KIiTAP INCELEMESI

Kerem ALTIPARMAK (ed.) (2009), 50. Yihnda Avrupa insan Haklan
Mahkemesi: Basar1 mm Hayal Kirikh@ mi? (Ankara: Ankara Barosu
Yayinlari, 262 s.).

Avrupa, ‘ne’ligi ve ‘kim’ligi itibariyle siyasal, hukuksal, mekansal ve zihinsel
bir sabiteye indirgenemez; zira Avrupa, tarihin hemen her déneminde hem
‘tahayylil’ hem ‘tasartm’ hem de ‘gerceklik’ olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Modern Avrupa’nin siyasal ve hukuksal mekan1 ise demografilerin ‘evrensel’
temsilini organik bir yapiyla biitiinlestirmeye ¢abalayan siyasal 6rgiitlenmelerin
(Batt Roma mirasgist Hristiyan devletlerin) aralarindaki savas ve baris
kurallarin1 iceren, yeni fethedilen topraklarda diizen ve deger fikirlerinin
ayristirtlmasina dayanan tarihsel bir siire¢ sonucunda olusmustur; zihniyeti,
kurulusu ve izlegi itibariyle agkin, hiyerarsik, 6zcli ve dislayici bir nitelige
sahiptir. S6zii edilen Avrupa’ya 6zgii devlet Ogretisi ise Avrupa disindaki
‘diizen’(ler)i birbirinden ayiran, Avrupa’ya ait olanla olmayan arasinda kalin
cizgiler ¢izerek keskin bir ast-iist iligkisi inga eden s6z konusu kurulus, biitiin
diinyaya ihrag edilecek olan ‘egemenlik’ anlayisinin da ev sahibidir.

Geleneksel Avrupa, yukarida deginilen niteliklere dayali bir Avrupa kamu
hukukunun olusumuna kaynaklik ederek 20. yiizyila kadar ‘sinir ¢izip diizen
kuran’, bir baska ifadeyle ‘toprak ele gecirip onu paylasan/paylastiran’ bir
siyasanin da merkezi haline gelmistir; ta ki 20. yiizyila gelinceye kadar. 20.
yiizyila gelindiginde ise s6z konusu hukuk, kimi nitelikleri korunarak koklii bir
doniisiime ugramistir. Ozellikle de II. Diinya Savasi sonrasinda olusan Avrupa
kamusalligi ve kamu hukuku, biitiinlesme perspektifine dayali, gérece (daha)
¢ogulcu, siireci Oren Ozne ¢okluguna dayali ulus-asan bir nitelige dogru
evrilmistir. ‘Yeni, degisime ugrayan’ Avrupa’nin siyasal ve hukuksal olarak
genislemesine ve derinlesmesine dayali s6z konusu siire¢, farkli bir Avrupa
kamu hukuku tahayyiiliine, tasarimina ve gercekligine doniiserek geleneksel
mekan, siyaset ve hukuk algisini, yenidiinya diizenin dinamikleri icerisinde
bigimlenen ve bu dinamikleri bi¢imlendiren wunorthodox bir nitelige
biirlinmiistiir.

Yitik bir Avrupa’nin yeniden ingasi projesi ve programi, savasi olanaksiz

kilacak bir ittifaklar sistemine ya da i¢-igelige dayanmasi gerektigi tizerinden
bi¢imlenmistir; nitekim Avrupa Komiir Celik Toplulugu, Avrupa Konseyi ve
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NATO, Avrupa’nin ekonomik, siyasal ve askeri sacayakli kurumsal
biitiinlesmesini olusturmustur. Bu ‘yap1r’ yillar igerisinde ‘dikey agirhiklr’
niteliklerine eklenecek olan yatay prosesler esliginde karmasik bir networke
doniisecek, bir siire sonra ise nebiiloz halini alacaktir. Bu ‘yeni Avrupa’,
biitiinlesme perspektifinin genisligi ve derinligi itibariyle geleneksel Avrupa
kamu hukukunu da ayri bir vecheye yerlestirecek, farkli bir geometriye
kaynaklik ederek tarihte esi benzeri bulunmayan idari ve siyasi yapilar
‘konfederasyonuna’ ve ‘federasyonuna’ doniisecektir.

