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1iin tefhi- I - TEMEL INSAN HAKLARININ OZU : DENGE

Hukukta, her zaman bir " baskin taraf " var olmustur. Insanlik tarihi bu
rak ihlali orneklerle Oriilidiir. Monarsi, halk egemenligi,sinifsal
k bozma diktatorliikler,ekonomi dist siddet ve gliniimiiziin simir tanimayan ulus-
su diizen- lararasi tekelleri gibi...
de aleni Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi gergevesinde olusan hukukun belirgin
3u olarak ozelligi ise,"baskin taraf" egemenliginden uzaklasma yoniinde gelisme-
1, hakim- sidir. Yeni bir anlayigin {iriinii olan sdzlesme hukukunu tek bir sozcikle
nin aleni tammamak olanakhidir. "Denge".
a ulagilir.

Bir kez daha geriye doniip insanlik tarihine bakarsak, "denge" s6zciigiintin
ne denli yeni ve heyecan verici bir gelisme oldugunu kolaylikla gorebiliriz.

Doganin temeli, dengeye dayaniyor.
Denge, insanin dogaya doniigtidiir.
Denge, insanin kendine doniistidiir.
Denge, hukukun insan dontistidiir.

Boylesine gérkemli bir hukuku tiretmek kolay bir is degildir. Degisimi ve
yenilenmeyi, sozde degil, 6zde gerceklestirmek gerekiyor. Oysa, insan
Haklar alaninda biiyiik ¢eliskiler yasaniyor. S6zlesme kapsamindaki kimi
iilkeler, insan Haklar1 belgelerini kendi yurttaslariyla ilgili kurallar
diizeyinde algilay1ip, 6yle uyguluyorlar.

Insan haklarinin evrenselligine golge disiirlilmemelidir. Ortadogu'da,
Liberya'da, Irak'ta' sirada bekletilen diler iilkelerde stirdiiriilen yagmaci
saldirganliklar karsisinda, bireysel hukuk alaninda gerceklestirilen
kazanimlara si@inarak, insan haklarimin korunup gelistirildigine inana-
may1z.

Insanligin kendi kendisini yok etmesini onlemek igin, 21 yiizyil,
yeryliziinde yasayanlarin tlimil i¢in, insan haklarmnln islerlik kazandig: bir
¢ag olmak zorundadir.

II - AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESINE GORE
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SILAHLARIN ESITLIGI:
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Avrupa Insan Haklan Sozlesmesi'nin 6.maddesi ADIL YARGILANMA
HAKKI 'nin temel kosullarini belirlemektedir.

6.maddenin kapsadifi konular ¢ok genistir. Bu nedenle yaygin bir
uygulama alanm bulmugtur. Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi kararlarinin
bityiik bir béliimii de 6.maddenin yorumu ve agilimiyla ilgilidir.
Sunusumuzun konusunu olusturan "silahlarin esitligi" ilkesi 6.maddenin
1.bendinin ilk tiimcesinde degerlendirilmistir;

m.6/1

"1 . Herkes, gerek medeni hak ve yiikiimliilikleriyle ilgili nizalar, gerek
cezai alanda kendisine yoneltilen suglamalar konusunda karar verecek
olan, yasayla kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan
davasinin makul bir siire ig¢inde, hakkaniyete uygun ve acik olarak
goriilmesini istemek hakkina sahiptir... "'

'Hakkaniyete uygun yargtlama", silahlarin esitligini zorunlu kilar. Yarg:
orgami Oniinde sahip olduklari hak ve yiikiimliiliikler agisindan taraflar
arasinda tam bir esitligin kurulmas: v¢ ba dengenin biitiin yargilama asa-
malarinda stirdiiriilmesi gerekir.

Ayrica 6.maddenin 3.bendinin (a) fikrasinda yer alan 'samifin bil-
gilendirilme hakki" ile aym bendin (d) fikrasindaki "tanik dinletme ve
taniklar1 sorgulama hakk:" silahlarin esitligi ilkesinin uygulamsiyla dogru-
dan baglantilidir,

Kamu giivenligi, kamu yaran ile bireysel hak ve giivenceler arasindaki
denge, Mahkeme Kararlarinda "esitlik", "kargilik" ,"orantilik" gibi s6zciik-
lerle anlatilmaktadir.

