AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESI’NE
GORE SILAHLARIN ESITLIGi

Giiney DINC’

I. INSAN HAKLARI HUKUKU VE DENGE

Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesi ve Ek Protokoller cevresinde olusan
hukukun belirgin 6zelligi, kamu otoritesinin tstiinlugitinii pekistiren ayri-
calikli hukuk anlayisindan uzaklasarak bireysel haklarin 6nem kazandig:
ozgitirliikcti bir kamu diizenine yonelistir. Hukukun “baskin taraf” egemen-
ligi yerine “denge” anlayisin1 6ne ¢itkarmasi, oldukca yeni ve son derece
heyecan verici bir gelismedir.

werr

Sozlesme’de, “silahlarin esitligi” sozciiklerinden olusan bir tanim yer
almamaktadir. Adil yargilanma kosullarii diizenleyen 6. maddenin 1.
bendindeki “... hakkaniyete uygun ...” yargilama kavrami, Avrupa Insan

Haklar1 Mahkemesi'nin yorumlar1 sonucunda “silahlarin egitligi” ilkesinin
hukuksal temelini olusturmustur.

Mahkeme kararlari, bu iki sozciige yargisal islemlerin niteliklerini
aciklayan cok cesitli anlamlar ytiklemis bulunuyor.

Yargilamada “egitlik” denildigi zaman, ilk animsanan ¢ekismeli yar-
gilama oluyor. Cekismeli yargilama ancak, karsitlarin birlikteligi ile ger-
ceklesebiliyor. S6zlesme'nin 6. maddesinin 1. bendine gore karsitlar, ceza
yargilamasinda kendisine bir sug yiiklenilen kisi ile, onu suclayan kamu
gorevlisi ya da suctan etkilenen bir baska kisi oluyor. “Medeni ve hukuki
uyusmazliklar”in karsitlar ise, davacilar ve davalilar. Bu karsitlardan birisi
hi¢ varolmaz veya davanin yan1 konumunda bulunmazsa, kamu adimna
yirttiilen islem bir mahkemece sonuglandirilsa dahi, orada ¢ekismeli
yargilamanin varligindan sz edilemez.

" Izmir Barosu tiyesi.
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Silahlarin esitligi deyimi, yargilamanin niteligini de belirliyor. Silahlar
savas araglaridir. Yargilama ise, bireysel ve kitlesel savaslar1 nlemeyi amag-
liyor. Celiskili gibi goriilebilen bu anlatim, yanlarin, yargilama stirecindeki
etkinliklerini vurguluyor. Cogu zaman, cetin bir yarismanin ytrttuldugi
cekismeli yargilamada, yanlarin sunum ve yonlendirmelerinin 6nemi tize-
rinde duruluyor. Yerine gore, uslu sanik, anlayisl avukat, 6zverili davaci
goriinimleri mahkemeler 6ntinde bilingli tutumlar olarak sergilenebilir.
Ancak onlardan, savunma hak ve olanaklarindan 6diin vererek karsitlartyla
ya da mahkeme ile isbirligi icerisine girmeleri beklenemez. Yanlar, acik ve
kesin bicimde kendi istemleri ile mahkeme oniindeki etkinliklerinin bir
bolimiinti uygulamama kararlilig: icerisine girmedikleri siirece, savunma
haklar1 kisitlanamaz.

Bu anlayis yargilama siirecinde mahkemelerin konumunu da belirliyor.
Yanlari etkisiz birakan geleneksel yargilama yontemleri, yargiclart mahke-
melerin sahipleri durumuna getirmistir. Mahkemelerde yargiclarin elinde
toplanan yonetim ve karar egemenligi, giderek 6nyargili yaklasimlarin da
kaynag1 olmustur. Osmanl’dan gliniimiize yanstyan, “mahkeme kadrya miilk
degildir”, 6zdeyisi, kolayciliga kagan bencil yargilama aliskanliklarinin bir
elestirisidir.

Silahlarin esitligi kurami, yanlarin etkinligini arttirarak mahkemeleri
daha bir yansiz ve bagimsiz konuma yonlendirmistir. Kamu adina ytiri-
ttulen yargilamanin adil, verilecek kararlarin dogru olabilmesi i¢in, yarg:
organi oniinde sahip olduklar1 hak ve ytiktimliiliikler agisindan yanlar
arasinda tam bir esitligin kurulmasi ve bu dengenin biitiin yargilama asa-
malarinda stirdiiriilmesi gerekir.

II. SILAHLARIN ESITLGI

AIHS, 6. maddede adlar1 anilan hak ve giivenceler agisindan oldugu gibi,
genelde de adil yargilanma olgusunu esitlik kavramu tizerine oturtmustur. 1.
bentte sozti edilen “... kanuni, miistakil ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan ... makul
bir stire icinde, hakkaniyete uygun ve aleni surette ...” yargilanmak, uyusmazli-
gin tim yanlari igin gegerli olan ortak kuraldir. Esitlik, bu diizenlemelerin
dogasinda vardir. 3. bentte yer alan kendisine yoneltilen su¢lamanin niteligi
ve nedeni konusunda en kisa zamanda anladig: dilde ayrintili bicimde bil-
gilendirilmek, savunmasin hazirlamak i¢in gerekli zamana ve kolayliklara
sahip olmak, savunman edinmek, eger akcali olanaklar: yeterli gelmiyorsa
ticreti kamu eliyle 6denen bir savunmanin yardimindan yararlanmak, iddia
taniklarimi sorgulamak, kendi taniklarmi da aymi kosullarda mahkemeye
getirip dinlenilmesini saglamak, durusmada kullanilan dili anlamiyorsa, tic-
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retsiz bir cevirmenin yardimindan yararlanmak, yargilanan saniklarin hak
ve olanaklarmi, onlar1 suclayan organ veya kisilerle aym: konuma getirip
esitligi gerceklestirmek icin ongoriilen yontemlerdir. Sozlesme’de tek tek
sayilan bu haklarmn disindaki diger konularda da yargilama dengelerinin
kurulmasi, AIHM'nin silahlarm esitligi dogrultusunda gelistirdigi ilkesel
kararlarla stirdtirtilmektedir. Kamu giivenligi, kamu yarari ile bireysel hak ve
guivenceler arasindaki denge, mahkeme kararlarinda, “esitlik”, “karsiliklilik”
, “orantililik” gibi sdzctiklerle anlatilmaktadir.

Mahkeme'ye gore genel ve genis kapsamli bir kavram olan “hakkaniye-
t”in en 6nemli geregi, taraflar arasinda “silahlarin esitligi”, diger bir deyimle,
mahkeme 6niinde sahip olunan hak ve yiiktimliliikler acisindan taraflar ara-
sinda tam bir esitligin saglanmasi ve bu dengenin biitiin yargilama boyunca
korunmasidir. (Del court/Belgika 1970, Monnel ve Morris/Ingiltere 1987,
Ekbatani/Isvec 1988) Amag, sav ve savunma arasinda hakkaniyete uygun,
adil bir dengenin gerceklestirilmesi olunca, silahlarin esitligi kavrami, her
somut olayda, uyusmazhigin niteligine gore degisimler gostermektedir. Or-
negin; yargilama islemleri arasinda yer alan kanit ve karsi kanitlarm sunulup
tartisilmasi, ilgilinin yargi¢ 6niine ¢ikarilma istemi, dava dosyasinin 6zgtirce
incelenip gerekli goriilecek belgelerden 6rnekler alabilme olanag, bilirkisi
raporlarmin yanlara gonderilmesi ve yargilama stirecindeki bir kamusal or-
gandan da gelse, yargiclarin kararini etkilemeyi amaclayan her tiirlt gortis
ve aciklama konusunda bilgilendirilip bunlar1 yanitlama olanaginin taraflara
taninmasi silahlarin esitligi kapsaminda degerlendirilen uygulamalardir.

III. CEZA MUHAKEMELERI USULU KANUNU’NA GORE
SILAHLARIN ESITLiGi

Kamu adina sug yonelten organ ile suclanan kisinin gerek 6n sorus-
turma gerekse mahkeme 6ntindeki yargilama asamalarinda CMUK’a gore
sahip olduklar1 hak ve yetkilerin karsilastirilmasi, yasal acidan silahlarin
esitligi ilkesinin ne oranda 6nemsendigini ortaya koyacaktir. Hukuksal
belgelerdeki haklarin islerligi ise, uygulamadaki sonuglarina gére deger-
lendirilecektir.

1. Bassavcilik Teblignamesi

Tiirkiye’de ve Avrupa’da bagsavcilik teblignamelerinin AIHM kararlar
ile gecirdigi evrim, Avrupa Konseyi'ne tiye biitiin tilkelerin ulusal hukuk-
larmi etkilemistir. Bu konuda ytirtitiilen hukuksal tartismalar, silahlarin
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esitligi kuraminin daha iyi anlasilarak, benzer alanlarda da uygulanip ce-
sitlenmesine katkida bulunmustur. Once Tiirkiye’deki gelismelere kisaca
deginecegiz.

a. Tiirkiye’deki Isleyis

Ceza mahkemelerinde kimi zaman yargiclar ve savcilarin, ayni kiirstiyti
paylasmanin aliskanliklarindan da yararlanarak birlikte hareket ettiklerini
izlemekteyiz. Sonuclanma asamasina gelen davalarda durusma salonunun
bosaltilarak, yargic ve savcinin biraz sonra agiklanacak olan kararin ayrin-
tilarmi birlikte tartistiklar: goriilebilmektedir. Bu tiir uygulamalar, 6zellikle
avukatlari tedirgin eder. Yargilama stirecinden dislandiklar: ve savunma
¢abalarinin bosa gittigi inancina kapilirlar.

