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ÖNSÖZ

TÜS‹AD, özel sektörü temsil eden sanayici ve ifladamlar› ta-

raf›ndan 1971 y›l›nda, Anayasam›z›n ve Dernekler Kanu-

nu’nun ilgili hükümlerine uygun olarak kurulmufl, kamu ya-

rar›na çal›flan bir dernek olup gönüllü bir sivil toplum örgütü-

dür.

TÜS‹AD, demokrasi ve insan haklar› evrensel ilkelerine

ba¤l›, giriflim, inanç ve düflünce özgürlüklerine sayg›l›, yaln›z-

ca asli görevlerine odaklanm›fl etkin bir devletin varoldu¤u

Türkiye’de, Atatürk’ün ça¤dafl uygarl›k hedefine ve ilkelerine

sad›k toplumsal yap›n›n geliflmesine ve demokratik sivil toplum

ve laik hukuk devleti anlay›fl›n›n yerleflmesine yard›mc› olur.

TÜS‹AD, piyasa ekonomisinin hukuksal ve kurumsal altyap›s›-

n›n yerleflmesine ve ifl dünyas›n›n evrensel ifl ahlak› ilkelerine

uygun bir biçimde faaliyette bulunmas›na çal›fl›r. TÜS‹AD,

uluslararas› entegrasyon hedefi do¤rultusunda Türk sanayi ve

hizmet kesiminin rekabet gücünün art›r›larak, uluslararas›

ekonomik sistemde belirgin ve kal›c› bir yer edinmesi gerekti¤i-

ne inan›r ve bu yönde çal›fl›r. TÜS‹AD, Türkiye’de liberal eko-

nomi kurallar›n›n yerleflmesinin yan›s›ra, ülkenin insan ve do-

¤al kaynaklar›n›n teknolojik yeniliklerle desteklenerek en etkin

biçimde kullan›m›n›; verimlilik ve kalite yükseliflini sürekli k›-

lacak ortam›n yarat›lmas› yoluyla rekabet gücünün art›r›lma-

s›n› hedef alan politikalar› destekler.

TÜS‹AD, misyonu do¤rultusunda ve faaliyetleri çerçevesin-

de, ülke gündeminde bulunan konularla ilgili görüfllerini bi-

limsel çal›flmalarla destekleyerek kamuoyuna duyurur ve bu

görüfllerden hareketle kamuoyunda tart›flma platformlar›n›n

oluflmas›n› sa¤lar.
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SUNUfi

Türkiye’de, "Hukuk Devleti" anlay›fl›n›n ve etkin bir yarg›lama faaliyetinin on-
suz olmaz koflullar› olarak kabul edilen hususlar›n eksik olmas›, hukuk devletine
olan güveni sarsmaktad›r. Hiçbir flüphe yok ki, yarg›lama hizmetinin iyi ifllemedi¤i
kanaati Türkiye’de en yayg›n düflüncelerden biridir. Genel olarak toplum yarg›dan
ve adaletin iflleyiflinden hoflnut de¤ildir. "Bu ülkede adalet yok" ya da "yapan›n ya-
n›na kar kal›yor" gibi düflünceler çok yayg›n biçimde dile getirilmektedir. Yarg›ya
duyulan güvenin azalmas›, buna ba¤l› olarak yarg›ya sayg›n›n azalmas›na da yol aç-
makta, yarg›n›n giderek bir ayak ba¤› gibi alg›lanmas›na yol açmaktad›r. Bunun top-
lumsal yaflamda yol açt›¤› en büyük tehlikelerden biri, kiflilerin uyuflmazl›klar›n›
yarg›yla görmekten çok, baflka yollara yönelmeleri tehlikesi ve tehdidini getiriyor
olmas›d›r.  Özellikle ekonomik yaflam›n ve koflullar›n gereksinimi olan h›zl› ve adil
yarg›lama gerçekleflmeyince, "çek, senet mafyas› ve tahsil çeteleri" dedi¤imiz, yasa
d›fl› gruplar, yol ve yöntemler ortaya ç›kmaktad›r.  

Bu durumun ve buna ba¤l› olarak yayg›nlaflan güven kayb›n›n nedenleri ara-
s›nda, tabi ki, Türkiye’ye özgü, bir tak›m ekonomik krizler, yüksek enflasyon, top-
lumsal al›flkanl›klar, belirli konulardaki tepki azl›¤›, gelenek ve görenekler gibi hu-
suslar bulunmakla birlikte, esas olarak etkili olan unsurlar flunlard›r;

- Baz› Anayasal ve yasal kurumlar›n düzenlenifli nedeniyle (Hakimler ve
Savc›lar Yüksek Kurulu’nun oluflum ve iflleyifl tarz› gibi), hakim ve savc›lar›n
ba¤›ms›zl›klar›n›n ve tarafs›zl›klar›n›n tart›flma konusu yap›lmas› ve siyasal et-
ki, bask› ve tart›flmalar alt›nda kalmalar›,

- Yarg›laman›n çok yavafl ifllemesi, buna karfl›l›k uyuflmazl›k say›s›n›n ters
orant›l› olarak artmas›, çözüme ulaflt›r›lamayan ve mahkemelerde y›ldan y›la
devredilen dosyalar nedeniyle ifl yükünün dayan›lmaz biçimde artmas›, 

- Yarg›lama ifllevinin yerine getirilmesi s›ras›nda, gerek hukuk mahkemelerin-
de, gerek ceza mahkemelerinde, gerek ise idari yarg›da tüm önlemlerin (tu-
tuklama ifllemleri, soruflturma safhalar›, hatta bilirkiflilik ve tebligat gibi ku-
rumlar›n) son derece karmafl›k ve süreci uzatan nitelikte olmas›, 

- Teknik alt yap› sorunlar›n›n giderilememifl olmas›, bina, araç, gereç yetersiz-
liklerinin had safhada olmas› nedeniyle, yarg›laman›n sayg›n, adil ve süratli
olmad›¤› görüntüsünün ve inan›fl›n›n yayg›nlaflmas›,



- Personel sorunlar›n›n, e¤itim noksanl›¤›n›n giderilememifl olmas›, gerek hiz-
met öncesi, gerek hizmet içi e¤itim olanaklar›n›n s›n›rl›l›¤› yan› s›ra, maafllar,
çal›flma koflullar› gibi nedenlerle kaliteli eleman sa¤lama ve yetifltirmenin
zorlu¤u. 

Bu öncelikli tespitler dikkate al›nd›¤›nda, Türkiye’de, hukuk devletinin temel
unsuru olan  yarg›lama sürecine ve "adil yarg›lanma ilkesine" iliflkin bir çal›flman›n
yap›lmas› zorunluluk haline gelmifltir. Ayr›ca AB’ye uyum sürecinde, ‹lerleme Ra-
porlar›nda, en son olarak da 2003 ‹lerleme Raporu’nda yer alan yarg›ya yönelik
elefltiri ve de¤erlendirmeler de ayn› ihtiyac› ortaya koymaktad›r. 

Bu nedenle bu çal›flmada, Kopenhag Siyasi Kriterlerinde gönderme yap›lan Av-
rupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi ("A‹HS") dayanak al›narak, iç hukukumuzda de¤iflti-
rilmesi gereken düzenlemeler ortaya konulmaya çal›fl›lmaktad›r. 

Ancak, belirtildi¤i üzere, bu çal›flma, sadece yarg›lama sürecinin iyilefltirilmesi,
bu suretle hukuk devletinin maddi unsurlar›n›n gerçeklefltirilmesi için yap›lm›flt›r.
Hukuk devleti anlay›fl›n›n di¤er boyutlar›n› oluflturan "vergi adaleti", "dokunulmaz-
l›klar" gibi konular da, ileride ayn› çerçevede ele al›nmal›d›r.



G‹R‹fi



G‹R‹fi

Tüm siyasal sistemler, iki temel kavram›n varl›¤› ve bu iki kilit kavram›n kendi
içlerindeki ya da birbirleri ile aralar›ndaki iliflkiler yuma¤›n›n ald›¤› biçimlere göre
belirlenmektedir. Gerçekten de, demokratik olarak kabul edilsin ya da edilmesin,
tüm siyasal sistemlerin temelinde varolan ve birbirleri ile iliflkilerine göre siyasal re-
jimlerin s›n›fland›r›ld›¤› bu iki kilit kavram, "Devlet" ve "Toplum" kavramlar›d›r. 

Bu nedenle, klasik olarak, siyasal sistemlerin incelenmesine iliflkin Anayasa Hu-
kuku ve ‹dare Hukuku dersleri ya da kitaplar›n›n "devlet" unsuru ile ya da devlet
kavram›na yol açan "siyasal iktidar iliflkisi" ve bu iliflkinin kökeninde yer alan  "yö-
netenler - yönetilenler" ay›r›m› ile bafllamas› do¤al kabul edilmifltir.   

Günümüzde ise devlet kurumunu, siyasal iktidar›n statüsünü, yetkilerini, toplu-
mu oluflturan bireylerin bu kurum karfl›s›ndaki konumlar›n›, temel hak ve özgür-
lükler rejimini inceleyen Anayasa Hukuku ve ‹dare Hukuku kitaplar›n›n eski, kla-
sik çizgilerinden farkl›laflt›¤› gözlemlenmektedir. Eskiden bu tür kitaplar, devlet ve
bu kavram›n temelindeki klasik ay›r›m olan yönetenler - yönetilenler ay›r›m› ile bafl-
larken, günümüzde, daha farkl› olarak, demokratik siyasal sistemin en temel unsu-
ru olmas› gereken "hukuk" kavram› ile, "hukukun üstünlü¤ü" ilkesi ve anlay›fl› ile
bafllamaktad›r.

Bunun nedeni, siyasal iktidar›n yetkilerine, devlet organlar›n›n gücüne bir s›n›r
çizme hedefine yönelik felsefi ak›mlar biçiminde bafllayarak, daha sonra siyasal ve
sosyal alana yans›yan mücadeleler sonucunda, siyasal sistemlerin ve özellikle dev-
letin yeni bir nitelik kazanm›fl olmas›d›r. 

Bugün için, ne siyasal sistemler, ne de devlet kavram› klasik unsurlar› ile tan›m-
lanamamaktad›r. Günümüz devleti, ülke, nüfus ve egemen güç unsurlar›n›n yan› s›-
ra, belirli nitelikleri olan, belirli ölçütlere uygun olmak zorunda olan bir devlettir.
Ve bu niteliklerin, ölçütlerin bafl›nda da, "devletin s›n›rland›r›lm›fl olmas›, hu-

kukla, hukuk kurallar› ile ba¤l› olmas›" gelmektedir.

K›saca ça¤dafl devlet, günümüz devleti, belirli bir niteli¤i, belirli bir özelli¤i
olan; hukukla çevrili, hukukla s›n›rl› olan devlettir, hukuk devletidir.

Günümüz devletinin bu özelli¤i, bütün uluslararas› hukuk belgelerine de yan-
s›m›fl durumdad›r. Nitekim, Avrupa Konseyi Statüsünün Bafllang›ç Bölümünde de,
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bir zamanlar s›kça sözü edilen ve Avrupa Güvenlik ve ‹flbirli¤i Örgütü (o zamanki
ad›yla Konferans›) bünyesinde kabul edilen Yeni bir Avrupa için Paris fiart›nda da,
"Avrupa hukuk düzeninin Anayasal belgesi" olarak kabul edilen Avrupa ‹nsan Hak-
lar› Sözleflmesinde de, ça¤dafl demokratik devletin üzerine infla edildi¤i de¤erler, te-
mel ilkeler aras›nda, "ço¤ulculuk - insan haklar›" yan› s›ra "hukukun üstünlü¤ü il-
kesini gerçeklefltirme", di¤er bir söyleyiflle hukuk devleti olma zorunlulu¤u da yer
almaktad›r.  

1. Hukuk Devletinin Unsurlar›

Devletin hukuk kurallar› ile çevrili ve s›n›rl› olmas› ya da di¤er bir söyleyiflle
"Hukuk Devleti" kavram› neyi, nas›l bir devlet anlay›fl›n› ifade etmektedir? Ve bu
tür bir devletin, örgütlenmesinde ve iflleyiflinde uymas› gerekli ve zorunlu unsurlar
nelerdir? 

Günümüzdeki biçimi ve anlam› ile k›saca tan›mlama yoluna gitti¤imizde, "Hu-
kuk devleti, tüm faaliyet, ifllem ve eylemleri hukuk kurallar›na ve Anayasa'
ya uyan, bu kurallarla ba¤l› olan devlet anlam›na gelmektedir. Bütün faali-
yet ve ifllemlerin hukuk kurallar›na ba¤l› olmas›n› sa¤layacak tek ilke ise, bu
faaliyet ve ifllemlerin yarg› yoluyla denetlenmesidir."

Nitekim, hukuk devletinin belirlenmesi ve tan›mlanmas› konusunda, Anayasa
Mahkemesi de, y›llara yay›lan de¤iflik kararlar›nda1, benzer unsurlar› ve tan›m› tek-
rarlamaktad›r; 

"Hukuk devleti, insan haklar›na sayg› gösteren ve bu haklar› koruyucu, adil bir
hukuk düzeni kuran ve bunu devam ettirme¤e kendisini  zorunlu sayan ve bütün
faaliyetlerinde hukuka ve Anayasaya uyan bir devlet olmak gerekir. Hukuk devle-
tinde, yasa koyucu organ da dahil olmak üzere, devletin bütün organlar› üstünde
hukukun mutlak bir egemenli¤e sahip olmas›, yasa koyucunun faaliyetlerinde ken-
disini her zaman Anayasa ve hukukun üstün kurallar› ile ba¤l› tutmas› gerekir."

"Yasa koyucu organ da dahil olmak üzere, Anayasa ve hukuka uyan devlet,
tüm ifllem ve eylemleri hukuka uygun olan devlettir".
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Bu anlay›fl›n ve ilkenin amac›, Anayasal sistem içerisinde, devletin ya da (Fran-
s›z hukukçu Louis Favoreu'nün deyimi ile) politikan›n hukuk k›skac›na sokulmas›2

olup, hukuk devletinin vard›¤› aflamay› belirlemektedir.

Temel unsuru ise, kiflilerin oldu¤u gibi, yasama organ› da dahil olmak
üzere, devletin tüm organlar›n›n da faaliyet ve ifllemlerinin Anayasa'ya uy-
gun olup olmad›klar› hususunda "denetime, yarg› denetimine" tabi tutulma-
lar› olmufltur.

Bu çerçevede, k›saca flunu ifade etmek gerekir. 

Ça¤dafl devletin belirleyici s›fat› olan hukuk devletinin tafl›d›¤› özellikler, flu un-
surlara dayanmak zorundad›r;

a) Hukuku, hukuk kurallar›n› toplumun kendisi, bireyler (ya seçtikleri temsil-
ciler arac›l›¤› ile ya da baz› durumlarda do¤rudan do¤ruya) yaratacaklar ve
de¤ifltirebilecekler;

b) Devletin kendisi de, bu hukukla, bu hukuk kurallar› ile ba¤l› olacak;

c) Devletin ve bireylerin hukuk kurallar›na uygun davranmas›, sadece kendi
vicdanlar›na ya da devletin iyi niyetine b›rak›lmay›p, "ba¤›ms›z ve tarafs›z
yarg› organlar›" taraf›ndan denetlenecek.

Görüldü¤ü üzere, "yarg› denetimi" hukuk devletinin en temel unsuru duru-
muna gelmifltir. 

Nitekim, Anayasa Mahkemesi'ne göre, "yarg› denetimi, hukuk devleti ilkesinin
öteki ö¤elerinin güvencesini de oluflturan temel ö¤edir. Hatta yarg› denetimini orta-
dan kald›ran bir kural, kiflileri bu hukuksal güvenceden yoksun b›rakmaktad›r, ve
bu nedenle hukuk devleti ilkesine ayk›r› düfler" 3

Ayn› yorumu ve yarg› denetimini hukuk devletinin en temel unsuru olarak gör-
me yönündeki e¤ilimi, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin ("A‹HM") kararlar›nda
da görmek mümkündür; "Hukukun üstünlü¤ü, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmenin
temelinde varolan ilkelerden biri olup, kiflinin hakk›na, kamu makamlar› taraf›n-
dan yap›lan müdahalenin etkili bir denetime tabi tutulmas›n› ifade eder." 4
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Ayn› biçimde, Mahkeme, di¤er bir ilke karar›nda5, "mahkemeye baflvurma hak-
k›n›n, adil ve tarafs›z bir yarg›laman›n ve dolay›s›yla Hukukun üstünlü¤ü kavra-
m›n›n kurucu unsurunu oluflturdu¤unu" ileri sürmektedir. 

2. Yarg›lama Faaliyetinin Etkin ve Etkili Olmas›n›n Koflullar›

1982 Anayasas›n›n 2. maddesinde Cumhuriyetin nitelikleri bafll›¤› alt›nda, "Tür-
kiye Cumhuriyetinin ...demokratik ...bir Hukuk Devleti" oldu¤u özellikle vur-
gulanm›flt›r. 

Bu do¤rultuda, Anayasay› yorumlamak ve anlam kazand›rmakla yükümlü ve
yetkili Anayasa Mahkemesi de, yukar›da sözü edilen ve sürekli tekrar edilen karar-
lar›nda da, Türkiye Cumhuriyetinin bir hukuk devleti oldu¤unu vurgulayarak, hu-
kuk devleti ifadesi içinde bulunmas› gereken tüm unsurlar›n, Türkiye aç›s›ndan da
geçerli olmas› zorunlulu¤una dikkat çekmektedir.

Dolay›s›yla, Türkiye’de de, "etkin ve etkili bir yarg›laman›n ve bunu gerçeklefl-
tirecek bir örgütün bulunmas›" devletin ve toplumun en temel gereksinmelerinden-
dir. Bu niteli¤i ile, yarg›lama faaliyeti bir kamu hizmeti, yarg›lama örgütü de bu hiz-
metin hukuksal ve maddi cihaz›d›r.

Yarg›lama hizmetinin ifllememesi, geç ya da kötü ifllemesi durumunda, toplum-
sal yaflay›fl›n ve iç bar›fl›n aksayaca¤› ve giderek kargaflaya dönüflece¤i aç›kt›r. O
halde, yarg›lama faaliyetinin ya da di¤er bir söyleyiflle, yarg› denetiminin etkin ve
etkili olmas›n›n sa¤lanmas› zorunludur.   

Bir hukuk devleti uygulamas›nda, yarg› denetiminin etkin olabilmesinin temel
koflullar› ise flunlardan ibarettir: 

1) Bu denetimin her aflamada gerçek ve etkili olmas›, 

2) Yarg›laman›n ve sonuçlar›n (mahkeme kararlar›n›n) güvenceli ve adil olma-
s›, 

3) Yarg›laman›n her aflamada süratli olmas›, 

4) Hukuksal istikrar›n (hukuksal iliflkilerde güvenlik ve kesinli¤in) sa¤lanmas›,

5) Her aflamada savunma haklar›na en genifl anlamda sayg› gösterilmesi,
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6) Taraflar aras›nda eflitlik ilkesinin korunmas›n›n sa¤lanmas›,

7) Yine yarg›laman›n her aflamas›nda usullerde aç›kl›k bulunmas›,

8) Bu görevi üstlenen organlar›n ba¤›ms›zl›klar›n› ve tarafs›zl›klar›n› koruyacak
biçimde düzenlenmifl olmalar›. 

Nitekim, Anayasa Mahkemesi de, "Anayasal güvencelere sahip yani k›saca ba-
¤›ms›z ve tarafs›z bir yarg› denetiminin, Hukuk Devleti ilkesinin öteki ö¤elerinin gü-
vencesini de oluflturan temel ö¤e oldu¤unu" (E.1976/43 K. 1977/4 KT. 27.1.1977)
ifade etmektedir.

3. Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi ve Yarg›lama Faaliyeti Aç›s›ndan
Önemi

Hukuk devletinin gerektirdi¤i (gerçek, güvenceli, süratli ve savunma haklar›na
en genifl anlamda sayg› gösteren, ba¤›ms›zl›klar›n› ve tarafs›zl›klar›n› koruyacak bi-
çimde örgütlenmifl etkin ve etkili bir yarg› denetimini sa¤layan) maddi ve flekli un-
surlar ise, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesinin de¤iflik maddelerinde (madde 5 - 13)
-Ek 6 numaral› Protokol (madde 1), Ek 7 numaral› Protokol (madde 1 - 2 - 3 - 4 -
5)- ve de özellikle 6. maddesinde "adil yarg›lanma hakk›" bafll›¤› alt›nda düzenlen-
mifl bulunmaktad›r.

Bu do¤rultuda, Sözleflmenin 6. maddesinin amac› ve hedefi, adaletin belli bir
yarg›sal sürecin sonucunda da¤›t›lmas›n›n sa¤lanmas› ve güvence alt›na al›nmas›d›r.
Bu hedef ve amaç, maddenin, gerek ceza yarg›lamas›, gerek hukuk yarg›lamas› ala-
n›ndaki yarg›lama usullerine yönelik genel düzenlemelere yer veren, ve bu yarg›la-
malar›n makul bir sürede, yasayla kurulmufl ba¤›ms›z ve tarafs›z mahkemeler önün-
de, aleni bir biçimde ve adil olarak yap›lmas›n› güvence alt›na alan 1. f›kras›nda
aç›kl›kla ortaya koyulmaktad›r.   

Dolay›s›yla, adil yarg›lanma hakk› olarak isimlendirilen 6. madde, esas
olarak, yarg› denetiminin ve adil ve do¤ru bir yarg›laman›n sa¤lanmas› için, iki ay-
r› boyutta düzenleme ve genel ilkeler getirmekte; 

- hem usul alan›nda gerekli ilkelere, esaslara, usul kurallar›na, savunma hak-
lar›na (makul sürede yarg›lama, çeliflmeli yarg›lama, silahlar›n eflitli¤i gibi) yer ver-
mekte, 

- hem de kurumsal alanda, bu denetimi sa¤layacak kurumlar›n örgütlenme-
sine, iflleyifline (ba¤›ms›zl›k, tarafs›zl›k gibi) iliflkin temel esaslar› da belirlemektedir.
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Bu do¤rultuda, Sözleflmeye taraf olan tüm ülkeler gibi Türkiye'nin de, adaletin
do¤ru ve adil biçimde da¤›t›lmas›n› sa¤layacak kurumsal altyap›y› (tümü ile, hatta
binalar›, araç ve gereçleri ile k›saca fiziki tüm altyap›s› ile adliye teflkilat›n› ve mah-
kemeleri) gere¤i gibi kurmak ve yarg›laman›n adil ve do¤ru bir biçimde yap›lmas›-
na yönelik olarak, ceza ve hukuk yarg›lama usulü alan›ndaki gerekli yasal düzen-
lemeleri gerçeklefltirmek, yükümlülü¤ü bulunmaktad›r.