Bu nebiiloziin en oOnemli bilesenlerini ise inanilmasi gli¢ doniisiimlere
kaynaklik eden uluslararasi insan haklar1 hukuku ve uluslararasi ceza hukuku
olusturmustur. Yakindan incelendiginde bu alanlarin geleneksel siyaset
kuraminin hareket ettigi zeminde c¢ok ciddi oyuklar agtig1 goriilecektir. S6z
konusu gelismeye paralel olarak devletlerin i¢ hukuk sorunu olarak goriilen,
anayasal bir gerceveye hapsedilen ve her tiirlii temel hak ihlalini devlet dis
evrende goriinmez kilan geleneksel insan haklari Ogretisi, ‘uluslararasi’ bir
nitelik kazanarak ihlallerin daha genis Olgekler nezdinde izlenmesini-
gbzlenmesini saglamistir. Yargisal kurumlarin tiimiiniin -ister ulusal ister degil-
muhatabt oldugu gii¢ dengeleri, iktidar bigimleri ve egemenlik sinirlar
icerisinde degerlendirilmeleri gerektigi ve bu anlamda mutlak bir bagimsizlik
ya da Ozerklikten bahsedilemeyecegi gergegi sakli tutulursa, bu iki hukuk
alaninin doniisimde oynadig1 paymn goéz ardi edilemeyecek diizeyde oldugu
goriilecektir.

Bu alanlarin gelisimiyle dogru orantili bireyin ulus-asan ‘siije’ligi, geleneksel
Avrupa kamu hukukunun devleti tek ve mutlak siije sayan devletlerarasi
hukukunun (uluslararas: hukuk) sinirlarin1 ve 6zne/nesne algisini da koklii bir
bicimde degistirmistir. Hem siyasetin hem de hukukun o6nkabullerini sarsip
yenileyen, hukuku toplumsal miicadele alaninin daha i¢rek bir pargasi haline
getiren ve ayni zamanda hukukun kamusal ve demokratik icerigine yeni bir
boyut kazandiran s6z konusu alanlar, siyasal birligin ve dislamanin temel
belirleyeni olan devletten topluma dogru genisleyerek kurulan hiyerarsik
siyasal ve kamusal zeminin daha demokratik hale gelebilmesine Onayak
olmuslardir. Bu noktada sunu belirtmek gerekir ki elbette bu siire¢ /lineer,
toplumsal miicadeleler alanindan bagimsiz bir fanusta iglememistir. Bu nedenle
toplumsal alana dair her tirlii celiskinin, iktidar networkleri-odakli
etkinliklerin, uluslararasi insan haklar1 hukuku ve uluslararasi ceza hukuku
alanlara sirayet etmesi neredeyse kaginilmazdir. Ancak ne olursa olun ulus-
asan insan haklar1 hukuku Ogretisi ve pratigi, kurucu iktidara gereksinim
duymaksizin demokrasiyi prosediirel bir isleyise indirgeyen, boylelikle
hukukun kaynag1 olan toplumsal gii¢c dengelerini gizleme islevi géren anlayigin
desifrasyonuna, hak ihlaline ugrayan bireylerin devletin ¢izmis oldugu mutlak
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sinirlarin disina ¢ikabilme imkanini saglamaya ve devletin manevra alaninin
hacminde daralmalara yol agabilme yetisi nedeniyle ¢ok dnemli bir yere teskil
etmistir.