Yargitay’daki yerlesik uygulama, savunmanin etkinligi agisindan daha
da 6nemli sakincalar icermektedir. Ceza davalarinin Yargitay’daki incelen-
mesi sirasinda durusmalarin nasil yapilacagi, CMUK’un 319. maddesinde
asagida yazili oldugu bicimde diizenlenmistir.

“Yarqitay'da durusma raportér tarafindan isin acgiklamast ile baslar. Bu
azanin durusmadan dnce raporunu tanzim ve imza ile dosyaya koymus olmasi
lazimdr.

Raportor iiyenin agiklamasint miiteakip Cumhuriyet Bassavcisi, sanik ve
miidafi iddialarini beyan ve bunlari izah i¢in séz alirlar. Bunlar arasinda temyizi
talep etmis olan taraf énce dinlenir. Son soz samigindir.”

CMUK’da, durusma agilmayan durumlarda Yargitay incelemesinin
hangi kosullarda yiiriitiilecegi, saniklarla nasil ve ne tiir iletisim kurulacag:
konularinda herhangi bir diizenleme yer almamustir.

Yargitay’da durusma yapilmayan davalarda, saniklarin gelismeleri
izleme olanag1 bulunmamaktadir. Yargisal islemlerin belli bir takvimi
yoktur. Temyiz edilen dava dosyasinin, teblignamenin hazirlanmasi igin
Bagssavcilikta ne kadar stire bekleyecegi, karar icin Mahkeme’ye ne zaman
gonderilecegi, hangi oturumda temyiz isteminin karara baglanacagy, ilgi-
lilerce izlenip bilinememektedir.

Asagida aciklayacagimiz ATHM nin M. Gog/ Tiirkiye kararmin uygu-
lanmas1 amaciyla 11 Ocak 2003 giinlii ve 4778 say1l1 Yasanin 2. maddesiyle
CMUK’da gerceklestirilen degisime kadar, saniklar ve avukatlari, genel-
likle Yargitay incelemesi tamamlanip, dava dosyasinin yerel mahkemeye
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gonderilmesinden sonra, Bagsavcilik Teblignamesi'nin icerigini 6grenebil-
mekteydiler. Ancak bu asamadan sonra savunma adina yapabilecekleri
fazla bir sey kalmiyordu.

b. Avrupa Insan Haklar1 Yargisi’'ndan Ornekler

Savciligin ceza davalarindaki konumu, Avrupa Insan Haklar1 Mahke-
mesi'nde ilk kez 1970 yilinda Delcourt-Belgika davasinda tartisildi. Yerel
mahkemede cesitli cezalara carptirilan Emile Delcourt adindaki sanigin
1965 yilinda Belgika Yargitayr'ndaki durusmasinda Bassavci, tim temyiz
istemlerinin reddi ve mahkumiyet kararinin onanmasi dogrultusunda gortis
bildirmisti. Avukatinin gelmedigi durusmada Delcourt, kendi savunmasini
yapmak zorunda kalmuist.

Durusmadan sonra karar vermek tizere baska bir salona gegen yar-
giclarin arasinda Bassavci da bulunuyordu. Belcika’da 1815 yilindan beri
yiriirliikte olan bir Kraliyet Kararnamesi'ne gore; Bassavci, oy hakki ol-
maksizin Yargitay yargiclarinin karar oncesindeki tartismalarina katilip
goriislerini aciklayabiliyordu. Bu durusmadan iki y1l sonra, 10 Ekim 1967'de
yirirliige giren Yeni Ceza Yargilama Yasasi'nin 1109. maddesinde de ayn:
isleyis stirdtirtilmiuistii.

I¢c hukuk yollarmin tiikenmesinden sonra Delcourt, Bagsavci'nin Yar-
gitay’daki tartismalara katilip goriis bildirmesinin savunma hakkina ve
ozellikle “silahlarin esitligi” ilkesine aykir1 diistugti gerekcesiyle Avrupa
Insan Haklar1 Komisyonu'na basvurdu. Bassavcr'nin Yargitay’a verdigi
gortslerden bilgisi olmadigini, son soziin kendisine taninmadigin ileri
siirerek ATHS'nin 6. maddesinin 1. bendinde giivence altina alinan adil
yargilanma hakkinin ¢ignendigine karar verilmesini istedi.

Komisyon'un kabul edilirlik kararinin ardindan Avrupa Insan Haklar1
Mahkemesi, uyusmazlig1 sonuglandiran 17 Ocak 1970 giinlii ve 11 sayilt
kararini verdi.

ATHM'nin yorumuna gore; “Yargitay Bassavcili§i, kovusturma yapma-
dig1, dava agmadi$1, davact niteligine sahip olmadig1 icin, mahkeme ontinde taraf
olarak kabul edilemez. Yargitay Bassavciligi ile alt mahkemelerdeki savciliklar,
birbirinden farkli kurumlardir. Ancak yasalara ve uygulamaya bakildiginda, bu
farkly isleyisin kolayca ayrimina varilamamaktadir. Goriintimii nedeniyle kimi
saniklarin Bagsavciligi kendilerinin karsit1 gibi algilamalart ve ozellikle Yargi-
tayin kapali oturumundaki tartismalara katildigini izleyince, boylesi kuskulara
kapilmalar: dogaldir.
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Bu yapilanmaya yiizeysel olarak bakildi§inda “adaletin 0zde yerine getirilmesi
yeterli degildir, goriintiide de adalet yerine getirilmelidir’ bicimindeki 6zdeyise
uyulmadigr sonucuna varnlabilir. Ancak bu durum, tartisilan olayda adil yargi-
lanma hakkinin ¢ignendigi anlanmina gelmemektedir.

Yarqitay Bassavciligr bagimsiz bir kurum oldugundan, Bagsavcilik'tan bir
savctmn Yargitay miizakeresinde yer almasi, Yargitayin bagimsizligin ve yan-
sizligim olumsuz yonde etkilemez.

Yargqitay Bassavcili§t tarafindan durusmanin sonucunda sunulan tebligname-
nin onceden taraflara verilmemesi, bagsavcilik gorevinin 6zelligi ile agiklanabilir.

Sozlesme’nin 6. maddesi, Belcika nin en yiiksek mahkemesine bagli olan, ona
yardim ve damsmanlk gérevi yapan bagimsiz bir kurumun tiimiiyle hukuksal
nitelikteki goriislerine sanik tarafindan yanmit verilmesini animsatma yoluyla bile
gerekli kilmamaktadir.”

Boylece Emile Delcourt'un ¢ok hakli nedenlere dayanan basvurusu,
sasirtic1 gerekgelerle reddedilmis oluyordu.

Eger bu anlayis giintimtizde de gecerliligini stirdiirseydi, Strasbourg
yargisi givenilirligini ve yaraticihigin biiytik 6lctide yitirebilirdi. Delcourt/
Belgika kararini izleyen gelismeler, cagdas hukukun, feodalizm kalintis
duragan kurumlarla birlikte yiiriitiilemeyecegini belgelemesi bakimindan
onem tasryor AIHM, yanlis kararindan asamal1 bir bigimde donerek, dogru
ilkelere yonelmekte gecikmedi.

ATHM, 2 Mart 1978 giinii sonuglanan Monnel ve Morris/Ingiltere
davasinda ise konuyu esit temsil olgusu kapsaminda degerlendirdi ve
asagidaki karar1 verdi; “Ust mahkemeye yapilan basouru iizerine yiiriitiilen
kisa yargilama siirecinde iddia makam: da yer almadi§indan, bu yargilamada
basvurucunun veya avukatinin bulunmamas: nedeniyle silahlarda esitlik ilkesi
bakimindan adil yargilanma hakk: ihlal edilmemistir.”

Bu stireg icinde, Pakelli/ Almanya davasi 6nemli bir baslangic olus-
turuyor. Almanya’da isci olarak galisirken, bir su¢ nedeniyle tutuklanip
yargilanan Liitfi Pakelli'ye yerel mahkemedeki ceza davas: sirasinda adli
yardim yoluyla avukat atanmust1. Verilen hapis cezas1 kadar tutuklu kalan
Pakelli, kararin kesinlesmesini beklemeden Tiirkiye'ye dondii.

Pakelli'nin Yargitay’daki durusma icin, giderleri devletce karsilanmak
tizere avukat istemi ise, Alman Ceza Yargilama Yasas1'nin 350. maddesinin
2ve 3. bentlerine dayanilarak; tutuksuz saniga Yargitay’daki durusma icin
avukat gorevlendirme zorunlulugu bulunmadig: gerekgesiyle reddedildi.
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Alman Anayasa Mahkemesi'ne kadar tasinan bu uyusmazlikta Pakelli'nin,
savunmasini yapmak tizere Yargitay’daki durusmaya katilabilecegi gibi,
dilerse, giderlerini kendi 6deyecegi bir avukatin yardimindan da yarar-
lanabilecegi, Tuirkiye’de yasamasinin ise, yasal kosullar1 degistirecek bir
neden olmadig goriisiine varildi. Avukatiin ve kendisinin bulunmadig:
durusmadan sonra Yargitay, Pakelli'nin cezasini onadi.

ATHM'nin 25 Nisan 1983 tarihinde sonuglanan Pakelli/ Almanya kara-
rinda, arastirmamizi dogrudan ilgilendiren asagidaki gerekgeler yer ald:

“Bu dava, Federal Mahkeme'nin durusma acilmasina gereksinim duydugu
ender uyusmazliklardan birisidir. Temyiz edilen ceza davalarimin ancak yiizde
onunda durusmalt inceleme yapilmaktadir. Pakelli'nin temyiz gerekcelerinin ka-
bul edilebilir nitelikte goriilmesi, Federal Mahkeme'yi sozel yargilama yontemini
benimsemeye zorlanstir.