" Mahkemeye gore genel ve genis kapsamli bir kavram olan 'hakkaniyet' in
ilk ve dnemli geregi, taraflar arasinda 'silahlarin esitligi' , diger bir deyim-
le, mahkeme oniinde sahip olunan hak ve yiikiimliilikkler bakimindan
taraflar arasinda tam bir esitligin saglanmasi ve bu dengenin biitiin
yargllama boyunca korunmasidir." (M.K. Del court / Bel¢ika 1970,Monnel
ve Morris /Ingiltere 1987, Ekbatani /Isve¢ 1988 ) (1)

Amag, sav ve savunma arasinda hakkaniyete uygun, adil bir dengenin
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gerceklestirilmesi olunca, silahlarin esitlifi kavrami, her somut olayda,
uyusmazhigin niteligine gore degisimler gostermektedir. 6rnegin, yargilama
iglemleri arasinda yer alan kanit ve kargi kanitlarin sunulup tartisilmast,
ilgilinin yargig oniine ¢ikarilma istemi, dava dosyasinin &zgiirce incelenip
gerekli goriilecek belgelerden Srnekler alabilme olanagi, bilirkisi rapor-
Jariin yanlara gonderilmesi ve yargilama siirecindeki bir kamusal organ-
dan da gelse, yargiglarn kararin etkilemeyi amaglayan her tiirlii goriis ve
aciklama konusunda bilgilendirilip bunlar yamtlama olanaginin taraflara
tamnmast silahlarin esitligi kapsaminda degerlendirilen uygulamalardir.

Bu aragtirmamizda, sav ve savunma arasindaki dengelerin ele alindig:
"Tebligname" konusunda Tiirkiye'de ve Avrupa'da izlenen gelismeleri ve
ulagilan asamalari, Avrupa konusunda Tiirkiye yargisindan o6rneklerle
Ozetlemeye galisacagiz.

ITI - TURKIYE 'DE TEBLIGNAME SORUNU

Ceza mahkemelerinde kimi zaman yargiglar ve savcilarin, aym kiirsiiyii
paylagsmanin aligkanliklarindan da yararlanarak birlikte hareket ettiklerini
izlemekteyiz. Sonuglanma asamasina gelen davalarda durusma salonunun
bosaltilarak, yargi¢ ve savcinin biraz sonra agiklanacak olan kararin ayrin-
tilarim birlikte tartistiklar goriilebilmektedir. Bu tiir uygulamalar, 6zellikle
avukatlart tedirgin eder. Yargilama siirecinden diglandiklar1 ve savunma
¢abalarinin bosa gittigi inancina kapilirlar.

Yargitay'daki yerlesik uygulama, savunmanin etkinligi agisindan daha da
onemli sakincalar igermektedir. Ceza davalarinin Yargitay'daki incelenmesi
sirasinda durugmalarin nasil yapilacagi CMUK' un 319. maddesinde asagi-
da yazili oldugu bigimde diizenlenmistir.

"Yargitay'da durugma raportor tarafindan isin agiklanmasi ile baglar.
Bu azanin durugmadan 6nce raporunu tanzim ve imza ile dosyaya koymusg
olmasi lazimdur.

Raportér iiyelerin agiklamasini miiteakip Cumhuriyet Bagsavcisi,
sank ve miidafi iddialarim beyan ve bunlan izah i¢in s6z alirlar. Bunlar
arasinda temyizi talep etmis olan taraf énce dinlenir. Son s6z sanigindir."

CMUK' nda, durusma acilmayan durumlarda Yargitay incelenmesinin
hangi kosullarda yiiriitiilecegi, samklarla nasil ve ne tiir iletisim kurulacag:
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konularinda herhangi bir diizenleme yer almamagtr,

Yargitay'da durugma yapilmayan davalarda, saniklarin gelismeleri izleme
olanagi bulunmamaktadir. Yargisal islemlerin belli bir takvimi yoktur.
Temyiz edilen dava dosyasinin, tebligname'nin  hazirlanmas: igin
Bagsavcilikta ne kadar siire bekleyecegi, karar igin Mahkemeye ne zaman
gonderilecegi, hangi oturumda temyiz isteminin karara baglanacag, ilgilil-
erce izlenip bilinememektedir,

11 Ocak 2003 giinlii ve 4778 sayih yasamn 2. maddesiyle CMUK' nda
gergeklestirilen degisime kadar, saniklar ve avukatlan, genellikle Yargitay
incelemesi tamamlanip, dava dosyasimn yerel mahkemeye génderilrﬁesin-
den sonra, Bagsavcilik teblignamesinin igerigini 6grenebilmekteydiler.

Ancak bu agamadan sonra savunma adina yapabilecekleri fazla bir sey
kalmryordu.

IV - AVRUPA INSAN HAKLARI YARGISINDAN ORNEKLER

Saveiligin  ceza  davalarindaki konumu, Avrupa Insan Haklar
Mahkemesi'nde ilk kez 1970 yilinda Delcourt-Belgika davasinda tartigilds.
Yerel mahkemede gesitli cezalara carptirllan Emile Delcoud adindaki
sanigin 1965 yilinda Belgika Yargitayi'ndaki durusmasinda Bagsavcy, tiim
temyiz istemlerinin reddi ve mahkumiyet kararmin onanmas: dogrultusun-
da goriis bildirmisti. Avukatinin gelmedigi durusmada Delcoud, kendi
savunmasini yapmak zorunda kalmigts,

Durusmadan sonra karar vermek {izere bagka bir salona gegen yargiglarin
arasinda Bassavci da bulunuyordu. Belgika'da 1815 yilindan beri yiiriirlitk-
te olan bir Kraliyet Kararnamesi'ne gore; Bagsavcl, oy hakki olmaksizin
Yargitay yargiglarinin karar dncesindeki tartismalarina katilip gériislerini
agiklayabiliyordu. Bu durusmadan iki yil sonra, 10 Ekim 1967'de yurlirliige
giren Yeni Ceza Yargilama Yasasinm 1109. maddesinde de aymi isleyis
stirdiirilmiigti.