Oykiisii dzetlenen bu gelisimin en 6nemli kurumu ise etkinligi, norm koyucu
niteligi ve hukuk-egemenlik anlayisindaki koklii degisimin tetikleyicisi olmast
nedeniyle ayriksi bir nitelige sahip Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’dir.
Mahkeme’nin elli y1ili agkin siiredir gosterdigi performans, egrisiyle-dogrusuyla
basl basma bir ‘fenomen’dir. Insan haklarinin korunmas: ve giivence altina
alimmast konusunda giiniimiize kadar gelistirilmis en O6nemli mekanizma
olmasi, uluslararast insan haklar1 hukukunun kurumsallasmasi c¢abalarina
onciiliik etmesi, bireyin uluslararasi kisiligi ‘sorun’unu 6gretinin ¢ok dnemli bir
parcast haline getirmesi ve toplumsal miicadeleler alaninda yeni kanallar
acmasi nedeniyle S6zlesme sistemi ¢ok 6nemli bir yere sahiptir; S6zlesme’nin
ve Mahkeme’nin yarattigi toz duman goz oniinde bulunduruldugunda atfedilen
bu niteliklerin yerindeligi saptanabilir. Ancak, yarim asirhk deneyime
kaynaklik eden bu devasa mekanizma sistemik bir kriz i¢erisindedir. Avrupa
Konseyi’'ne katilmin gittikge artmasiyla, Sozlesme’nin kapsamina giren
insanlarin sayist yaklasik 800 milyona erigmistir. Kiiresel dlcekte kapitalizmin
(de) kriz halindeki su anki formunun her tiirlii hareketlilige, zemin kaymasina
ve nesne yitimine neden oldugu disiinilirse bu durumun hukukun
kaynaklarini, demokratik-kamusal igerigini ve sistemin kurumlarini inanilmasi
giic bir debi ile agindirmakta, hatta mutasyona ugratmakta oldugu sdylenebilir;
demografilerin, kendilerini temsil iddiasindaki siyasal iktidarlar tarafindan
denetiminin gittikge zorlagsmasi, s6z konusu iktidarlarin, topraklari iizerinde
‘evrensel’i cisimlestirme yetisini gittikce kaybetmesi, ¢eliskilerin kiiresel
hareketlilik eliyle her gegen giin biraz daha giin yiiziine ¢ikmasi ve her tiirlii
‘karsilagma’nin yeni ve derin toplumsal catismalar dogurmasi, temelinde
geleneksel devlet-yurttag ikiligi bulunan insan haklar1 6gretisini de yeni bir
mecraya dogru siiriiklemekte, hatta bu 6gretinin uzun vadede sonuna isaret
etmektedir. Ulus-devletlerin iktisadi, siyasi ve kiiltiirel normlarin kurulmasida
hala ¢ok onemli bir role sahip olduklari kabul edilmekle birlikte erozyona
ugrayan ‘mutlak egemen otorite’ olma yetileri, ¢atismanin diizeylerinden
birinin, insan haklar1 alaninin, ciddi anlamda sorunlarla karsilasmasina neden
olmaktadir. Nihayetinde devletlerarasi bir 6rgiit olup tamamlayici nitelige sahip
AIHM de kagmilmaz olarak bu gatismanin dzne ve nesnesi haline gelmistir.

Sozlesme sisteminin karst karsiya oldugu asiri is yiikii sorunu, kararlarin
Sozlesme’ye taraf devletlerce uygulanmasinin takipgisi olamamast ve boyle
giderse kaynaklik edecegi mesruiyet krizi, asilmasi i¢in kafa yorulan, aksi
halde sistemin sonunu getireceginden kaygi duyulan en 6nemli sorunlardir. Bu
konuyla ilgili temel tartisma ise S6zlesme ve Mahkeme’nin 6nceliginin idari
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mi yoksa ontolojik mi, usuliin kurala uygunlugunun mu yoksa sistemin
hakikate ulasmay1 amaclayan bir yap1 arz etmesi mi olacagidir? Boylesi bir
durumda sistem ya biirokratik kuraklhiga terk edilecek ya kurucu iktidarlar
arasindaki iletisim ve igbirliginin bir kamusal alani olarak bigimlenecek
Avrupa’nin tabandan tavana dogru daralan demokratik yapisinin hak ve
Ozgiirliik bekgisi olacak ya da palyatif ¢oziimlerle adim adim ¢iiriimeye terk
edilecektir. Zira, ancak ve ancak Avrupa Konseyi iiyesi devletlerin
yurttaglarinin ve yurttas hakkina dahi erisememis haymatloslarin ‘kamu kiiltiirii
dolayimli, etkinlikleriyle dogru orantili bir hukuk kiiltiirii’ gergek anlamda
mesruiyet sahibi olabilir ve Sozlesme sisteminin deneyimledigi krize kokli bir
¢Oziim tretebilir.

Iste bu kitap kriz icerisindeki Sdzlesme sisteminin elli kiisur yillik deneyimini
degerlendiren, kamusal bir tartisma ile ¢6ziim arayislarina katki sunan ve bu
sistemin en 6nemli denetim mekanizmasi olan ‘diisiinsel, yazinsal ve akademik
birikim’in Tiirkiye’deki dnemli yapitaslarindan birini olusturmaktadir. Nedeni
ise kitabin, sistemin amacglarin1 konu edinen ¢esitli perspektiflerde, farkli konu
bagliklar1 altinda kaleme alinmis olan makaleler ile en temel tartisma olan
‘bireysellik’ ve ‘anayasallik’ dikotomisini ele alan iki onemli makaleye yer
vermesidir. Siyasi konjonktiir dolayimli makaleler, Mahkeme’nin yargi
yetkisinden go¢menlerin  yasadigi  hukuksal sorunlara, Mahkeme’de
gergeklesen igtihadi pargalanma ve gerilimlerden kararlarin i¢ hukuka etkisi ve
Tiirkiye deneyimine kadar genis bir yelpazede tartisilmaktadir. Bu niteligiyle
calisma betimleyici ya da skolastik degil, aksine oldukg¢a analitiktir. Kitap,
“AIHM, Reform ve AIHS’nin Niteligi”, “AIHS ve Yorum”, “Degisen Siyasi
Ortamda Hassas Davalar” ve ‘“Kararlarin Uygulanmas1 ve Tiirkiye” baslikl
dort boliimden ve bu boliimlere ait muhtelif makaleden olusmaktadir.