Federal Mahkeme eger durusma karar1 vermeseydi, savcilik yazili agiklama
sunmakla yetinecek, bunun bir 6rnegi de saniga iletilecekti. Boylece sanik, temyiz
asamasinda savciliin goriislerini 6grenip yamtlama olanagini bulacakti. Sozel
yargilama yonteminin benimsendigi bu davada, basvurucuya savcimn durus-
mada agikladi§r savlarini inceleyip, tartismak firsatinin verilmesi gerekiyordu.
Federal Mahkeme'nin durusma acmasina karsin, sanmiga savunman atanmamast,
davanmn sonucunu etkileyebilecek nitelikte 6nemli bir eksikliktir. Yargitay ince-
lemesi durusma yapilmaksizin dosya tizerinden yiiriitiilseydi, yanlar arasindaki
esitlik bozulmayacagindan, dava, belki de basvurucunun istemleri dogrultusunda
sonuclanabilirdi.”

AIHM, Yargitay’daki sozel yargilama asamasinda Pakelli’ye ticreti
devletce karsilanacak bir avukatin atanmamasinin Sézlesme’nin 6. mad-
desinin 3/c bendine aykir1 diisttigiine karar verdi. Bu sonug nedeniyle,
olayin bir kez de 6. maddenin 1. bendi kapsaminda degerlendirilmesine
gerek goriilmedi.

Pakelli/ Almanya karari, Yargitay’da durusmasiz ytrtitiilen yargilama-
larda Bagsavcilik teblignamesinin saniga gonderilip yanitlama olanaginin
taninmasi geregini ortaya koydugu gibi, durusmali incelemelerde sanik ve
avukatinin son karar oncesinde teblignameyi tartisip yanitlama hakkina
sahip bulunduklarii benimsemis oluyordu.

Brandstetter/ Avusturya Davasi’'min 28.8.1991 giinlii kararinda da
ATHM, cekismeli yargilamanin, iddia ve savunmanin diger tarafin verdi-
gi gortisler ve gosterdikleri kanitlar hakkinda yorum ve aciklama belirt-
me olanagina sahip bulunmalar: gerektiginden, i¢c hukukta gesitli bicimde
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kullandirilabilecek bu imkandan, dava konusu olayda iddia makaminin
verdigi miitalaay1 basvurucunun bilememesi nedeniyle ¢cekismeli yargilama
bakimindan adil yargilanma hakkmin ihlal edildigini kararlastirda.

ATHM 22 Haziran 1993 giinlii Borgers/Belgika kararinda tebligname
konusunu, adil yargilanma hakkinin temelinde bulunan “silahlarin esitli-
gi” ve “cekismeli yarg1” ilkeleri kapsaminda degerlendirdi. Yargilamada “...
goriintiiye yiiklenen onem ve halkin adil yargilanma giivencelerine karst artan
duyarhigr 1si§inda basourucuya, kamu adina gérev yapan savciligin miitalaasini
yamtlama olanagimin saglanmamasin”, Sozlesme nin 6/1. maddesinin ihlali

olarak niteledi.

Kararin gerekgesine, “ozellikle Bassavci'min Yargitay yargiclarinin karar
vermeden onceki miizakerelerine katilmasinin savunma ile iddia arasindaki esit-
sizligi arttirmast nedeniyle silahlarda esitlik ilkesi bakimindan adil yargilanma
hakkinin ihlali oldugu...” belirtildi.

Boylece, Delcourt/Belcika kararmin sakincalari, yine Belgika uygula-
malarindan kaynaklanan bir uyusmazlik nedeniyle biiyiik 6lctide gideril-
mis oluyordu. Ayni konudaki son iki 6rnek de Tiirkiye’den geldi. Avrupa
Insan Haklar1 Komisyonu, Incal/Tiirkiye davasinin 25 Subat 1997 giinli
ve 22678 /93 say1l1 sonug raporunda, yerel mahkemece verilen hapis ceza-
smin Yargitay’da durusma agilmaksizin onanmasina iliskin Ttirkiye’deki
yerlesik uygulamay1 degerlendirdi. Komisyon raporunda; “... kural olarak
ceza ve hukuk davalarindaki yanlarin, yargiglarin verecekleri kararlar: etkilemek
amactyla bagimsiz bir organ tarafindan bile olsa, yargica sunulan tiim kanit ve
goriisleri 6grenmek ve bunlari tartismak olanagina sahip bulunmalart ...” gerektigi
belirtildi. “Yargitay'daki davalarda gecerli olan yargilama yontemleri (CMUK),
Basgsavcilik teblignamesinin onama ya da bozmaya yonelik etkinligi de g6z oniinde
tutularak, cekismeli bir yarginin varli§indan soz edebilmek i¢in, ilgiliye yargilama
bitmeden once yanitlama hakkinin taninmas: gerektigi ...” tizerinde duruldu.
“Basvuru konusu olayda ise, yerel mahkemenin mahkumiyet kararinin onanmasini
isteyen Bagsavcilik Teblignamesi'ne karsi saniga savunmalarini sunma firsatinin
verilmemesi, Sozlesme'nin 6/1. maddesi ile giivence altinda tutulan ve adil yargi-
lanmanin temel 6gelerinden olan karsit konumdakilerin esit kosullarda cekismesi
ilkesine aykir1 diistiigii” yargisina varildi. Strasbourg Yargisi'nin 6nceki ya-
pilanmasina gore son karari vermek durumunda bulunan ATHM ise, ayni
basvuru nedeniyle Devlet Giivenlik Mahkemeleri'nin yapilanmasin ve TCK
312/2. maddesine dayanilan mahkumiyet kararini Sozlesme ihlali olarak
nitelendiginden, diger bir ¢ok basvuruda yaptig1 gibi, bu saptamalarla
yetinerek, ayrica “Yargitay’da izlenen yontemsel siirecle ilgili ...” istemlerin
karara baglanmasina gerek gormedi.
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AIHM'nin bu konudaki son degerlendirmeleri de, Mehmet Gog/
Turkiye kararinda yer aldi. Ulusal yarg: oniindeki uyusmazlik 466 sa-
yili Kanundis1 Yakalanan ve Tutuklanan Kimselere Tazminat Verilmesi
Hakkindaki Yasa'ya dayaniyordu. 466 sayili Yasa'nin 4. maddesine gore,
“Mahkeme, Cumhuriyet Savcisi'nin yazili goriigii tizerine, durusma yapmaksizin
kararim” veriyor. Yargitay asamasinda ise, CMUK un genel kurallar1 uy-
gulandigindan, dosya tizerinden ytiriitiilen incelemede, son s6z Yargitay
Bassavciligi'nin oluyor. Yasa'nin 6ngodrdiigu 6zel diizenlemeye gore, tazmi-
nat istemini iceren bir uyusmazlik, adli ya da idari yargiya birakilmaksizin
ceza mahkemelerince incelenip karara baglaniyor. Basvuru konusu olayda,
yakinmaci ve Hazine, karsilikli ve birbirlerinden habersiz olarak, Agir Ceza
Mahkemesi'nin kararini temyiz ediyorlar. Temyiz dilekgeleri kars: taraflara
gonderilmedigi gibi, Yargitay Ceza Dairesi, Bagsavciligi'nin onama istemli
teblignamesi dogrultusunda, her iki yanin temyiz istemlerini reddederek
yerel mahkeme kararmin onanmasina karar veriyor. ATHM'nin 9 Kasim
2000 gtinlii ve 36590/ 97 say1l1 Gog/ Tiirkiye kararinda, bu isleyis 6zetle soyle
degerlendirildi; “Mahkeme, Bassavci’'nin tebligname iceriginin dikkate alinip
basvurucuya teblignameye kars: farkl bir goriis sunma olanagimin saglanmamasini,
hak ihlali olarak degerlendirmistir. Hizli bir siire¢ icerisinde cabuk sonu¢landiril-
mast amaglanan davalarda, ulusal yargilama diizeninin bagimsiz bir iiyesince ileri
stiriilmiis bile olsa (6rnegin; Cumhuriyet Bagsavcist gibi) adil yargilanma hakki,
ilkesel olarak hukuk ya da ceza yargilamasinin yanlarina, sunulan tiim goriisler ve
gosterilen tiim kanitlar hakkinda bilgi sahibi olma ve yorumda bulunma olanagi-
min verilmesini amaglamaktadir.” Basvurucunun temyiz itirazlarinin reddini
isteyen “Cumhuriyet Bassavcisi’'min Hazine'nin de temyiz isteklerinin reddi
yolunda oneride bulundugu bir gercektir. Bu yansiz yaklasim, yerel mahkemece
belirlenen tazminat: yetersiz bulan basvurucunun davasimin Yargitay asamasin-
da devam etmekte oldugu bir sirada, yanlarin silahlarinin esitlenmesi sonucunu
getirmistir. Aslinda basvurucunun ulusal mahkemeler éniinde durusma hakkina
sahip olmadig dikkate alinacak olursa, bu tiir bir miitalaanin kendisine iletilmesi,
adil yargilanmanin dogal geregidir. Aciklanan nedenlerle basvurucu, Yargitay
ontindeki yargilamada, basari olanaklarim zayiflatacak her tiir sunumdan bilgi
edinmek hakkina sahiptir. Bu nedenlerle Cumhuriyet Bassavcisi'min Yargitay'a
sundugu teblignamesinin basvurucuya teblig edilmemesi, Sézlesme nin 6/1. mad-
desinin ihlalidir.” Tebligname konusunda ihlali saptayan AIHM 4. Daire,
466 say1l1 Yasa'ya gore tazminat istemlerinin yiiz ytize ve sozel yargilama
yapilmaksizin dosya tizerinden sonuclandirilmasinin S6zlesme’nin 6. mad-
desine aykir diisttigtine iliskin basvurucu istemleri konusunda bir karar
verilmesine gerek gormedi. 4. Daire’nin Karari, S6zlesme nin 73. maddesi
dogrultusunda incelenmeye deger bulunan taraflarin itirazlarmin bir kara-
ra baglanmasi icin Biiytik Kurul 6nitine getirildi. Buytik Kurul, durusmali
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yapilan incelemeden sonra, 11.7.2002 giinii acikladig1 kararinda, 466 sayili
Yasa'nin durusma yasag1 koymasini, temyiz edilen davalarda bagsavcilik
teblignamesinin taraflara teblig olunmamasini oygoklugu ile S6zlesme’nin
6. maddesine aykir1 buldu. ATHM Biiyiik Kurul Karari, Tiirkiye icin oldu-
gu gibi, Avrupa Hukuku agisindan da yenilik sayilabilecek baz1 6nemli
saptama ve degerlendirmeler iceriyordu. Soyle ki;

* Ulusal diizenlemelere gore Agir Ceza Mahkemesi'nde gortiltip tem-
yiz incelemesi Yargitay Ceza Dairesi'nce sonuclandirilan haksiz tutuklama
tazminati davasi, 6zii bakimindan Sézlesme'nin 6/1. maddesinde tanim-
lanan “medeni hak ve yiikiimliiliiklerle ilgili niza”d1r. Yani parasal icerikli bir
hukuk uyusmazhgidir.

