu konuda Almanya'da, farkli hususlara iligkin olmak iizere, gok sayida
karar verilmigtir. Burada daha fazla ayrintiya girmek istemiyorum, zira ya-
bancilara karst ceza yargilamasi Tiirkiye'de Almanya'daki kadar yofun degildir.

5. Degerlendirme.

Buraya kadar ATHS m. 6/2 ve 3'de diizenlenmig olan haklar tek tek ele
alindr, Simdi sorulmasi gereken béyle bir diizenlemenin "dofru" olup olmadifii,
yani AIHS'nin 6/2, 3. maddesinde diizenlenenlerin gergekten samfin ceza mu-
hakemesindeki en Gnemli haklart olup olmadigt ve bu hiikiimlerin, ¢ok Onemli
olmayan bagkaca haklar1 da igerip icermedigidir.

Mahkemenin ve kofusturma makamlarinin samk bakimindan en tehlikeli
davramg bicimleri nelerdir ve bu konuda samigin en $nemli haklar1 hangileridir?

Bana gére en tehlikeli davratug bicimleri:

- Savunmasiz ya da savunma i¢in yeterli zaman tanimaksizin yapilan mu-
hakeme

- Delillerin kolluk tarafindan tahrifi, buna karsilik durusmada durumun
diizeltilmesi imkammn olmamast ‘

-Tarafl1 veya 6n yargili delil degerlendirmesi
. Sanmfun delil ikame hakkinun bulunmamasi
- Durugmanun aleniliginin ihlali.

Yukarida da gdriildiigii iizere, s6z konusu tehlikeler, dnemli Slgiide,
AIHS'nin 6. maddesinin 2. ve 3. fikralarindaki asgari haklar vasitasiyld &n-
lenmektedir. Samgim delil ikame hakki, ATHS'nde ancak kismen, yani sadece ta-
mgin dinlenmesi bakimindan diizenlenmigtic. S6zlegme'nin amlan maddesinde

{14) BGH 17, 385
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yeralan diger biitiin asgari haklar ise gergekten temel sayilabilecek haklardir.
V. Diiriist Yargilama Ilkesinin Genel Sartlar

Diirist yargrlama ilkesinin, buraya kadar aciklananiarin diginda daha bagka
hangi haklan icerdifine bakildifiinda, uygulama ve doktrinde genel olarak dort
temel hususun zikredildigi goriilmekterdir:

1. Silahlarda esitlik ilkesi
2. Ceza muhakemesi iglemlerinde bizzat hazir bulunma hakki
3. Delil ikamesi ve degerlendirmesine iligkin haklar

- 4~ Hilkiimlerin gerekgeli olmasina zorlayabilme hakki

Silahlarda egitlik ilkesi tamamiyle anglo-amerikan taraf muhakemesinin
bir yansimasidir. Bu ilke, dnemli &lgiide, "audiatur et altera pas” (kars: taraf da
dinlenmelidir) anlamina gelmektedir. Buna uygun olarak, Alman doktrin ve
mevzuatinda, mahkeme Oniinde meramim anlatabilme hakki gelistirilmig bu-
lunmaktadir, '

AIHK ile AIHM igtihatlarina ve dokirine gote ceza muhakemesi ig-
lemlerine kigisel olarak katilabilme hakki diiriist yargilama ilkesinit Snemli bir
unsurunu olugturmaktadir (15).

AIHS sank bakimindan bir hazir bulunma yilikimliligi o©n-
gormemektedir, -Alman Hukuku'nda da, orta ve afiir su¢lar sbzkonusu oldugunda
durum aymdir-. Bu nedenle, samigin iglemlere katlmaktan kaginmast Soz-
lesme'nin 6/1. maddesine aykirtlik olugturmaz. AIHK, sam@in uygunsuz bir
davramgta bulunmasi, kaulmak istememesi ya da katlmay: imkansiz kilan bir _
hale yolagmasi durumlarinda, gegici olarak stzlii islemlerden uzaklagtirlmasim
hukuka uygun kabul etmigtir (16). Komisyon'un bu konuda yeni bir karari da,
Alman terdristler Gudrun Ensslin, Bader ve diferlerin bagvurusu iizerine ve-
rilmistir. Bu kisilerin, bircok kere kendilerini iglem ehliyetini yitirmig bir hale
sokmalar iizerine Alman yasama organlarinun diizenledigi bir kural ile, samgin
mahkeme veya naip hakim &niinde isnad konusunda agiklamalarda bulunabilme
imkani elde etmesi halinde durugmaya devam edilebilece@i OngOriilmiigtiir.
{(Alman CMUK m. 231 a). :

Bu konuda Alman uygulamasindan bir diger ilging 6rnek de goyledir:

(15) Frowein/Peukert, Rdn. 66 vd., Intemationaler Kommentar, Rdn. 362 vd.
{16) Genig bilgi icin bakiniz. Frowein/Peukert, Rdn. 67
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Mahkeme, bir evin balkonunda kesif yapacaktir. Ev sahibi, kavgah oldugu
sanifin ya gozleri bagh olarak evden gecip balkona gikmasimt ya da bir mer-
divenle evin disindan balkona tirmanmasint i:alep eder. Her iki ¢neri de samk ta-
rafindan reddedilir. Bunun iizerine mahkeme samgtn yoklugunda kesif yapar, Bu
yanhgur. Zira Alman CMUK herhangi bir hazir bulunmama sebebi Gngdrmiig
degildir. Konutun sahibinin onerileri ise samk tarafindan yerine getirilemez sart-
lar degildir. Mahkemenin; samgm evden gecerek balkona ¢ikmast icin ev sahibini
zorlama imkam da bulunmadifindan, bu durum Alman CMUK'nun 338. mad-
desine gbre mutlak bir temyiz sebebidir. Bu durumda mahkeme kesif yap-
maksizin hiikiim vermek zorunda idi (17). '

Benim diiriist yargilama bakimindan Szellikle énemli gordiifiim bir itke,
garesiz durumdaki saniklara yardim yiikiimlitiigii prensibi, Alman yargs kararlar
ve doktrini tarafindan gelistirilmig bulunmaktadir. Bu ilke sanifia sadece bazi
haklarin tarunmig olmasim yeterli saymamakta, ayrica, siirekli olarak bu haklarin
Ofretilmesini de gerektirmektedir. Nitekim Alman CMUK'nda da, daha polis ta-
rafindan yapilan ilk sorgusunda samgin susma ve bir avukata danigma hakkinin
bildirilmesi hiikme baglanmgtir,

VI AIHS'nin 6. Maddesinin Ulusal Hukuk Bakimindan Onemi

Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi'nin tarafi olan Devletler, SHziegme'yi
imzalamakia egemenlikleri altindaki herkese, orada Sngériilen haklarl safilama
yiikiimliiliigti altna girmig bulunmaktacdirlar. (ATHS m.1). Fakat bu, taraf dev-
letlerin S¢zlegme'yi bizzat i¢ hukuka aktarmak zorunda olduklari anlamina gel-
memektedir. Nitekim Ingiltere, Irlanda, isveg, Norveg, Danirma ve [zlanda gibi
iilkeler bunu yapmarnuglardir. Ayrica, AIHS'ne i¢ hukukda anayasal diizeyde bir
deger tanuma zorunlulufu da yoktur. Bununla birlikte, Avusturya'da ve kismen
de Isvigre'de bu yapilmugtir. Belcika, Liikksemburg, Hollanda ve Fransa'da ise;
AlHS'ne kanunlarin iizerinde bir konum Ongordlmiigtiir, Diger bircok iilkede
Stzlesme normal kanun diizeyindedir. Ornegin Almanya, Italya, Yunanistan ve
hatta Tiirkiye'de oldugu gibi.

Almanya'da samk her ne kadar AIHS'ne dayanabilirse de, Anayasa Mah-
kemesine miiracaatta, dofrudan dogruya, Sozlesme'ye aykirt davramldifi se-
bebini ileri siiremez.

Dogrudan ATHS'nin uygulanmasim istemeye Almanya'da pek gerek bu-

{17) OLG Hamburg, NStZ 1986, 569=MDR 1987, 76= JR 1987, 78 m. Anm. Foth
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lunmamaktadir. Sdzlesme'de diizenlenen haklarin tamam aynen i¢ hukukta da
kural altma alinmugtir, Bu husus AIHS'nin 6. maddesinin 2. ve 3. fikralarindaki
miinferit haklar yarunda, genel ilke olan "diiriist yargilama" bakimindan da ge-
cerlidir. Bu nedenle, gerek Sozlesme'de yer alan usui hukukuna iligkin haklar,
gerekse "diirtist yargilama" genel ilkesi mahkeme &niine pek fazla gelmemektedic
(18). AIHS ile Alman Hukuku miimkiin oldugunca pekistirilmig, asagida da be-
lirtilecegi gibi, i¢ hukukta Stzlesme'ye gerektifi sekilde yer verilmig ve Alman
ceza muhakemesi hukuku AlHS'ne uygun olarak diizenlenmigtir. '

Ayrica, ceza muhakemesiyle ilgili Alman mahkeme kararlan da, SGzlesme
hiikiimlerinin yorumlanmas: bakimindan etkili olabilmektedirler (19).

AIHS'ndeki ceza muhakemesine iligkin temel haklarla Alman i¢ hukuku
arasindaki paralellik bir bagka boyut daha kazanmaktadir. Zira Almanya'da, ceza
muhakemesi hukuku ile ilgili baz1 yetkiler, anayasal korunmaya sahip temel
haklar diizeyinde sayimaktadir. Ornefiin Alman Anayasasimn 103/1. mad-
desinde yeralan meramini anlatabilme hakki boyledir, Daha nce goriildiigi gibi,
ATHS'de "diirtist dinlenme hakki” olarak nitelendirilen diirlist yargilama ilkesi
aym zamanda meramint anlatabilme hakki da icermektedir. Bu nedenle AIHS
her ne kadar Almanya'da dogrudan dogruya bir anayasal korunmaya sahip degilse
de, Sozlesme'dekine paralel haklar aynen Anayasa'da da yeraldifindan, sonucta
bir degigiklik olmamaktadir.