Kitaba dair degerlendirmeler, S6zlesme sisteminin temel yap1 tagini olusturan
ve kriz doneminde tartigmaya acilan ve daha belirgin hale gelen sistemin
ontolojik iglevi izerinde duran makaleler {izerinden yapilacaktir.

Naz Cavusoglu’nun kaleme aldig1 ve kitabin ilk makalesi olan “Insan Haklar1
Avrupa Mahkemesi: Gercekler ve Perspektifler” baslikli makale, AIHS
sisteminin kat ettigi yolu kapsayici bir bigimde ele alan, tartigma yiikli bir
calismadir. Bu bakimdan hem sistemin ¢ergevesini ¢izmesi hem de sistemin
krizine binaen ylriitiilen tartismalarin onemli olanlarina dair verdigi kimi
ampirik ve O6znel aktarimlari nedeniyle nitelikli de bir baslangictir. Yazar
makalesini dort boliime ayirarak Sozlesme deneyimini belli bir perspektiften
ele almig ve diger makaleler igin Onemli bir c¢ergeve olusturmustur.
‘Gergekler/durum tespiti’ olarak tanimladigi, sistemin gecirdigi evrimin
ozetlendigi ilk boliim, AIHS sisteminin {izerinde yiikseldigi siyasal-toplumsal
zemini goz ardi etmeyen, kurulus ve izleyen donemleri gatismalarin ve giic
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dengelerinin icerisinde ele alan metodolojisi ve ilk biiyiik reform siirecinin
tasiyicisi olan 11. Protokol’iin kose tasi olarak belirlenmesi, s6z konusu reform
stirecinin getirileri/gotiiriileri hakkinda bilgiler aktarmasi agisindan onemlidir.
‘Durum tespiti’ sonrasinda “ne oldugunu belirlemeye ¢aligsmak; sonra bu
gercekler/durum kargisinda neler yapildigini” ortaya koymaya calisan ikinci
bolim, bogulma agamasinda olan sisteme alternatif ¢éziimler {ireten Avrupa
Konseyi Bakanlar Komitesi’nin 28 Eyliil 2001 tarihli Degerlendirme
Grubu’nun Raporu’na, cesitli tavsiye kararlarina ve Mayis 2004 tarihinde
imzaya agilan 14. Protokol’iin getirecekleri/gotiireceklerini analize tabi
tutmaktadir. Yazar, 14. Protokol’in getirdigi su hikkmii bir eksen degisikligi
olarak degerlendirmektedir: “...‘Sézlesme ve Protokollerde tanimlandig
sekliyle insan haklaria saygi gosterilmesi bagvurunun esasinin incelenmesini
gerektiriyor olmadikca ve bir ulusal yargi yeri tarafindan geregince
incelenmemis bulunan higbir davanin bu temelde reddedilmemesi sakli kalmak
kaydiyla, bagvurucunun dnemli 6l¢iide dezavantaja ugramamis olmasi’ hali
s0z konusu bagvurunun kabul edilemez bulunmasi sonucunu dogurmaktadir.”
Yerinde bir miidahale ile bu hiikkmiin ‘bireysel adalet mi anayasal adalet mi?’
tartismalarma kaynaklik ettigini vurgulayan yazar, kitabin daha sonraki
makalelerinde ayrintili bir bigcimde tartisilacak olan konuya da giris
yapmaktadir. Sorunun salt bir is yiikii sorunu olmadigini, bagvurulardan
%90’ min  kabul edilemez bulunmasmi, kabul edilen basvurularin ise
Mahkeme’nin yerlesik ic¢tihadimin kuruldugu alanlardaki “tekrar/kopya
davalar” oldugunu ve en ¢ok basvurunun Rusya, Tiirkiye, Romanya ve
Ukrayna’dan geldigini dile getiren yazar bu tespitler sonrasinda asil sorunun
teknik bir sorun olmadigini vurgulayarak sorunun daha genis bir perspektifte
ele alinmasi gerektigini One siirmektedir. Yazarin bu konuyla ilgili sonug
boliimiindeki yorumu ise siyaseti hukuka tahvil eden anlayisa karsin, hukukun
toplumsal dolayimli niteligine yaptig1 vurgu nedeniyle ¢ok dnemlidir: “...hayal
kirikligt Mahkeme’den kaynaklanmiyor; Mahkeme’nin ‘is yiikii sorunu’ salt
basvuru sayisindaki artigla agiklanabilecek bir sorun olarak goéziikkmiiyor.
Sisteme hangi ‘diizelticiler’ getirilirse, bagvurular ‘filtrelenip’ Mahkeme bir
‘ictihat mahkemesi’ olarak yapilandirilsa da, kararlarin dolayisiyla S6zlesme
Hukukunun uygulanmasina zemin hazirlayacak siyasal iklim olmadik¢a hayal
kiriklig giderek biiyiiyecek. Coziimii 6nce siyasal alan iginde aramak gerekiyor
belki de.” Alintilanan bu ciimleler olduk¢a yerinde ve kapsayict nitelige
sahiptir; elbette ‘siyasal alan’ tarifinin kurumsal ¢6ziim alternatiflerini diglayan
bir tarif olmamasi kaydiyla.