* Agir Ceza Mahkemesi ve Yargitay olayda yontem kurallar1 olarak
CMUK'u uygulamislardir. Davali TC Hiikiimeti, ceza mahkemelerinde
yuritiilen bu davanin temyiz dilekgesinde, basvurucunun HUMK’a gore
durusma isteminde bulunmamasini i¢ hukukun uygulanis: acisindan bir
eksiklik olarak ileri stirmtisttir. Buytik Kurul ise, her iki yasaya gore de
basvurucunun durusma isteminin yerine getirilmesinin anilan yasalarla
yasaklanmas1 nedeniyle olusan hukuksal olanaksizligin tizerinde durarak
Sozlesme ihlalini saptamuistir.

* Her iki yanin da karsilikli olarak bozma istemiyle temyiz ettikleri
bir karar nedeniyle Yargitay Bagsavciligi'nin onama istemli teblignamesi,
iki yandan hicbirinin goruisiinii destekler nitelikte bulunmuyordu. Ancak
onama istemi sonugta basvurucunun beklentilerine aykir1 diisen bir ta-
lepti. S6zlesme'nin kamu giictine kars1 bireyleri korumaya yonelen genel
amaglar1 dogrultusunda, basvurucuya teblignameyi yanitlama olanag:
saglanmamasi, Sozlesme’ye aykirilik olarak nitelendi.

* Tirkiye’'deki isleyise gore Yargitay’'daki ¢alisma takviminin be-
lirsizligi nedeniyle Izmir'de bulunan basvurucunun 600 km. yolu asip
zaman zaman Ankara’ya gitse bile, Tebligname’ye ulasmasinin ¢ogu kez
olanaksizlig: ile birlikte, hentiz elektronik posta ve benzeri yontemlerin
bulunmamasi nedeniyle, davali hiikiimetin bu dogrultudaki savunmalar:
yerinde bulunmadi. Tiirkiye'nin bireysel basvuru yolunu agmasindan sonra
ATHK'nin raporlar1 ve ATHM kararlar1 dogrultusunda Ceza Muhakemeleri
Usulii Kanunu'nda 1992 yilindan itibaren 6nemli degisimler gerceklestiril-
di. Yakalama, gozaltina alma, tutuklama yontem, kosul ve stireleri biiytik
olctide Sozlesme'nin 5. maddesiyle uyumlu durumlara getirildi. Suclanan
kisiye savunman atanmasi, yasak sorgulama yontemlerinin belirlenmesi,
savunmanin hak ve yetkilerinin genisletilmesi gibi konularda, S6zlesme'nin
6. maddesindeki hak ve giivenceler biiytiik 6lctide ulusal hukuka yansitildi.
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Silahlarin esitligi konusunda ise, yukarida da belirttigimiz M. Gog¢ davast
kararinin ulusal hukuka uyarlanmasi amaciyla 11.1.2003 gtinii yuirtirliige
giren 4778 sayil1 Yasa ile CMUK"un 316. maddesine, Yargitay Cumhuriyet
Bagsavciligi'nca diizenlenen teblignamenin “taraflara” teblig edilecegine
iliskin bir ttimce eklendi. Ancak bu kisa anlatim, uygulamada bazi karisik-
liklara neden oldu. CMUK’un 316. maddesi 27.3.2003’te yururltige giren
4829 say1l1 Yasa ile bir kez daha degistirilerek, Tebligname'nin “... aleyhlerine
sonu¢ dogurabilecek goriis icermesi” durumunda, saniga, davaya katilana,
kisisel davaciya ve bu kisilerin savunmalarina gonderilecegi belirtilerek
acikliga kavusturuldu. Tebligname'nin davanin yanlarina gonderilmesi,
yalniz ilgilileri bilgilendirmekle sinirli bulunmuyor. Amag, yargilama sii-
recinde karsit konumdaki yanlara tartisma ve birbirlerini yanitlama ola-
naginin saglanmast CMUK'un 316/3. maddesi, teblignameyi yanitlama
siiresinin tebligden itibaren yedi giin oldugunu belirtmekle bu konuyu da
aciklamaya kavusturmus oluyor.

2. Hazirlik Sorusturmasi

Hazirlik sorusturmasi, Cumhuriyet Savcilari’nin mutlak egemenligi
altinda gecmektedir. Bir su¢ duyumu almasi tizerine C. Savcist'nin yapacagi
islemler, CMUK"un 153 ve 154. maddelerinde ayrintili olarak belirtilmistir.
Savcilarin bu yetkilerini kullanirlarken, 54. maddeye gore taniklarimn birbirle-
riyle ve sanikla ytizlesmelerini 6nlemeleri, 59. maddeye gore taniklar1 yemin
vererek sorgulamalari (sonraki asamalarda ayni tanigin tekrar dinlenmesi
durumunda yemin verilmesine bile gerek bulunmuyor), 66. maddeye
gore bilirkisi secip sorusturma konusu sugla ilgili inceleme yaptirip rapor
almalari, 90. maddeye gore acele durumlarda arama ve elkoyma karar1
verip bu kararlar1 uygulatmalari, 92. maddeye gore telgraf, mektup gibi
iletisim bilgi ve belgelerine ayn1 kosullarda el koymalari, genellikle sanigin
ve avukatinin yoklugunda kararlastirihip uygulanan islemler olmaktadir.
CMUK'un 162. maddesinde yer alan “Bir kesif veya muayenenin yapilmast
strasinda sanik, magdur ve miidafiler hazir bulunabilir.” bicimindeki diizenleme-
nin, Cumhuriyet Savcisi'nin ve zabitanin acele islerdeki yetkileri nedeniyle
hazirlik sorusturmas: asamasindaki isleyisi her zaman tartisma konusu
olabilecektir. Cok sik ve parca parca degistirilen yasanin biiytik olgtide
biitiinliigti bozuldugundan, maddeler arasinda uyum saglamak oldukca
glclesmistir. Bu kosullarda, 155. maddedeki, “Cumhuriyet Savcist ancak
hakim tarafindan yapilabilecek olan bir tahkik muamelesine luzum goriirse, talep-
lerini bu muamelenin cereyan edecegi mahallin sulh hakimine bildirir.” yolundaki
diizenleme de, silahlarda esitligin saglanmasina yeterli gelmeyecektir. Son
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sorusturma sirasinda degerlendirilecek olan en 6nemli kanitlarin, sanigin
ve avukatinin katilimina olanak saglanmayan yontemlerle toplanmasi, bu
sakincalarin sonraki yargilama asamalarinda da giderilememesi silahlarin
esitligi yontinden tizerinde durulmasi gereken sorunlardi

3. Son Sorusturma

Hazirlik sorusturmasi sirasinda sanmigin ve avukatinin yoklugunda
saglanmis olabilen tanik anlatimlari, bilirkisi raporlari, el konulan belge
ve araglar gibi kanitlarla olay bir bicimde ¢6ztim asamasina getirilmemisse,
CMUK'un durusmali yargilama i¢in 6ngordugii yontemler, buiytik dlgtide
silahlarin esitligi ilkesine uygun goriinmektedir. CMUK un 213. maddesine
gore mahkeme baskaninin reddetmesine karsin, sanigin, gosterdigi tanik ve
bilirkisileri mahkeme aracili1ile durusmaya cagirmaya ya da getirdiginde
dinletmeye yetkili bulunmasi, son derece demokratik bir diizenlemedir.
Mahkeme kaleminde gorevli memurlar, daha 6nce Baskan'in dinlenilme-
mesine karar verdigi taniklari, sanigin ve avukatinin istemi {izerine yazili
bildirim gondererek durusmaya ¢agirmakla ytikiimlii bulunuyorlar. Yasa,
mahkeme bagkanina sanigin bu istemini uygulamamak gibi bir hak ve yet-
ki tanimiyor. Taniklarin ve bilirkisinin savci ve sanik tarafindan karsilikl
olarak dogrudan sorgulanmalarini 6ngoren 232. madde, yukarida degin-
digimiz 213. madde ile birlikte ATHSnin 6/3 (d) maddesindeki adil yargi-
lanma gtivenceleri ile tam bir uyum igerisinde bulunuyor. Buna karsilik,
31. maddedeki, “Davaya durusma esnasindaki kararlar iki taraf dinlendikten ve
durusma haricindeki kararlar Cumhuriyet Savcisi'min yazili veya sifahi miitalaasi
alindiktan sonra verilir” 302. maddedeki, “Kanunda yazili olan haller miistesna
olmak tizere itiraz hakkinda durusma yapilmaksizin karar verilir. Su kadar ki
icabinda C. Savcist dinlenir.” Bicimindeki diizenlemeler son séziin savcilara
birakilmasi nedeniyle silahlarin esitligi ilkesiyle bagdasmayan yorumlara
acgik bulunmaktadir.