I¢ hukuk yollarinin tiikkenmesinden sonra Delcoud, Bassavcinin
Yargitay'daki tartismalara katilip gériis bildirmesinin savunma hakkma ve
ozellikle "silahlarin esitligi" ilkesine aykir1 distiigti gerekgesiyle Avrupa
Insan Haklar Komisyonu'na basvurdu.

e S e

i
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Bagsaveiun Yargitay'a verdigi gortislerden bilgisi olmadigin, son sozin
kendisine taninmadigim ileri stirerek ATHS 'nin 6. maddesinin 1. bendinde
giivence altma alman adil yargilanma hakkinin ¢ignendigine karar ver-
ilmesini istedi.

35

Komisyonun kabul edilebilirlik kararimn ardindan Avrupa Insan Haklari
Mahkemesi, uyusmazlhig1 sonuglandiran 17 Ocak 1970 giinlii ve 11 sayil
kararin1 verdi.

AIHM 'nin yorumuna gére;

"Yargitay Bagsavciligi, kovusturma yapmadigi, dava acmadig1, davaci
niteligine sahip olmadigi, i¢in, mahkeme 6niinde taraf olarak kabul edile-
mez... Yargitay Bagsavciligi ile alt mahkemelerdeki saveiliklar birbirinden
farkli kurumlardir. Ancak yasalara ve uygulamaya bakildiginda, bu farkh
isleyisin kolayca ayirtina varilamamaktadir. Gériintimii nedeniyle kimi
saniklarin Bagsaveiligi, kendilerinin karsiti gibi algilamalart ve &zellikle
Yargitay'mn kapali oturumundaki tartigmalara katildigim izleyince, boylesi
kuskulara kapilmalar1 dogaldur.

Bu yapilanmaya yiizeysel olarak bakildiginda 'adaletin 6zde yerine getir-
ilmesi yeterli degildir, gériinttide de adalet yerine getirilmelidir' bigiminde-
ki 6zdeyise uyulmadig1 sonucuna varilabilir. Ancak bu durum, tartisilan
olayda adli yargilanma hakkimn ¢ignendigi anlamina gelmemektedir.

Yargitay Bagsavciligt bagimsiz bir kurum oldugundan, Bassavciliktan bir
savcimn Yargitay miizakeresinde yer almasi, Yargitay'in bagimsizligim ve
yansizhigini olumsuz yonde etkilemez...

Yargitay Bagsavciligi tarafindan durusmanin sonucunda sunulan tebligna-
menin dnceden taraflara verilmemesi, bagsaveilik gorevinin 6zelligi ile
aciklanabilir.

Sozlesmenin 6. maddesi, Belgika'nin en yliksek mahkemesine bagli olan,
ona yardim ve damgmanlik gérevi yapan bagimsiz bir kurumun tiimiiyle
hukuksal nitelikteki goriislerine sanik tarafindan yamt verilmesini animsat-
ma yoluyla bile gerekli kilmamaktadir " 2)

Boylece Emile Delcourt'un ¢ok Hakli nedenlere dayanan bagvurusu,
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sagsirtic1 gerekgelerle reddedilmis: oluyordu.
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Eger bu anlay1s giiniimiizde de gecerliligini stirdiirseydi, Strasbourg yargisi
giivenilirligini ve yaraticiligim biiyiik 6lgiide yitirebilirdi. Delcourt/Belgika
kararim1 izleyen gelismeler, ¢agdas, hukukun, feodalizm kalintis1 duragan
kurumlarla birlikte yiiriitilemeyecegini belgelemesi bakimindan 6nem
tagiyor. AIHM, yanlis kararindan asamali bir bigimde donerek, dogru
ilkelere yonelmekte gecikmedi.

ATHM, 2 Mart 1978 giinii sonuglanan Monnel ve Morris / Ingiltere davasin-
da ise konuyu esit temsil olgusu kapsaminda degerlendirdi ve asagidaki
karar1 verdi:

"Ust mahkemeye yapilan basvuru iizerine yiiriitiilen kisa yargilama
siirecinde iddia makamlarda yer almadigindan, bu yargilamada basvurucu-
nun veya avukatinin bulunmamasi nedeniyle silahlarda esitlik ilkesi
bakimindan adil yargilanma hakki ihlal edilmemistir."’