Reform tartismalarina ¢ok onemli bir katki da Steve Greer’in “Avrupa Insan
Haklar1 Mahkemesi I¢in Anayasal Bir Gelecege Dogru” baslikli makalesi
araciligryla yapilmistir. ATHS sisteminin bireysel basvurular sonucu iflasin
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esigine gelmesinin ‘anayasallasma’ ile asilabilecegini savunan Greer,
‘anayasal adalet ilkesi’ ile ‘bireysel adalet ilkesi’ arasinda yaptig1 tercih ile ¢ok
onemli bir tartismaya kaynaklik etmistir. Yazar, anayasal adalet ilkesinin
isletilmesinin reform siirecinden ¢ikis i¢in gerekli oldugu tezini, teleolojik bir
yorum ile i. AIHS’yi kita igin “genel anayasal kimlik”, ii. Mahkeme’yi ise
fillen genis Avrupa icin bir “anayasa mahkemesi” olarak degerlendirerek
temellendirmektedir. Bu iki iddianin da hem Soézlesme’nin hem de
Mahkeme’nin niteligini asan, asir1 yik krizini Mahkeme ictihadinin
“anayasallasamamasi”na baglamak icin retrospektif degerlendirmeler oldugu
sOylenebilir. Sézlesme’nin birgok devletin anayasasi uyarinca istiin kilindigi,
Mahkeme’nin norm koyucu niteligi ve sistemin bu alandaki en geliskin
mekanizma oldugu hakikat olsa da Sozlesme’nin daha 6nce belirtildigi gibi
ne’ligi ve kim’ligi herhangi bir sabiteye dayandirilamayan Avrupa’nin genel
anayasal kimligini olusturdugu, Mahkeme’nin ise ‘kendine 6zgii bir yiiksek
mahkeme’ gibi degerlendirilebilecekken bir anayasa mahkemesi olarak
degerlendirilmesi, ayag1 yere basmayan, 6nerilen program odakli bir perspektifi
ortaya koymaktadir.