4. Uygulamanin Degerlendirilmesi

CMUK, insan haklar1 a¢isindan ¢ok fazla elestirilmesi gereken bir
yasa degildir. Ileriye doniik yorumlarla, temel insan haklarma uyumlu
bir isleyise kavusturulabilecek diizenlemeler icermektedir. Ancak uygu-
lamay1izledigimiz zaman, ayni gortisleri stirdtiremiyoruz. Ulusal yasanin
soziine uygun diisen yukaridaki aciklamalarimiz, sanki bir baska tilkenin
yasasindan soz ediyormusuz gibi anlamsiz goriilebilir. Yasalarla uygulama
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arasinda 6ziimsenmesi olanaksiz bir yabancilasma olusmustur. ATHS nin
ongordiigu gtivencelere kosut olarak saniga, taniklari dogrudan mah-
kemeye getirip capraz sorgulama olanagi saglayan CMUKun 213 ve 232.
maddeleri, mahkemelerce adeta yok sayilmistir. Temel hak ve 6zgtirliikler
demokratik tilkelerde genellikle yarg: kararlari ile cesitlenip gelistirilmis-
tir. Ttirkiye’de ise bu stireg tersine islemistir. Yasada varolan haklar bile
yeterince uygulanma olanagi bulamamaistir. Giderek dogrular unutulmus,
yanlislar kural olmustur. Yargilama adaletinin durusma tutanagindaki dii-
zene gore sinanmasi ise, bu olumsuzlugun baslica nedenleri arasindadir.
Yukarida da degindigimiz gibi CMUK un bir stireden beri ATHM karar-
lar1 dogrultusunda diizeltilip yenilenmesi,gelecege yonelik yeni bir tasari
hazirlanmasi, dogrudan yasal diizenlemelerden ileri gelebilecek sozlesme
ihlallerini 6nlemeyi amaglamaktadir. Yargi'nin da sorunlarin asilmasinda
ayni dogrultuda 6zen ve ¢aba gostermesi gerekmektedir.

IV. HUKUK USULU MUHAKEMELERI KANUNU'NA
GORE SILAHLARIN ESITLIGI

1. Genel Yaklagim

Yiiz ytize ve sozel yargilama yontemlerinin gegerli oldugu hukuk
sistemlerinde silahlarin esitligi kuramu biiytik sorunlarla karsilasiilmadan
uygulamaya konulabilmektedir. Hukuk Usuliti Muhakemeleri Kanunu da
bu agilardan uygun diizenlemeler icermektedir. Yargilama stirecinde mah-
kemeleri devinime geciren birinci etken, davacilar olmaktadir. {lk atagin
davacidan gelmesine karsin, HUMK un 72. maddesine gore “Hakim, iki
taraftan birinin talebi olmaksizin re’sen bir davay: tetkik ve halledemez.” Boylece
davanin agilisindan sonra, davali yan da, yargilamanin stirekliligi bakimin-
dan davaciya paydas konuma getirilmekte, 185. madde ile de karsiliklilik
saglanmaktadir. Her iki yanin dinlenilme hakki ise, 73. maddede silahlarin
esitligi kuramina kosut olarak giivence altinda bulundurulmaktadir. 73.
maddeye gore, “Kanunun gosterdigi istisnalar haricinde hakim, her iki tarafi
istisna veyahut iddia ve miidafaalarini beyan etmeleri icin kanuni sekillere tevfikan
davet etmedikce hiikmiinii veremez.” Bu maddenin uygulamadaki yansimasi
olarak yuriitiilen sozel yargilama asamalarinda iki oturum arasindaki
gelismeler yanlarin bilgilerine sunulmakta, karsilikli tartisma olanaklar1
acik tutulmaktadir. Durusmali yargilama dogru ve hakkaniyete uygun bi-
¢imde uygulandig1 zaman, silahlarin esitligi kuraminin gerceklestirilmesi
acisindan en uygun kosullari igeren bir yontem olmaktadir. Dava dilekgesi
ve bunu izleyen karsilikl1 yanitlar, stirelerde esitlik, kanitlarin bildirilmesi
gibi konularda yanlar arasinda ayricalikli uygulamalara yol acabilecek dii-
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zenlemelere HUMK'da rastlanilmamaktadir. HUMK'un 213. maddesine
gore “tahkikat”, 222. maddeye gore “hadise”, 230. maddeye gore “isticvap”
yanlarin katilimlari ile ¢oztimlenen yargilama asamalaridir. Yasa'nin 279.
maddesindeki, bilirkisi, “diger taraf hazir olmaksizin iki taraftan birini isticoap
edemez ve bu cihet bilirkisiye evvel emirde ihbar olunur.” bigimindeki buyuru-
cu kuraly, silahlarin esitligi ilkesine verilen 6nemin bir gostergesi olarak
yorumlayabiliriz.

2. Uygulamada Silahlarin Esitligi

CMUK'da oldugu gibi, HUMK da, AIHS den yarim yiizyil 6nce be-
nimsenip uygulamaya konulan hukuk kurallarindan esinlenerek ulusal
hukukumuza katilan yasalardir. Genel catilarinda onemli degisiklikler
yapilmamistir. HUMK'un tiimiinti konumuz agisindan degerlendirecek
degiliz. Buna gerek de bulunmuyor. Yasa'nin genel yoniinii belirlemeye
yardimci olacak bazi kilometre taslarini vurgulamakla yetindik. Gortiltiyor
ki HUMK, yanlarin dinlenilme hakki ile birlikte sav ve savunmalarinin
degerlendirilmesinde silahlarin esitligini ve bu olgunun yargilamanin tiim
asamalarinda stirdiiriilmesini gerceklestirecek bir yargilama diizenine agik
bulunmaktadir. Elde boyle bir yasanin bulunmasz, yargilama hukuku agi-
sindan son derece 6nemli bir olanaktir. Ancak salt yasal diizenlemeler, si-
lahlarn esitligini gerceklestirmeye yeterli degildir. ATHM nin Sozlesme’den
esinlenerek karar gerekgcelerinde ok sik yineledigi bir deyim bulunuyor:
“Demokratik bir toplumun gerekleri”. Basvurular: bu stizgecten gecirdigi za-
man, benzer ve birbirine yakin olaylarda farkli kararlar verdigi de gortilebi-
liyor. Mahkeme, zorunlu olmadikca nicel degerlerle ¢ok fazla ugrasmiyor.
Insan haklari ihlalleriyle gelismedigi stirece ulusal yargilama yéntemlerini
zorlama egiliminde de bulunmuyor. Ornegin bilinen konutunda bulunma-
dig1icin ilan yoluyla tebligat yapilan kisinin, kullandig1 otomobille ezdigi
kedinin 6liimii nedeniyle sahibine giderim 6¢demek zorunda kalmasini
Sozlesme’ye uygun bulabilir. Ulusal hukuka gore, konutu arastirilmus,
bildirim gonderilmis, bulunamayinca baskaca bir yontem kalmadigindan
gazetedeki duyuru ile tebligat gerceklesmis sayilabilir.

Ancak yurtdisinda uzun bir tatil gecirmeye giden ¢ok varlikli kisinin
yoklugunda esi ya da ¢cocugu tarafindan ulusal hukuka gore gecerli say1-
lan tebligler ve nedenlerle ttiim malvarliginin elinden alinmasini 6ngoren
kesinlesmis yarg: kararimi da, “demokratik bir toplumun gereklerine” aykir
bulabilir. Mahkeme, bu olayda nitelikle birlikte nicel ve daha 6nemlisi 6zel
kosullarin da gozetilmesi gerektigini vurgulayarak, gereken 6zeni goster-
meyen ulusal yargt kararinin “orantisizlik” nedeniyle S6zlesme’ye aykir:

296 T1BB Dergisi, Sayi 57, 2005



makaleler Giiney DINC

dustiigini saptayabilir. Mahkeme’nin olas: yaklasimini sunabilmek icin
yukarida verdigimiz iki 6rnek de gercek disidir. Ancak her olayi, kendi
kosullari igerisinde degerlendiren Mahkeme'nin bu tutumu bir geliski bi-
¢iminde algilanmamalidir. HUMK un 149. maddesine gore ulusal yargicin
aldig: “gizlilik” kararinin, Sozlesme’nin 6. maddesinin 1. bendindeki gizlilik
nedenlerine uygun diismesi gerekir. Yargicin, 150. maddeye dayanarak
yanlarin sdzlerini kesmesi, kisitlamasi, yargilamaya katilimlarmi engel-
lemesi, silahlarin esitligi, orantililik ve demokratik toplumlarin gerekleri
olctitlerinde sinanacak uygulamalar olacaktir. 150. maddeye gore durusma
salonundaki kisilerin tutuklanip, yargilama sonucunda cezalandirilmalari,
Sozlesme’'nin 6. maddesinin 1. bendindeki mahkemelerin tarafsizlig, 2.
bentteki bireylerin sugsuzluk karinesi ve 3. bendindeki savunma olanak-
larindan yararlandirilma gitivencelerine aykir1 diisecektir. 151. maddeye
gore, yanlarin sozlerini kendi anlatimlari ile tutanaga yazdiramamalars,
tanuklarin dinlenilmesinde 266 ve 267. maddelere gore, yanlarin yonel-
tecekleri sorular1 yargicin benimseyip benimsememesi ve 268. maddeye
gore, yanlara taniklar1 dogrudan sorgulama olanagini tanimamasi, davanin
sonucu {lizerindeki etkileri gozetilerek silahlarin esitligi kuramma ya da
dogrudan 6. maddedeki adil yargilanma giivencelerine aykir1 bulunabilir.
Silahlarim esitligi ile bagdasmayan kurgular, gelecekte yararlanilmak tizere
davanin yanlarinca birer tuzak olarak ta mahkemenin onitine getirilebilir.
Savunma ve hak arama stirecinde esitligin ortadan kaldirilmasi eger ulusal
yasalardan ileri gelen bir sorun degilse, mahkemelerin ve yargiclarin agik
vermemek i¢in bu konulara 6zen gostermeleri, kararlari ile yanlar arasin-
daki dengeleri gozetmeleri gerekmektedir.