Bu siireg i¢inde, Pakelli/Almanya davas: 6nemli bir baslangi¢ olusturuyor.
Almanya'da isgi olarak ¢alisirken, bir sug nedeniyle tutuklanip yargilanan
Liitfi Pakelli'ye yerel mahkemedeki ceza davasi sirasinda adli yardim
yoluyla avukat atanmigti. Verilen hapis cezasi kadar tutuklu kalan Pakelli,
kararin kesinlesmesini beklemeden Tiirkiye'ye dondii.

Pakelli'nin Yargitay'daki durugma i¢in, giderleri devletce karsilanmak iizere
avukat istemi ise, Alman Ceza Yargilama Yasasmin 350. maddesinin 2. ve
3. bentlerine dayanilarak; tutuksuz samBa Yargitay'daki durugma icin
avukat gorevlendirme zorunlulugu bulunmadigi gerekgesiyle reddedildi.
Alman Anayasa Mahkemesine kadar taginan bu uyusmazlikla Pakelli'nin,
savunmasim yapmak iizere Yargitay'daki durusmaya katilabilecegi gibi, dil-
erse, giderlerini kendi 6deyecegi bir avukatin yardimindan da yararlan-
abilecegi, Tiirkiye'de yagamasinin ise yasal kosullar1 degistirecek bir neden
olmadip1 goriisiine vanildi. Avukatinin ve kendisinin bulunmadigi durug-
madan sonra Yargitay, Pakelli'nin cezasini onadz.

AIHM 'nin 25 Nisan 1983 tarihinde sonuglanan Pakelli/Almanya kararinda,
arastirmamizi dogrudan ilgilendiren agagidaki gerekgeler yer ald:

"Bu dava, Federal Mahkemenin durusma agilmasina gereksinim duydugu
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ender uyusmazliklardan birisidir. Temyiz edilen ceza davalarinin ancak
yiizde onunda durusmali inceleme yapilmaktadir. Pakelli'nin temyiz
gerekgelerinin kabul edilebilir nitelikte gdriilmesi, Federal Mahkemedeki
sozel yargilarla yontemini benimsemeye zorlamgtur...

37

Federal Mahkeme eger durugma karar vermeseydi, savcilik yazili aglklama
sunmakla yetinecek, bunun bir 6rnegi de samga iletilecekti. Boylece sanik,
temyiz agsamasinda saveiligin goriislerini 6grenip yanitlama olanag: bula-
cakt1. Sozel yargilama yonteminin benimsendigi bu davada, bagvurucuya
saveinin durusmada agikladig savlarin inceleyip, tartigmak firsatinin ver-
ilmesi gerekiyordu. Federal Mahkemenin durusma agmasina karsin, Saniga
savunman atanmamasi davanin sonucunu etkileyebilecek nitelikte énemli
bir eksikliktir. Yargitay incelemesi durugsma yapilmaksizin dosya {lizerinden
yiiriitiilseydi, yanlar arasindaki esitlik bozulmayacagindan, dava, belki de
basvurucunun istemleri dogrultusunda sonuglanabilirdi."

AIHM, Yargitay'daki sozel yargilama agsamasinda Pakelli'ye ticreti devletge
karsilanacak bir avukatin atanmamasinin Sézlesmenin 6. maddesinin 3/c
bendine aykir diistiigiine karar verdi. Bu sonug nedeniyle, olayn bir kez de
6. maddenin 1. bendi kapsaminda degerlendirilmesine gerek goriilmedi. (3)

Pakelli/Almanya karari, Yargitay'da durugmasiz yiriitiilen yargilamalarda
Bagsavcilik teblignamesinin saniga gonderilip yanmitlama olanaginin tanin-
mas1 geregini ortaya koydugu gibi, durugsmali incelemelerde samk ve
avukatinin son karar oncesinde teblignameyi tartigip yanitlama hakkina
sahip bulunduklarini benimsemis oluyordu.

Brandstetter/Avusturya davasimn 28.8.1991 giinlii kararinda da AIHM,
cekismeli yargilamanin, iddia ve savunmanin diger tarafin verdili goriisler
ve gosterdikleri kanitlar hakkinda yorum ve agiklama belirtme olanagina
sahip bulunmalan gerektiginden, i¢ hukukta gesitli bicimde kullandirila-
bilecek bu imkandan, dava konusu olayda iddia makaminin verdigi miita-
laay1 basvurucunun bilememesi nedeniyle ¢ekigmeli yargilama bakimin-
dan adil yargilanma hakkinin ihlal edildigini kararlagtirdi.