4. ‹ç Hukukumuza Yönelik Yorum ve Öneriler

Oysa, bu do¤rultuda, Türkiye'de  etkin yarg› denetimine, adil yarg›lanma hak-
k›n›n esaslar›na yönelik olarak,  de¤iflik Anayasal ve yasal kurallar ve uygulamalar;
yarg›lama hukukunun belirli yönleri, yarg›lama sürecinin de¤iflik evreleri, Avrupa
‹nsan Haklar› Sözleflmesi ›fl›¤›nda, Avrupa yarg›c› taraf›ndan denetlenmeye bafllan-
m›fl, ve Mahkeme de¤iflik kararlar›nda; 

"Yarg›lama süreci içinde  makul sürede yarg›lama yap›lmam›fl olmas›n› (Man-
sur, Mitap ve Müftüo¤lu, Ya¤c› ve Sarg›n kararlar› ile bafllayan kararlar)",

"Mahkemelerin, tutukluluk koflullar› konusunda ve tutukluluk halinin devam›-
na karar verirken, yeterli biçimde gerekçelendirmeden, hep ayn›, tamamen benzer
ifadelerle, neredeyse matbu, kal›plaflm›fl ifadeler kullanarak kararlar vermelerini
(Mansur, Ya¤c› ve Sarg›n kararlar› gibi)",

"belirli olaylarda (hem de yaflam hakk›n›n korunmas›, özel yaflam›n gizlili¤i ve
kifli dokunulmazl›¤›n›n ihlali gibi konularda), yarg› makamlar›n›n gerekli etkin ve
tarafs›z soruflturma ve incelemeleri yapmam›fl olmalar›n› (Akduvar, Ayd›n, Ak-
soy, Kaya, Akdeniz, Çiçek, Tanl›, O¤ur kararlar› gibi)",

"adil yarg›lanma ilkesinin iflleyiflinde önemli bir rolü ve konumu olmas› gere-
ken baz› kurumlar›n (Savc›lar ya da Adli T›p teflkilat› gibi), yarg›lama sürecinde
gerekli olan ve yasa ile düzenlendi¤i biçimde soruflturma ve inceleme görevlerini ye-
rine getirmemifl olmalar›n› (Akduvar, Aksoy, Kaya, Mentefl, Tanl› kararlar› gi-
bi)",

"DGM' lerin asker üyelerinin atanma usulü, sicil sistemi ve ba¤l› bulunduklar›
komutanlar›na karfl› sorumluluklar›n› (‹ncal, Ç›raklar, Zana kararlar›)",

sözleflmenin, yarg›lama sürecine ve adil yarg›laman›n esaslar›na ve iflleyifline yöne-
lik düzenlemelerine ayk›r› bulmufltur. 

20



Bu nedenle 2001 y›l›nda gerçeklefltirilen Anayasa de¤ifliklikleri ile, Anayasan›n
36. maddesinde de¤ifliklik yap›lmas› yoluna gidilmifltir. Anayasan›n bu maddesi,
daha önceden "hak arama hürriyeti" kapsam›nda, "herkesin, iddia ve savunma hak-
k›na" sahip oldu¤unu düzenlerken, 2001 de¤ifliklikleri ile birlikte, adil yarg›lanma
hakk› da, ibare olarak, madde metni içine yerlefltirilmifltir. 

Bu, çok önemli bir de¤ifliklik olarak kabul edilebilir. Ancak, baz› ülkeler, böy-
le bir ibare ile yetinmek yerine, Anayasalar›nda, 1982 Anayasas›nda da yer alan "ka-
nuni hakim güvencesi" gibi, suç ve cezalara iliflkin esaslar gibi baz› düzenlemeler
yan› s›ra, adil yarg›lanma hakk›na yönelik ayr›nt›l› maddelere de yer vermifllerdir.

Örne¤in Bulgaristan Anayasas›n›n 31. maddesi, "ceza yarg›lamas›na iliflkin
esaslar›", (A‹HS’nin 6. maddesinde yer alan bir çok unsura da yer verecek biçim-
de), ayr›nt›l› olarak, 7 bent biçiminde düzenlemifltir. 

Ayn› flekilde, 24 may›s 2003 de¤iflikli¤i ile ‹talyan Anayasas›, adil yarg›lanma
ve savunma haklar›na iliflkin bir çok hakka baz› maddelerinde (madde 24- 25- 27
gibi) yer vermenin yan› s›ra, 111. maddede de "adil yarg›lama süreci (duruflmalar
safhas›)" bafll›¤› ile, bir çok unsuru, anayasal düzeyde güvence alt›na alm›flt›r.

1990 tarihli H›rvatistan Anayasas› da, hak arama hürriyetine iliflkin birkaç (27-
28- 29- 30- 31)  maddeye yer verirken, özellikle 29. madde "savunma hakk› ve hu-
kuk d›fl› deliller" bafll›¤› alt›nda, A‹HS’nin 6. maddesinde yer alan bir çok unsuru
düzenlemektedir.

Bu örneklere, 1997 tarihli Macaristan Anayasas›n›n "adil yarg›lanmaya" iliflkin
57 inci maddesi ile 1989’da  de¤iflen Portekiz Anayasas›n›n "ceza yarg›lamas›n›n
güvenceleri" bafll›kl› 32. maddesi de eklenebilir.

Bu nedenle, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesinin 6. maddesinde yer alan ve
"adil yarg›lanma hakk›n›n" de¤iflik boyutlar›n› oluflturan unsurlara ayr›nt›l› olarak
yer veren bir düzenlemenin Anayasada yer almas›, daha güvenceli bir  yöntem
olarak, sa¤lanmal›d›r.
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1. MAHKEMEYE BAfiVURMA HAKKI

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin Belirledi¤i Temel ‹l-
keler

Mahkemeye baflvurma hakk› hukukun temel prensibidir. Her fleyden önce bir
dava yoksa, "hakkaniyete uygun, aleni bir yarg›lamadan ve gecikmeksizin kiflinin
dinlenmesinden söz etmek", k›saca adil yarg›lanma hakk›n›n içerdi¤i güvencelerden
yararlanmak olanaks›zd›r. 

Kiflinin hak aramas›n› sa¤layacak tedbirlerin al›nmas› ve bu yolu t›kayan engel-
lerin kald›r›lmas› ve hak aramak için mahkeme önüne gidebilme olana¤›n›n gerçek-
ten, fiilen ve etkili bir biçimde mevcut olmas› gerekmektedir6.

Mahkemeye baflvurma hakk› mutlak bir hak de¤ildir. Devlet bu konudaki dü-
zenlemesini yaparken bir takdir alan›na sahiptir, fakat mahkemeye baflvurma hak-
k›na getirilen s›n›rlama hakk›n özünü zedeleyecek flekilde olmamal›d›r, orant›l› ol-
mal›, meflru bir amaç gütmelidir. Bu kriterler ilk olarak Ashingdane davas›nda7

A‹HM taraf›ndan ortaya koyulmufltur.

Özel hukuk uyuflmazl›klar›n›n yan› s›ra, idarenin ifllem ve eylemleri nedeniyle
ortaya ç›kan iddialar8 aç›s›ndan da, "mahkemeye baflvurma hakk›" geçerlidir. 

Mahkemeye baflvurma hakk›, do¤ald›r ki ceza davalar›na iliflkin olarak da uy-
gulanabilmektedir. Ancak bu hak, ma¤durun her durumda ve koflulda ceza davas›
açma hakk› oldu¤u anlam›na gelmez. Mahkemeye baflvurma hakk›n›n varl›¤›, ma¤-
dura medeni hak ve yükümlülü¤üne iliflkin bir iddias› olmad›¤› müddetçe, flahsi ce-
za davas› açma hakk› vermez, kamu davas›na konu olabilecek bir suçun ma¤duru
için de, savc›dan kamu davas›n›n aç›lmas›n› talep etme hakk› do¤urmaz9.

Ayn› flekilde, suçlanan kifli aç›s›ndan mahkemeye baflvurma hakk›, o kifliye da-

vas›n›n mutlaka devam etmesini isteme hakk› anlam›na gelmez. Suçlanan kiflinin

25

(6) Geouffre de la Pradelle v. France, 16.12.1992, para. 34-35; "F.G. Jacobs, The Right to a Fair Trial in European Law",
European Human Rights Law Review, 1999, issue 2, s. 143-144.

(7) Ashingdane v. U.K., 28.05.1985, Ser. A, No. 93,  7 EHRR 528, para. 57.

(8) Örn. Boden v. Sweden, 27.10.1987, Ser. A, No. 125, 10 EHRR 367, para. 35; Hakansson and Sturesson v. Sweden,
21.02.1990, Ser. A, No. 171, 13 EHRR 1, para. 62-63.

(9) Bkz. Helmers v. Sweden, 29.10.1991, Ser. A, No. 212-A, 15 EHRR 285, para. 27 ve 29; Ait-Mouhoub v. France,
28.10.1998, Reports 1998-VIII, para. 44-45, 57-58.



kendisine yöneltilen isnad›n bir yarg›ç, bir mahkeme taraf›ndan karara ba¤lanmas›-

n› talep etme hakk› anlam›na gelir10.

Baz› idari para cezalar› da Mahkemenin suç isnad› kavram›n› özerk yorumlama-

s› sonucu, ceza hukuku anlam›nda bir para cezas› olarak kabul edilmekte, bunlara

karfl› da tam yetkili bir mahkemeye baflvurma hakk› olmas› gerekmektedir11.

1.1. Dava Açma Hakk›na Yönelik S›n›rlamalar

1.1.1. Do¤rudan S›n›rlamalar

Küçüklere, ak›l hastal›¤› veya zay›fl›¤› olanlara, hükümlülere, müflislere yöne-

lik s›n›rlamalar meflru amaçlara sahiptir12. Fakat bu durumda da, daha önce belirti-

len Ashingdane kriterlerinin uygulanaca¤›n› ve bu kriterlere ayk›r› olmayan s›n›rla-

malar›n kabul edildi¤ini belirtmek gerekir.

Ashingdane kriterlerine uygun s›n›rlamalar d›fl›nda, bir kifliye iliflkin davan›n,

kendisi taraf›ndan de¤il de, baflka bir kifli veya kurum taraf›ndan aç›labilmesi yö-

nünde s›n›rlamalar getirilmesi, ‹nsan Haklar› Mahkemesi taraf›ndan hakl› bulunma-

maktad›r13. 

1.1.2. Dolayl› S›n›rlamalar 

1.1.2.1. Avukatla görüflme hakk›n›n tan›nmamas›

Bir medeni hak ve yükümlülü¤ün karara ba¤land›¤› davalarda avukatla görüfl-

me hakk›n›n geçici süreyle de olsa engellenmesi veya  kiflinin avukat›yla gizli

görüflme yapma hakk›n›n elinden al›nmas› mahkemeye baflvurma hakk›n› ze-

deler niteliktedir14. 
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(10) Deweer v. Belgium, 27.02.1980, Ser. A, No. 35-A, 2 EHRR 439, para. 48-49; Poitrimol v. France, 23.11.1993, Ser.A,
No. 277-A, 18  EHRR 130, para. 38.

(11) Örn. Schmautzer v. Austria, 23.10.1995, Ser. A, No.328-A, 21 EHRR 511 para. 34-36; Pfarrmeier v. Austria,
23.10.1995, Ser. A, No. 329-C, 22 EHRR 175, para. 40; Umlauft v. Austria, 23.10.1995, Ser. A, No.328-B , 22 EHRR
76, para. 37-40; Mauer v. Austria (no.2), 20.09.2000, para. 16.

(12) Bkz. Golder v. U.K., a.g.k., para. 39; Appl no. 12040/86, M v. U.K., 04.05.1987, 52 DR 269; Campbell and Fell v. U.K.,
28.06.1984, Ser. A No. 80, 7 EHRR 165.

(13) Philis v. Greece, 27.08.1991, Series. A, No. 209, 13 EHRR 741.

(14) Campbell and Fell v. U.K , a.g.k.,para. 113.



Yarg›lama, baflvurucunun tam olarak yarg›lamaya kat›lmas›n› sa¤layacak bir bi-
çimde yap›lmal›d›r. Avukatla temsil edilmeyen kiflilerin davas›nda, gerçe¤in ortaya
ç›kabilmesi için mahkemelerin daha özenli ve dikkatli bir yarg›lama yürütmeleri ge-
rekmektedir, kiflinin kendi kusurundan kaynaklanan konularda dahi devlet

6. maddedeki güvenceleri sa¤lama pozitif yükümlülü¤ü alt›ndad›r15.

1.1.2.2. Adli yard›m verilmemesi

Yarg› sürecindeki masraflar, mahkemeye baflvurma hakk›n›n özünü zedeleye-
cek flekilde bir engel yaratmamal›d›r. 

Hukuk davalar›nda ücretsiz avukat yard›m›, baz› koflullarda, mahkemeye ulafl-
ma hakk›n›n varl›¤› aç›s›ndan, zorunlu kabul edilmektedir. Örne¤in davan›n duy-
gusal bir kat›l›m gerektirmesi, hukuki ve maddi aç›dan ve davada uygulanan usul
aç›s›ndan karmafl›kl›¤› nedeniyle kiflinin davas›n› kendi kendine etkili bir biçimde
savunamamas›16 veya iç hukukun avukat ile temsili zorunlu17 k›lmas› gibi durumlar-
da baflvurucu avukat masraf›n› ödeyemeyecek mali flartlar alt›nda ise, ücretsiz avu-
kat yard›m› zorunludur. 

Devletlerin s›n›rl› kaynaklar› sonucu adli yard›m olana¤›n›n mevcut olmamas›
dikkate al›narak, baz› durumlarda, adli yard›m verilmemesi hakl› ve meflru görül-
mektedir. Örne¤in, adli yard›m verilebilmesi için davan›n dayanaklar›n›n iyi olma-
s›, di¤er bir deyiflle makul bir baflar› flans›n›n olmas›18 gibi flartlar aranabilir. Keyfi
bir karar sonucu adli yard›m verilmemesi söz konusu olmamal›d›r.

Adli yard›m olmamas› durumunda, hukuk davalar›ndaki çok yüksek dava mas-
raflar› mahkemeye etkili ulaflma hakk›n› ihlal edebilir. Yarg› makamlar›n›n davaya
bakmak için ald›klar› mahkeme masraflar› ile baflvurucunun mahkeme kanal›yla id-
dias›n› ispat etme menfaati aras›nda iyi bir denge sa¤lanmal›d›r. Dava masraf› çok

yüksek tutularak, mahkemeye ulaflma hakk›n›n özü zedelenmemelidir,

mahkemeye ulaflma hakk›na ölçüsüz bir s›n›rlama getirilmemelidir19. 
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(15) Kerojarvi v. Finland, 19.07.1995, para. 42.

(16) Airey v. Ireland, a.g.k., para. 24.

(17) Airey v. Ireland, a.g.k., para. 26; Aerts v. Belgium, 30.07.1998, para. 60.

(18) Appl. No. 8158/78, X v. U.K., 10.07.1980, 21 DR 95; Ayr›ca bkz. Appl no. 9353/81, Webb v. U.K., May 1983 session,
6 EHRR 120; Appl. no. 27435/95, Thaw v. U.K., 26.06.1996.

(19) Kreuz v. Poland, 19.06.2001, para. 62-67.



1.1.2.3. Dava açma süresinin k›sa tutulmas›

Bir davan›n aç›lmas›ndaki süre s›n›rlamalar›, di¤er bir söyleyiflle "hak düflürü-
cü süreler", adaletin iyi bir biçimde ifllemesi aç›s›ndan kabul edilebilir s›n›rlama-
lard›r. 

Bu hak düflürücü sürelerin varl›¤›, baz› meflru nedenlere dayan›r. Çok eski id-
dialar›n gündeme getirilmesinin zararlar›,  savunma taraf›n›n geçmifl olaylara iliflkin
iddialar› yan›tlama aç›s›ndan eskimifl delillere ulaflmada zorluklarla karfl›laflmas›n›n
önlenmesi gibi nedenler, bu tür s›n›rlamalar› hakl› k›lar. Ayr›ca, bu nedenlerin yan›
s›ra, hukuki kesinlik ve hukuk güvenli¤inin sa¤lanmas› da, bu meflru neden-
ler aras›nda kabul edilebilir.  

Sürenin sona ermesinden sonra yeni olaylar›n ortaya ç›kmas›n›n dava nedeni
say›lmamas›20 veya sürenin sona ermesinden sonra dava sebebinin ö¤renilmesi21

halinde mahkemeye baflvurma hakk›n›n tan›nmamas› da mümkündür.

Fakat, öngörülen sürenin uygulamada davay› açmay› imkans›z k›lacak fle-
kilde k›sa tutulmufl ve kat› bir biçimde uygulanm›fl olmamas› gerekmektedir.
Bu durum mahkemeye baflvurma hakk›n›n özünü zedeleyebilmektedir22. 

Davan›n süresi, uygulanan usulün karmafl›kl›¤› ve aç›k olmamas› nedenleriyle
bir dava açma süresi afl›lm›flsa, yine mahkemeye baflvurma hakk› ihlal edilmifl ka-
bul edilebilmektedir23.

1.2. Mahkemenin Yarg› Yetkisine Yönelik S›n›rlamalar

1.2.1. Tam Bir Yarg› Yetkisinin Bulunmamas›

Ulusal mahkemenin önündeki yarg›lama s›ras›nda, davadaki olaylar (questiones
facti) ve hukuki konulara (questiones juris) iliflkin tam bir yarg› yetkisi (full jurisdic-
tion) bulunmamas›, mahkemeye baflvurma hakk›n›n ihlalini ortaya ç›karabilmekte-
dir24.
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(20) Appl. no. 90707/82, X v. Sweden, 06.10.1982, 31 DR 223.

(21) Stubbings and others v. U.K., 22.10.1996, Reports  1996-IV, para. 54-57. Bkz. Sibel ‹nceo¤lu, ‹nsan Hak. Avr.
Mahkemesi Kararlar›nda Adil Yarg›lanma Hakk›, Beta yay., ‹st. 2002, s. 130.  

(22) Pérez de Rada Cavanilles v. Spain, 28.10.1998, Reports 1998-VIII, para. 47-50. 

(23) De Geouffre de la Pradelle v. France, a.g.k., para. 34-35.

(24) Terra Woningen BV v. Netherlands, 17.12.1996, Reports 1996-VI, para. 52-55; Ayr›ca bkz. Pfarrmeier v. Austria,
a.g.k, para. 40; Umlauft v. Austria, a.g.k., para. 37-40; Mauer v. Austria, a.g.k., para. 16.



Gerçi baz› konularda, verilecek karar medeni hak ve yükümlülükler üzerinde
etkili olmas›na ra¤men, esas hakk›ndaki as›l karar›n mahkemeden çok idare tara-
f›ndan verilmesinin gerekli oldu¤u durumlar vard›r. Bu durumlarda, idare daha çok
bir "yerindelik" de¤erlendirmesi yapmaktad›r25. 

Bu nedenle, Avrupa ‹nsan Haklar› mahkemesi, örne¤in hekimlerin disiplin yar-
g›lamalar›na, çal›flan›n iflten ç›kar›lmas›na veya çocu¤unu görme hakk›na yönelik
içtihatlar›nda (maddi ve hukuki yönden) tam yarg›lama yetkisine sahip  bir mahke-
meye baflvurma hakk›n› ararken, idari merci taraf›ndan bir "yerindelik" de¤erlendi-
rilmesi yap›larak al›nan kararlar aç›s›ndan, daha s›n›rl› bir yarg› denetimini mümkün
görmektedir. 

Davan›n taraflar›ndan birinin iddias›n›n maddi temelleri, örne¤in milli güvenlik
içeren baz› belgelerin yarg› denetimi d›fl›nda tutulmas› gibi nedenlerle, ulusal mah-
keme taraf›ndan incelenemiyorsa, bu durumun mahkemeye etkili baflvuru hakk›n›
zedeleyece¤i kabul edilmektedir26.

1.2.2. ‹darenin Baz› ‹fllem ve Eylemlerinin Yarg› Denetimi D›fl›nda
Olmas›

‹darenin eylem ve ifllemlerinin yarg› denetimi d›fl›nda tutulmas›, mahkemeye
baflvurma hakk›na ayk›r›d›r27. 

Fakat, A‹HM’nin Pellegrin karar›ndaki kriterler gere¤i, "yarg›ç ve savc›lar ile
silahl› kuvvetler mensuplar›, devletin egemen gücünün kullan›lmas›na do¤rudan
kat›ld›klar› için, bunlar›n memurlu¤a kabul, kariyerleri, çal›flma koflullar› veya gö-
revden al›nmalar›, emeklili¤e sevkleri gibi konulardaki kararlar 6. maddenin koru-
mas› alt›nda de¤ildir". 

1.2.3. Dokunulmazl›k ve Muafiyetler Tan›nmas›

Pek çok Avrupa ülkesinin hukuk sisteminde, kamu makamlar›na veya kamu
hizmeti gören kiflilere karfl› dava aç›lmas›n› önleyici baz› muafiyetler veya dokunul-
mazl›klar bulunmaktad›r. Bu tür düzenlemeler, kiflinin mahkemeye baflvurma hak-
k›n› engelleyebilmektedirler. 
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(25) Zumtobel v. Austria, 21.09.1993, Ser. A, No.268-A, 17 EHRR 116, para. 31.

(26) Tinnelly and Mc Elduff v. U.K., 10.07.1998, Reports 1998-IV, para. 77-78; Devlin v. United Kingdom, 30.10.2001,
para. 30-32.

(27) Pudas v. Sweden, 27.10.1987, Ser. A, No.125, 10 EHRR 380 , para. 40-41.



Getirilen bu tür ayr›cal›klar, mahkemeye baflvurma hakk›n›n özünü ze-
delememeli, meflru bir amaca hizmet etmeli ve ölçülülük ilkesine uygun ol-
mal›d›r28 (Ashingdane kriterleri). Örne¤in, yasama sorumsuzlu¤u, diplomatik do-
kunulmazl›k veya yabanc› devlet muafiyeti29 nedeniyle dava hakk›n›n s›n›rlanmas›
Ashingdane kriterlerine uygundur.

Buna karfl›n, polisin suçu önleyici tedbir almamas›na karfl› dava yolunun kapa-
l› olmas› mahkemeye baflvurma hakk›na ayk›r›d›r. 

Polise mutlak ve genel bir dokunulmazl›k sa¤lanmas›, ulusal mahkemenin ça-
t›flan di¤er kamu yarar› konular›n› gözeterek, polisin ihmalinin ve ortaya ç›kan za-
rar›n a¤›rl›k ve hafiflik dereceleri aras›nda ay›r›m yapmamas›, davada ortaya ç›kan
zarar›n çok a¤›r olmas› gibi durumlarda, mahkemeye baflvurma hakk›n› ihlal etmek-
tedir30. 

1.3. Hukuki Kesinlik (Hukuk Güvenli¤i) ve Yarg› Karar›n›n
Uygulanmamas›

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi,  hukuk devleti ilkesinin, sözleflmeye taraf
devletlerin ortak miras› oldu¤unu belirtmektedir. Hukuk devletinin temel özellikle-
rinden biri ise, mahkemelerin bir konuyu kesin hükme ba¤lad›klar› durumlarda, bu
kararlar›n sonradan sorgulanmamas›n› gerekli k›lan hukuki kesinliktir31.   