V.IDARI YARGI'DA SILAHLARIN ESITLIiGI
1. idari Davalarin Niteligi

AIHM adil yargilanma giivence ve dlgiitlerini saglamalar1 kosulu ile,
ulusal mahkemelerdeki gorev bolumiini ¢ok fazla dnemsememektedir.
Sozlesme'nin korunmasi altindaki bir hakkin, adli ya da idari yarginin
gorevine girmesi, yargilanma yontem ve giivenceleri agisindan farkl uy-
gulamalara gerekge gosterilemez. Belirleyici olan uyusmazligin konusunu
olusturan haktir.

Sozlesme, tiim hak ve 6zgtirliikleri korumamaktadir. Kamu hizmetine
girme, devlet memurlugu ve kosullari, disiplin suglari, yabancilarin tilkeye
girisleri ve sinur dis1 edilmeleri, genel olarak s6zlesme kapsaminda deger-
lendirilmeyen uygulamalardir.
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Buna karsilik, “medeni hak ve yiikiimliiliiklerle ilgili nizalar” deyimi, idari
yarginin da gorev alanina giren bir cok uyusmazhig kapsamaktadir. Ozel-
likle 1 Numaral1 Protokol’tin 1. maddesinde tanimlanan miilkiyet hakki,
yargt kararlari ile ok genis bir uygulama alani bularak, tiim parasal haklar:
iceren bir yayginliga ulagmustir:

Kiracilar dernegi ddentisi (Langborger/Isvec 1989), icki ruhsati (Tre
Traktorer AB/Isveg 1989) sirket hisse senetleri (Bramelid ve Malmstrom/
Isvec 1979), patent haklar1 (Smith Kline ve French Laboratories/Hollanda
1990), carpisan gemilerle baglantili hasar tazminati (Pressos Compania Na-
veira SA/Belgika 1995), sinemanin miisterileri (Latridis/ Yunanistan 1999),
miilkiyeti kanitlanamayan Van Gogh tablosuna zilyetlik (Beyeler/italya
2000), avukat stajyerinin ticretsiz ¢alistirilmas1 (Van Der Mussak/Belgika
1983), imar planlar1 ile getirilen gegici veya uzun stireli yapilasma yasaklar1
(Sporrong ve Lonnroth/ Isveg 1982), (Allan Jakobsen/ Isveg 1989), dogal sit
kapsamina alinan tasinmaza getirilen kullanim sinirlamalar1 (Derlemaas/
Hollanda 1991), benzin istasyonu isletme ruhsati (Benthem/Hollanda
1985), mahkemece bir kitabin zor alimina karar verilmesi (Handyside/
Ingiltere 1976), kagak altin sikkelerin zoralimi (Agosi/Ingiltere 1986),
kilise vergisi (Darby/Isveg 1990), itfaiye hizmetine katilim vergisi (Karl-
heinz Schmidt/ Almanya 1994), tasinmaz kiralarma devletin mitidahalesi
(Mellacher ve digerleri/ Avusturya 1989), ucak ve gemi sanayinin milli-
lestirilmesi (Lithgow ve digerleri/Ingiltere 1986), Meslek odalarina tiye
olma zorunlulugu getirilmesi Van Marle/Hollanda 1986), kamulastirma
islemleri (Erkner ve Hofauer/ Avusturya 1987) ve (Poiss/ Avusturya 1987),
ozel yasa ile kisisel tasinmazlara kamulastirma yapilmadan bedelsiz el ko-
nulmasi (Papamichaloupoulas/Yunanistan 1991), 1974 Kibris miidahalesi
nedeniyle tasinmazlarindan yararlanamayan kisinin tazminat istemleri
(Loizidou/ Tiirkiye 1995, 1996, 1998), yiiksek enflasyona karsin kamulas-
tirma bedellerinin ge¢ ddenmesi (Akkus/Tiirkiye 1997), (Aka/Ttrkiye
1998), hiikiimet giiclerinin konutlar1 yakmasi (Selcuk ve Asker/Ttirkiye
1998), tescil edilmis marka (Anheuser-Busch/Portekiz 2003), emekli aylik-
lar1 (Miller/ Avusturya 1997), haksiz tutuklanan kisinin devletten tazminat
istemi (Mehmet Gog/Tiirkiye 2002) medeni hak ve ytiktimliiliiklerle ilgili
nizalar ve miilkiyet hakki kapsaminda degerlendirilen uygulamalardan
bazilaridir.

Yukaridaki 6rnekler, benzer tiirde daha pek cok davanin, miilkiyet
hakkai ile iliskilendirilerek, “medeni hak ve yiikiimliiliiklerle ilgili niza ...” kav-
ram1 igerisinde yorumlanabilecegini gostermektedir. Bu davalarin hangi
mahkemelerde incelenip karara baglanacaklari konusu da ATHS agisindan
onemli degildir. Onemli olan, uyusmazligin yanlarinin, adil yargilanma
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giivencelerinden yararlandirilmalaridir. Bu agidan Danistay’da ve Idare
Mahkemeleri'nde goriilen davalarin ¢ok biiytiik bir bolimii, dogrudan dog-
ruya “medeni hak ve yiikiimliiliiklerle ilgili” uyusmazliklardan olusmakta ve
Sozlesme’nin 6. maddesinin giivencesi altinda bulunmaktadr.

2. Yargsal Siireg

AIHM'nin silahlarm esitligi konusundaki ilk kararlar1 agirlikli olarak
ceza yargilamastyla ilgilidir. Gelen basvurularin yonlendirmesi nedeniyle
1993 yilindan itibaren hukuk davalarinda ve idari uyusmazliklarda da
silahlarin esitligi ilkesi uygulama alani buldu.

* Dombo Beheer/B. V./Hollanda, 1993 (Bir banka ile miisterisi arasin-
da, ticari krediler nedeniyle olusan uyusmazlik,

* Bendemoun/Fransa, 1994 (Sanat iirtinlerinin alim satimiyla ugra-
basvurucuya giimriik ve vergi dairelerince salinan vergi ve para cezalar:
nedeniyle idare mahkemesine actig1 davada, konuyla ilgili belgelere ula-
samadig1 savlari),

* Vande Hurk/Hollanda, 1994 (Avrupa Birligi kararlar1 nedeniyle stit
tiretim kotalar1 daraltilan tiretim ciftligi sahibinin idari organlara yaptig:
itiraz ve bagvurularin reddedilmesi),

* Hentrich/Fransa, 1994 (Kamu kurumundan kosullu olarak satin
alman tarim alaninin bedeline iliskin uyusmazlik),

* Stran Greek Rafineres ve Stratis Andreadis/Yunanistan, 1994 (Yunan
Askeri Cunta yoneticileri ile bir petrol rafinerisi insa etmek icin anlasma-
ya varan basvurucularin, sonuglandirilamayan bu girisim igin, yaptiklar
calisma ve harcamalar nedeniyle demokrasiye dontisten sonra, agtiklar:
tazminat davasi),

* Schouten ve Meldrum/Hollanda, 1994 (Fizik Tedavi Merkezi isleten
basvurucularin, calistirdiklar: fizyoterapistlerin sigorta primlerini 6deme-
meleri nedeniyle olusan idari uyusmazlik)

Yukarida yalniz konularina ve adlarma deginmekle yetindigimiz bu
davalar, S6zlesme’nin 6/1. maddesindeki “medeni hak ve yiikiimliiliiklerle ilgili
uyusmazliklar”dan olusmaktadir. Davalarin diger bir ortak yonii de, AIHM
kararlarinda 1 Numaral1 Ek Protokol’tin 1. maddesine gore, miilkiyet hakk:
kapsaminda degerlendirilmeleridir. Bu ve benzeri tiirdeki davalarin 6nemli
bir boltimii, Tiirkiye’de idari yargmin gorev alanina girmektedir.
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3. Idari Yargi’da Silahlarin Esitligi Konusunda
Coziilmesi Gereken Sorunlar