Alman Federal Anayasa Mahkemesi, Anayasa'daki genel bir ilkede; hukuk
devleti ilkesi igerisinde sugsuzluk karinesinin de yeraldifim belirtmektedir (20).

Aym gekilde, Alman Federal Anayasa Mahkemesi'ne gore, diiriist yar-
oilama ilkesi Alman Anayasasi'nda ve bizzat hukuk devleti ilkesi iginde mev-
Suttur (21).

Hukuk devleti ilkesi, diirlist bir yargilamay: da igeren genel ve kapsayici
bir ifkedir. Bu noktada Alman Federal Anayasa Mahkemesi'nin kendi yetki ala-
nim ¢ok genis algladifiin belirtmeliyim. Federal Anayasa'ya gore, gesitli devlet
organlar1 ve federe devietlerle federal devlet arasuidaki tartigmalar bir yana,
Anayasa Mahkemesi sadece vatandaglarimu temel haklanmn ihlal edildigi id-

(18) H. Heubel, Der *fair trial* -sin Grundsatzes des Strafverfahrens?, 1981. Yazar, diirlist yargilama
prensibinin Alman hukuku bakimindan genis anlagiimasi goriigan(t reddetmekte ve sadece ceza
muhakemesi hukukundaki koruyueu hilkiimlerin uygulanmasi noktasindan ilkeyi ele almaktadir.

(19) Omegin Internationaler Kommentar zur EMRK

(20) BVedGE 18, 347; 74, 370

(21) BVerfGE 28, 71, 38, 111; 57, 274; 63, 390, 66, 318
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dialarim incelemekle yetkilidir. Oysa Anayasa Mahkemesi, hukuk devleti pren-
sibi ihlallerini de, temel haklarin hukuka aykin bicimde siurlanmasi saymak su-
retiyle, kendi takdir yetkisi i¢inde grmekte ve bylece yeni bir Anayasa Mah-
keme'sine bagvuru yolu ortaya ¢ikarmig bulunmaktadir. Boylece Almanya'da,
diirtist yargilama ilkesine her tiirlii aykinlik halinde Anayasa Mahkemesi‘ne
bagvuru yolu agilmig olmaktadir.

Ayrica A[HS'nin 25. maddesine gore, herkesin, Sozlesme'de diizenlenen
haklarin ihlali sonucu zarar gordiigii iddiasiyla AIHK'na bagvurabilmesi miim-
kiindiir. Ancak bunun olabilmesi icin i¢ hukukdaki bagvuru yollarimn tiiketiimig
olmas: gerekir. AIHK &nce dostane ¢oziim (sulh) yolunu dener ve bundan bir
sonug alinamazsa Bakanlar Komitesi'ne bir rapor sunulur. Aynca Komisyon
ATHM'ne de (Divan) miiracaat edebilir. (AIHS' m. 48.) Mevcut karari iptal im-
kani bulunmayan Divan, ancak ilgilinin zaranmn tazminine hiikmedebilir.
(m.50). AIHM'ne miiracaat edilmedigii durumlarda ise, Bakanlar Komitesi, ligte
iki cogunlukla, insan haklar: ihlalini gergeklestirmig olan dkid devletin baz1 ted-
birleri yerine getirmesini kararlagtirabilir. (m. 32.). Uygulamada, aleyhinde karar
verilen devletten bir rapor istenmekte ve sonra da, ilgilinin ufradif zarann gi-
derilmesi saglanmaktadir.

Avrupa Insan Haklar organlan kararlarimin geredi her zaman yerine ge-
tirilmiyor olsa da, bu kararlarin moral etkisi yine de ¢ok biiyiiktir.

11.5.1994 tarih ve 11 nolu Protokol'le, daha tnce AIHK-AIHM-Bakanlar
Komitesi arasinda bdliinmiig olan yetki, miinhasiran tek elde toplanarak sadece
Divan'a verildi. Fakat sézkonusu Protokol heniiz yiirticliife girmemigtir.

Almanya'da yukarida da zikredildigi tizeri Anayasa Mahkemesi'ne bagvuru
bakimindan yeni bir i¢ hukuk yolu daha ihdas idilmig olup, ATHK'na gidebilmek
icin bu yolun da tiiketilmesi gerekmektedir. Bu kararla birlikte artik Almanya'da,
diiriist yargilama ilkesi ihlalierinin, ihlalin vuku buldufu eyaletteki olagan mah-
kemelerde ¢iziime kavusturulabilmesi imkamt getirilmig olup, ihlal halinde dog-
rudan Komisyon'a bagvurmak yerine, ancak bu yol kullanildiktan ve boylece i¢
bagvuru yollar tamamen titketilmig sayildiktan sonra AIHK’na miiracaat edi-
lebilecektir.