E¤er bir hukuk sistemi içinde yarg›n›n verdi¤i ve ba¤lay›c› olan kesin hüküm,
sonradan zarar gören taraf ya da devlet taraf›ndan ifllevsiz duruma getirilirse, adil
yarg›lanma hakk›n›n sa¤lad›¤› güvencelerin bir anlam› kalmaz. Dolay›s›yla, mahke-
meye baflvurma hakk› ortadan kalkm›fl say›l›r32. 

Bir mahkeme karar›n›n yerine getirilmesi için kamu gücü kullan›lmas›n› isteyen
kiflinin bu talebi reddedilmemelidir33. Mahkeme karar›n›n cebri icra yoluyla yerine
getirilmesi hukuken mümkün olmakla birlikte, yasal boflluklar nedeniyle fiilen
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(28) Ashingdane v. U.K., a.g.k., 58-59; Fayed v. U.K., 21.09.1994, Ser. A. No. 294-B, 18 EHRR 393 para. 75-82. 

(29) Appl. No. 25646/94, Young v. Ireland, 17.01.1996; Fogarty v. U.K., 21.11.2001, para. 26, 34-39, di¤er kararlar ve bilgi
için bkz. S. ‹nceo¤lu, a.g.e., s. 142-143.

(30) Osman v. U.K., 28.10.1998, Reports 1998, para. 150-152.

(31) Brumarescu v. Romania, 28.10.1999, Ser. A No. 62, para. 61-62.

(32) Hornsby v. Greece, 19.03.1997, Reports 1997, para 40; Ayr›ca bkz. Pialopoulos v. Greece, 15.02.2001, para. 68-70, 

(33) Lunari/‹talya, 11.01.2001; Georgiadis/Yunanistan, 28.03.2000



uygulanam›yorsa, bu durum da mahkemeye baflvurma hakk›na ayk›r›d›r34. Kesin-
leflmifl bir mahkeme karar› sonradan iptal edilip hukuki kesinlik ortadan
kald›r›l›yorsa da, hakkaniyete ayk›r›l›k do¤acakt›r35.

1.4. Hukuk Düzeninde ‹stikrar ve Hukuk Güvenli¤inin Sü-
reklili¤inin Sa¤lanmas›

Hukuk düzeninde istikrar ve hukuk güvenli¤inin süreklili¤inin sa¤lanmas› hu-
kuk devleti ilkesinin zorunlu bir sonucudur.

Devletin sahip oldu¤u "hükümranl›k" yetkileri, devletin bireylerle girmifl oldu-
¤u hukuki iliflkilerde kendisine çeflitli üstünlüklerin tan›nd›¤› bir hukuki rejim ya-
ratmaktad›r. Bu hukuki rejim içinde devlet "kamu kudreti" ayr›cal›klar›ndan yarar-
lanmakta ve bireylerin iradesine ihtiyaç duymaks›z›n ve hatta bazen de bireylerin
karfl›t iradesine ra¤men tek tarafl› tasarruflarla bireylerin statülerini de¤ifltirebilmek-
te; hak ve menfaatlerini etkilemektedir.

Devletin sahip oldu¤u bu "ayr›cal›kl› hareket" üstünlü¤ü bireylerin temel hak-
lar›n›n güvence alt›na al›nd›¤› "hukuk güvenli¤i" ilkesi ile s›n›rl›d›r. Bu kapsamda
da, devlet, hükümranl›k yetkilerini kulland›¤› organlar› vas›tas›yla hukuk güvenli¤i-
ni koruyucu her türlü tedbiri almakla yükümlüdür. Hukuk güvenli¤i ilkesi Frans›z
ve Türk Kamu Hukuku sistemlerinde, hukukun genel ilkeleri teorisi çerçevesinde
ele al›nmakla birlikte; daha çok idari yarg› içtihatlar› ile gelifltirilmifltir. 

‹çtihatlarda, hukuksal iliflkilerde istikrar›n sa¤lanmas›na  yönelik olarak, "idare-
nin hukukla ba¤l›l›¤›", "idari ifllemlerin geriye yürümezli¤i", "idari ifllemler
sonucu bireyler üzerinde do¤an haklar›n dokunulmazl›¤›", "kesin hüküm"
ilkeleri hep hukuk güvenli¤i düflüncesine dayal› ilkeler olarak ifade edilmifltir.

Ancak, içtihatlarda ortaya konulan bu ilkeler, Türk Hukukunda yasa koyucu ta-
raf›ndan pozitif hukuk kural› haline dönüfltürülmemifl ve böylelikle idareyi ba¤lay›-
c› nitelikte bir yasal düzenlemenin olmamas› nedeniyle de idari tasarruflar›n "hukuk
güvenli¤i" ilkesine uygun olarak tesis edilip, edilmedi¤i hususu, her tasarruf bak›-
m›ndan idare yarg›c›n›n takdir ve de¤erlendirmesine b›rak›lm›flt›r. Bir baflka deyifl-
le, hukuk güvenli¤i düflüncesine dayal› hukukun genel ilkelerinin yasa koyucu ta-
raf›ndan objektif ve genel pozitif norma dönüfltürülmemesi, ‹darenin ve yarg›n›n
sübjektif uygulama ve de¤erlendirmelerine yol açm›flt›r ki, bunun sonucunda da hu-
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kuk düzeninde objektif ve sürekli bir istikrar anlay›fl›n›n hakim k›l›nabilmesi müm-
kün olmamaktad›r.

Temel hak ve özgürlükler alan›nda ve hukuk güvenli¤i ilkesi çerçevesinde
önemli olan, bu hak ve özgürlüklerin ve bunlara egemen olan ilkelerin kuramsal
düzeyde kalmas›n›n önüne geçilmesi, bunlar›n etkili bir biçimde korunup, güven-
ce alt›na al›nmas›d›r. Günümüzde ‹nsan Haklar› ve Temel Özgürlüklerinin Korun-
mas›na Dair Avrupa Sözleflmesi (“A‹HS”)’nin 5. ve 6. maddelerinde öngörülen hu-
kuk güvenli¤i prensibinin, devlet ve ulusal mahkemelerce gere¤i gibi güvence alt›-
na al›nmamas› ve hatta ihmal edilmesi A‹HM taraf›ndan bir ihlal nedeni addedile-
bilmektedir.

Ayr›ca, devlet taraf›ndan yap›lan müdahale s›ras›nda, bireyin ekonomik hakla-
r›n›n ve sahip oldu¤u ekonomik de¤erlerin, hukuk güvenli¤i ilkesi ihlal edilerek ze-
delenmesi ve bunun sonucunda ortaya ç›kan hak kay›plar›, A‹HM taraf›ndan "Ek 1
no.lu Protokol’ün 1. maddesinde yer alan mülkiyet hakk›n›n korunmas›na" da ay-
k›r› görülebilmektedir.

Hukuk güvenli¤i düflüncesine dayal› temel ilkelerin, devlete yükledi¤i en
önemli ödev hukuksal iliflkilerde istikrar›n sa¤lanmas› yönünde gerekli dü-
zenlemelerin yap›lmas› ve hak do¤uran statülerin belirli kurallar içinde ko-
runmas›n›n teminat al›nmas›d›r. Özellikle, devletin tasarruflar› sonucunda, be-
lirli hukuki statülere giren ve haklar kazanan bireylerin bu haklar›n›n takdire daya-
l› keyfi uygulamalar neticesinde kald›r›lmas› ya da geri al›nmas› yönündeki devlet
tasarruflar›n›n önüne geçilebilmesi için içtihatlarla ortaya konulan ilkelerin temel
haklar rejimi ve ekonomik hayat›n gerekleri uyar›nca yasal düzenleme konusu ya-
p›lmas› büyük önem tafl›maktad›r. 

‹dare Hukukunun en temel ilkelerinden birisi "idari ifllemlerin yap›ld›¤› ta-
rihteki mevcut hukuksal statü içinde hukuka uygun olup olmad›klar›n›n de-
¤erlendirilmesi"dir. 

Bu ilke çerçevesinde;

a) Bir idari ifllem, yap›ld›¤› tarihte tabi oldu¤u hukuksal düzen içinde mevzuata
ve giderek hukuka uygun bir biçimde tesis edilmiflse, gerek ifllemi tesis eden idare
ve gerekse ifllemin muhataplar› (ya da yararlananlar›) aç›s›ndan getirdi¤i yükümlü-
lükler ve yaratt›¤› haklar sakl› kal›r ve tüm hukuksal sonuçlar› do¤urur.
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b) E¤er bir idari ifllem yap›ld›¤› tarihte tabi oldu¤u hukuksal düzen içinde mev-
zuata ve giderek hukuka ayk›r› olarak tesis edilmiflse, bu takdirde idare bu ifllemi-
ni -kamu düzeni ve hukuksal güvenlik ilkeleri çerçevesinde- ancak ifllemin tesis
edildi¤i tarihten itibaren 60 günlük bir süre içinde geri alabilir. Fakat, idare, bu ifl-
lem neticesinde üçüncü kifliler üzerinde yarat›lm›fl bulunan haklar› korumak koflu-
luyla, bu tür hukuka ayk›r› ifllemlerini her zaman için ileriye yönelik olarak kald›-
rabilir.  

c) Son olarak, e¤er bir idari ifllem yap›ld›¤› tarihte tabi oldu¤u hukuksal düzen
bak›m›ndan  mevzuata ve giderek hukuka uygun olarak tesis edilmekle birlikte, da-
ha sonradan hukuk düzeninde oluflan de¤ifliklikler nedeniyle hukuka ayk›r› duru-
ma gelirse, idare bu tür ifllemlerini hiçbir flekilde geri alamaz. Ve ancak yine üçün-
cü kifliler üzerinde, bu ifllemler sonucunda do¤mufl bulunan haklar› korumak ko-
fluluyla, bu tür ifllemlerini ileriye yönelik olarak kald›rabilir. 

Yine ‹dare Hukukunda, idari ifllemlerin geri al›n›p al›namayaca¤› konusunda,
gerek ö¤reti, gerek mahkeme kararlar› çok farkl› teori ve prensiplerden yola ç›ka-
rak çeflitli hukuk ilkeleri gelifltirmifltir. Bunlardan en önemlisi "hukuka uygun idari
ifllemlerin geri al›namamas›" konusundaki prensiptir ki, bu prensip ayn› zamanda
"idari ifllemlerin geriye yürümemesi" ve "hukuki güvenlik", "hukuki istikrar","hakka-
niyet" gibi çeflitli prensiplerin de do¤al bir uzant›s›d›r ve her fleyden önemlisi "hu-
kuka uygun biçimde hak do¤uran ifllemler sonucunda oluflan hukuk düzeninin ko-
runmas›"n›n sa¤lanmas› amac›n› tafl›maktad›r. 

Bu bak›mdan "hak do¤uran hukuka uygun ifllemlerin geri al›nmalar› yani yap›l-
d›klar› tarihten itibaren ortadan kald›r›lmalar› imkans›zd›r".36 Bir idari ifllemin geri
al›nabilmesi için o ifllemin hem yap›ld›¤› tarih itibar›yla hukuka ayk›r› olmas› hem
de ilgili bak›m›ndan hak do¤urmam›fl olmas› gerekir. Bu aç›dan da, bir idari iflle-
min geri al›nmas› yasa¤› bak›m›ndan o idari ifllemin hak do¤urmufl olup ol-
mamas›, en az o idari ifllemin hukuka uygunlu¤u kadar önemlidir.37

Bir baflka deyiflle, e¤er bir idari ifllem yap›ld›¤› tarihte ilgililer üzerinde hak do-
¤urmufl ise, art›k o ifllemin geriye yürür bir biçimde ve do¤mufl bulunan haklar› da
ortadan kald›r›c› flekilde geri al›nabilmesi mümkün de¤ildir ve bu bak›mdan da ifl-
lemin yap›ld›¤› tarih itibar›yla hukuka uygun ya da ayk›r› olmas›n›n çok fazla öne-
mi de bulunmamaktad›r.
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‹dare hukukunda, "kazan›lm›fl haklara sayg›" ve "idari ifllemlerin geriye yürüme-
mesi" prensipleri de  hak do¤urmufl, kiflisel sonuçlar yaratm›fl idari ifllemlerin etki-
lerinin bertaraf edilmesinin önlenmesi ve hukuktan beklenen güvenli¤in sa¤lanma-
s› amaçlar›na yönelik olarak bizzat idare yarg›c› ve ö¤reti taraf›ndan yarat›lm›fl pren-
siplerdir.

‹dari ifllemin geriye yürümemesi prensibi, uygulamada ‹dare edilenlerin kaza-
n›lm›fl haklar›n› güvenceye almaktad›r.Bu konuda, Duran, "idari tasarruflar›n ma-
kable flamil olmamas› fleklinde ifade edilen hukuk prensibi,müesses vaziyetlerle
müktesep haklar› korumak ve hukuki münasebetlerde istikrar sa¤lamak ihtiyaç ve
zaruretinden do¤mufl bir sosyal hukuk kaidesidir"38; Günefl ise, "sübjektif hak do-
¤uran ifllemlerin (bir baflka ifllemle) kald›r›lmas› diye bir fley zaten idare hukuku-
nun bir baflka prensibine göre de mümkün de¤ildir. O da idare ifllemlerinin geriye
yürümemesidir"39 demek suretiyle, kazan›lm›fl haklara sayg› ve idari ifllemin geriye
yürümemesi prensipleri aras›nda birbirinden ayr›lmaz bir ba¤ kurmufllard›r.

Dan›fltay'›n da -çeflitli farkl› yaklafl›mlar içinde olmakla birlikte- esas olarak bu
görüflte oldu¤u söylenebilir ki, Yüksek Mahkemenin "kazan›lm›fl bir hak do¤uran
idari ifllemlerin ortadan kald›r›lmas› yolundaki yeni idari ifllemin, "idari ifllemlerin
geriye yürütülememesi" kural›na ayk›r› oldu¤u"nu belirledi¤i, farkl› tarihlerde ver-
mifl oldu¤u çok say›da karar› bulunmaktad›r.   

Öte yandan, "hukuki ifllemlerin kiflisel sonuçlar›n›n dokunulmazl›¤›" il-
kesi ise, ayr›ca kazan›lm›fl haklara sadece geçmifl aç›s›ndan de¤il ayn› zamanda ge-
lecek bak›m›ndan da dokunma yasa¤›n› ifade etmektedir. Bir baflka deyiflle, idari ifl-
lemin geriye yürümemesi ilkesi, yaln›z geçmiflte kazan›lan statülere  yönelmifl oldu-
¤u halde, idari ifllemin kiflisel sonuçlar›n›n dokunulmazl›¤› prensibi ise geçmiflle be-
raber gelece¤e yönelik olarak da kazan›lm›fl statülerin korunmas›n› sa¤layan huku-
kun genel ilkesidir.

Yap›ld›klar› tarihte hukuka uygun olan ve hak do¤uran idari ifllemlerin hiçbir
zaman geri al›namayaca¤›n› yukar›da belirtmifltik. Buna karfl›l›k, bu nitelikleri tafl›-
yan yani hem hukuka uygun olan hem de hak do¤uran ifllemlerin ileriye yönelik
kiflisel sonuçlar do¤urmak üzere kald›r›labilmeleri de bu kez idari ifllemlerin kiflisel
sonuçlar›n›n dokunulmazl›¤› prensibi uyar›nca mümkün de¤ildir.
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Bu prensibin amac›, hukuka uygun olarak belirli hukuki statüler içine giren, bu
statülere ba¤l› haklardan yararlanma imkan›n› elde eden kiflilerin sürekli bir koru-
madan istifade etmesidir.

“Hukuk güvenli¤i prensibi”, meflru biçimde edinilen bu haklara ba¤lanan ki-
flisel sonuçlar›n mutlak bir korumadan yararlanmas›  gere¤ini ifade etmekte ve “ida-
ri ifllemlerin kiflisel sonuçlar›n›n dokunulmazl›¤› ilkesi” de, bu tür bir koru-
ma gere¤inin yerine getirilmesini sa¤lamaktad›r.    

Kural olarak, sadece hukuka uygun biçimde hak do¤uran idari ifllemlerin do-
¤urdu¤u kiflisel sonuçlar›n dokunulmazl›¤› suretiyle korunmas›n› amaçlayan bu il-
kelere göre, hukuka ayk›r› ifllemler hak do¤urmufl olsalar bile gelece¤e yönelik ola-
rak bu tür haklar›n "kazan›lm›fl" hak olarak de¤er ifade etmeyece¤i ve bu halde bu
tür haklar›n belli süreler içinde gelece¤e yönelik olarak kald›r›labilece¤i, "kural" ola-
rak kabul edilmektedir.                      

Bu kural çerçevesinde, hukuka ayk›r› bir ifllemin kazan›lm›fl hak do¤urabilece-
¤ini söylemek kolay olmamakla beraber, hukuka ayk›r› ifllemlerin ilgili lehine yarat-
t›¤› hukuki durumlar›n ilelebet tart›flma konusu yap›lmas› da mümkün de¤ildir. Do-
lay›s›yla belirli bir sürenin geçmesi sonucu bu hukuki durumlar›n korunmas›nda
meflru yararlar› bulunan ilgililerin korunmas›,yani bu hukuki durumlar›n dokunul-
mazl›¤›n› kabul etmek gerekir. ‹flte bu durumda kiflisel ifllemlerin sonuçlar›n›n do-
kunulmazl›¤› belirgin bir flekilde ortaya ç›kmaktad›r.40 Bu son halde, hak do¤urmufl
olsalar dahi idarenin hukuka ayk›r› ifllemini genel kamu düzeni süresi olan dava aç-
ma süresi içinde geri almak suretiyle kald›rabilece¤i kabul edilmektedir ki, ayn› ku-
ral Frans›z Hukukunda ve Dan›fltay'›n kararlar›nda da genel kabul görmektedir. Ay-
r›ca, Dan›fltay, baz› kararlar›nda da, bir idari ifllem sonucu do¤an haktan belirli bir
süre yararlanman›n, o hakk› art›k bir kazan›lm›fl hak haline dönüfltürdü¤ünü kabul
etmektedir.

Bu durumda, "hak" ve "kazan›lm›fl hak" (müesses durum) kavramlar›n›n aç›k-
lanmas› gerekmektedir.

"Hak" kavram›, çok genel bir ifade ile, "kiflilere hukuk taraf›ndan tan›nan bir
menfaat ve ondan yararlanma konusunda verilen bir yetki" olarak tan›mlanmakta-
d›r.41 ‹dare hukukunda ise, hak kavram› "hukuk kurallar›n›n korunmas›n› güvence
alt›na ald›¤› bir menfaat" fleklinde tan›mlanabilir.
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"Kazan›lm›fl hak" kavram› ise, ‹dare Hukuku ö¤retisinde ve içtihatlarda tam
ve aç›k bir biçimde tan›mlanmam›flt›r. Ancak,söz konusu kavram, Dan›fltay içtihat-
lar›nda "kazan›lm›fl hak, objektif bir hukuk kural›n›n kiflilere uygulanmas›yla ob-
jektif ve genel hukuki durumun kiflisel bir ifllemde özel hukuki duruma dönüflmesi-
dir" fleklinde tan›mlanmaktad›r.

Söz konusu tan›mdan da anlafl›laca¤› üzere, Dan›fltay, bir hakk›n "kazan›lm›fl
hak" olup, olmad›¤›n› belirlerken; hukuki bir düzenlemenin kiflilere sa¤lad›¤› ob-
jektif ve genel durumun, sübjektif ve kifliselleflmifl bir duruma dönüflmesi, tamamen
kifliye özgü bir hak halini almas›; yani hakk›n do¤umundan kazan›lmas› sürecine
geçifl olgusunu aramaktad›r. 

Bu kapsamda da Dan›fltay içtihatlar›  çerçevesinde, kazan›lm›fl bir hakk›n varl›-
¤› her olaya ve konunun özelli¤ine göre ayr› veriler kapsam›nda de¤erlendirilmek-
tedir. Ancak yine Dan›fltay içtihatlar›nda çok aç›k bir biçimde, kazan›lm›fl haklar›n
korunmas›n›n hukuk devleti ilkesinin bir gere¤i oldu¤u; idari ifllemlerin geriye yü-
rümezli¤i ilkesinin de kazan›lm›fl haklar›n korunmas› amac›n› güttü¤ü ve idarenin
faaliyetlerini genel anlamda s›n›rlayan bir ilke oldu¤u kabul edilmektedir.

Dan›fltay yine çeflitli kararlar›nda, kazan›lm›fl hakk›n ancak yasal mevzuata uy-
gun olarak kazan›lm›fl bir hakk›n varl›¤› halinde söz konusu olabilece¤ini belirler-
ken; kazan›lm›fl haklar kavram›n›, idare hukukunun genel prensiplerini uygulaya-
rak de¤erlendirmifltir. Yüksek Mahkeme, özellikle, "bir hakk›n belirli bir süre kulla-
n›lmas› ya da idarece kulland›r›lmas›  sonucu ilgililer lehine yarat›lan durumlar›n ka-
zan›lm›fl hak haline dönüfltü¤ü ve belirli bir süre geçtikten sonra art›k tart›fl›lamaz
hale gelip korunmas› gerekti¤i" hususlar›n› da bu ba¤lamda kabul etmifltir.

Buna ra¤men, Dan›fltay içtihatlar›nda idareyi ve giderek yasa koyucuyu söz ko-
nusu hukuk prensiplerinin pozitif hukuk kural›na dönüfltürülmesi yönünde ve  ba¤-
lay›c› nitelikte istikrarl› ve kararl› bir tav›rdan söz edebilmek de mümkün de¤ildir.
Yüksek Mahkeme, gerek hak do¤uran ve hak do¤umuna elveriflli olmayan idari ifl-
lemler, gerek bunlar›n idare taraf›ndan düzeltilmesi, de¤ifltirilmesi, geri al›nmas› ve-
ya  kald›r›lmas› usulleri  bak›mlar›ndan çok büyük önem tafl›yan kazan›lm›fl haklar
kavram›n› hiçbir zaman içtihatlar›nda ön plana ç›karmam›fl ve hatta kavram› pozitif
hukuk düzeninde ba¤lay›c› bir norma dönüfltürmek yönünde tutarl› bir tan›m olufl-
turmaktan da kaç›nm›flt›r denilebilir.

Yarg›c›n pozitif hukuk düzenine katk› sa¤lamaktan uzak bu tutumu, konuyla il-
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gili olarak idareye her olay›n özelliklerine göre çok genifl bir takdir alan› içinde ha-
reket edebilme serbestisi yaratm›fl ve  bunun sonucunda da idare ve dolay›s›yla da
yürütme organ›, sahip oldu¤u böylesine bir ayr›cal›¤› kendi iradesi ile terketme yö-
nünde hiçbir zaman istekli olmam›flt›r.

Hiç flüphesiz, idare yarg›c›n›n ve kamu kudretinin bu tutumu hukuk düzenin-
de hem yarg› kararlar›nda hem de idari tasarruflarda istikrars›zl›klar›n oluflmas›na
yol açm›fl; bireylerin devletin kararl›l›¤›na güven duymalar›n›n ve gelece¤e yönelik
atacaklar› ad›mlardan emin olmalar›n›n önünde büyük bir olumsuzluk yaratm›flt›r.