Bir davada, dosyaya sunulan ve sonucu etkileme olanag1 bulunan ttim
kanitlara ulasmak, bunlar1 degerlendirip gortislerini yargi yerine sunmak,
davanin taraflarmin “silahlarin esitligi” ilkesi gergevesinde Sozlesme ile koru-
nan haklaridir. Ulusal yargilama siirecinde yer alan bagimsiz bir organdan
da gelse, mahkemece verilecek karari etkilemeyi amaclayan her gortis ve
istem, davanin yanlarina bildirilmeli, onlara bu istemleri yanitlay1p yar-
giclar 6niinde tartisma olanag1 saglanmalidir. Ozellikle durusma agilmak-
sizin yuriitiilen davalarda, silahlarin esitligi ilkesinin uygulanmasi, daha
karmasik sorunlara neden olabilmektedir. Bu olctiler iginde, Tiirkiye’deki
idari yargin isleyisinde, asagida deginecegimiz sakincalarin giderilmesi
onem tasimaktadir

a. Idari Davalarin Acilis1

Idari davalarda silahlarin esitligi ilkesine aykiriliklar, davalarim agilist
ile birlikte baglamaktadir. 2577 sayil1 Yasanin “Idari Davalarm Acilmast”
baslikl1 3. maddesinin 3. bendinde, “Dava konusu kararin ve belgelerin asillar:
veya Ornekleri dava dilekgesine eklenir. Dilekceler ile bunlara ekli evrakin Grnekleri
kars: taraf sayisindan bir fazla olur.” Boylece, davaci kanitlari, yasa ile 6ngo-
rildiigii igin, davanin agilistyla birlikte davali idareye gonderilmektedir. Bu
kurala aykirilik durumunda 15. madde uyarinca dava dilekcesinin reddine
karar verilmektedir. Davali idarenin yanitlama kosullari ise, Yasa'nin 16.
maddesinde diizenlenmistir. Davalinin mahkemeye sunduklari belgelerin
birer 6rnegini davaciya gonderme ytikiimliiltigti bulunmamaktadir. 2577
sayill Yasa'nin 16. maddesine 4001 sayil1 Yasa ile eklenen 5. bende gore,
“Davalara iliskin islem dosyalarinin asl veya onayli 6rnegi idarenin savunmasi
ile birlikte ilgili mahkeme baskanligina gonderilir.” Islem dosyalarinin ¢ok fazla
belgeden olusabilecegi diistintiliirse, bu dosyalarin da davaciya iletilmemesi
bir oranda hakli goriilebilir. Ancak idareler en azindan islem dosyalarinin
icerigini 6zetleyen “dizi pusulas:” ile, mahkemeye sunduklar1 dosyalar ko-
nusunda davaciy1 bilgilendirmelidirler.

Idarelerin, birinci yanitlarimin ekinde islem dosyalarini mahkemeye
gondermemelerinin ise, yasada hicbir yaptirimi bulunmamaktadir. Davaci-
nin dava dilekgesi iptal edilirken, davali idarelere mahkemece tekrar tekrar
yazildig1 halde istenen belgeleri gobndermemesi nedeniyle kendiliginden
isleyen bir hak kayb1 yontemi belirlenmemesi 6nemli bir eksiktir.
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b. Mahkemelerin Kendiliginden Kanit Toplamas:

2577 say1li Yasa'nin 20. maddesinin 1. bendine gore, “Danistay ile Ida-
re ve Vergi Mahkemeleri, bakmakta olduklar: davalara ait her cesit incelemeleri
kendiliklerinden yapabilir. Mahkemeler, belirlenen stire icinde liizum gordiikleri
evrakin gonderilmesini ve her turlu bilgilerin verilmesini taraflardan ve ilgili diger
yerlerden isteyebilirler.”

20. maddenin 6ngordiigii isleyis, gereksinim duyulan bilgi ve belgele-
rin genellikle davanin yanlarina da birer 6rnegi gonderilen ara kararlar1 ile
istenilmesi biciminde gerceklesmektedir. Yanlar, mahkemenin sorularini
ve yanit i¢in taninan stireyi kendilerine ulasan ara kararindan 6grendikleri
i¢in, arastirmanin sonuclarindan dava dosyasini inceleyerek bilgi edine-
bilmektedirler.

Ancak zaman zaman idare mahkemeleri, hatta Danistay daireleri ive-
dilik gerektiren arastirmalar igin ara kararmin tebligine gerek duymaksizin,
istemlerini bir soru yazisi ile ilgili yerlere iletebilmektedir. Gelen yanit ayrica
yanlara bildirilmemektedir. Bu isleyis sonucunda elde edilen kanitlarin
daha sonra verilecek karara dayanak yapilmasi durumunda, silahlarin
esitligi ilkesine uyulmadigi kolaylikla ileri stirtilebilecektir.

2575 sayili Yasa'nin 49/1. maddesinde de benzer bir yontem 6ngortil-
miistiir. Yargy yerleri kendiliginden kanit toplayabilirler. Ancak bu kanit-
larin davanin yanlarina iletilmesi, onlara, bunlar tartisip degerlendirme
olanagmin saglanmasi gerekmektedir.

c. Danistay Savcisinin Goriis ve Kanit Sunmasi

Danistay’da ilk ve son derece mahkemesi olarak goriilen davalarda
2575 say1l1 Yasa'nin 60/2. maddesi uyarinca, Danistay Bassavcisi, inceledigi
dava dosyalar1 hakkindaki “gdriisleri”ni, mahkemeye bildirmektedir.

Ayni Yasa'nin 61/1. maddesinde de, bassavcinin gorevlendirmesi dog-
rultusunda, savcilarin dava dosyalar1 hakkindaki goriislerini mahkemeye
sunmalar1 6ngorilmistiir.

Danustay savcilariin raporlari, gerek davalarin nesnel kosullari, ge-
rekse hukuksal degerlendirmeleri agisindan son derece 6zenli arastirma
drini olmaktadirlar. Sonugcta savcilar, temyiz isteminin ya da davanin
kabulii veya reddi dogrultusunda gortis agikliyor, istemde bulunuyorlar. Bu
gorislerin, yargiclar etkilememesi olanaksizdir. Danistay Savciligi, kamu
adma mahkemeleri etkilemek amaciyla olusturulmus bir kurumdur.
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Danustay’daki incelemenin 2577 sayili Yasa'nin 18 /4. maddesinde 6n-
gortiilen sozel ve yiiz yiize yargilama diizeni icerisinde ytiriitiilmesi, yanlara
savcilik gortistinii yanitlama olanag verecegi icin silahlarm esitligi ilkesine
aykirilik bir oranda giderilebilmektedir.

Ancak, durusmasiz yargilamada, savcinin, 2575 sayili Yasa'nin 61/1.
maddesine gore kendiliginden derledigi bilgi ve kanitlar1 da ekleyerek
mahkemeye sundugu goriislerinin davanin yanlarinca 6grenilip tarti-
silmasina olanak verilmeden yargilamanin sonuglandirilmasi, Mehmet
Gog/Turkiye kararinin gerekgelerine gore, silahlarin esitligi ilkesinin agik
ihlalini olusturacaktir.

d. Danistay Savcisi'nin Danistay’daki Durusmaya Katilmas:

2577 sayil1 Yasa'nin 18/4. maddesinde, Danistay’da yanlarin katila-
caklar1 davalarda, savcinin da bulunmasi zorunlu kilmmustir. 2575 sayil
Yasa'nin 61/3. maddesinde ise, yargi yerleri oniinde gerek goriildiigiinde,
Danistay savcilarmin goriislerini sozlii olarak aciklayacaklar: yazilidir. Boy-
lece davanin yanlarmin katilmadiklar: karar toplantilarinda, savcinin da
yer almasi, diistincelerini sozlii olarak agiklamas1 ongortlmusttir.

Bu isleyis, Mehmet Gog/ Tuirkiye Davasi ile birlikte, Borgers/Belgika
(1993) kararinda yer alan gerekgeler nedeniyle silahlarin esitligi ilkesinin
acik ihlali sonucunu vermektedir.

e. Danistay Tetkik Hakimleri’'nin “Talep”de Bulunmalar:

2575 sayil1 Yasa'nin 62. maddesinde Tetkik Hakimleri'nin gorev ve
yetkileri tanmmlanmustir. Tetkik Hakimi, Mahkeme'nin yardimcis1 mi1? Yoksa
davanin taraflarindan birisi mi?

62. maddenin 1. bendindeki “... kendilerine havale edilen isleri inceleyerek
daire veya gorevli kurula gerekli agiklamalar: yapmak”, mahkemeye yardim
amacina yonelik bir tiir raportorliik olmaktadir.

Ancak ttimcenin devamindaki, “Kendi diisiince ve goriislerini sézlii ve
yazili olarak bildirirler”, bicimindeki anlatim Tetkik Hakimleri'nin konumunu
degistirmekte, cok farkli yerlere gottirmektedir.

Nitekim durusmalarda, tetkik yargiclari, raporlarin1 okumakta, durus-
masiz sonuclanan davalardaki istem ve gortisleri de, gerekgeleri ile birlikte
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kararlara yazilmaktadir. Yaptiklari is, raportorliigiin boyutlarini asmakta-
dir. Bu isleyis, Tetkik Hakimleri'ne gorev yaptiklar: daireden bagimsiz ve
kendi degerlendirmeleri dogrultusunda galisan bir konum kazandirmustir.
Tetkik Hakimleri'nin dosyalar1 incelemekteki etkinlikleri Danistay’da da-
valar1 olan yanlar ve kurumlar agisindan énemli giivenceler olusturabilir.
Ancak sonugta onlar da, savcilar gibi, davanin ya da temyiz isteminin ka-
bulii veya reddi dogrultusunda goriis acikliyor istemde bulunuyorlar.