Yazarin temel tartismasi, “sistemi[n] anayasal adalet dagitimina mi yoksa
sistematik bireysel adalet dagitimina m1 yonlendiril[mesi]” gerektigi tizerinedir.
Bireysel adalet modelini, Mahkeme’nin Oncelikli olarak sikayette bulunan
bireyin yararina Sozlesme ihlallerini gidermek i¢in var oldugunu iddia eden
yazar, bu modelin terk edilmesi i¢in ii¢ zorlayici neden oldugunu iddia
etmektedir: 1. SoOzlesme sistemi orijinal halinde bireysel adalet igin
kurulmamustir; ii. normal sartlar altinda Mahkeme, herhangi bir ulusal anayasa
mahkemesi gibi, aldig1 bagvurularin ¢ok kiigiik bir kisminin -%5’den azi- esasi
hakkinda karar verme imkanma sahiptir ve diger davalarin higbir sekilde
degerinin olmadigma inanmak dogru degildir. Bdylelikle her hak eden
basvurucuya adaletin sistematik olarak dagitilmast miimkiin degildir ve bu
durum adaletin keyfiligini dogurur; iii. bazi bagvurucular, sadece zarar
gordiikleri yanlisin Mahkeme tarafindan kinanmasindan tatmin olsalar bile,
digerleri i¢in tazminat diizeyleri diisiik ve baska giderimler istisnai oldugundan
bu i¢i bos bir zaferdir. Bu tespitler, yazarin anayasal bir mekanizma olmadan
mevcut sorunlarin ¢oziilemeyecegine ikna etmis goriinmektedir. Bu konudaki
siiphelerin (ki stipheler oldukca yerindedir, nitekim yazarin da belirttigi gibi
Avrupa’da ulus-asan insan haklar1 koruma mekanizmalar1 ulusal Slcek, AB
Olcegi ve Avrupa Konseyi Olceginin bilesiminden olusmaktadir.)
anayasalciligim “dar yorumlanmasi”na baglayan yazar, yaptigi anayasa
tanimiyla tezini ¢er¢evelendirmektedir. Yazara gore anayasa, “sadece herhangi
bir insan toplulugunun kosullarinin genelde yazili olarak belirlenmesinin
bilingli bir denemesidir [ve] bu nedenle anayasal karar alma, bu kosullarin,
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toplulugun resmi organinin bir bolimiiniin yetki kullanimryla ihlal edilip
edilmedigini tespit etmeye caligsan karar alma tipidir.” Bu anlamda yazara gore
Sozlesme, i. kismi siyasa, yani yliriitme ve yargi islevlerine iligkin anayasa
diizenlerken yasamay1 kapsamamaktadir; ii. AIHS yalnizca S6zlesme’nin ihlal
edilip edilmedigini saptamakla yetkilendirilmistir; iii. bu ¢ok sinirli karakterin
ve ulusal yetkililere gore ikincil konumun sonucu olarak Sézlesme, S6zlesme
ile esit derecede uyumlu farkl: ulusal kurallar, kurumlar ve usuller i¢in 6nemli
bir alan birakmistir; bir bagka ifadeyle Sézlesme sisteminin “yar1 ¢ogulcu bir
anayasal diizen” olusturdugu soylenebilir.

Bu yapiyi, bir yandan anayasal adalet mekanizmasi i¢in ’zemin’ olarak
degerlendiren yazar diger yandan icerisinde bulunulan krizi agmanin 6niindeki
engelin bu yapinin sinirhliklart oldugunu ima etmektedir. 11. ve 14.
Protokollerle 6ngériilen degisiklikleri, Degerlendirme Grubu Raporu’nu ya da
Akil Adamlar Grubu’nun ¢6ziim Onerilerini, s6z konusu sinirlarin igerisinde
devinmek olarak degerlendiren yazar, asil soruna yonelik temelden bir
¢Oziimiin bireysel adalet sistemine karsit bir yontem ile gerceklesebilecegini
dile getirmektedir.

Anayasallagsmanin temel kriterlerinden birini, kabul edilebilirlik testinin tek bir
Olciite, “ciddilik Olgiiti’ne indirgenmesi gerektigini iddia eden yazar, bu
oOl¢iitlin de Mahkeme’nin kendisinin karar vermesi gerektigini vurgulamistir.
Bir diger oneri ise kimi uyarlamalar ile ‘magdur testi’nin genisletilerek sinif
davalarinin agilmasi olanaginin saglanmasidir.

Sistemin en dnemli sorunu olan, siirekli sistematik ihlallerin giderilememesi,
bu konuda hem i¢ hukukun hem So6zlesme sisteminin gereklerinin yerine
getirilmemesi ise yazar i¢in diger sorunlarla benzer diizeyde bir sorun gibi
goriinmektedir. Tekrar eden bagvurular konusunda pek az degerlendirme ve
Oneride bulunan yazar, sorunun, demokratik katilimi/ demokrasi agigini hesaba
katmayarak askin politico-juridic mekanizmalarin merkezilesmesi araciligiyla
coziilebilecegine inanmaktadir. Nitekim “ilke kararlar1” ile karar verme
yOntemini anayasallastirma gereginden bahseden yazar, Mahkeme’nin birincil
anayasal ilkeler ve ikincil yorum ilkeleri diyerek yaptig1 kategorizasyon ile
merkezi-hiyerargik bir norm(lar) tesisi aracilifiyla yerel ve ulusal dolayim
mekanizmalarina {istlin bir yap1 olusturulmasi 6nerilmektedir.