AIHM 22 Haziran 1993 giinlii Borgers/Belcika kararinda tebligname
konusunu, adil yargilanma hakkinin temelinde bulunan "silahlarin esitligi"
ve "cekismeli yargi" ilkeleri kapsaminda degerlendirdi. Yargilamada
"..g0rlintilye yiiklenen 6nem ve halkin adil yargilanma giivencelerine kargi
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artan duyarlig1 1:131nda bagvurucuya, kamu adima gorev yapan savciligin
miitalaasint yanitlama olanaginin saglanmamasini, Sézlesmenin 6/1.mad-
desinin ihlali olarak niteledi.

Kararin gerekgesine, ozellikle Bagsavemnin Yargitay yargiclarmm
karar vermeden onceki miizakerelerine katilmasmin savunma ile iddia
arasindaki esitsizligi arttirmasi nedeniyle silahlarda esitlik ilkesi bakimin-
dan adil yargilanma hakkimin ihlali oldugu..."belirtildi.

Boylece, Delcourt/Bel¢ika kararinin sakincalar;, yine Belcika
uygulamalarindan kaynaklanan bir uyusmazlik nedeniyle biytik 6lgiide
giderilmis oluyordu.

Ayni konudaki son iki 6rnek de Tiirkiye'den geldi. Avrupa Insan Haklar:
Komisyonu, Incal/Tiirkiye davasmim 25 Subat 1997 giinlii ve 22678/93
sayill sonug raporunda, yerel mahkemece verilen hapis  cezasinmn
Yargitay'da durusma agilmaksizin onanmasina iliskin Tiirkiye'deki yerlesik
uygulamay1 degerlendirdi.

Komisyon raporunda: ..kural olarak ceza ve hukuk davalarindaki
yanlarin, yargiglarin verecekleri kararlari etkilemek amaciyla bagimsiz bir
organ tarafindan bile olsa, yargica sunulan tiim kanit ve gortsleri 6grenmek
ve bunlar tartismak olanagma sahip bulunmalar .. " gerektigi belirtildi.
"Yargitay'daki davalarda gecerli olan yargilama yontemleri (CMUK),
Bagsavecilik teblignamesinin onama ya da bozmaya yonelik etkinligi de g0z
oniinde tutularak, cekismeli bir yargmm varligindan séz edebilmek icin,
ilgiliye yargilama bitmeden énce yamtlama hakkinin taninmas: gerektigi ..
" izerinde duruldu. "Basvuru konusu olayda ise, yerel mahkemenin mahku-
miyet kararinin onanmasini isteyen Bassaveilik Teblignamesine kars:
saniga savunmalarimi sunma firsatinin verilmemesi, Sézlesmenin 6/1. mad-
desi ile giivence altinda tutulan ve adil yargilanmamn temel 6gelerinden
olan karsit konumdakilerin esit kosullarda gekismesi ilkesine aykari
diistugli" yargisina varildi.

Strasbourg Yargisi'nin énceki yapilanmasina gére son karan vermek duru-
munda bulunan AIHM ise, aynt basvuru nedeniyle Devlet Giivenlik
Mahkemelerinin yapilanmasimi ve TCK 312/2. maddesine dayanilan
mahkumiyet kararini Sézlesme ihlali olarak nitelendiginden, diler bir ¢ok
basvuruda yaptig1 gibi, bu saptamalarla yetinerek, ayrica "Yargitay'da izle-
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saveiligin nen yontemsel siregle ilgili..." istemlerin karara baglanmasina gerek
6/1.mad- gormedi. (4)
AIHM 'nin bu konudaki son degerlendirmeleri de, Mehmet Gog/Tiirkiye
giclarinin kararinda yer ald1. Ulusal yarg: 6niindeki uyusmazlik 466 sayili Kanundis
ile iddia Yakalanan ve Tutuklanan Kimselere Tazminat Verilmesi Hakkindaki
bakimin- Yasaya dayanmiyordu. 466 sayili yasanin 4 maddesine gére, "Mahkeme,

Cumhuriyet Savcismin yazili goriisii tizerine, i durusma yapmaksizin

kararim1" veriyor. Yargitay asamasinda Ise, CMUK 'nun genel kurallar

Belcika uygulandigindan, dosya fizerinden yiiriitiilen incelemede, son séz Yargrtay
ik olciide Bagsavciliginin oluyor.

Yasanin 6ngordiigii ézel diizenlemeye gore, tazminat istemini igeren bir

n Haklar uyusmazlik, adli ya da idari yargiya birakilmaksizin ceza mahkemelerince
22678/93 incelenip karara baglaniyor.

cezasinin

i yerlesik Bagvuru konusu olayda, yakinmaci ve Hazine, karsilikli ve birbirlerinden

habersiz olarak, Agir Ceza Mahkemesi'nin kararim1 temyiz ediyorlar.
Temyiz dilekgeleri karsi taraflara gonderilmedigi gibi, Yargitay Ceza

alarindaki Dairesi, Bagsavciliginin onama istemli teblignamesi dogrultusunda, her iki
jimsiz bir yanin temyiz istemlerini reddederek yerel mahkeme kararinin Onanmasina
jgrenmek karar Veriyor.

belirtildi.