Boylece tetkik hakimleri de karar verecek mahkeme 6niinde taraf
konumuna diistiyorlar. Diger gorevlerini bir yana birakirsak, davalardaki
yerleri bakimindan Damnistay savcilar: ile ayni kurumsal islevleri tistleni-
yorlar. Ornegin; yerel Idare Mahkemesi’'nde tek bir birime kars: dava acan
kisi, dosya Danustay’a gonderildiginde, miitalaalarin icerigine gore bir anda
karsisinda ti¢ davali bulabilmektedir. Hi¢ kuskusuz bu isleyis de silahlarin
esitligi ilkesine aykiridir. Ya tetkik hakimlerinin istemde bulunmalarina
son verilmeli, ya da bu istemler uygun bir stire taninarak, karar éncesinde
yanitlanmak tizere taraflara gonderilmelidir.

f. Idari Yargi’da Tanik Dinlenmemesi

Idare mahkemeleri ve Danistay’da tanik dinlenmemektedir. Bu uygula-
manin hukuksal dayanagi bulunmamaktadir. 2577 sayili Yasa'min HUMK'a
yollamalarda bulundugu 31. maddesinde tanikliktan s6z edilmemesi ka-
nimca yeterli bir gerekge olusturmamaktadir. AIHSnin 6. maddesinin
3/d bendinde, suglama altindaki her sarugn, “... iddia taniklarin sorguya
cekmek veya cektirmek, savunma taniklarimin da iddia taniklariyla aym kosullar
altinda cagirilmasinin ve dinlenmesinin saglanmasini istemek ...” hakkina sahip
oldugu belirtilmektedir. Mahkeme, tanik konusunu, iki ana baslik altinda
degerlendirmektedir; “Taniklar: Dinleme Hakki” ve “Taniklart Sorgulama
Hakki” Eger taniklarin dinletilmesinde basar1 saglanamiyorsa, onlara soru
yoneltme olanag1 da kendiliginden ortadan kalkmaktadir. S6zlesme’nin
6. maddesinin 3. bendi, “Sanik” giivencelerini kapsamaktadir. Boylece ta-
niklarla ilgili diizenlemenin ceza davalariyla sinirh kaldigs, diger davalara
yonelik olarak genisletilemeyecegi izlenimi dogmaktadir.

Ancak Mahkeme’nin silahlarin esitligi ilkesinden yola ¢ikarak 1993
yilinda sonuclandirdigi Dombo Beheer B. V./Hollanda karari, bu kuskular:
sonuglandirmistir. ATHM'ye gére; “Her davada adil yargilamanin gereklerinin
yerine getirilip getirilmedigini takdir etmek, ulusal mahkemelerin gorevidir.

Sozlesmeci devletlerin hukuk davalarinda ‘adil yargilanma konusunda ceza
davalarina gore daha genis bir takdir yetkisi olmasina karsin, davamn taraflar
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arasinda ‘adil denge’nin geregi olarak ‘silahlarin esitligi” ilkesi, her iki tarafa da,
diger taraf karsisinda zayif durumda kalmamasi icin kendi goriis ve kanitlarin
sunma olanagini tanmimaktadir. Olayda davali bankanin tamg: dinlenmisken bas-
vurucunun birinci elden bilgi sunacak tamginin dinlenilmemesi, silahlarin esitligi
ilkesi bakimindan adil yargilanma hakkinin ihlalidir.”

Idari yargt kendisi tanik dinlemedigi halde, islem dosyasindaki da-
vali idarenin ajanlar eliyle saptanan tanik anlatimlarma dayanarak karar
verebilmektedir. Sorusturmay1 actiran kisi veya organin gorevlendirdigi
mubhakkik, sorusturmact adi verilen kamu personeli, teftis kurulu tiyesi
miifettisler, sorusturulan kisiyi sorumluluk altinda birakabilen pek cok
tanig1 yemin vererek dinlemektedirler. Sorusturulanin tanik dinletme is-
temini ise, tutanaklara bile gegirmemektedirler. islem dosyasindaki tamk
anlatimlarmin karar tizerinde etkili oldugu durumlarda, davacinin tanik
dinletme isteminin kabul edilmemesi “Silahlarin Esitligi” ilkesine temelden
aykir: diisecektir.

Turkiye'nin idari yargilama yontemlerinin saptanmasinda, Fransiz
Danistayr’nin 6nemli etkileri olmustur. Oysa giintimiizde, Fransiz Danis-
tay1 da ictihat degisikligi yaparak idari davalarda tanik dinleme yolunu
acmustir. Yargilama yasalarinin degismesini beklemeden Tiirkiye'de de
ayn1 yontemle bu sakincay1 giderme olanagi vardir.

4. idari Yargilama Yéntemlerine iliskin Oneriler

Dosyaya sunulan karari etkileyebilecek tiim bilgilere ulasmak, bagimsiz
bir kamu organindan da gelse yargiclar1 yonlendirmeyi amagclayan 6nerileri
yanitlama olanagina sahip olmak, idari yargida goriilen “... medeni hak ve
yiikiimliiliikleriyle ilgili uyusmazliklarda ...” taraflarin ve 6zellikle davacilarin,
Sozlesme’nin 6/1. maddesinin giivencesi altinda bulunan haklar1 arasinda
yer almaktadir.

Konuya bu agidan bakildiginda, Danistay’da ilk ve son derece mah-
kemesi olarak durusmasiz incelenen davalarda 2575 sayil1 Yasa'nin 60/1,
61/1 ve 3. maddeleri uyarinca Danistay Bassavcisi’'nmin ve savcilarin mah-
kemeye sunduklar1 istemlerinin, 62/1. maddeye gore Tetkik Hakimleri'nin
gorislerinin, yanitlayabilmeleri i¢in uygun bir stire belirlenerek taraflara
gonderilmemesi, Sozlesme'nin 6/1 maddesindeki giivencelerle bagdas-
mamaktadir.

2575 sayil1 Yasa'nin 61/2. maddesine gore Danistay savcisinin ken-
diliginden edindigi kanitlar1 mahkemeye sunmasi durumunda, davanin
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yanlaria gonderilip yanitlama olanag verilmeden bu kanitlarin karara
dayanak yapilmasi yasal agidan énlenmelidir.

2575 sayil1 Yasa'nin 61/3. maddesine gore Danistay savcisinin mah-
keme ve kurullar 6ntinde dinlenilmesine gerek goriildiigti durumlarda,
bu olanak davanin yanlara da taninmalidir. Idari yarg1 yasal temeli bu-
lunmayan tanik dinlememe konusundaki direngenligine son vermelidir.
Idari yargilama yasalari, mahkemelerin kendiliginden kanit toplamalarint
olanakl kilmaktadir. Bu dogaldir, ancak mahkemelerce elde edilen karutla-
rin davanin yanlarinca bilinip tartisilmadan kararlara dayanarak yapilmasi,
adil yargilanma ilkesine aykiridir. 2575 sayili Yasa'nin 61/2, 49/1 ve 2577
say1l1 Yasa'nin 20/1. maddeleri uyarinca mahkemelerce getirtilen bilgi ve
belgelerin davanin yanlarinca degerlendirilmesi saglanmadan mahkemeler-
ce kanit olarak kabulti, “yargilamada silahlarin esitligi” ilkesine ve yukarida
ozetledigimiz ATHM'nin 6rnek kararlarma uygun diismemektedir. 2575
ve 2577 sayil1 Yasalar'in degistirilmesi amaciyla hazirlanmakta olan yeni
tasarilarda bu sakincalarin da giderilmesi gerektigi gortistindeyiz.

VL. SON SOZ

Hukuk kurallarinin yapilmasinda ve uygulanmasinda mutlak den-
genin saglanmasi gibi asir1 iyimser bir beklenti icerisinde bulunmuyoruz.
Cesitli ekonomik ve siyasal etkenlerin toplumun biitiintinde oldugu gibi,
yargida da dengeleri bozup sarsintilar yaratabildigini biliyoruz. Yapilmasi
gereken, dogru amaclarin konulmasi ve calismalarin bu dogrultuda stirdii-
riilmesidir. Savunma ve hak arama stirecinde silahlarin esitligi kuramina
yonelis, hukukun temelinde her zaman varolan denge arayislarimin gtincel
bir gortintimtidiir. Bu ilkenin hukuk uygulayicilarinca 6ztimsenmesi, yar-
gilamanin daha gtivenli ytirtitiilmesine katkida bulunacaktir. 21. ytizyilda
yeni sorunlarla karsilasityoruz. Yiirtirliikteki yapilanma, adaleti ne oranda
gerceklestiriyor? Yarg, gercegi saptayip dogru kararlar verebiliyor mu?
Yargilama islevinin bu yonu elbetteki ¢ok 6nemli. Ancak adaletin 6zde
gerceklesmesi artik insanlara yeterli gelmiyor. Bireyler ve toplum, adaletin
gortintiide de gergeklestigini gormek istiyorlar. Bu beklenti 6ylesine belir-
leyici oluyor ki, kapali kapilarin ardinda yetenekli yargiclarin kimsenin s6z
istemesine gerek birakmadan verdikleri en adil kararlar bile, toplum i¢inde
inandirici ve adaletli bulunmuyor. Giderek, goriintiide gerceklestirilemeyen
adaletin, 6zde de saglanamayacagina inaniliyor.

Guntimiizin degisen hukuk anlayis: icerinde, silahlarin esitligi ilke-
sinin eksiksiz uygulanmasi yoluyla yargisal dengelerin kurulmasi, adale-
tin 6zde ve gortintiide gerceklesmesi acisindan biiytik 6nem tastyor. TC
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Giney DINC makaleler

Anayasast'nin 90. maddesine 7.5.2004 guinlti 5170 say1l1 Yasa ile eklenen
“Usuliine gore yiiriirliige konulmus temel hak ve ozgtirliiklere iliskin milletleraras:
anlagmalarla kanunlarin ayni konuda farkl hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek
uyusmazliklarla milletleraras: anlasma hiikiimleri esas alinir.” kurali, hukuk-
culara uluslartistii insan haklar1 yasalarma dogrudan yonelis agisindan
hukuk yasamimizda daha 6nce hic bir donemde varolmayan ¢ok 6nemli
bir dayanak sagliyor.

Not: Bu calismada sozii edilen ATHM Kararlar’'nin Tiirkce cevirileri
i¢in asagida adlari belirtilen kitaplardan yararlanilmistir. Bazi kararlar da
Avrupa Konseyi Insan Haklari Mahkemesi'nce yayinlanan dénemsel biil-
tenlerden 6zetlenerek almmustir.
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