Bireylerin kendi aralar›nda kurup, yürüttükleri özel hukuk iliflkilerinde elde et-
mifl olduklar› haklar›n sona erdirilmesi de -t›pk› iliflkinin kuruluflunda oldu¤u gibi-
karfl›l›kl› ve eflit iradelerin ayn› yönde birleflmesi sonucunda mümkün olabilmekte;
taraflardan birinin aksine hareketi halinde sözleflme yarg›c› hukuki iliflkiye do¤ru-
dan müdahalede bulunarak hakk›n geçerli k›l›nmas›, korunmas› ya da aynen iade-
si yönünde çeflitli zor kullanma yetkilerini de kullanarak hakk›n teessüsüne hükme-
debilmektedir. Bir baflka deyiflle, özel hukuk alan›nda, eflit iradeler neticesinde do¤-
mufl bulunan haklar›n, hak sahibinin iradesi d›fl›nda hukuk düzeninden kald›r›lma-
s›n› önleyici ve hak sahibi aç›s›ndan do¤an hukuki sonuçlar›n  süreklili¤ini sa¤lay›-
c› çeflitli koruyucu, müdahaleci ve hatta zor kullan›c› enstrüman ve müesseselerin
de ifllerli¤inin bulundu¤u bir hukuk anlay›fl› egemen k›l›nm›fl iken; kamu hukuku
alan›nda, idareyi ba¤lay›c› nitelikteki emredici pozitif hukuk kurallar›n›n düzenlen-
memifl olmas› nedeniyle, idarenin zaten sahip oldu¤u ayr›cal›klar›n önü tamamen
aç›larak, devletin ifllemleri neticesinde bireylerin sahip olduklar› hak ve statülerin
de¤ifltirilmesi ya da kald›r›lmas› konusunda tam bir belirsizlik rejimi hakim k›l›nm›fl-
t›r. 

Bu nedenle de gerek ö¤retide gerek içtihatlarda en tart›flmal› sorunlardan biri-
si haline gelen kazan›lm›fl haklar ve idari ifllemlerin geriye yürümezli¤i ilkelerinin
kapsam ve içeri¤indeki belirsizlikler, uygulamada idari ifllemlerle bir hak ya da sta-
tüden yararlananlar bak›m›ndan do¤an hukuki sonuçlar›n kald›r›lmas›,de¤ifltirilme-
si ya da geri al›nmas› esaslar› bak›m›ndan kendini göstermekte ve bu konudaki be-
lirsizlikler kamu kudreti ayr›cal›klar› lehine sonuçlar do¤mas›na dayanak yap›l›rken,
bireylerin hukuk güvenli¤i sürekli bir tehdit ile karfl› karfl›ya kalmaktad›r. 

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi Genel Kurulu, 28.10.1999 tarihli Brumares-
cu c. Romanya karar›nda;
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- Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesinin "bafllang›ç" bölümünde yer alan ilkelerin
Sözleflmenin ayr›lmaz bir parças› olarak tüm imzac› devletleri ba¤lad›¤›n›;

- Sözleflmenin "bafllang›ç" bölümünde yer alan ilkelerin esas itibar›yla, "hukuki
iliflkilerde istikrar" ve "hukuk güvenli¤i" ilkelerini teminat alt›na ald›¤›n›;

- Hukuk güvenli¤ini sa¤layamayan ve gerekli teminatlarla donatmayan Hükü-
metlerin, Sözleflmenin bafllang›c›nda yer alan bu ilkeler uyar›nca sorumlu tutulma-
s› gerekti¤ini;

- Yarg› organlar›na baflvuru hakk›n›n Hükümetin bir karar› ile ortadan kald›r›l-
mas›n›n ya da kiflisel sonuçlar do¤urmufl hukuki iliflkilere ba¤l› haklar›n da-
ha sonradan geri al›nmas›n›n, hukuki iliflkilerde güvenlik ilkesini ihlal etti-
¤ini ve haklar› bu flekilde ihlal edilmifl kiflilerin, Sözleflmenin 6. maddesinin birin-
ci paragraf›nda teminat alt›na al›nm›fl haklar›ndan yoksun b›rak›ld›¤›n›; ortaya koy-
mufltur.

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin bu yaklafl›m› sonucunda, Türk ‹dare Hu-
kuku bak›m›ndan, idari ifllemler sonucunda do¤an haklar›n geri al›nabilmesi ya da
gelece¤e yönelik kald›r›labilmesi yönünde idareye b›rak›lan takdir yetkisini k›s›tla-
yacak düzenlemelerin hayatiyete geçirilmesi büyük önem tafl›maktad›r. Konuyla il-
gili olarak, yasa koyucunun hareketsiz kalmas› ve yarg› yerlerinin içtihatlar›n›n da
belirsiz bir nitelik arz etmesi ileride bu konuda yap›lacak baflvurularda, Mahkeme-
ce, T.C. Devleti’nin bu kapsamda A‹HS’nin bafllang›ç bölümündeki ilkeleri ve dola-
y›s›yla da A‹HS’nin 6.maddesinin 1. paragraf›n› ihlal etti¤i yönünde kararlar al›nabi-
lecektir.   

1.5. ‹ç Hukukumuza Yönelik Yorum ve Öneriler

1.5.1. Anayasa Hukuku

Görüldü¤ü üzere, "mahkemeye baflvurma hakk›",  adil yarg›lanman›n temel un-
surudur. Bu çerçevede, sadece, bu hakk› engelleyebilecek tüm s›n›rlamalar›n kald›-
r›lmas›n›n yeterli görülmemesi, tam tersine, bu hakk› daha fazla güvence alt›na ala-
cak anayasal ya da yasal de¤iflikliklerin gerçeklefltirilmesi de, "hukuk devletinin"
gerçekleflmesi aç›s›ndan önemlidir.

a) Bu do¤rultuda, Anayasam›zda yer alan ve "Anayasa mahkemesine baflvuru
yollar›n›" düzenleyen 150 ve 151. maddelerde de¤ifliklik yapmak suretiyle, yeni bir
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baflvuru yolu olarak, "Anayasa fiikayeti" yolunun kabul edilmesi yerinde olacak-
t›r.

En önemli örne¤i Almanya olmak üzere, kanunlar›n anayasaya uygunlu¤unun
denetlenmesinde kullan›lan ve bir çok ülkeye yay›lan, özellikle Do¤u Bloku’nun y›-
k›lmas›ndan sonra, demokratik sistemi benimseyen Orta ve Do¤u Avrupa ülkeleri-
nin Anayasalar›nda da yer almaya bafllayan  "Anayasa fiikayeti" yolunun yer alma-
s›, temel hak ve özgürlüklerin korunmas›nda çok temel bir rol oynayabilecektir.Ve
1961 Anayasas›ndan beri Anayasalar›m›zda yer alan ve hukuk devletinin gerçeklefl-
mesi aç›s›ndan çok önemli bir ifllev gören Anayasa Mahkemesinin iflleyifli aç›s›ndan,
çok temel bir eksikli¤i giderecektir.42

b) Mahkemeye baflvurma hakk› ana bafll›¤› alt›nda yer alan alt kavramlardan bi-
ri olan hukuk düzeninde istikrar ve hukuk güvenli¤inin sa¤lanmas›, görüldü-
¤ü üzere, hukukun temel ilkelerinden biri olarak, Türkiye ve Türk Hukuku aç›s›n-
dan da büyük önem tafl›maktad›r. Özellikle, idarenin baz› ifllemlerinde ve eylemle-
rinde, bu ilkeyi ihlal edebilecek ve güvenceyi ortadan kald›rabilecek nitelikte dü-
zenlemeler getirebilmesi, söz konusu ilkenin, Anayasal bir koruma alt›na al›nmas›-
n› gerekli k›lmaktad›r. 

Söz konusu ilkenin, zaten Anayasam›zda ifadesini bulan hukuk devleti ilkesi
çerçevesinde, güvence alt›na al›nm›fl oldu¤u ileri sürülebilse (ve bu kavramsal ola-
rak hakl› görülse) dahi, hukuk güvenli¤i aç›s›ndan tart›flmal› baz› düzenlemelerin,
idari ifllemler yan› s›ra, son dönemlerde, baz› yasalarda (bankalar ya da ormanlara
iliflkin yasa de¤ifliklik tasar›lar› gibi) ortaya ç›kmas› olgusu da, Anayasa’da bu yön-
de belirli de¤iflikliklerin yap›lmas›n› hakl› göstermektedir. Böylece, hem, yasal dü-
zenlemeler ile, bu ilkenin ihlal edilebilmesinin önüne geçilmifl olacak, hem de ida-
ri ifllemlerde, hukuk güvenli¤i, anayasal düzeyde güvence alt›na al›nm›fl olacak, hu-
kuk düzeni aç›s›ndan daha etkili bir koruma mekanizmas› kurulmufl olacakt›r. 

Bu çerçevede, ilk olarak, Anayasan›n 13. maddesinin son cümlesi, afla¤›daki fle-
kilde de¤ifltirilebilir;

"Bu s›n›rlamalar, Anayasan›n sözüne ve ruhuna, demokratik toplum dü-
zeninin ve laik cumhuriyetin gereklerine ve hukuk güvenli¤i ile ölçülülük
ilkelerine ayk›r› olamaz."
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Böylece, temel hak ve özgürlüklerin s›n›rlanmas›nda, hem Anayasal ilkeler,
hem devlet biçiminden kaynaklanan s›n›rlar, hem de hukuksal s›n›rlar, yap›lacak ya-
sal düzenlemelerin çerçevesini çizmifl olacakt›r. 

Ayn› yönde, Anayasan›n 125. maddesinin 6. f›kras›ndan önce gelmek üzere,
afla¤›daki f›kran›n "5. f›kra" olarak yer almas› düflünülebilir;

"‹darenin hiçbir eylem ve ifllemi ile bireyin hukuk güvenli¤ini ortadan
kald›r›c› sonuçlar yarat›lamaz; hukuka uygun olarak elde edilen haklar› ge-
ri alan nitelikte idari ifllem tesis edilemez; idari ifllemler geriye yürütüle-
mez."

c) Hukuk devletinin en önemli unsuru, kamusal ifllemlerin yarg› yoluyla denet-
lenmesidir. Nitekim, bu nedenle, Anayasa Mahkemesi de, "yarg› denetimi, Hukuk
Devleti ilkesinin öteki ö¤elerinin güvencesini de oluflturan temel ö¤edir. Hatta yarg›
denetimini ortadan kald›ran (bir) kural, kiflileri bu hukuksal güvenceden yoksun
b›rakmaktad›r, ve bu nedenle Hukuk Devleti ilkesine ayk›r› düfler" 43 demektedir.

Bu do¤rultuda, Anayasada baz› "denetlenemeyen (dokunulamayan) ifllem
türü" yaratan düzenlemelerin yeniden ele al›nmas› gereklidir.

Bu çerçevede, 

1) Anayasan›n 105. maddesinde yer alan "Cumhurbaflkan›n›n resen im-
zalad›¤› kararlar ve emirler aleyhine, Anayasa Mahkemesi dahil, yarg› mer-
cilerine baflvurulamaz" hükmünün  yeniden gözden geçirilmesi zorunludur. 

Ayn› yönde, Anayasan›n 125. maddesi de "Cumhurbaflkan›n›n tek bafl›na ya-
paca¤› ifllemlerin" yarg› denetimi d›fl›nda oldu¤unu aç›kl›kla belirlemektedir.

1982 Anayasas›n›n ilk flekli olan Dan›flma Meclisinin haz›rlad›¤› Anayasa Tasa-
r›s›nda, Cumhurbaflkan›n›n tek bafl›na imzalayaca¤› ifllemler ayr› ayr› say›lm›fl, an-
cak Milli Güvenlik Konseyi’nin verdi¤i son fleklinde, bu madde, metinden ç›kar›l-
m›fl ve hangi ifllemlerin "tek bafl›na" yap›laca¤›, aç›kça belirlenmemifltir.

Buna karfl›n, gerek Anayasa Mahkemesi (E.1975/183  K.1976/15  KT.16.3.1976
gibi), gerek Dan›fltay, de¤iflik kararlar›nda, hangi ifllemlerin "tek bafl›na", hangileri-
nin ise "karfl› imza kural›" ile ç›kart›laca¤›n› aç›kl›¤a kavuflturmufllard›r.
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Ancak, yine de, her fleyden önce, bu "denetlenemeyen ifllemlerin" neler-
den ibaret oldu¤u, aynen 1958 Frans›z Anayasas›nda oldu¤u gibi,  aç›kça be-
lirtilmelidir.

‹kinci aflamada, Cumhurbaflkan›n›n ifllemlerinin, sadece siyasal takdir
(di¤er bir söyleyiflle siyasal tercihinin yönü) aç›s›ndan denetim konusu ol-
mayaca¤›, bunun d›fl›nda tüm ifllemlerin hukuka ve anayasa kurallar›na uy-
gunlu¤unun denetiminin yap›laca¤› hususu maddelere yerlefltirilmelidir.  

2) Denetlenemeyen ifllemler konusunda at›lmas› gerekli olabilecek ikinci ad›m,
Anayasan›n 125. maddesinde yer alan "Yüksek Askeri fiuran›n ("YAfi") kararlar›na"
iliflkin düzenlemenin ele al›nmas›d›r. Bilindi¤i üzere, YAfi kararlar›n›n yarg› deneti-
mine tabi olmamas› hususu, çok uzun süre tart›fl›lm›fl, halen de tart›flmaya konu ol-
maktad›r.

Ancak, konu önüne gelen Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi, bir çok karar›nda
(yukar›da belirtilenler ve ayr›ca Tepeli/Türkiye 2001), "YAfi kararlar›n›n disiplin hu-
kukuna yönelik oldu¤u gerekçesi ile, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi’nin 6. mad-
desi kapsam›na girmedi¤ini" belirlemifltir44. 

Bu durumda, YAfi kararlar›n›n, sadece idari ifllem niteli¤inde olanlar›n›n
denetime aç›lmas› yönünde, bir de¤iflikli¤in yap›lmas› gerçeklefltirilmelidir.

3) Denetlenemeyen ifllem türüne bir baflka örnek de, Anayasan›n 148. madde-
sinde yer alan "ola¤anüstü hallerde, s›k›yönetim ve savafl hallerinde ç›kar›lan
kanun hükmünde kararnamelerin flekil ve esas bak›m›ndan Anayasaya ay-
k›r›l›¤› iddias›yla, Anayasa Mahkemesinde dava aç›lamayaca¤›na" iliflkin dü-
zenlemedir.

Her ne kadar, Anayasa Mahkemesi, ola¤anüstü KHK’lere iliflkin bu kesin dene-
tim yasa¤›n›, kararlar› ile bir ölçüde yumuflatm›fl olsa da, hukuk devleti anlay›fl› do¤-
rultusunda, ola¤anüstü KHK’lerin aç›kça denetime aç›lmas› daha uygun ola-
cakt›r. 

Anayasan›n, Anayasa Mahkemesinin kurulufl, görev ve yetkilerine iliflkin 146 ila
153. maddeleri aras›nda yer alan düzenlemelerde belirli de¤iflikliklerin yap›lmas›,
hukuk devleti anlay›fl› do¤rultusunda, yarg› denetiminin etkin ve etkili bir biçimde
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varl›¤›n› sürdürebilmesi aç›s›ndan gerekli olup, özellikle "bu denetimi" k›s›tlayan
belli hükümlerin ay›klanmas› zorunludur. Bu çerçevede, Anayasan›n 148. madde-
sinde "adil yarg›lama ilkesinin" temel koflul ve unsurlar›n›n gerçekleflmesi için, flu
de¤ifliklikler yap›lmal›d›r;

- Birinci f›kran›n son cümlesi olan "Ancak, ola¤anüstü hallerde, s›k›yöne-
tim ve savafl hallerinde ç›kar›lan kanun hükmünde kararnamelerin
flekil ve esas bak›m›ndan Anayasaya ayk›r›l›¤› iddias›yla, Anayasa
Mahkemesinde dava aç›lamaz" düzenlemesi, "yarg› denetiminin sa¤lanma-
s›" aç›s›ndan, madde metninden ç›kart›lmal›d›r.

- Ayn› maddenin ikinci f›kras›nda yer alan ve "kanunlar ile Anayasa de¤ifliklik-
lerinin "flekil bak›m›ndan denetlenmesini" son derece s›n›rland›ran ve söz ko-
nusu ifllemler bak›m›ndan, Anayasa Mahkemesinin flekil bak›m›ndan dene-
tim alan›n› hukuk devleti anlay›fl› ile ba¤daflmaz ölçüde daraltan düzenleme-
ler; "Kanunlar›n ve Anayasa de¤iflikliklerinin flekil bak›m›ndan denet-
lenmesi, Anayasa ve ‹çtüzükte aç›kça belirtilen kurallara uyulup uyul-
mad›¤› hususlar› ile s›n›rl›d›r" biçiminde de¤ifltirilmelidir.

- Anayasa Mahkemesinin çal›flma ve yarg›lama usulüne iliflkin 149. maddesi
de¤ifltirilerek; Cumhurbaflkan›na, Anayasan›n 89. maddesinde yer alan
on befl günlük kanunlar› inceleme süresi içinde, uygulanmas›n›n tela-
fisi güç zararlar ortaya ç›kartaca¤›n› tespit etti¤i kanunlar›, bu süre
içinde Anayasa Mahkemesine göndermek ve Anayasa Mahkemesine
de, bu baflvuru üzerine, kanunun uygulanmas›n›n telafisi güç zararlar
yaratmas› ve kanunun Anayasaya ayk›r›l›¤› konusunda ciddi belirtiler
görmesi durumunda, kanunun yürürlü¤ünü durdurma karar› verebil-
mek yetkisi tan›nmal›d›r.

- Ancak bu durumda, "Anayasa Mahkemesi, kendisine baflvurunun yap›l-
d›¤› günden bafllayarak, ilk incelemesini en geç 7 gün içinde yapmal›,
esas› incelemeye karar verdi¤i takdirde de, en geç befl ay içinde, esas
hakk›nda karar›n› vermekle" yükümlü tutulmal›d›r. 

- Anayasa Mahkemesi, 7 gün içinde, telafisi güç bir zarar›n bulunmad›¤›na ka-
rar verdi¤i ya da bu süre içinde herhangi bir karar vermedi¤i takdirde, Cum-
hurbaflkan›, Anayasa’n›n 89. maddesinin kendisine tan›d›¤› "kalan süre" için-
de (on befl günden kalan), incelemesine devam edebilir. 
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- Bu istisnai yol d›fl›nda, yine eski düzenlemede oldu¤u gibi, kanun yürürlü¤e
girdikten sonraki baflvuru yollar› devam etmelidir. Bu istisnai durumun geti-
rilmesinin önemi, gerçekten telafisi güç zararlar ortaya ç›kartabilecek kanun-
lar›n ya da yasal düzenlemelerin zaman kaybetmeksizin, Anayasa Mahkeme-
sinin denetimine aç›labilmesidir.

- Yine Anayasa Mahkemesinin görev ve yetkilerine ve bir davan›n Anayasa
Mahkemesi önüne getirilmesi yollar›ndan birine iliflkin olan 152. maddesi-
nin son f›kras›, afla¤›daki biçimde de¤ifltirilerek, yarg› k›s›nt›s›n›n giderilme-
si sa¤lanmal›d›r; 

"Anayasa Mahkemesinin iflin esas›na girerek verdi¤i red karar›n›n
Resmi Gazetede yay›mlanmas›ndan sonra "befl y›l" geçmedikçe ayn›
kanun hükmünün Anayasaya ayk›r›l›¤› iddias›yla tekrar baflvuruda
bulunulamaz". 

4) Bunlar›n yan› s›ra, denetlenemeyen ifllemler türüne örnek olarak, Anayasa-
m›zda yer alan baz› kurumlar›n özellikle idari nitelik tafl›yan kurumlar›n karar-
lar›n›n denetlenememesi yönündeki düzenlemeler de de¤ifltirilmeli ve hukuk
devleti ilkesi do¤rultusunda, yarg›sal denetime aç›lmal›d›r. 

Bu çerçevede, Anayasan›n 79.maddesinde (2.f›kra) yer alan "Yüksek Se-
çim Kurulunun kararlar› aleyhine baflka bir mercie baflvurulamaz" hükmü-
nün; 

Ayn› flekilde, Anayasan›n 159. maddesinin 4. f›kras›nda yer alan Hakim-
ler ve Savc›lar Yüksek Kurulu ile iliflkili olan" "Kurul kararlar›na karfl› yarg›
mercilerine baflvurulamaz" hükmünün; 

Ve yine Anayasan›n 160. maddesinde düzenlenen "Say›fltay"a iliflkin olan
"Bu kararlar dolay›s›yla idari yarg› yoluna baflvurulamaz" hükmünün, de¤iflti-
rilmesi gereklidir.  

1.5.2. ‹dare Hukuku

a) Herfleyden önce, ‹dare Hukukunda da, "istikrar ve hukuk güvenli¤inin sa¤-
lanmas›" aç›s›ndan,  en kolay ve çabuk biçimde 2577 say›l› ‹dari Yarg›lama Usulü
Kanunu’nun 11. maddesi ya da yeni yasalaflt›r›lan "‹dari Usul Yasas›"n›n 18.madde-
si afla¤›daki flekilde de¤ifltirilerek, sorun çözülebilecek ve hukuk güvenli¤i güven-
ce alt›na al›nabilecektir; 
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‹dari ifllemlerin geriye yürümezli¤i ilkesi ve idari ifllemlere karfl› idari
baflvuru usulleri :

Madde 11:  

1. Hukuka uygun olarak hak do¤uran ifllemler, hak sahiplerince bu
hakk›n kullan›lmaya bafllan›lmas› ile hiçbir flekilde geri al›namaz ve
kald›r›lamaz. Hak sahiplerinin sahip oldu¤u haklara ba¤l› hukuki du-
rumlarda de¤ifliklik yap›lmas› ya da düzeltilmesi ancak hak sahiple-
rinin bu yöndeki taleplerine ba¤l›d›r.

2. Yap›ld›¤› tarihte hukuka ayk›r› olan ya da hukuka ayk›r›l›¤› sonradan
anlafl›lan genel düzenlemelere dayal› olarak hak sahibi olan kiflilerin
bu haklar› kullanmaya bafllamalar› halinde de birinci f›kradaki esas-
lar geçerlidir. 

3. Yap›ld›¤› tarihte hukuka ayk›r› olan ve hak do¤uran bireysel ifllemler
‹dare taraf›ndan ancak dava açma süresi içinde ya da bu hakk›n kul-
lan›lmaya bafllanmas›ndan önce geri al›nabilir. 

4. Yetkisiz makamlarca ya da çok aç›k biçimde uygulanan yasa hüküm-
lerinin ihlali sonucunda tesis edilen veya ilgilinin hilesi,gerçek d›fl›
beyan› ile elde edilen ifllemler hiçbir biçimde hak do¤urmazlar. Bu ifl-
lemler ‹dare taraf›ndan tesis edildikleri tarihten itibaren befl y›l için-
de geri al›nabilir. Türk Ceza Kanunundaki hükümler sakl›d›r.