(CMUK), AIHM 'nin 9 Kasim 2000 giinlii ve 36590/97 sayili Gog/Tiirkiye kararinda,
igi de goz bu isleyis 6zetle soyle degerlendirildi:

mek igin,

erektigi .. "Mahkeme, Bagsavcinin tebligname igeriginin dikkate alimp basvu-
n mahku- rucuya teblignameye kars1 farkli bir gériig sunma olanagmnin saglanma-
ine karst masini, hak ihlali olarak degerlendirmistir. Hizli bir siireg igerisinde ¢abuk
6/1. mad- sonuglandiriimasi amaglanan davalarda, ulusal yargilama dizeninin bagim-
elerinden s1z bir {iyesince ileri siiriilmiis bile olsa (6rnegin Cumhuriyet Bagsaveisi
ne aykir gibi) adil yargilanma hakki, Ilkesel olarak hukuk ya da ceza yargilamasimn

yanlarina, sunulan tiim goriisler ve gosterilen tiim kanitlar hakkinda bilgi
sahibi olma ve yorumda bulunma olanaginin verilmesini amag1amaktadir.

"

nek duru-

Giivenlik

jayanilan ~ Bagvurucunun temyiz itirazlarmin reddini isteyen "Cumhuriyet
r bir gok Bagsavcisinin hazinenin de temyiz isteklerinin reddi yolunda oneride
y'da izle- bulundugu bir gergektir. Bu yansiz yaklagim, yerel mahkemece belirlenen
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tazminati yetersiz bulan bagvurucunun davasinin Yargitay asamasinda
devam etmekte oldugu bir sirada, yanlarin silahlarinin esitlenmesi sonu-
cunu getirmistir.

40

Ashnda bagvurucunun ulusal mahkemeler 6niinde durugsma hakkina sahip
olmadid: dikkate alinacak olursa, bu tiir bir miitalaanin kendisine iletilme-
si, adil yargilanmanin dogal geregidir.

Agiklanan nedenlerle bagvurucu, Yargitay Oniindeki yargilamada, basan
olanaklarini zayiflatacak her tiir sunumdan bilgi edinmek hakkina sahiptir.
Bu nedenlerle Cumhuriyet Bassavcisi'min Yargitay'a sundugu teblig-

namesinin bagvurucuya teblig edilmemesi, Sozlesmenin 6/1. maddesinin
ihlalidir." - (5)

Tebligname konusunda ihlali saptayan AITHM 4. Daire, 466 sayili yasaya
gére tazminat istemlerinin yiiz yiize ve s6zel yargilama yapilmaksizin
dosya iizerinden sonuglandirilmasinin Sézlesmenin 6. maddesine aykiri
diistiigiine iliskin basvurucu istemleri konusunda bir karar verilmesine
gerek gérmedi.

4. Daire'nin Karar1 S6zlesmenin 73. maddesi dogrultusunda incelenmeye
deger bulunan taraflarin itirazlarimin bir karara baglanmasi ig¢in Biyik
Kurul 6niine getirildi.

Biiyiik Kurul, durugsmali yapilan incelemeden sonra, 11.7.2002 giinii agik-
ladig1 kararinda, 466 sayili yasanin durugsma yasagl koymasini, temyiz
edilen davalarda bagsavcilik teblignamesinin taraflara teblig olunmamasim
oycoklugu ile Sozlesmenin 6.maddesine aykir1 buldu. Béylece "silahlarin

esitligi" konusu, Tiirkiye Uygulamalanndan kaynaklanan bir kararin temy-
izi sonucunda Biiyiik Kurulun karar ile, Avrupa i¢tihadina doniismiis oldu.

V SONUC VE ONERILER

Avrupa Konseyine iiye tilkeler, S6zlesmenin 46. maddesi uyarinca, AIHM
'nin kendileriyle ilgili kararlarim uygulamakla yiikiimli bulunuyorlar.
Kararlarin ulusal hukuktaki etkileri, bagvurucularin istemlerinin karsilan-
mastyla siirli kalmiyor. Coziime baglanan sorun ulusal yasalarin S6zlesme
've aykiriligindan ileri gelmisse, b6yle durumlarda yasalarin da yenilenerek
Sozlesmeye uyarlanmasi gerekiyor AIHM 'nin  kararlarindan yalmz
Tiirkiye ile ilgili olanlarinin degil, tim kararlarin ulusal hukukla
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samasinda Karstlagtinilarak, gelecekte benzer uyusmaziiklar igerisine diismemek igin,
1esi sonu- yasalarin ivedilikle gézden gegirilmesi zorunluluk tasiyor.(6)