Hem ciddilik dl¢iitii hem de ilkeler arasinda tesis edilmesi Onerilen hiyerarsi
oldukga sorunludur. Bir sonraki makale araciligiyla tartigilacak olan bu olgiit,
bircok bagvurunun goz ardi edilmesine ve bireysel adaletin ulusal 6l¢ekte
saglanamamasi bir yana uluslararasi olgekte de es gegilmesini beraberinde
getirebilecektir. Ayrica Sozlesme’ye taraf devletlerin yargi yetkisinde yer alan
bireylerin 800 milyonu astigi disiiniildiigiinde boylesi bir niceligi



250 Ankara Universitesi SBF Dergisi  65-1

kapsayabilecek merkezi bir oOrgilitlenme modelinin hayata ge¢mesi oldukga
zordur; gerceklesirse sayet is yilikli sorununun biiyiik bir kismini ¢ozebilecegi
bir gercektir. Ancak sorunun kaynagimni, sistemin sistematik hak ihlallerini
engellemekte ve gidermekte karsilastigi sorunlar1 gérmezden gelen boylesi bir
yapi, adaletin degil ‘idari siirekliligin’ giivencesi haline gelecektir. Etkin
isleyisin adalete oncel kilinacagi bdylesi bir olusum, o6zii itibariyle ‘AIHS
sistemi’ olmayan daha hiyerarsik, secici ve yiizeysel bir igtihadi kuruma
doniigecektir; ki hak ihlallerinin oniiniin alinamadig1 bdylesi bir donemde arzu
edilen son seyin bu olmasi gerekir.

Kitapta Steve Greer’in tezine alternatif teskil edecek ayrintili makale ise Kerem
Altiparmak tarafindan kaleme alinmistir. Mahkeme’nin is yiikii sorunun
verimlilik odakli ele alinmasi sonucu giindeme gelen ‘pilot kararlar’in niteligini
konu edinen yazar, kopya davalarin bir an 6nce sonuglandirilmasinin neye
ragmen gerceklestirilecegini tartismaktadir. 14. Protokol ile giindeme gelen ve
anayasal kararlar verilmesinin oniindeki en 6nemli engeller olarak goriilen iig
sorun tipini vurgulayan yazar, Mahkeme’nin verimli ¢aligmasi i¢in bulunan
yontemin birbirini tekrar eden davalarin ve Sozlesme’yle ilgisiz bagvurularin
filtrelenmesi gerektigi goriisii oldugunu tespit etmektedir. S6z konusu ii¢ sorun
tipi, i. ylizde doksanlarin iizerindeki kabul edilemezlik kararlari, ii. birbirini
tekrar eden kopya davalar ve iii. kararlarin uygulanmasinin hizlandirilmasi,
uygulanmasindaki sorunlardir. Belirtildigi gibi bu ii¢ sorun tipi sistemin
mesruiyetini hem adalet dagitma yetisini hem de verimliligini olduk¢a olumsuz
yonde etkilemektedir. 14. Protokol ile asilmasi planlanan bu siirecin tikanmasi
sonrasinda Mahkeme’nin bu sorun tiplerini asmak i¢in uygulamaya koydugu
yontem ise yazarim belirttigi gibi “pilot karar” uygulamasi olmustur.

Pilot karar uygulamasi sistemin bogulmasini engelleyecek ¢ok onemli bir
yoOntem olabilir; bu dogru. Ancak bu uygulamanin daha 6nce de deginildigi gibi
onceliginin idari mi ontolojik mi oldugu sorusu ¢ok onemlidir. Yazarin da
belirttigi gibi sorunun bir “miihendislik sorunu” olarak goriiliip ¢oziim
yontemlerinin bu minvalde iiretilmesi, verimlilik adina adaletin g6z ardi
edilmesini beraberinde getirebilecektir. Bu iliskiyi ¢ok ayrintili bir bigimde
hem kararlarin hukuksal dayanaklar1 hem toplumsal-siyasal gondermeleri hem
de adalet ilkesinin yerine getirilip getirilmedigi iizerinden tartisan yazar,
bdylesi dnemli ve sorun-¢oziicli bir yontemin kurucu mantiginin etkinlik ve
verimlilik odakl1 bir perspektifele benimsenmesini de kiyasiya elestirmektedir.
Nitekim yazarin da iizerinde durdugu gibi pilot karar yonteminin en 6nemli
filtre olarak ele alinmasi halinde oOlgiitiin ne olacagi sorusu giindeme
gelmektedir. Birbirine benzedigi iddia edilen ancak ihlalin boyutlar1 goz
onilinde bulunduruldugunda birbirinden oldukga farkli vakalarin ayni kefede
gorlilip degerlendirilmesi  sistemin salt idari siireklilik ilkesi ile