5. Haklar›nda tesis edilmifl bir idari ifllem nedeniyle haklar›n›n ihlal
edildi¤ini ileri süren herkes idari dava açmadan önce ve idari dava
açma süresi içinde, bu ifllemin kald›r›l-mas›, geri al›nmas›, de¤ifltiril-
mesi veya yeni bir ifllem yap›lmas›n› ifllemi yapan makam›n üstün-
den; flayet  üst makam yoksa ifllemi yapm›fl olan makamdan isteyebi-
lir. Bu baflvuru, idari ifllemin icras›n› ve ifllemeye bafllam›fl olan idari
dava açma sü-resini durdurur. Baflvuru, alt›nc› ve yedinci f›kralarda
öngörülen usullerle sonuçland›r›lmadan, idari yarg› mercilerine bafl-
vurulamaz.

6. Beflinci f›kraya göre yap›lan baflvuruya ‹dare altm›fl gün içinde ve ge-
rekçeli bir cevap vermek zorundad›r. Bu süre içinde baflvurunun ya-
z›l› ve gerekçeli bir biçimde reddedilmesi halinde dava açma süresi
kald›¤› yerden yeniden ifllemeye bafllar.
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7. Beflinci f›kraya göre yap›lan baflvuruya ‹dare altm›fl gün içinde her-
hangi bir yan›t vermezse ya da vermifl oldu¤u yan›t gerekçesiz ya da
kesin olmayan bir yan›t ise, dava açma süresi kald›¤› yerden yeniden
ifllemeye bafllar ve bu halde ilgililerin yarg› yerlerine baflvurmas› ve
yarg› yerlerine baflvurmufl oldu¤unu ifllemi tesis eden ‹dare’ye bildir-
mesi  üzerine ifllemin icras› durur. ‹dare yetkili yarg› yerine ifllemi-
nin gerekçesini bildirmeden hiçbir flekilde ifllemini icra edemez. 

8. Çevrenin, genel sa¤l›¤›n,ormanlar›n,do¤al kaynaklar›n,tarihi ve kül-
türel de¤erlerin korunmas› ve imar uygulamalar› gibi genel kamu ya-
rar›n› do¤rudan ilgilendiren konularda tesis edilen idari ifllemlere
karfl› menfaati ihlal edilen herkes, menfaatinin ihlal edildi¤ini ö¤-
rendi¤i tarihten itibaren idari dava açma süresi içinde ve idari dava
açma hakk›n› kullanmadan önce ifllemi yapan makam›n üstünden;
flayet  üst makam yoksa ifllemi yapm›fl olan makamdan bu ifllemin
kald›r›l-mas›, geri al›nmas›, de¤ifltirilmesi veya yeni bir ifllem yap›l-
mas›n› talep edebilir. Bu takdirde ifllemeye bafllam›fl olan dava açma
süresi durur.Bu tür baflvurular›n reddedilmesi ya da altm›fl gün için-
de yan›ts›z b›rak›lmas› halinde dava açma süresi kald›¤› yerden yeni-
den ifllemeye bafllar. 

b) Bunun yan› s›ra, idari yarg›da dava açma süreleri yeniden düzenlen-
meli; özel kanunlarda aksine hüküm bulunsa dahi hiçbir uyuflmazl›k bak›-
m›ndan genel dava açma sürelerinden daha k›sa bir dava açma süresi kabul
edilmemelidir.   

A‹HM’nin "mahkemeye baflvuru hakk›n›n" önemli bir parças› olarak öngörmüfl
oldu¤u dava açma sürelerinin k›sal›¤› yönünde yasa koyucunun  kat› tutumunun
bir ihlal nedeni say›labildi¤i dikkate al›nd›¤›nda; 2577 say›l› yasa hükümlerinin ye-
niden düzenlenmeye muhtaç oldu¤u düflünülmektedir.

‹dari yarg›ya baflvurularda Dan›fltay ve ‹dare mahkemeleri için ayr›, vergi mah-
kemeleri için ayr› süreler öngörülmüfl olmas› uygulamada baz› uyuflmazl›klar›n
özellikleri itibar›yla hak kay›plar›na yol açmakta; bazen de çeflitli özel kanunlarda-
ki 30 günlük ve hatta 7 günlük dava açma sürelerinin varl›¤› da yine yarg› yoluna
baflvuru hakk›n›n gere¤i gibi kullan›lmas›n›  güçlefltiren ve hatta bazen ortadan kal-
d›ran bir nitelik arz etmektedir.  
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Bu kapsamda, 2577 say›l› yasan›n 7.maddesi yeniden düzenlenmeli ve
tüm idari ifllemler bak›m›ndan tüm mahkemelerde dava açma süresi 60 gün
olarak belirlenmeli ve özel kanunlarda daha k›sa dava sürelerinin öngörül-
dü¤ü uyuflmazl›klar bak›m›ndan dahi bu sürenin 60 gün olarak anlafl›lmas›
gerekti¤i hususu hüküm alt›na al›nmal›d›r. 

Böyle bir süre, kamu düzeninin sa¤lanmas› bak›m›ndan makul ve kabul edile-
bilir oldu¤u gibi, bireylerin yarg›sal baflvuru haklar›n› "hukuki güvenlik" ilkesi çer-
çevesinde  kullanabilmelerini de sa¤layacakt›r. 

Buna göre 2577 say›l› yasan›n 7. maddesinin ilk f›kras› flu flekilde formüle edi-
lebilir: "‹dari mahkemelerde dava açma süresi altm›fl gündür. Özel kanunlar-
da daha k›sa  sürelerin düzenlendi¤i hallerde dahi, dava açma süresi altm›fl
gün olarak kabul edilir."

Ayr›ca idari yarg›daki temyiz süreleri de ayn› do¤rultuda yeniden düzenlenmeli
ve 2577 say›l› yasan›n 46.maddesi hükmü "Dan›fltay dava daireleri ile idare ve
vergi mahkemelerinin nihai kararlar›, baflka özel kanunlarda aksine hüküm
bulunsa dahi, temyiz edilebilir. Temyiz süresi 30 gündür." fleklinde yeniden
formüle edilirken; bu kapsamda da 48. maddenin 6. f›kras›n›n son cümlesindeki
"...yedi gün içinde..." ibaresi, "...temyiz süresi içinde..." fleklinde düzeltilmelidir. 

Yukar›da da belirtildi¤i üzere, yarg›lama hukukunda flayet bir mahkeme dava-
daki olaylar› ve hukuki konular› ayd›nl›¤a kavuflturma bak›m›ndan tam bir yarg›la-
ma yetkisi (pouvoir de plein juridiction) ile donat›lmam›flsa; mahkemeye baflvuru
hakk›n›n ihlal edilmifl oldu¤u kabul edilmektedir ki, buna göre  idari yarg›lama
hukukunda "hak arama özgürlü¤ü"nün belirli tip davalar açma zorunlulu¤u
ile k›s›tlayan düzenlemelerin revize edilmesi gerekti¤i düflünülmektedir.

Anayasa'n›n 155. maddesinde esas itibar›yla 154. madde ile paralel düzenleme
yolunu tercih eden anayasa koyucu, maddenin 2. f›kras›nda Dan›fltay'›n (idari mah-
kemelerin) davalar› görme görevinin yan› s›ra idari uyuflmazl›klar› çözme görevinin
de bulundu¤unu dile getirirken; bize göre, Dan›fltay ve idari yarg› önünde dile ge-
tirilecek taleplerin mutlak surette dava yoluyla ve giderek de "idari dava"lar forma-
t›nda olmas› zorunlulu¤unu öngörmemifltir.

Buna karfl›l›k, 2577 say›l› ‹dari Yarg›lama Usulü Kanunu'nun 2.maddesi "‹dari
dava türleri ve idari yarg› yetkisinin s›n›r›" bafll›kl› düzenlemesinin ilk f›kras›nda "ip-
tal", "tam yarg›" ve "idari sözleflmelerden dolay› taraflar aras›nda ç›kan uyuflmazl›k-
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lara iliflkin davalar" olmak üzere üç tip idari dava türü oldu¤unu düzenlemifl ve ka-
n›m›zca da tüm idari ifllem ve eylemlerden kaynaklanan uyuflmazl›klar dolay›s›yla
idari yarg› önünde dile getirilebilecek her türlü talebin ancak bu üç tip idari dava
yoluyla mümkün olabilece¤ini belirlemifltir. (Böylelikle, anayasa koyucunun irade-
si ile yasa koyucunun söz konusu 2. maddedeki iradesinin tam olarak örtüflmedi¤i
ve bu kapsamda 2. maddenin anayasa koyucunun iradesine ra¤men bir tür k›s›tla-
ma getirmifl oldu¤u ileri sürülebilirse de bu sadece "dava format›" bak›m›ndan bir
de¤er tafl›yabilir. Yoksa, dava türlerinin s›n›rland›r›lmas› idari yarg› önünde dile ge-
tirilebilecek taleplerin de s›n›rland›r›lmas› anlam›n› içermez.)

Yarg›sal taleplerin kullan›lmas› bak›m›ndan yegane s›n›r "idare yarg›c›n
yetkisinin s›n›r›"d›r. Bir baflka deyiflle, idare yarg›c›n›n veremeyece¤i kararlara
yönelik talepler, yarg›sal taleplerin s›n›r›n› oluflturmaktad›r. Bu talepler ise kan›m›z-
ca sadece idari ifllemin yerinde olmad›¤› ya da idari ifllem tesisi niteli¤indeki talep-
lerdir. Bunun d›fl›nda kalan tüm yarg›sal talepler, hangi dava format› alt›nda dile ge-
tirilirse getirilsin yarg›ç taraf›ndan dinlenebilir nitelikte talepler olarak de¤erlendiril-
mek gerekir.

Bilindi¤i üzere, iptal davalar› idari ifllemlerden dolay› menfaatleri zedelenen,et-
kilenen kiflilerce bu ifllemlerin hukuk düzeninden tesis edildikleri tarih itibar›yla
kald›r›lmalar› talebiyle aç›lan ve sonuçlar› dolay›s›yla nesnel etkiler yaratan idari
yarg›ya özgü bir dava türüdür. Bu tür yarg›sal talepler sonuçlar› itibar›yla objektif
hukuk düzenini ilgilendirdi¤inden, talebin esas amac› idari ifllemin hukuka ayk›r›l›-
¤›n›n tespiti ve bu tespit ile birlikte ifllemin hukuk düzeninden silinmesinin sa¤lan-
mas›d›r. Bu nedenle de, esas itibar›yla bu amac›n gerçeklefltirilmesine yönelik tüm
talepler iptal davalar›ndan beklenen yarg›sal koruma kapsam›nda mütalaa edilmek
ve gerekti¤inde bu ba¤lamda idari yarg› mercilerine bir idari ifllemin yoklu¤unun
tespiti, bir düzenleyici ifllemin kapsam›na kimlerin girip, girmedi¤inin tespiti ve
benzeri konulardaki tespit talepleri yarg›ç taraf›ndan dinlenebilmelidir. 

‹ptal davas›n›n bu objektif kimli¤inin ötesinde tam yarg› davalar›nda di-
le getirilebilecek talepler ise bugüne kadar gerek ö¤reti ve gerek içtihatlar-
da tam anlam›yla yerine oturmufl de¤ildir.

Ö¤retide tam yarg› davalar› en dar biçimde salt bir tazminat talebinden ibaret
davalar olarak tan›mlan›rken; en genifl biçimde de ‹darenin hukuk kurallar› içinde
kalmas›n› ve flayet ‹dare taraf›ndan bir sübjektif hak ihlali varsa ihlal edilen hakk›n
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iadesini sa¤layan etkin bir denetim ve yapt›r›m mekanizmas› olarak tan›mlanmakta-
d›r. Bu tan›mlardan ilki, ne yaz›k ki, bugün uygulamada tam yarg› davas›n› tazminat
davas›ndan ibaret gören s›n›rlay›c› bir anlay›fl›n ürünü iken; ikincisi Frans›z Kamu
Hukukundaki "recours en plein juridiction" deyifliyle tan›mlanan ve iptal istemleri
d›fl›nda idari yarg› önünde dile getirilen her türlü dinlenebilir talebin yarg›ç
taraf›ndan ele al›n›p de¤erlendirilmesinin amaçland›¤› bir yarg›sal baflvuru
türüdür. ‹hlal edildi¤i iddia edilen her türlü hakk›n iadesine yönelik olarak bir ida-
ri ifllemin anlam›n›n, kapsam›n›n saptanmas›na yönelik uyuflmazl›klardan bafllayan
ve bir idari ifllem ya da eylemden dolay› u¤ran›lan zarar›n giderilmesine kadar çeflit-
li taleplerin de¤erlendirilmesi yönünde bireylerin idare yarg›c›ndan hakl› beklentile-
rinin gerçeklefltirilebilmesi ancak idare yarg›c›n›n tam yarg› taleplerinin içeri¤ine ve-
rece¤i bu ikinci anlam ve kapsam sayesinde mümkün olabilecektir.

Kan›m›zca bugün tam yarg› davalar›n›n konusunu oluflturacak taleple-
rin yegane s›n›r›  idare yarg›c›n›n veremeyece¤i kararlara yönelik talepler-
den ibarettir. Bunun d›fl›ndaki her türlü s›n›r, yarg›c›n kendi yetkisini kendisinin
s›n›rlamas› olacakt›r. 

Bununla birlikte, söz konusu maddenin ikinci f›kras›n›n ilk cümlesi  kan›m›zca
flu flekilde düzenlenmelidir: "2. Birinci f›krada belirtilen idari davalar ile di¤er
davalarda, Dan›fltay ve mahkemelerin yarg› yetkisi idari ifllem ve eylemlerin
hukuka uygunlu¤unun denetimi ile s›n›rl›d›r..."

Di¤er taraftan yine 2577 say›l› yasan›n 3. maddesinin 2. f›kras›n›n (d) bendi
hükmü, tam yarg› davalar› bak›m›ndan uyuflmazl›k konusu tam yarg› talebinde mik-
tar›n gösterilmesini gerekli  k›larak, yap›lan yarg›lama sonras›nda yarg›ç taraf›ndan
daha fazla bir miktar zarar›n tespit edilmifl olmas› halinde dahi, yarg›c›n "talebi aflan
miktarda bir tazminata hükmetmesi" yani tam yarg›lama yetkisi engellenmektedir.
Bu nedenle bir  hakk›n yerine getirilmesini güçlefltirici nitelikteki bu düzenleme ye-
niden formüle edilmeli ve "sadece peflin dava harc›na esas teflkil etmek üzere"
belirli bir miktar gösterilmesi esas› getirilmelidir. 

c) ‹dari yarg› kararlar›n›n yerine getirilmesine yönelik düzenlemelerin
revize edilmesi gereklidir. ‹dari yarg› kararlar›n›n yerine getirilmesi kan›m›zca
idari yarg›n›n etkinli¤inin sa¤lanmas› bak›m›ndan en önemli sorunu oluflturmakta-
d›r. Bu sorunun esas› ayr› bir tebli¤ konusudur. Ancak, özellikle ‹dare, yarg› merci-
leri taraf›ndan verilen yürütmenin durdurulmas› kararlar›n› itiraz mekanizmas›n›
kullanmadan önce yerine getirmemekte ve hatta iptal kararlar›n› dahi temyiz afla-
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mas›nda verilecek karar›n sonucunu bekleyerek yerine getirmektedir. Bu nedenle
yasal düzenlemede bir de¤ifliklik yapmak suretiyle özellikle sübjektif haklar›n ihlal
edildi¤ini belirleyen yarg› kararlar›n›n gereklerinin makul süreler içinde yerine ge-
tirilmemesi halinde kamu ajan›n›n kasten hareket etti¤i karine teflkil etmelidir.

2577 say›l› yasan›n 28. maddesi  hükmünde bu yönde yap›lacak bir de¤iflikli-
¤in yan› s›ra idari yarg› mercilerince verilmifl  kararlar›n yerine getirilip getirilmeme-
si ile ilgili olarak taraflar›n, müdahillerin ve hatta  üçüncü kiflilerin  baflvuruda bu-
lunabilecekleri  ve  ‹darece yarg› kararlar›n›n gerekleri do¤rultusunda hareket edil-
medi¤inin tespiti halinde "yarg›sal emir" (injunction) de dahil her türlü tedbiri ala-
bilecek flekilde Dan›fltay bünyesinde yap›land›r›lacak yeni ve özel yetkilerle
donat›lm›fl bir kurul  oluflturulmal›d›r.  

Öte yandan, ayr›ca baz› yarg› kararlar›n›n ne flekilde ya da ne tür ifllemler tesis
edilmek suretiyle yerine getirilece¤i hususlar›nda bazen idare de tereddüde düfle-
bilmektedir. Bu ba¤lamda örne¤in "eksik düzenleme" gerekçesiyle iptaline karar ve-
rilen genel düzenleyici ifllemlerin yerine yeni bir ifllem tesisi; özellikle personel hu-
kukunda bir yarg› karar›n›n yerine getirilmesi kapsam›nda yap›lan  bir dizi görev-
den alma  ifllemleri aleyhine aç›lan davalarda verilen di¤er iptal kararlar› uyar›nca
ifllem tesisi ve benzeri konularda yarg› karar›n›n gere¤inin ne yönde yerine getiri-
lece¤i bak›m›ndan ‹dare ajanlar›nda oluflan tereddütlerin giderilmesinin de sa¤lan-
mas› ve mevcut yarg› karar›n›n gereklerinin hukuka uygun biçimde ne tür ifllemler-
le yerine getirilebilece¤i yönünde idare taraf›ndan ayn› kurula baflvurulabilmesi de
mümkün k›l›nmal›d›r.

Bu tür görevler atfedilen Kurul’a yine ayn› maddede bir yarg› karar›n›n gere¤i-
nin yerine getirilmemifl oldu¤unu saptamas› halinde, o yarg› karar›n› yerine getir-
meyen kamu görevlilerine "yarg›sal emir" verme ve gerekti¤inde de tekerrür halin-
de hakk›nda ceza davas› aç›lmas›n› talep etme ve ayr›ca "para cezas›na" da hükmet-
me yetkileri de tan›nmal›d›r.

1.5.3. Ceza Hukuku

a) Aç›lan ceza davalar›ndaki iddianamelerin, isnad edilen fiili aç›k ve net
olarak belirtmesi gerekir. 

Belli bir tarih verilmeden, "y›llar aras› ifllendi¤i iddia edilen fiiller gösterilmek"
yolu aç›lan davalar, hukuka ayk›r›d›r. Kamu davas› açmak, bir kifliyi aleni duruflma-
da toplum önüne ç›karan lekeleyici bir usul ifllemidir. "Yeterli delil", yani mahkumi-
yet olas›l›¤›n›n hukuka uygun ve sa¤lam delile dayanarak ortaya konuldu¤u bir de-
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liller manzumesi bulunmadan dava açmak, insan hakk› ihlalidir. Kanunlar bu konu-
da aç›kt›r, uygulaman›n de¤ifltirilmesi gerekmektedir.

b) San›¤›n kimli¤i belli olmayan veya san›¤› belli olmayan faili meçhul
olaylar.

San›¤›n ismen belli olmad›¤› olaylarda, olay yerinde DNA delili varsa, "DNA
Profili" ç›kar›larak, bununla dava aç›lmal›d›r. DNA deliline dayan›larak uzun y›llar
sonra fail tesbit edilirse, zamanafl›m› sorunu ortaya ç›kmayacakt›r.

c) fiahsi dava usulü kald›r›lmal›, ADR kabul edilmelidir.

Bir ceza davas› olan flahsi davada (CMUK 344) suç ma¤duruna ek bir külfet da-
ha yüklenmekte ve kendi davas›n› savc› gibi ko¤uflturmas› istenmektedir. Bu usul
kald›r›lmal›d›r. fiahsi dava yerine, flikayete ba¤l› suçlar›n adedinin artt›r›lmas› ve ko-
¤uflturulmas› flikayete ba¤l› suçlarda "uzlaflma" metodunun kabul edilmesi gerekir.
Böylece duruflma d›fl›nda uyuflmazl›klar›n halledilmesi mümkün olur. Bu yöntem
ma¤durun hakk›na daha erken kavuflmas›n› sa¤lar. Di¤er bir yarar, mahkemelerin
afl›r› ifl yükünden kurtulmas›d›r. Uyuflmazl›klar›n Mahkeme D›fl›nda Çözülmesi (Al-
ternative Dispute Resolution) AB standartlar›ndand›r ve Avrupa’da genifl ölçüde uy-
gulanmaktad›r. 

d) ‹dare taraf›ndan tayin edilen para cezalar›na karfl›, mahkemeye bafl-
vurma yolu talep halinde kullan›lacak flekilde, aç›k olmal›d›r.

Karayollar› Trafik Kanunu uyar›nca verilen para cezalar›n›n karfl› gelme duru-
munda Sulh Ceza Mahkemesi taraf›ndan incelenmesi yolu aç›lmal›d›r. Di¤er özel
kanunlardaki idari para cezalar› için de, talep halinde ba¤›ms›z hakim denetim yo-
lu aç›k olmal›d›r. Varsa, kanunlardaki istisnalar kald›r›lmal›d›r. Miktar›n az olmas›
nedeni ile, mahkemece incelenmesi uygun görülmeyen para cezalar› için dahi, ül-
kede birörnek hukuk uygulanmas›n›n sa¤lanmas› amac› ile, ifli Yarg›tay önüne ka-
dar götürebilecek bir yol yarat›lmal›d›r.

e) Çocuk ve küçükler ile ak›l hastalar› hakk›ndaki koruyucu ve suç son-
ras› kurallar ile muhakeme usulü yeniden düzenlenmelidir.

Türk Ceza Kanunu Tasar›s› (“TCKT”) 2002 ve Ceza Muhakemeleri Usulü Kanu-
nu Tasar›s› (“CMUKT”) 2003 bu konular› modern hukukun ilkelerine uygun olarak
düzenlemifltir. Tasar›lar kanunlaflmal›d›r. Adliye d›fl›ndaki mülki ve idari kurulufllar
ile, sivil toplum örgütlerinin, Çocuk Mahkemesi ve Aile Mahkemesi denetimi alt›n-
da çal›flmalar›n› sa¤layacak yasal düzenlemeler yap›lmal›d›r.
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f) San›¤›n müdafii ve ma¤durun avukat›n›n eflit koflullar alt›nda haklar›-
n› nas›l kullanacaklar›, Yönetmeliklerinde düzenlenmelidir.

Kanunlar›m›zda 1992’den beri yap›lan ve en son 2003’te tamamlanan süreç ile,
yakalanan san›¤›n müdafii ile ifade alama öncesinde baflkalar›n›n duyamayaca¤› bir
ortamda görüflmesi garanti alt›na al›nm›flt›r. Fakat uygulamada ne zaman, nerede,
nas›l görüflecekleri konusunda fikir ayr›l›klar› do¤maktad›r. Yönetmelikle düzenle-
me yap›lmas› ve düzenleme yap›l›rken, ‹ngiliz Adli Polis ve Delil Yönetmeliklerin-
den yararlan›lmas› yerinde olacakt›r. Ma¤durun avukat›n›n haz›rl›k soruflturmas›nda
dosya incelemesi ve ifllemlere kat›lmas› bugün mümkün de¤ildir. CMUKT 2003’de-
ki hükümler yaflama geçirilmeli ve suç ma¤durunun haklar› kanunda ve  ayr›nt›la-
r› yönetmelikte düzenlenmelidir.

g) A¤›r suçlarda san›¤›n bir müdafiin mevcut bulunmas› mecburi hale
getirilmelidir.