Go¢ Tirkiye Davast sonuglarinin ulusal hukuka yansimasi, IV. Uyum
<ina sahip Paketi adiyla da amlan 110cak 2003 ginlii ve 4778 sayili yasanin 316.
2 iletilme- maddesine eklenen "Yargitay Cumhuriyet Bagsavcilifi'nca diizenlenen
tebligname taraflara ilgili dairece teblig olunur." tiimcesi ile kismen saglan-
mis oldu. Ancak yasay1 uygulayacak olanlarin bilgisi diginda gergeklesen

da, basari depisimin ardindan gelen tepki ve elestiriler, giinlilk basindan yarginn
a sahiptir. zirvesine kadar, bir¢ok kisinin giincel, gelismeleri izlemekte yetersiz kala-
ru teblig- bildikleri gergegini gozler oniine serdi.(7)

1addesinin

Yoéntem yasalari hizla degistirilmelidir. Bu konudaki ¢alismalarm &zellik-
le asagida deginilecek yasalar tizerinde yogunlastiriimas: ulusal hukukun

1l1 yasaya demokratiklesmesini saglamakla birlikte, uluslararas: diizlemde yeni yeni
Imaksizin sorunlarla kargilagilmasi olasiligim 6nemli 6lgiide azaltabilecektir.

ine aykiri

>rilmesine a) CMUK ve 466 sayil1 Yasa Degisimi

Gog florkiye davasl Boyuk Kurul Kararl nedeniyle
ulusal hukukta yapllacak dejipimler, CMUK 316. madde ile sinlrlandinlma-
:elenmeye malldlr.

in Biytik CMUK 'nun 319. maddesine yeni bir paragraf eklenerek, Yargitay da durus-
ma, acgilmayan temyiz istemlerinin nasil incelenip sonuca gotiiriilecegi
riinl agik- ayrintili bigimde diizenlenmelidir.
1, temyiz Yukaridaki onerilerimiz, 466 sayili yasaya goére verilen tazminat karar- |
mamasini larmin temyizi asamast i¢in de gegerlidir. Ayrica 466 sayili yasaya gore |
'silahlarmm yiiriitillen inceleme sirasinda en az bir kez durugsma agilmasi yoluyla
arin temy- "yiizyiize" yargilamamn gergeklesmesi, AIHS 'nin 6/1. maddesinde
miis oldu. ongoriilen "vicahilik" kosuluna uygun disecektir.

b)idari Yargilama Yontemlerinde Gereken Degisimler
AIHS 'nin 6. maddesinin 1. bendinde korunan haklar ".. medeni hak ve

ca, ATHM yiikiimliiliiklerle ilgili .." uyusmazliklar i¢in de gegerlidir. |
unuyorlar. |
| karsilan- AIHM, Sozlesmeyi yorumlarken, kendisini ulusal tammlar ve yargisal ‘
S6zlesme yapilanmalarla sinirlamamaktadir. Davalarin ve davalarda tartisilan |
:nilenerek Haklarin niteligine bakmaktadir.
an yalnz Tiirkiye'de gecerli olan adli ve idari yarg: ayrimi, ATHM 'nin, Sdzlesmenin
hukukla 6. maddesinin 1. bendine gore yiiriitttigii denetim sirasinda dava tiirlerini
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belirleyecek bir olgiit olarak benimsenmeyecektir. "Bireyler arasindaki,
yahut 6zel kisi ile 6zel hukuka tabi kamu tiizel kisileri arasindaki, 6zel
hukuk iliski ve nizalarinin, medeni hak ve vecibelerle ilgili nizalar oldugu
kuskusuzdur. Asil tereddiit ve giigliik kamu hukukundan kaynaklanip bireyi
etkileyen tasarruf ve islemler konusunda belirmistir... Divan (AIHM) icti-
hadinda, bir 6zel tasarrufun gecerlik igin idarenin izin ya da denetime tabi
tutulmus bulunmasi, bu tasarruftun Oziinii, yani medeni hak niteligini
odadan kaldirmaz. Ulusal hukukun kamusal saydig: bir tasarruf denetim
orgam Divan tarafindan 6. madde baglaminda degerlendirilirken, 6nce, s6z
konusu tasarruftan dogan hakkin igerigi veya bu tasarrufun sonuglari ele
alinarak, 'kamusal' veya '6zel' nitelikten hangisinin agir bastig1 aragtirilmak-
ta ve boylece bir sonuca variimaktadir.

Kisaca dzetlersek, Damstay da ve idare mahkemelerinde goriilen davalarin
¢ok bityiik bir boliimii de; dogrudan dogruya "medeni hak ve ylikiimliliik-
lerle ilgili" uyusmazliklardan olusmaktadir.

Dosyaya sunulan karar etkileyebilecek tiim bilgilere ulasmak, bagimsiz bir
kamu organindan da gelse yargiglar yonlendirmeyi amaglayan dnerileri
yanitlama olanagina sahip olmak, idari yargida goriilen "..medeni hak ve
yiikiimliiliikleriyle ilgili uyusmazliklarda." taraflarin ve Ozellikle
davacilarin, Sozlesmenin 6/1. maddesinin giivencesi altinda bulunan
Haklan arasinda yer almaktadir.