251

bi¢imlendirilebilecegi tehlikesini de gozler Oniine sermektedir. Anayasallik
adina ¢ok farkli kanallardan siiziilerek gerceklesen toplumsal ¢atigma alanlarin
ve kaynaklanan hak ihlallerini standart bir pilot karara indirgemek, karmasik
vakalar1 ve agir ihlalleri nesnel olmasi neredeyse imkansiz bir “ciddilik 6lgiitii”
igerisinde eritmek, bireysel adaleti soyut ve keyfi anayasal ilkelere feda etmeyi
beraberinde getirebilir. Hukukun, siyasetin ve sorun-¢ézme ydntemlerinin
kuruldugu ¢ergevesinin “kurumun bekasi odakli m1 hak ve 6zgiirliikler odakl
mi1 oldugu” tam da bu noktada devreye girmektedir. Pilot karar gibi 6nemli bir
mekanizma yazarin da belirttigi gibi ancak ve ancak “Sozlesme’nin ruhuna
uygun ve reforma hakim olan ilkeler 15181nda yeniden tanimla[nmasi]” halinde
adalet ilkesini en az zedeleyecek bicimde hayata gegirilebilir. Aksi halde i.
hiikiimetlerin ihlallerin ciddiligini gériinmez kilma ¢abalar1 sonug verebilecek,
ii. ciddilik Olgiitiiniin keyfi olarak belirlenmesi ya da bu konuda 06zensiz
davranilmasi hem ihlalin yok sayilmasini beraberinde getirebilecek hem de
ayni tiirden ciddi ve hatta ‘daha’ ciddi ihlallerin tespitini ve gerekli
mekanizmalarin isletilmesini engelleyebilecektir (yazarin da belirttigi bu
mesele “matematiksel” bir mesel degil bizzat bir “adalet” meselesidir), iii.
ayrica, pilot kararlarin s6z konusu uygulamasi, sorunlarin giderilmesine degil
ertelenmesine hatta ¢ok daha biiylik boyutlarda sorunlar olarak geri dénmesine
neden olabilecektir, iv. bircok konudaki yaygin ve sistematik ihlalin tespitinin
bu yontem araciligiyla bertaraf edilmesi devletler ve Mahkeme arasindaki agiy1
daraltacak, Mahkeme’yi fiilen devletlerin gerceklestirdigi hak ihlallerini
mesrulastiran bir araci kurum olmaya evriltebilecektir, (ki birgok kritik davada
Mahkeme, devletlerin organik subesi gibi davranmaktadir), v. yazarin davalar
esliginde somut bir bicimde ortaya koydugu gibi bu yontemin verimlilik
dolayimiyla uygulanmasi, “cok énemli bir siyasi arac¢ haline gelebilecek...agir
insan haklar1 ihlallerini goriinmez kilan, magdurlarin ve toplumun gergegi
bilme hakkini ortadan kaldiran ve AIHS’nin ruhu ve amaciyla celisen” bir
nitelige doniisebilecektir. (ki Mahkeme bu yontemi siyasi araca doniistirmeye
baglamigtir bile)

Anayasalligin hakikat odakli degil de prosediirel yorumu, daha Once de
belirtildigi gibi toplumun kamu kiiltiiriiyle dolayimli hukuk iligkisini kurmay1
engelleyen, temsiline soyunulan insan toplulugunun haklarin1 demokratik
katilim yollarindan bagimsiz teknik ayrintilar iginde eriten ve diger sayisiz
Oneriyi baskilayan bir hal alabilmektedir. Halbuki yazarin, makalesinin sonug
boliimiinde dile getirdigi “olgu tespit araglarinin gelistirilmesi, kendiliginden
harekete gegme (proprio motu), sistematik ihlalleri incelemeye yetkili 6zel bir
dairenin kurulmasi” gibi secenckler halihazirda mevcuttur; bunun yan isira
ATAD o6rneginde oldugu gibi bir ilk derece mahkemesinin kurulmasi ya da
onkarar prosediiriiniin hayata gecirilmesi diger 6nemli segceneklerdir.
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Naz Cavusoglu'nun belirttigi gibi sorunun 0zii, ¢6ziimiin siyasal alanda
gerceklesmesinin yol ve yordamini iiretmektir; ancak elbette Altiparmak’in
oldukca yerinde ifadeleriyle birlikte: “...sorunlu gordiiglimiiz bu durum...
insan haklar1 hukuku ¢aligsanlarin adalete uygun, i¢ tutarlilig1 olan bir yargilama
usulii talep etmelerine engel olmamalidir.” Ki bu kitaptaki tartigmalarin hizmet
ettigi gaye de budur.

Ozan Deger, AU S.B.F. Uluslararas1 iligkiler Béliimii, Uluslararas1 Hukuk
Anabilim Dali Aragtirma Gorevlisi