Bugün müdafiden yararlanmak, iste¤e ba¤l›d›r. En a¤›r suçlarda dahi san›k is-
temezse, müdafi bulunmaz. Bu sistem de¤ifltirilmelidir. A¤›r ve önemli suçlarda sa-
n›k kendine bir avukat› müdafi olarak tayin etmezse, kendisine Mahkeme veya Ba-
ro taraf›ndan bir müdafi tayin edilmesi mecburi olmal›d›r. Nitekim Alman ve ABD
uygulamas› da bu yöndedir.

h) Devletin kamu davas› açaca¤› hallerde, san›k tutuklu ise, davan›n bel-
li süreler içinde aç›lmamas›, dava açma hakk›n›n ortadan kalmas›n› sonuç-
land›rmal›d›r.

Amerikan Hukuku bunu kabul etmifltir, bizde de uygulanmal›d›r. Dava zama-
nafl›m› süresi uzat›lmal›, fakat uygulamada tart›flmalar ve farkl› görüfller yaratan za-
manafl›m›n›n kesilmesi kurumu kald›r›lmal›d›r (TCKT 2002).

i) Maddi ve hukuki hatalar›n giderilmesi imkan›n› sa¤layan "istinaf" ka-
nun yolu kabul edilmelidir.

j) Disiplin hukukunda verilen cezalar suçlara verilen cezalar kadar a¤›r
olmamal›d›r.

k) ‹stihbarat Kanunu Yap›lmal›d›r.

Milli güvenlik veya istihbarat konular›, kiflilerin özel hayat alan›na girmeyi ge-
rektirir. Devletin bu alana, toplumu büyük tehlikelerden korumak amac› ile girme-
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si hukuka uygundur. Fakat, bu "tahdidin" kanunla yap›lmas› ve devlet taraf›ndan
yap›lan tahditlerin sonradan denetlenmesi gerekir. ‹stihbarat Hizmetleri Kanunu ha-
z›rlanmal› ve ifllemlerin TBMM taraf›ndan sonradan denetlenmesi sa¤lanmal›d›r.

l) Yarg›n›n kariyerle ilgili ifllemlerinin Dan›fltay taraf›ndan denetlenme-
si, iki yüksek yarg› makam›n›n aras›nda uyuflmazl›k yarat›r.  

m) ‹tiraz kanun yolu daralt›lmal›d›r.

‹tiraz kanun yolu bugün kural olarak hakimlik kararlar›n›n hepsine karfl› kabul
edilmifltir. Tek oturumda duruflmay› bitirmek amac› ile, haz›rl›k soruflturmas›n›n
esasl› bir flekilde yap›lmas›ndan sonra, iddianamenin reddi yolu ile denetim de sa¤-
lan›nca, itiraz yolu sadece kanunda aç›kça belirtilen hakim kararlar› aç›s›ndan ka-
bul edilmelidir (CMUKT 2003).

n) CMUK 305’deki temyiz edilemeyen para cezalar› ile ilgili s›n›r, dar
tutulmal›d›r.

o) Yasama dokunulmazl›¤› muhafaza edilmeli, fakat kald›r›lmas›nda
siyasi de¤il, hukuki kriterler kullan›lmal›d›r. Yeterli suç flüphesi fiili deliller-
le desteklenmedikçe, TBMM dokunulmazl›¤›n kald›r›lmas› karar› vere-
memelidir.

p) Gerek kolluk aç›s›ndan ve gerekse di¤er memurlar bak›m›ndan,
memurlar›n yarg›lanmas› önündeki "izin" engeli, "iddianamenin reddi"
kurumu kabul edildikten sonra, kald›r›lmal›d›r.

Halen yürürlükte olan kanuna göre, izin verilmesi veya verilmemesi, suç flüp-
hesinin yo¤unlu¤una ba¤l› de¤ildir. Bu sak›ncal›d›r. Suçu iflleyen kim olursa olsun,
suç flüphesi "yeterli flüphe" derecesine ulafl›rsa, hakk›nda kamu davas› aç›lmal›d›r
(takdirilik sistemi benimsenmezse). Yeterli flüphe olmadan kamu davas› aç›l›rsa,
mahkemenin "iddianameyi red etme" yetkisi bulunmal›d›r. Böylece memurlara
tan›nan garantiler, bütün vatandafllar bak›m›ndan geçerli olacakt›r. 

r) Takipsizlik karar› verildikten sonra, savc›n›n ayn› olaydan dolay›
kamu davas› açabilmesi için, en az dosyaya yeni bir bilgi girmesi flart› aran-
mal›d›r.

Uygulamada müfettifllerin raporu üzerine, takipsizlik kararlar›n›n kald›r›ld›¤›
görülmektedir. Böyle bir uygulama, vatandafl›n hukuka olan güvenini sarsar. Yeni
delil olmasa bile, en az yeni bir bilginin ortaya ç›kmas› gerekli olmal›d›r.
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2. YASAYLA KURULMUfi BA⁄IMSIZ VE TARAFSIZ
MAHKEMEDE YARGILANMA HAKKI 

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin Belirledi¤i Temel ‹l-
keler

2.1. Mahkemenin Dava Konusunu Kesin Karara Ba¤lama
Yetkisi

Mahkemenin dava konusunu kesin karara ba¤lama yetkisi olmal›d›r. Bir mah-
kemenin verdi¤i karar›n yerine getirilip getirilmeyece¤ine baflka bir yetkili merci ka-
rar veriyorsa, uyuflmazl›¤› veya suç isnad›n› karara ba¤layan bir "mahkeme"den söz
edilemez45. 

Baz› konularda, yorum yapma yetkisi olmayan, yorum yetkisini bir idari kuru-
ma b›rakan organ da ba¤›ms›z bir mahkeme olarak görülemez46. 

2.2. Mahkemenin Yasa Yoluyla Kurulmas›

Yasayla kurulmufl mahkeme kural› gere¤ince, gerek mahkemelerin kurulufl ve
yetkileri, gerekse izleyecekleri yarg›lama usulü, yürütmenin düzenleyici tasarruflar›
ile de¤il, yasa yoluyla ve dava konusu olay ortaya ç›kmadan önce saptanacakt›r.
Böylece kifli veya olaya göre yarg›lama organ› oluflturma yolu kapanacak, olas› key-
filikler önlenecektir47. 

"Yasayla kurulmufl" mahkeme kural›, sadece belli bir kategorideki mahkeme-
lerin yarg› yetkisi içinde yer alacak konular›n belirlenmesini de¤il, her bir
mahkemenin kuruluflu ve yer bak›m›ndan yarg› yetkisinin belirlenmesi de
dahil olmak üzere mahkemelerin organizasyonlar›na iliflkin kuruluflu ifade etmek-
tedir.  

Fakat bu zorunluluk, yasan›n yarg› teflkilat›na iliflkin bütün ayr›nt›lar› kapsama-
s› anlam›na gelmez. Teflkilata ve yarg› yetkisine iliflkin temel kurallar›n düzenlen-
mesi yeterlidir. Baz› konularda bir yasal düzenleme ile yürütmeye yetki devredilme-
si mümkündür. Ancak, bu durumda da, yasall›k ilkesine ayk›r›l›k olmamas› için, yü-
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rütme iflleminin hukuka ayk›r› ve keyfi olup olmad›¤›n›n yarg› denetimine tabi ol-
mas› zorunludur. Ayn› flekilde, kurulufl flekli ve görevleri yasayla belirlenmifl bir
mahkemenin hangi yerde kurulaca¤›na iliflkin yetki, "ihtiyaçlar gözetilmek flart›yla"
yürütmeye b›rak›labilir48.  

Terör suçlar› veya devlete karfl› ifllenmifl suçlar gibi baz› suç kategorilerine ilifl-
kin özel mahkemeler kurulmas› da, yasaya dayand›¤› ve maddenin di¤er flartlar›n›
yerine getirdi¤i  müddetçe olanakl›d›r49. 

Mahkemenin "yasayla kurulmufl" olma ilkesi, ayn› zamanda "yasaya uygun

olarak kurulmufl" olma da demektir. E¤er bir mahkeme kendisini düzenleyen ku-
rallara uygun olarak çal›flm›yorsa da, bu ilke ihlal edilmifl olur50. 

2.3. Ba¤›ms›z Yarg›ç  

Mahkemelerin ba¤›ms›zl›¤›, baflka her hangi bir kifli, kurum veya organdan emir
almamak, yasaman›n, yürütme erkinin ve di¤er d›fl etkilerin (ekonomik ve sosyal
gruplar dahil) bask›s› alt›nda kalmamak, di¤er bir deyiflle özgür olmak demektir; ta-
rafs›zl›k ise hakimin yarg›lama yaparken yan tutmamas›, taraflara karfl› nesnel olma-
s› ve kiflili¤inden s›yr›labilmesi demektir. 

2.3.1. Yarg›çlar›n Niteli¤i

Mahkeme üyelerinin ba¤›ms›zl›¤› de¤erlendirilirken, bu üyelerin sahip oldu-

¤u nitelikler, tek bafl›na bir fley ifade etmemekle birlikte, ba¤›ms›zl›klar›n›n

göstergelerinden biridir. Örne¤in hukukçu, di¤er bir deyiflle ola¤an yarg› men-
subu olmas› güçlü bir göstergedir51.

Bununla beraber, mahkeme üyeleri aras›nda memurlar›n da bulunmas› tek ba-
fl›na ihlal nedeni de¤ildir. Ancak, yarg› yerinin ba¤›ms›zl›¤›na iliflkin güvenceler
olup olmad›¤›, yarg› ifllevini yerine getirirken kamu otoritelerinden talimat al›p al-
mad›¤› önemlidir52. 
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Yarg› makam›n›n kuruluflunda devlet memurunun yer almas›, bu yarg› yerinin
karar›na karfl› madde 6/1’in gereklerini yerine getiren tam yetkili bir ola¤an mah-
kemeye baflvurma hakk› varsa da, sorun teflkil etmemektedir53. Ancak, memurlar›n
yarg› yeri içinde yer almalar› durumunda, e¤er söz konusu memur veya memurlar,
davan›n taraflar›ndan birinin ast› konumundaysa durum de¤iflmektedir, bu durum
yarg› yerinin ba¤›ms›zl›¤› ve tarafs›zl›¤› konusunda hakl› bir endifle yaratabilir. 

2.3.2. Yarg›çlar›n Atanma Biçimleri ve Güvenceleri

2.3.2.1. Atanma biçimleri

Mahkeme üyelerinin hangi organ taraf›ndan atand›¤›, tek bafl›na mahkemenin
ba¤›ms›z olmad›¤›n› belirlememektedir. Bu unsurun, di¤er unsurlarla birlikte de¤er-
lendirilmesi gerekmektedir. Di¤er bir deyiflle A‹HM, mahkeme üyelerinin bir bakan
veya hükümet karar› veya tavsiyesi ile atanmas›n› her zaman ba¤›ms›zl›k ilkesine
ayk›r› bulmamaktad›r54. 

Türkiye’de Hakimler ve Savc›lar Yüksek Kurulu kararlar›n›n yarg› dene-

timine tabi olmamas›, bu kurul taraf›ndan yap›lan atamalar›n, tek bafl›na bu

nedenden dolay›, ba¤›ms›z mahkeme kural›na ayk›r› oldu¤unu gösterme-

mektedir55.

2.3.2.2. Görev süreleri ve görevden al›namamalar›

Yarg›çlar›n görev sürelerine iliflkin olarak, görev sürelerinin k›sal›¤›, tek bafl›na
ba¤›ms›zl›¤›n olmad›¤›n› göstermemektedir. Özellikle disiplin yarg›lamas› yapan ku-
rullar aç›s›ndan, üç y›l gibi çok k›sa süreler kabul görmektedir56. 

Fakat, ola¤an ceza mahkemeleri aç›s›ndan 4 y›ll›k görev süreleri dahi, baflka sa-
k›ncalarla birlikte ele al›narak k›sa bulunabilmektedir57. Yarg› yerinin üyelerinin be-
lirlenmifl görev süreleri içinde, görevlerinden al›namamas› da, mahkemenin d›fl bas-
k›lardan korunmas› için önemli bir baflka güvencedir58.
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2.3.2.3. D›fl müdahalelerden korunma tedbirleri

Mahkeme üyelerine idare taraf›ndan  talimat, emir verilememesi de, d›fl müda-
halelerden korunma ve ba¤›ms›zl›k aç›s›ndan bir güvencedir59. Bakanl›¤›n, yarg› ye-
rinin ifllevlerine iliflkin yol gösterici genel ilkeleri belirlemesi, bir yarg›lama maka-
m›na talimat verme olarak görülmemektedir60. 

Fakat, hiç unutmamak gerekir ki, yürütmeye verilen genel ve özel af  ç›karma
yetkisi, yarg› ifllevini zay›flatacak flekilde kullan›lmamal›d›r61.

2.3.3. Mahkemenin Görünümü

Mahkeme üyelerinin atanma biçimleri, görev süreleri, görevden al›namamalar›
ve d›fl müdahalelere karfl› korunmalar›na iliflkin güvencelerin yan› s›ra, ba¤›ms›z
bir görünüm vermeleri de gerekmektedir. 

Örne¤in yarg› yeri içinde yer alan memur ya da memurlar, davan›n taraflar›n-
dan birinin ast› konumundaysa, ba¤›ms›zl›k konusunda görev süreleri, görev-
den al›namamalar›, kendilerine emir verilememesi gibi yeterli güvencelere sahip ol-
malar›na ra¤men, ba¤›ms›z bir görüntü veremediklerinden, tarafs›z ve ba¤›m-
s›z mahkeme ilkesine ayk›r›l›k oluflur62.

Bir sivili yarg›layan mahkemede, yarg›ç güvencelerine sahip ve hukukçu olma-
s›na ra¤men bir polisin63 veya askerin64 bulunmas› da 6. md’ye ayk›r›d›r. 

A‹HM’ne göre, özellikle "risk alt›nda olan  demokratik toplumlarda, mahkeme-
lerin,  her fleyden önce yarg›lama süreci bak›m›ndan san›¤a güven duygusu verme-
leri gereklidir 65." 

A‹HM önüne gelen bir dizi davada, DGM’lerde askeri yarg›ç bulunmas›n›, ba-
¤›ms›z ve tarafs›z mahkeme ilkesine ayk›r› bulmufltur66. Ar› davas›nda ve ayn› ko-
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nudaki di¤er davalarda da, iki askeri yarg›ç ve bir subay›n, bir sivil kifliyi yarg›layan
S›k›yönetim Mahkemesinde bulunmas› tarafs›z ve ba¤›ms›z mahkeme ilkesine ayk›-
r› bulunmufltur67.

Fakat, askeri yarg›çlar›n asker kiflileri68 özellikle medeni hak ve yükümlülükle-
rine iliflkin konularda69 yarg›lamalar› durumunda, herhangi bir ayk›r›l›k ortaya ç›k-
maz. Örne¤in Yavuz karar›nda asker kiflilerin yarg›lanmas› aç›s›ndan, askeri yar-
g›çlar›m›z›n güvenceleri yeterli bulunmufl ve baflvuru kabul edilmez bulunmufltur. 

2.4. Tarafs›z Yarg›ç

Md 6/1 anlam›nda tarafs›zl›k, "davan›n çözümünü etkileyecek bir önyarg›,
tarafgirlik ve menfaatin olmamas›, özellikle mahkemenin veya üyelerinden
baz›lar›n›n taraflara karfl›, onlar›n leh ve aleyhinde bir duygu veya ç›kara
sahip olmamas›" demektir. 

Öznel tarafs›zl›k, mahkeme üyesi yarg›c›n (veya jüri üyelerinin), birey olarak,
mevcut davadaki kiflisel tarafs›zl›¤›na iliflkindir, nesnel tarafs›zl›k ise, kurum ola-
rak mahkemenin kiflide b›rakt›¤› izlenimi dikkate al›r; mahkemenin hak arayanla-
ra güven veren tarafs›z bir görünüme sahip bulunmas› gereklidir. Bu yönde, ta-
rafs›zl›¤› sa¤lamak için al›nm›fl olan tedbirlerin, mahkemenin tarafs›zl›¤› konusun-
da, makul her türlü kuflkuyu ortadan kald›r›r nitelikte olmas› zorunludur.70

Öznel tarafs›zl›¤›n belirlenmesinde flu soru rol oynamaktad›r: Bir yarg›c›n (ve-
ya jüri üyelerinin) belirli bir davadaki baflvurucuya yönelik önyarg›l› ve ta-
rafl› bir tutumu, kiflisel bir kanaati var m›d›r? Bu tür "kiflisel bir tarafl›l›k" oldu-
¤unu gösterecek delil olmad›¤› ve kan›tlanmad›¤› müddetçe, mahkeme üyelerinin
tarafs›z oldu¤u bir karine olarak varsay›lmaktad›r71. Fakat, tarafs›zl›¤a  iliflkin görü-
nüfl ön plana ç›kar›larak nesnel tarafs›zl›k aç›s›ndan, yarg›lama sürecinde yarg›ç ta-
raf›ndan sarf edilen sözler dikkate al›nabilir72.  
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Nesnel tarafs›zl›kta rol oynayan, yarg›c›n tarafs›zl›¤›na iliflkin her hangi bir mefl-
ru kayg›y›, korkuyu bertaraf edecek yeterli güvence sunulup sunulmad›¤›n›n belir-
lenmesidir. Nesnel tarafs›zl›k, tarafs›zl›¤›n varolup olmad›¤›na iliflkin görüntü ile il-
gilidir73.  

2.4.1. Dava Yarg›c›n›n Farkl› Roller Üstlenmesi

Tarafs›z mahkeme ilkesi aç›s›ndan, özellikle ceza yarg›lamas›nda, iflin esas› hak-
k›nda karar veren yarg›c›n son soruflturma öncesindeki aflamalarda davaya iliflkin
roller üstlenip üstlenmedi¤i önem kazanmaktad›r. Yarg›c›n son soruflturma öncesi
davayla ilgili verdi¤i kararlar tek bafl›na tarafs›zl›k kuflkular›n› do¤rulamamaktad›r,
önemli olan bu kararlar›n kapsam› ve niteli¤idir. 

E¤er yarg›ç son soruflturma öncesi davaya iliflkin bir rol üstlenmifl fakat bu rol
davan›n son soruflturma öncesinde önemli bir rol de¤ilse, örne¤in rutin bir göze-
timden ibaret ise, bu durum tarafs›zl›k ilkesine uygundur. Buna karfl›n, son sorufl-
turma öncesi aflamada, yarg›c›n verdi¤i karar esasa iliflkin ise, ayk›r›l›k meydana ge-
lir. Bu konudaki sorun yarg›çla savc›l›k makam› aras›ndaki mesafenin azalmas›74 ve-
ya yarg›c›n davada ayn› zamanda soruflturmac› olarak görev almas›ndan75 kaynak-
lanabilmektedir. 

Son soruflturmada görev alan yarg›c›n, tutuklama karar› gibi baz› önsoruflturma
aflamas› kararlar›n› vermesi onun tarafs›z olmad›¤›n› kabul ekmek için tek bafl›na
yeterli de¤ildir, önemli olan tutuklamaya iliflkin kararlara dahil olurken yarg›c›n esa-
sa ne ölçüde girdi¤idir. 

Üzerinde tart›flma olmayan delillerin de¤erlendirilmesi söz konusu ise veya esa-
sa girmeyi gerektirmeyecek yüzeysel de¤erlendirmeler yap›lm›fl ise, tarafs›zl›k  ze-
delenmemektedir. Önemli olan, duruflma yarg›c›n›n, duruflma aflamas›ndan önce
baflvurucunun suçlu olup olmad›¤›na iliflkin bir görüfl oluflturmas›n› sa¤layacak fle-
kilde davaya dahil olmamas›d›r76. 
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Türkiye’ye karfl› aç›lan Karakoç davas›nda, tutuklama karar›n› veren yar-
g›c›n davan›n esas›na girerek baflvurucunun suçlulu¤u hakk›nda detayl› de-
¤erlendirme yapt›ktan sonra son soruflturma aflamas›nda mahkeme yarg›c›
olarak görev yapm›fl olmas› da tarafs›zl›k ilkesine ayk›r› bulunmufltur77.

Ceza davalar› d›fl›nda da yarg›c›n davadan önce dava ile do¤rudan ba¤lant›l› bir
konumda bulunmas› tarafs›zl›¤› ihlal edebilmektedir. Örne¤in yarg›c›n daha önce
yasama faaliyetine ifltirak ederek dava konusu olan düzenlemenin ç›kar›lmas›na ka-
t›lm›fl olmas›, tarafs›zl›k  ilkesini ihlal etmektedir78. Mahkeme yarg›c›n›n, daval›n›n
hakk›nda dava aç›lmas›n› talep eden kifli olmas› da, tarafs›zl›¤›n› zedelemektedir79.

2.4.2. Mahkemenin Çifte Rol Üstlenmesi

Bir mahkemenin önündeki davaya iliflkin olarak çifte rol üstlenmesi ba¤›ms›z-
l›k ve tarafs›zl›k aç›s›ndan sorun yaratabilmektedir. Örne¤in Dan›fltay’›n daha önce
baflvurucuyu etkileyen düzenlemeye iliflkin olarak, yürütmeye lehte görüfl bildirip,
ard›ndan da ayn› düzenleme hakk›nda hukuka uygunluk tespiti yaparak yarg›sal rol
üstlenmesi tarafs›zl›¤› üzerinde flüphe yaratmaya elverifllidir80. Türkiye’de Dan›fltay
bünyesinde idari dairelerle dava dairelerinin ayr›lm›fl olmas›, benzeri bir sorunun
Türkiye bak›m›ndan söz konusu olmad›¤›n› göstermektedir.

2.4.3. Uzmanl›k Mahkemeleri 

Teknik konularda uzmanl›k mahkemeleri olmas› mümkündür81. Yarg›lanan kifli
ile mahkeme üyelerinin ayn› meslekten olmalar› nedeniyle, potansiyel olarak çat›-
flan menfaatlere sahip olmalar› ihtimali mevcut olsa dahi, bu durum somut bir veri
olmad›¤› müddetçe, duyulan kuflkuyu tek bafl›na hakl› k›lmamaktad›r82. 