Konuya bu agidan bakildiginda, Danistay da ilk ve son derece mahkemesi
olarak durusmasiz incelenen davalarda 2575 sayili yasanin 60/1, 61/1 ve 3
maddeleri uyarinca Danigtay Bagsaveisi'nin ve saveilarin Mahkemeye sun-
duklar istemlerinin, 62/1.maddeye gore tetkik hakimlerinin goriislerinin,
yanitlayabilmeleri igin uygun bir siire belirlenerek taraflara génderilmeme-
si, Sozlesmenin 6/1 maddesindeki giivencelerle bagdasmamaktadir.

Idari yargilama yasalari, mahkemelerin kendiliginden kanit toplamalarini
olanakli kilmaktadir. Bu dogaldir, ancak mahkemelerce elde edilen kanit-
larin davanin yanlarinca bilinip tartisilmadan kararlara dayanarak yapil-
masi, adil yargilanma ilkesine aykirdir.

2575 sayili yasanmn 61/2., 49/1. ve 2577 sayili yasanin 20/1. maddeleri
uyarinca mahkemelerce getirtilen bilgi ve belgelerin davanin yanlarinca
degerlendirilmesi saglanmadan mahkemelerce kamit olarak kabuld,

"yargilamada silahlarin esitligi" ilkesine ve yukarida 6zetledigimiz AIHM
'nin 6rnek kararlarina uygun diismemektedir.2575 ve 2577 sayil yasalarin
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degistirilmesi yoluyla bu sakincalarin da giderilmesi gerekmektedir.

c) Uygulamaya Dontik 6neriler

WATHM ile devletler arasinda geligkili bir iliskiler yumagi vardir.
Sozlesmedeki hak ve 6zgirliklerin korunmasim saglamak, oncelikle
devletlerin sorumlulugudur. Birgok devletin sozlesmeyi imzalarken ya da
onaylarken koydugu cekinceler yaninda, Sézlesme 'nin uygulamasinda da
ulusal makamlarin, degisik Olgiilerde de olsa belirli bir isteksizlik
sergiledikleri goriilmektedir. Bu isteksizlik kimi zaman s6zlesme mad-
delerinin ve AITHM Xkararlarinin ulusal makamlarca dikkate alinmamasi,
kimi zaman ulusal yasalara dncelik verilmesi, kimi zaman da kararlarin
uygulanmasindaki gecikmeler seklinde ortaya ¢ikmaktadir. Oysa, bir insan
haklarimi koruma mekanizmas: yaratmanmn altinda yatan temel diisiincenin
ortak standartlar iizerinde bir anlagsma saglamak oldugu kuskusuzdur."(9)

AITHM Kkararlarinin 6nemi, Tiirkiye'de de kisa siirede anlasilamamaktadir.
Kararlar, yasama, yliriitme ve yargi organlar agisindan baglayic: nitelik
tagimaktadir. Ancak ulusal yasalarda hi¢ deginilmeyen ya da farkh diizen-
lemeler Igeren konularda Mahkemenin Tiirkiye uygulamalarini yorumlayan
kararlarinin yarg1 organlarinca nasil degerlendirilecegi sorunu belirsizliligi
korumaktadir.

Uyumlu bir islerlik saglanabilmesi i¢in uyum paketleri birbirini izlemekte,
basta anayasa olmak iizere ilgili yasalarda degisiklikler yapilmaktadir.
Siyasal iktidarlarin degismesine kargin yasama orgamnin ¢agdas hukuka
yonelik calismalari, gergeklestirilen yasal yenilikler toplumun difer kesim-
lerince de, Tirkiyenin Insan Haklari dogrultusundaki kararliligi olarak
algilanmalidir. Bu yasalarin igini doldurmak, 6zellikle yargimn gorevi
olmaktadir.

Yargi, ¢agdas yorumlarla hukuk Uretiminde yasama ve yiirlitmeye yol
gosterecek canli ve devingen bir birikimin odaginda yer almaktadir.
Yasamin her titresimi, yargiya yansimaktadir.

Anayasanin 138. maddesinde bagimsizliklar1 vurgulanan yargiglarin,
"Anayasaya kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore."

karar verecekleri belirtilmistir.

Anayasa ve yasalarin hi¢ deginmedigi, hele a91k yasaklar koymadi§1 alan-
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Jarda, "hukuka uygunluk olgiittiir, adil yargilanma ilkeleri dogrultusunda
gelistirilecek demokratik ve ¢agdas yorumlara elverisli bir diizenlemedir.
Yasalarda beklenen degisimler gergeklesmese bile, yargimin giictinsiin,
evrensel hukukun vazgecilemeyecek temel ilkelerini birgok alanda
Tiirkiye'ye kazandirmaya yeterli gelecegine inantyorum.
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