Zorunlu tahkim ile ilgili olarak da, üyelerinin atanmas›nda taraflar›n yetkili ol-
du¤u Hakem Kurulu oluflumunda, davan›n taraflar›n›n aras›nda bir eflitli¤in olma-
mas›, bir taraf›n avantajl› durumda olmas›, hem ba¤›ms›zl›k hem de tarafs›zl›k gü-
vencesi ile çeliflmektedir83. 
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2.4.4. Yarg›çlar›n Kiflisel Menfaatleri ve Davayla Ba¤lar›n›n Bulun-
mas›

Tarafs›zl›k konusuna iliflkin olarak, mahkeme üyelerinin anlaflmazl›k konusuy-
la ilgili kiflisel menfaatlerinin olmamas› gerekmektedir, tersi bir durum nesnel taraf-
s›zl›k ilkesine ayk›r›l›k oluflturur.84

Taraflardan biriyle veya anlaflmazl›k ile yak›n bir ba¤› olan85 veya sarf etti¤i ifa-
deleri ile tarafs›zl›¤›n› kaybeden86 mahkeme üyesinin davadan çekilmesi gerekir.
Dava yarg›çlar›n›n, dava hakk›nda görüfl bildirerek taraf haline gelen bir yarg› men-
subu taraf›ndan belirlenmesi de tarafs›zl›¤› ihlal etmektedir87. 

2.4.5. Ayn› Mahkemenin Dava Hakk›nda Yeniden Karar Vermesi

Tarafs›zl›k ilkesi, alt mahkemenin karar›n› bozan üst mahkemenin, davay› bafl-
ka bir daireye gönderme yükümlülü¤ü getirmemektedir88. G›yapta yarg›lama yapan
mahkemenin, eski tek tarafl› deliller karfl›s›nda oluflan görüflü nedeniyle, ikinci yar-
g›lama s›ras›nda tarafs›z kalamayaca¤› sav› da geçerli de¤ildir89. 

2.5. Feragat

Genel anlamda usuli haklardan feragat mümkündür fakat, feragat s›n›rl› olma-
l›d›r ve sadece taraflara ba¤l› olmayan minimum güvenceler kalmal›d›r, feragat edil-
di¤i flüpheye yer b›rakmayacak bir biçimde tespit edilmelidir90. Komisyon tarafs›z
mahkeme hakk›ndan feragatin mümkün oldu¤unu belirtmiflse de91, A‹HM içtihatla-
r›nda, bu konu çok aç›k de¤ildir92. 

2.6. Kanun Yollar› ile Hatalar›n Düzeltmesi

‹lk derece yarg›lamas›nda ortaya ç›kan adil yarg›lanma hakk›na ayk›r›l›k olufl-
turan hatalar, bir üst mahkemede sunulan yeterli güvencelerle ve uygun bir biçim-
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de davan›n yeniden dinlenmesi ile giderilebilir. Fakat, üst mahkeme davay› sa-
dece hukukilik denetimi aç›s›ndan de¤erlendiriyorsa ve olaylara veya esasa
girmiyorsa, yarg›lama sürecine iliflkin hatalar üst mahkemedeki yarg›lama-
da giderilmifl olmaz93.

2.7. ‹ç Hukukumuza Yönelik Yorum ve Öneriler

2.7.1. Anayasa Hukuku

Mahkemelerin tarafs›zl›¤› ve ba¤›ms›zl›¤› hukuk devletinin en temel unsuru
olup, bu husus, Anayasa Mahkemesi taraf›ndan da "Anayasal güvencelere sahip ya-
ni k›saca ba¤›ms›z ve tarafs›z bir yarg› denetiminin, Hukuk Devleti ilkesinin öteki
ö¤elerinin güvencesini de oluflturan temel ö¤e oldu¤u" ( E.1976/43 K. 1977/4 KT.
27.1.1977) biçiminde ifade edilmektedir.

Nitekim, Avrupa Komisyonunun 2003 tarihli ‹lerleme raporunun, yarg›ya ayr›-
lan bölümünde, ba¤›ms›z ve tarafs›z yarg› kavram›n›n önemi vurgulanm›flt›r.

Bu do¤rultuda, Anayasan›n de¤iflik maddeleri (madde 138, 139, 140, 159) ba-
¤›ms›z ve tarafs›z bir yarg›n›n gerçeklefltirilmesi amac›na yönelik düzenlemelerdir.

2003 tarihli ‹lerleme Raporunun yarg›ya ayr›lan bölümünde, "yarg› gücünün ba-
¤›ms›zl›¤›" ilkesinin Anayasa’da yer almakta oldu¤u, ancak Anayasan›n di¤er baz›
(özellikle yarg› gücü ile yürütme gücü aras›nda ba¤lant› oluflturan) maddeleri ne-
deniyle, bu ba¤›ms›zl›¤›n tart›flmaya konu oldu¤u vurgulanmaktad›r. Bu noktada,
"yarg›ç ve savc›lar›n, idari görevleri yönünden Adalet bakanl›¤›na ba¤l› olmalar›,
Adalet Bakan›n›n ve Adalet Bakanl›¤› Müsteflar›n›n Hakimler ve Savc›lar Yüksek
Kurulundaki rolü, Adalet Bakan›n›n yarg›çlar› geçici yetki ile görevlendirebilmesi,
yarg›çlar›n Adalet Bakanl›¤› müfettiflleri taraf›ndan soruflturulmalar›, Kurul’un sekre-
terya hizmetlerinin Bakanl›k taraf›ndan yürütülmesi" gibi hususlar›n, uygulamada
yarg›çlar›n ba¤›ms›zl›¤›n› etkiledi¤i ileri sürülmektedir.  

Bu nedenle, belirli Anayasal ve yasal de¤iflikliklerin yap›lmas› gereklidir. 

a) Sözleflme organlar›n›n içtihad› çerçevesinde, "ba¤›ms›z ve tarafs›z mahkeme"
kavram›n›n, tam anlam› ile uygulamaya koyulabilmesi ve buna ba¤l› olarak, objek-
tif alanda tarafl›l›k görüntülerinin dahi bulunmamas› için;
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Anayasan›n 140. maddesinde, "Hakimler ve savc›lar adli ve idari yarg› hakim
ve savc›lar› olarak görev yaparlar. Bu görevler, meslekten hakim ve savc›lar eliyle
yürütülür" hükmü yer almaktad›r. ‹lk aflamada,  "ba¤›ms›zl›k ve teminat" hükümle-
rini güçlendirmek amac›yla, flu de¤ifliklikler yap›lmal›d›r; 

"Hakimler ve savc›lar adli ve idari yarg› hakim ve savc›lar› olarak görev
yaparlar. Bu görevler, meslekten hakim ve savc›lar eliyle, mahkemelerin ba-
¤›ms›zl›¤› ve hakimlik teminat› esaslar›na göre yürütülür".

Ayn› maddenin 6. f›kras›, "Hakimler ve savc›lar idari görevleri yönünden
Adalet Bakanl›¤›na ba¤l›d›rlar." demektedir. Ancak, hakimlerin idari görevleri yö-
nünden Adalet Bakanl›¤›na ba¤l› olmalar› ve bakanl›¤›n genelgelerine ayk›r› dav-
rand›klar› gerekçesi ile yine bakanl›k taraf›ndan soruflturma bafllat›labilmesi, "taraf-
s›zl›k ve ba¤›ms›zl›k" ilkesine, hem hukuken, hem de uygulamada  zarar vermek-
tedir. Bu nedenle, hakimlerin, savc›lardan bu yönde ayr› düflünülmesi ve Anayasal
güvencenin aç›kça hakimlere tan›nmas› zorunludur.

Bu çerçevede, 6. f›kran›n afla¤›daki flekilde de¤ifltirilmesi uygun olacakt›r;  

"‹dari görevleri yönünden savc›lar Adalet Bakanl›¤›na, hakimler ise Ha-
kimler ve Savc›lar Yüksek Kuruluna ba¤l› olarak görev yaparlar".

b) Bunun yan› s›ra, yarg› üzerinde, yürütmenin etkisine ve müdahalesi-
ne neden olan tüm düzenlemelerin de¤ifltirilmesi, gerek organik gerek ifl-
levsel alanda gerekli de¤iflikliklerin yap›lmas› zorunludur.

Ayn› yönde, ba¤›ms›zl›k için, bu yap›n›n yan› s›ra, yüksek kurula bina
tahsisi, sekreterya hizmetlerinin Adalet Bakanl›¤›ndan al›narak do¤rudan
Kurul taraf›ndan sa¤lanmas›, üyelerin asli görevleri ile ba¤lar›n›n kesilme-
si, atama taslaklar›n›n Bakanl›kça de¤il Kurulca haz›rlanmas› hususlar›n›n
Anayasa ve yasaya geçirilmesi zorunludur. 

Bu do¤rultuda, Anayasa’n›n 144. maddesinde, "Hakim ve savc›lar›n görevle-
rini; kanun, tüzük, yönetmeliklere  ve genelgelere (hakimler için idari nitelikteki ge-
nelgelere) uygun olarak yap›p yapmad›klar›n› denetleme; görevlerinden dolay› ve-
ya görevleri s›ras›nda suç iflleyip ifllemediklerini, hal ve eylemlerinin s›fat ve görev-
leri icaplar›na uyup uymad›¤›n› araflt›rma ve gerekti¤inde haklar›nda inceleme ve
soruflturma, Adalet Bakanl›¤›n›n izni ile adalet müfettiflleri taraf›ndan yap›l›r. Adalet
Bakanl›¤› soruflturma ve inceleme ifllemlerini, hakk›nda soruflturma ve inceleme ya-
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p›lacak olandan daha k›demli hakim veya savc› eli ile de yapt›rabilir." düzenleme-
si yer almaktad›r.

Bu hüküm, Adalet Bakanl›¤›n›n, hakimler üzerinde bask› kurabilmesini sa¤la-
yabilmekte, soruflturma tehdidi alt›nda, tarafs›zl›klar›n›n güvencesiz kalmas›na ne-
den olabilmektedir. Bu nedenle, 144. maddede "hakim ve savc›lar›n ba¤›ms›zl›k ve
teminat hükümleri do¤rultusunda görev yapabilmelerini" sa¤lamak amac›yla, afla¤›-
daki de¤ifliklikler gerçeklefltirilmelidir;

"Hakim ve savc›lar›n görevlerini; kanun, tüzük, yönetmeliklere  ve ge-
nelgelere (hakimler için idari nitelikteki genelgelere) uygun olarak yap›p
yapmad›klar›n› denetleme; görevlerinden dolay› veya görevleri s›ras›nda
suç iflleyip ifllemediklerini, hal ve eylemlerinin s›fat ve görevleri icaplar›na
uyup uymad›¤›n› araflt›rma ve gerekti¤inde haklar›nda inceleme ve sorufl-
turma, "Hakimler ve Savc›lar Yüksek Kurulu’nun" izni ile adalet müfettiflle-
ri taraf›ndan yap›l›r. "Hakimler ve Savc›lar Yüksek Kurulu Baflkan›" sorufl-
turma ve inceleme ifllemlerini, hakk›nda soruflturma ve inceleme yap›lacak
olandan daha k›demli hakim veya savc› eli ile de yapt›rabilir.

Adalet müfettiflleri, hakim ve savc›lar ile bu meslekten say›lanlar aras›n-
dan Hakimler ve Savc›lar Kurulunca atanarak,  adli yarg› ve idari yarg› mü-
fettiflleri olarak görev yaparlar. Nitelikleri, atanmalar›, atama usulleri, hak-
lar› ve ödevleri, ayl›k ve ödenekleri, yolluklar›, meslekte ilerlemeleri, görev-
leri ve görev yerlerinin de¤ifltirilmesi haklar›nda disiplin ko¤uflturmas› aç›l-
mas› ve disiplin cezas› uygulanmas›, görevleri ile ilgili veya görevleri s›ra-
s›nda iflledikleri suçlar›ndan dolay› soruflturma yap›lmas› ve yarg›lanmala-
r›na karar verilmesi, meslekten ç›karmay› gerektiren halleri ve meslek içi
e¤itimleri ile di¤er özlük iflleri, hakimlik teminat› esaslar›na göre kanunla
düzenlenir." 

Anayasa’n›n 159. maddesinde yer alan "Hakimler ve Savc›lar Yüksek Kurulu"
bugüne kadar, gerek oluflumu, gerek iflleyifli ile, hakim ve savc›lar›n ba¤›ms›zl›kla-
r›n›n ve tarafs›zl›klar›n›n tart›flma konusu yap›lmas›na ve hakimlerin siyasal etki,
bask› alt›nda kalabildikleri görüntüsünün kamuoyunda yayg›nlaflmas›na neden ol-
mufltur. Bu çerçevede ve Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesinin içtihad› çerçevesin-
de, "ba¤›ms›z ve tarafs›z mahkeme" kavram›n›n, tam anlam› ile uygulamaya koyu-
labilmesi ve buna ba¤l› olarak, objektif alanda tarafl›l›k görüntülerinin dahi bulun-
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mamas› için, Hakimler ve Savc›lar Yüksek Kurulu'nun tamamen yeni bafltan

düzenlenmesi gereklidir.

Bu konuda, Adalet Bakan›n›n, Kurul içinde yer almas›n›n, "yarg›n›n tarafs›zl›¤›
ya da ba¤›ms›zl›¤›" aç›s›ndan tek bafl›na belirleyici olmamas› bir yana, tam tersine
yarg›n›n sorunlar›n›n çözülebilmesi aç›s›ndan yararl› olabilecektir  Buna karfl›l›k,
Adalet Bakanl›¤› Müsteflar›n›n da Kurul’da  yer almas›, "yarg› üzerindeki yürütme et-
kisi" görüntüsünü hakim k›lmaktad›r. 

Bu nedenle yap›lacak yeni düzenlemede Kurul’un Adalet Bakan› d›fl›nda,

tamamen yüksek mahkeme yarg›çlar›ndan oluflturulmas› büyük önem tafl›-

maktad›r. 

Bu arada, özellikle HSYK içinde yer alan idari yarg› hakim ve savc›lar›n›n ba-
¤›ms›zl›klar›n›n sa¤lanmas› aç›s›ndan, onlara iliflkin tüm özlük ifllerinin, atanmalar›,
yükseltilmeleri gibi ifllerde, "Dan›fltay Baflkanlar Kurulunun" devreye sokulma-

s› ve en az›ndan görüfl bildirmesi yönünde bir de¤ifliklik gerçeklefltirilebilir.

Ba¤›ms›zl›k için, bu yap›n›n yan› s›ra, yüksek kurula bina tahsisi, sekreter-

ya hizmetlerinin Adalet Bakanl›¤›ndan al›narak do¤rudan Kurul taraf›ndan

sa¤lanmas›, üyelerin asli görevleri ile ba¤lar›n›n kesilmesi, atama taslaklar›-

n›n Bakanl›kça de¤il, Kurulca haz›rlanmas› gibi hususlar›n da Anayasa ve ya-
salara geçirilmesi zorunludur.

Kurumun, sekreterya ve raportörlük görevleri, Genel Sekreterlik tara-

f›ndan yürütülmelidir.

159. maddenin son f›kras› de¤ifltirilerek, "Gecikmesinde sak›nca bulunan

hallerde de hizmetin aksamamas› için Kurul Baflkan›, kurulun ilk toplant›-

s›nda onaya sunulmak üzere, hakim ve savc›lar› geçici yetki ile görevlendi-

rebilir" biçiminde düzenlenmelidir .

c) Bundan farkl› olarak, ayn› temel ilkenin korunmas› aç›s›ndan, Anayasan›n
145. maddesinin, özellikle ikinci f›kras›n›n de¤ifltirilmesi suretiyle, "askeri yarg›" ala-
n›nda, "askeri mahkemelerin, asker olmayan kiflilerin iflledikleri suçlara da

bakmalar›" durumunun engellenmesi, "adil yarg›lanma ilkesi" kapsam›nda yer alan
"ba¤›ms›z ve tarafs›z yarg›" kavram›na ve maddede belirlenen istisnalar›n sadece as-
ker kifliler için söz konusu olmas› anlay›fl›na daha uygundur.
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Nitekim, yürürlü¤e girmifl olan  ve "7. uyum paketi" olarak adland›r›lan "Çeflit-
li Kanunlarda de¤ifliklik yap›lmas›na dair 4963 say›l› Kanunun" getirdi¤i düzenleme-
lerden biri de (madde 6), bu de¤iflikli¤in gerçeklefltirilmesine ve Askeri Ceza Kanu-
nunun 58. maddesine "Bu hüküm, bar›flta sivil kiflilere uygulanmaz" cümlesinin ek-
lenmesine yöneliktir. 

Bundan sonra yap›lmas› gereken, bu yasal de¤iflikli¤i Anayasa metninde de ger-
çeklefltirmektir. Bu çerçevede, Anayasan›n 145. maddesinin ikinci f›kras›n›n
yürürlükten kald›r›lmas› uygun olacakt›r.

2.7.2. ‹dare Hukuku

‹fade etmek gerekir ki, idarenin ve hatta yerine  göre yürütme organ›n›n ifllem-
lerinin yarg›sal denetimini gerçeklefltiren idari yarg›n›n mensuplar› –adli yarg›ya gö-
re- yürütme organ›na karfl› daha da güvenceli bir statüye kavuflturulmal›d›r. Bu kap-
samda, idari yarg› düzeni içinde görev yapan hakimlerin Yürütme organ›n›n etki-
sinden ve telkinlerinden korunabilmelerinin sa¤lanmas› için, bunlar›n yükselmeleri
ve atanmalar›na yönelik  ifllemlerin tasla¤›n›n Dan›fltay bünyesinde haz›rlanmas›n›n
en güvenceli statüyü sa¤layaca¤› düflünülmektedir. Bu ba¤lamda, böyle bir yetkinin
Dan›fltay bünyesinde tüm Daire Baflkanlar›n›n yer ald›¤› Baflkanlar Kurulu
taraf›ndan kullan›lmas›n›n daha do¤ru olacakt›r. 

Bu nedenle 159. maddeye "idari yarg› hakimlerinin yükseltilmeleri ve
atanmalar›, Dan›fltay Baflkanlar Kurulu’nun önerisi üzerine HSYK taraf›n-
dan yap›l›r" yönünde yeni bir f›kra eklenmesi uygun olacakt›r.    

2.7.3. Ceza Hukuku

a) "Geçici yetki" ile hakimlerin Adalet Bakanl›¤› taraf›ndan yerlerinin
de¤ifltirilmesi hakimlik teminat›na ayk›r›d›r.

b) DGM’ler muhafaza edilmelidir.

‹htisas mahkemelerinin varl›¤› gereklidir ve Sözleflmeye ayk›r› de¤ildir. Devlet
güvenlik mahkemeleri terör ve örgütlü suçlarla ilgili davalara bakarlar. Bu mahke-
melerin savc›lar›n›n di¤er savc›lara nazaran daha genifl yetki sahibi olmalar› do¤al-
d›r ve gereklidir. Yetkinin geniflli¤i iki türlüdür. ‹lk olarak yer bak›m›ndan yetkinin
yetkileri daha genifltir. Devlet Güvenlik Mahkemeleri bölgesel nitelikte olduklar›
için, bunlar›n savc›lar›n›n di¤er ilçe savc›lar›ndan daha genifl bir flekilde çok say›-
daki ilçeyi kapsayan yarg› çevreleri vard›r. 

67



Yetki geniflli¤inin di¤er yönü görünen fonksiyon ile ilgilidir. Ç›kar amaçl› örgüt

suçlar› hakk›ndaki Kanunun öngördü¤ü suçlar ile terör suçlar›nda, telefon dinleme

gizli görevli kullanma gibi demokratik di¤er bütün devletlerde de kabul edilmifl

olan modern yetkiler vard›r. Örgütlü suçlar›n araflt›r›lmas› ve kovuflturulmas› için bu

tür yetkilerin kullan›lmas› gereklidir. Devlet güvenlik mahkemesi savc›lar› belirtilen

kanunda öngörülen projeli çal›flmalar› kollukla birlikte yapabilirler. Belirtilen ne-

denlerle ilçe baflsavc›lar›nda bulunmayan bu yetkiler kifli hak ve özgürlüklerini çok

yak›ndan ilgilendirirler. Bu nedenle de ancak savc›n›n talebi ve hakimin karar› ile

uygulanabilirler. 

Adalet sisteminin harekete geçirilmesi için, somut ve makul bir flüphe olmas›

flartt›r. Uygulamada somut ve makul flüphe kavram› net olarak ortaya konmad›¤›

için baz› durumlarda, afl›r› yetki kullan›ld›¤› görülmektedir. Ancak bu afl›r› yetki kul-

lan›m›n›n sorumlusu, tek bafl›na kolluk, tek bafl›na savc› veya tek bafl›na hakim de-

¤ildir. Gerekli düzeltmenin yap›labilmesi için, sistemde iyilefltirmeye gitmek flartt›r. 

Devlet Güvenlik Mahkemeleri muhafaza edilmelidir. Bölge Adliye Mahkemele-

rinin onun kararlar›na karfl› istinaf görevi görmesi ve Yarg›tay incelemesinin getiril-

mesi uygun olacakt›r. DGM ifllevleri ve görevleri itibar›yla ayn› kalmakla birlikte, bu

Mahkemelerde görev yapan hakim ve savc›lar›n di¤er adli hakim ve savc›larla ayn›

hak ve yükümlülüklere tabi tutulmalar› gereklidir. Kald› ki 6. uyum paketinde

"DGM’leriyle di¤er mahkemeler aras›nda fark kalmam›flt›r" ibaresi yer almaktad›r. 

Yukar›da belirtildi¤i üzere, suçlarla etkili bir flekilde mücadele edebilmek için,

baflsavc›lar› koordine edecek bir Türkiye Baflsavc›l›¤› makam› yarat›lmal›d›r. Buna

paralel olarak, örgütlü suçlarda Türkiye Baflsavc›l›¤› ile beraber çal›flacak merkezi

bir kolluk gücü oluflturulmal› ve y›llardan beri önerilen "suç kollu¤u" gerçeklefltiril-

melidir. Basit suçlarda ise, savc›-suç kollu¤u ayr›m› korunmal›d›r.

c) Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu hükümlerinin duruflmalarda daha

hassasiyetle uygulanmas›n› sa¤layacak etik tedbirler al›nmal›d›r. Askeri

Mahkemelerde usul kurallar› daha fazla uygulanmaktad›r.

d) Hakimler ve Savc›lar Yüksek Kurulunda Adalet Bakan›n›n bulunmas›,

hakim ba¤›ms›zl›¤›na ayk›r› de¤ildir. Bu tür kat›lma, Adliyenin iflleyiflinden

sorumlu olan bir bakan için gereklidir.
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e)  Hakimlerin belli bir yerdeki görev süreleri, 9 y›l olarak belirlenmeli-
dir. Uzun süreli atamalar hakim ba¤›ms›zl›¤›n garantilerinden biridir.

f)  Bas›ndan gelebilecek bask›lara karfl› da hakimlerin korunmas› gere-
kir. TCKT 2002’de öngörülen yarg› kararlar›n› afla¤›lama suçu yürürlü¤e gir-
melidir.  

g) Almanya’da oldu¤u gibi, mahkemelerin ve savc›l›klar›n çal›flma usul-
lerini gösteren bir iç yönetmelik haz›rlanmal›d›r (RistBV).

h)  Af Kanunlar› veya fiartla Sal›verilme Kanunlar› hakimlerin bakmak-
ta olduklar› davalar›n sonuçlar›n› etkileyen ifllemlerdir. Bu kurumlar›n uy-
gulanmas› istisna olmal›d›r.

i)  Duruflma s›ras›nda söz alan taraflar›n sözü kesilmemelidir.

Müdafaa taraf›n›n duruflmada yeterli bir flekilde temsil edilebilmesi için, sözlü-
lük esas›na tam olarak riayet edilmelidir. E¤er yap›lan konuflma esas hakk›nda ise,
fikrin sonuna kadar aç›klanmas›na müsaade edilmelidir. Duruflma s›ras›nda tan›kla-
ra "do¤rudan soru sorma" ve "çapraz soru sorma" kavramlar› ö¤renilmeli ve uygu-
lanmal›d›r. Do¤rudan soru sormada sadece "anlatt›r›c› soru" sorulabilece¤i için, Bafl-
kan›n "yönlendirici" sorularda "söz kesmesi" tabiidir.

j)  Savc›n›n reddi de düzenlenmelidir.

Tarafs›zl›k "hakimin" sahip olmas› gereken bir s›fatt›r. Esas mesele, hakimin
uyuflmazl›¤›n taraflar›ndan biri olmamas› ve yarg›layaca¤› olay› fikir oluflturacak de-
recede önceden ö¤renmifl olmamas›d›r. Savc›n›n da, "hakimin reddi" veya "çekin-
mesini" gerektiren sebepler var oldu¤unda, o davaya kat›lmamas› gerekir.

k) Tutuklama karar› veren hakim, duruflmada yarg›lamaya kat›lmamal›-
d›r.

Bunu temin etmek ve özgürleri etkin bir flekilde korumak için, "özgürlükler ha-
kimli¤i" kurumu yarat›lmal›d›r. Bunun ilk örne¤i ‹talya ve Fransa’da görülmüfltür.
Almanya’da da, araflt›rma hakimi ad› alt›nda bir hakimlik makam› vard›r.

l) Nöbetçi hakim görev bafl›nda olmal›d›r.

Özgürlükler hakimi günün her saatinde görev bafl›nda olacak flekilde nöbete
ba¤lanmal›d›r.
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m) Nöbetçi savc› görev bafl›nda olmal›d›r.

Arama gibi, kifli hak ve özgürlüklerini tahdit eden kolluk ifllemi yap›laca¤› za-
man, kollu¤un derhal telsizle dan›flabilece¤i ve emer alabilece¤i nöbetçi savc› bu-
lundurulmal›d›r.

n) Yarg›tay’›n bozma karar›ndan sonra davaya baflka bir hakim bakma-
l›d›r.

o) Muhakemenin iadesi istemi ilk kesin hükmü veren hakim taraf›ndan
de¤il, baflka bir hakim taraf›ndan incelenmelidir.

p) ‹htisas mahkemeleri geniflletilmelidir.

Ekonomik suçlar, bankac›l›k suçlar›, ç›kar amaçl› örgüt suçlar›, terör suçlar› ve
çocuk suçlar› gibi belli suç alanlar›nda uzman mahkemeler oluflturulmal›, bunlar›n
hakimleri, savc› ve kolluk görevlileri ihtisas sahibi yap›lmal›d›r.

r) Hakimin çekinmesi otomatik olarak sonuç do¤urmal›d›r.

Terör dönemlerinde davaya bakacak hakim bulunamad›¤› için, çekinmede ka-
rar verilmesi yöntemi benimsenmiflti. Kanunun eski haline dönülmelidir.

s) Red edilen hakimin istem hakk›nda karar vermesi do¤rudur. 

t) Kaçaklar hakk›nda davay› sona erdirici hükümler konmal›, kaçak ge-
lince, ayn› mahkeme duruflmay› "eski hale iade" yöntemi ile yenilemelidir.

Bugün san›k duruflmadan kaçarsa, önemli suçlarda hüküm verilememektedir.
Bu durum davalar› uzatan bir faktördür. Mehaz kanunda oldu¤u gibi, kaçaklar hak-
k›nda yoklu¤unda hüküm verilmesi, fakat geldi¤i zaman duruflma aç›lacak flekilde
eski hale iade yoluna gidilmesi gerekir. CMUKT 2003 kanunlaflt›r›lmal›d›r. 

u) Haklardan vazgeçmenin nas›l belgelenece¤i yönetmelikle düzenlen-
melidir.

Susma hakk›ndan vazgeçme veya müdafiden yararlanma hakk›ndan vazgeçme
(mecburi müdafilik halleri d›fl›nda) mümkündür. Vazgeçmenin serbest irade ile ve
sonuçlar›n› bilerek yap›lm›fl olmas› flartt›r. Haklar›n ö¤retilmesi önemlidir. Her san›-
¤a kendi anlayabilece¤i bir flekilde bildirim yap›lmal›d›r. Formlardaki kutular›n kol-
luk memuru taraf›ndan iflaretlenmesi yeterli olamaz. San›¤a haklar› ö¤retildikten
sonra, anlad›¤›n› tutana¤a el yaz›s› yazmas› yöntemi en sa¤l›kl› yöntemdir. 
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v) ‹stinaf yolu kabul edilmeli ve esas karardaki hem maddi, hem de hu-
kuki hatalar›n giderilmesi sa¤lanmal›d›r. CMUKT 2003 kanunlaflmal›d›r.

A‹HM davan›n bütününü ele alarak inceleme ve de¤erlendirme yapar. Esas
mahkemesi önünde yap›lan bir hata, esasa girerek inceleme yapan bir baflka ma-
kam taraf›ndan "iyilefltirilirse", A‹HM’den ihlal karar› verilemez. Mesela, istinafta be-
raat karar› verilmiflse, veya san›k hükmü temyiz etmeyece¤ini aç›klam›flsa, müdafaa
hakk›n›n k›s›tlanmas› iddialar› A‹HS 6 (3) b, kabule sayan bulunmamaktad›r
(inadmissible) (X v. UK 19 DR 223 ve X v. UK 21 DR 126). Çözüm istinaf mah-
kemeleri kurulmas›d›r. Kanun yolunda istinaf as›l, temyiz yolu istisna olmal›d›r.Bu-
nunla birlikte, istinaf kabul edilirse, hakim dava görüldü¤ü s›rada 6(3)b garantileri-
nin sa¤lanmas›na özen göstermeli, daha sonra istinafta düzeltilmesini beklememe-
lidir.

CMUKT 2003 taraf›ndan kabul edilen "istinaf" sistemi, dava sürecini k›saltan bir
yap›dad›r. Bu sistem hakk›ndaki ayr›nt›l› aç›klamalar için, (Ek 1)’e bak›n›z.
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3. HAKKAN‹YETE UYGUN YARGILANMA HAKKI

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin Belirledi¤i Temel ‹l-
keler

Hakkaniyete uygun yarg›laman›n gerçekleflmesi için, "bir yarg›laman›n yürütül-
mesi s›ras›nda al›nan önlemlerin, davan›n taraflar›n›n savunma haklar›n› yeterince
ve tam olarak kullanmalar›na olanak tan›yacak biçimde" düzenlenmifl olmas› gerek-
lidir94. 

Devletler savunma haklar›n› güvence alt›na alma konusunda çaba göstermeli95

ve bu haklar› s›n›rlayan herhangi bir önlem ancak kesinlikle gerekli oldu¤u takdir-
de kullan›lmal›d›r. Bu s›n›rlamalar içerisinde, daha az s›n›rlay›c› bir önlem yeterli ise
o uygulanmal›d›r96. 

Bu nedenle, ceza davalar›nda baflvurucunun delil sunmak veya baz› belgeleri
istemek gibi kendi inisiyatifine b›rak›lan konularda dahi, ulusal mahkemeler, gerçe-
¤in ortaya ç›kar›labilmesi için madde 6/1’deki yükümlülükleri güvence alt›na alma
sorumlulu¤u alt›ndad›r97.

Di¤er yandan, maddenin 1. f›kras›nda yer alan, kiflinin "davas›n›n hakkaniyete
uygun dinlenmesi" kavram›, maddenin 2. f›kras›nda yer alan masumiyet karinesi ve
3. f›kras›nda yer alan san›k haklar›yla do¤rudan ba¤lant›l›d›r. 

3. f›krada yer alan san›k haklar› flöyle s›ralanabilir: 

a) ‹snad›n türü ve sebebi hakk›nda anlad›¤› bir dilde, geciktirilmeksizin ve tam
bir flekilde bilgi edinme hakk›; 

b) Müdafaay› haz›rlamak için yeterli zaman ve imkana sahip olma hakk›; 

c) Bizzat veya müdafi eliyle müdafaa hakk›, müdafi tayini için mali imkanlar-
dan yoksunsa ve adaletin selameti gerektiriyorsa ücretsiz müdafiden yararlanma
hakk›; 
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d) ‹ddia tan›klar›n› sorguya çekmek ve müdafaa tan›klar›n›n da ayn› flartlar al-
t›nda dinlenmesinin sa¤lanmas›n› isteme hakk›;

e) Bir tercüman yard›m›ndan ücretsiz olarak yararlanma hakk›. 

Bu  haklar san›¤›n minimum haklar›d›r, hakkaniyete uygun yarg›lama çerçeve-
sindeki haklar ve ilkeler bu say›lanlarla s›n›rl› de¤ildir98. Bu nedenle 2. ve 3. f›kra-
lara uygun yarg›lamalar, hakkaniyete uygun yarg›lama ilkesine uygun oldu¤u anla-
m›na gelmemektedir.

2. ve 3. f›kralar›n içerdi¤i güvenceler, her ne kadar, ceza yarg›lamas›nda san›-
¤a tan›nm›fl olan haklar ise de, gere¤inde özel hukuk davalar› alan›nda da uygula-
nabilmektedir99. Fakat, medeni hak ve yükümlülü¤e iliflkin davalar için özel olarak
belirtilmifl böyle bir haklar listesi öngörülmedi¤i için, mahkemeye göre, özel hukuk
davalar›ndaki hakkaniyete uygun yarg›lama gerekleri ceza davalar›ndaki ile t›pa t›p
ayn› de¤ildir. Bu nedenle, unutmamak gerekir ki, ulusal yarg› makamlar›, medeni
davalar söz konusu oldu¤unda, ceza davalar›ndakinden "daha genifl takdir serbest-
li¤ine" sahiptir100.

3.1. Silahlar›n Eflitli¤i ‹lkesi

Yarg›lamada taraflar aras›nda silahlar›n eflitli¤inin veya hakkaniyete uygun
bir dengenin sa¤lanmas› gereklidir. 

Bu ilke, mahkeme önünde sahip olunan hak ve yükümlülükler bak›m›ndan ta-
raflar aras›nda bir eflitli¤in bulunmas› ve bu dengenin yarg›laman›n her aflamas›nda
korunmas› anlam›na gelmektedir. Bu ilke, ceza davalar›n›n yan› s›ra, hem medeni
yarg›lama hem de idari yarg›lama usulünü ilgilendirir. Ceza yarg›lamas›nda bu ilke,
flüphelinin aleyhine bir hukuki durumun yarat›lmamas›n› da kapsar. 

Silahlar›n eflitli¤i ilkesi, mahkeme taraf›ndan flöyle tan›mlanmaktad›r: "Silahla-
r›n eflitli¤i, davan›n bir taraf›n›, di¤er taraf karfl›s›nda belirli bir dezavantaj
içine sokmayacak flartlar alt›nda, her bir taraf›n deliller de dahil olmak üze-
re, davas›n› ortaya koymak için makul ve kabul edilebilir olanaklara sahip
olmas› zorunlulu¤u" demektir101.
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Silahlar›n eflitli¤inin denetlenmesinde önemli olan, taraflar aras›nda eflitli¤in va-
rolup olmad›¤›n›n belirlenmesine konu olan ifllemin, yarg›lamada belirleyici olan
bir ifllem olmas›d›r.102

3.1.1. Genel Olarak Karfl› Delil Sunma ‹mkan›

Davan›n taraflar›ndan birinin iddias› karfl›s›nda, di¤er tarafa bu iddiaya karfl› sa-
vunmas›n›n temel dayana¤› olan delilleri sunma imkan› tan›nm›yorsa, silahlar›n

eflitli¤i ilkesi zedelenmektedir.103

E¤er taraflardan birinin davadaki mütalaalar›n› özetleyerek s›n›rlamas›na, genel
bir gerekçe kullanmas›na izin veriliyor ve bu flekilde di¤er taraf›n bu mütalaa ve ge-
rekçelere karfl› etkili muhalefet etme imkan› ortadan kalk›yorsa, bu durumda da si-
lahlar›n eflitli¤i zedelenmektedir104. 

3.1.2. Tan›k Dinlenmesinde Hak Eflitli¤i

3.1.2.1. Ceza davalar›nda

San›klar için bir güvence olarak öngörülmüfl olan Sözleflmenin 6. maddesinin
3. f›kras›n›n d bendi san›¤a iki hak sa¤lamaktad›r.

Birincisi, san›¤›n aleyhine olan tan›klar› çapraz sorgulama, di¤er bir de-

yiflle iddia tan›klar›n› aleni duruflmada san›¤›n huzurunda çeliflmeli bir bi-

çimde sorgulama hakk›, ikincisi ise, kendi tan›klar›n›n da iddia tan›klar› ile eflit
flartlar alt›nda davet edilmesi ve dinlenmesi ve böylece silahlar›n eflitli¤inin sa¤lan-
mas› hakk›d›r105. 

Eflitlikle kastedilen say›sal eflitlik de¤il, "nitelik eflitli¤idir". Di¤er bir deyiflle,
yarg›laman›n bütünü göz önüne al›narak, iddia ve savunma dengesinin korunup
korunmad›¤› araflt›r›lacakt›r. Bu anlamda, bir konunun ispat› aç›s›ndan savunma ve
iddia makamlar›n›n ça¤›rd›¤› tan›klara eflit derecede a¤›rl›k verilmemesi, eflit mu-
amele edilmemesi, silahlar›n eflitli¤ini zedeleyebilmektedir106.
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Sözleflmenin 3. f›kras›n›n d bendi, san›¤a istedi¤i kiflileri savunma tan›¤› olarak
dinlenmeleri için mahkeme önüne davet ettirmek gibi mutlak bir hak tan›mamak-
tad›r. Kendi aleyhine olan tan›klar› çapraz sorgulamak da mutlak bir hak de¤ildir. 

‹ç hukuk kurallar›, tan›klar›n kabul edilmesine iliflkin baz› kurallar koyabilir ve
özellikle yetkili yarg› makam› delilin ilgisiz oldu¤u nedeniyle tan›¤›n dinlenmesini
reddedebilir. Bununla beraber, gerçe¤in ortaya ç›kar›labilmesi için, bu tan›¤›n din-
lenmesinin gerekli oldu¤u ve dinlenmemesinin savunma haklar›na zarar verdi¤i du-
rumlarda, hakkaniyete uygun yarg›lanma hakk› ihlal edilmifl olur107. 

Di¤er yandan, gerçe¤in ortaya ç›kar›labilmesi için bir tan›¤›n dinlenmesinin zo-
runlu oldu¤unun ileri sürülmesi durumunda, bu tan›¤›n dinlenmesi istemini redde-
den mahkeme, kendisini bu sonuca götüren gerekçeleri, karar›nda göstermek zo-
rundad›r108.

Savunma hakk› kural olarak, san›¤a bir iddia tan›¤›n›n beyan›n› red ile ona, en
geç onun beyan› s›ras›nda, sorular yöneltebilmek için uygun ve yeterli bir f›rsat›n
verilmesini gerektirir109.

3.1.2.2. Medeni hak ve yükümlülüklere iliflkin davalarda 

Medeni hak ve yükümlülüklere iliflkin yarg›lamada da, davan›n taraflar› tan›k
dinletmek konusunda eflit imkanlara sahip olmal›d›r. Teknik, usule iliflkin baz› iç
hukuk kurallar› nedeniyle davan›n taraflar›ndan biri kendi ad›na baz› tan›klar› din-
letemiyor ve bu durum, ona,  davan›n di¤er taraf› karfl›s›nda belirgin bir dezavan-
taj yarat›yorsa, silahlar›n eflitli¤i aç›s›ndan ihlal oluflabilir110.

Di¤er yandan, bu ilke istenilen bütün tan›klar›n davada dinlenmesi anlam›na
gelmemektedir. Taraflar›n tan›klar› aras›nda farkl› muamele yap›lmakla birlikte, da-
vada baflka delillere de dayan›larak karar verilmiflse, bir taraf›n tan›¤›na özel bir
a¤›rl›k verilmemiflse, farkl› muamele yarg›laman›n sonucuna etki edecek nitelikte
de¤il ise, di¤er bir söyleyiflle bir taraf di¤er taraf karfl›s›nda önemli bir dezavantaj
içine girmemiflse, bu durum, silahlar›n eflitli¤i ilkesine ayk›r› olmayabilir.
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3.1.3. Bilirkifli Yönünden Eflitlik

Taraflar bilirkifli davet etme konusunda ayn› imkanlara sahip olmal› ve ça¤›r›-
lan bilirkifliler benzer koflullar alt›nda bulunmal›d›r. 

Bilirkiflilik kurumuna iliflkin olarak, silahlar›n eflitli¤i aç›s›ndan, flunlar söylene-
bilir: 

a) Mahkeme taraf›ndan atanan resmi bilirkiflinin, san›¤›n suçlanmas›na neden
olan idari bir kuruma ba¤l› olarak çal›flmas›, tek bafl›na onun tarafs›z ve nesnel ol-
mad›¤›n› göstermez ve silahlar›n eflitli¤i ilkesine ayk›r› olarak görülmez; 

b) Fakat belirtilen resmi bilirkifli san›¤›n suçlanmas›nda bizzat rol oynam›fl ise,
bu durum kuflku yaratabilir; böyle bir kuflku halinde de, resmi bilirkiflinin davada
oynad›¤› role bakmak gerekir,

c) Bilirkifli, e¤er sadece yarg›ç, savunma ve iddia taraf›ndan sorulan sorulara ce-
vap vermifl, bunun ötesinde savunman›n tan›¤›n› sorgulamak veya onun görüflleri
hakk›nda yorum yapmak gibi ayr›cal›kl› bir rol üstlenmemifl ve savunman›n göster-
di¤i teknik müflavir de ayn› koflullar alt›nda dinlenmiflse, silahlar›n eflitli¤i ilkesine
ayk›r›l›k oluflmayabilir111. 

3.1.4. Bilgi ve Belgelere Ulaflmada Eflit ‹mkanlar

Silahlar›n eflitli¤i ilkesi, taraflar›n birbirleri karfl›s›nda önemli bir dezavantaj içi-
ne girmeyecek flekilde davaya iliflkin bilgi ve belgelere ulaflmak aç›s›ndan eflit im-
kanlara sahip olmas›n› da içerir. Silahlar›n eflitli¤i aç›s›ndan önemli olan taraflardan
birinin di¤erine karfl› avantaj sa¤lamamas›d›r. 

Fakat, e¤er ilk derece yarg› yerinde cereyan eden bir yarg›lamada baz› bilgile-
re ulafl›lamam›fl, bu nedenle taraflardan biri haks›zl›¤a u¤ram›fl, fakat bu durum üst
yarg›lama aflamas›nda bilgilere ulafl›larak düzeltilmifl ise veya baflvurucu düzeltebi-
lecek konumda iken düzeltmek için atabilece¤i ad›mlar› atmam›flsa silahlar›n eflitli-
¤i ihlal edilmemifltir112. 

Ayr›ca, davada bir taraf taraf›ndan talep edilen belgeler, karfl› taraf›n dava s›ra-
s›nda dayand›¤› belgeler de¤il ise ya da kendisine asgari düzeyde bilgi verilmifl ise
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ve baflvurucu içeri¤i hakk›nda az çok bilgi sahibi olmas›na ra¤men neden bu bel-
geleri talep etti¤ine iliflkin hiçbir yeterli gerekçe gösteremiyor ise, yine ihlal olufl-
mamaktad›r113.

Ceza davalar›nda, savc›l›k taraf›ndan polise yapt›r›lan ek baz› araflt›rma ve so-
ruflturmalar›n, san›¤›n haberi olmaks›z›n savc›n›n yorumu ile birlikte mahkemeye
sunulmas› veya medeni hak ve yükümlülüklere iliflkin davalarda, baflvurucunun bil-
gisi dahilinde olmayan bir raporun mahkemeye sunulmas› da, silahlar›n eflitli¤i aç›-
s›ndan ihlale neden olmaktad›r114.

3.1.5. Davan›n Taraf› Haline Gelen Yasal Görevlilerin Üstlendi¤i Rol

Hukuken tarafs›z olduklar› öngörülmesine ra¤men, dava s›ras›nda, taraflar-
dan birinin aleyhine görüfl bildiren ve bu görüfllerin çürütülme imkan› or-
tadan kald›r›lan yasal görevlilerin, hükmün verilmesinde sahip olduklar› et-
kin rol, silahlar›n eflitli¤i ilkesini ihlal etmektedir115. 

E¤er davada, iddia makam›n› temsil eden kifli, mahkeme heyetine bir görüfl bil-
diriyorsa, bir gerekçe veya yorum içermese de, görüfl ya da mütalaas›n›n savunma
taraf›na bildirilmesi gerekir116. 

3.1.6. Yasaman›n Müdahalesi

Devlet, taraf› oldu¤u ve devam etmekte olan bir yarg›lamada kendi lehine ba-
z› sonuçlar sa¤layacak flekilde geriye yürür bir biçimde yasa ç›kar›yorsa, silahlar›n
eflitli¤i aç›s›ndan, ayk›r›l›k do¤abilir117.

Fakat, yasaman›n yarg›lama sürecine müdahale etmeme kural› mutlak de¤ildir.
Ancak; 

1. Yasa, henüz taraflar aras›nda bir yarg›lama aflamas› bafllamadan yap›lm›flsa, 

2. Yasaman›n, söz konusu yasay› yapmada zorlay›c› bir kamu yarar› gerekçesi
var ise, 
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3. Söz konusu müdahale öngörülebilir ise, yarg›lama sürecine yasal müdahale
hakkaniyete uygun yarg›lanma hakk›na ayk›r› olmayabilecektir118.

3.2. Çeliflmeli Yarg›lama ‹lkesi

Çeliflmeli (adversarial-contradictoire) yarg›lama ilkesi, "dava s›ras›nda mahke-
menin karar›n› etkilemek amac›yla sunulan delil, mütalaa ve görüfllerin her
biri hakk›nda bilgi sahibi olma ve bunlar hakk›nda yorum yapma imkan›-
n›n taraflara tan›nmas›" olarak özetlenebilir119. 

Çeliflmeli yarg›lama ilkesinin di¤er bir yönü, ceza davalar›na özgü olan 6. mad-
denin 3. f›kras›n›n d bendinde yer alan tan›klar›n çapraz sorgulanmas›na iliflkin özel
güvencedir. Kiflinin kendi aleyhine olan tan›klar› çapraz sorgulama hakk› medeni
hak ve yükümlülüklere iliflkin davalar için de geçerlidir120. Esas davan›n sonucunu
do¤rudan etkileyici nitelikteki, somut norm denetiminin söz konusu oldu¤u dava-
larda, çeliflmeli yarg›lama ilkesi anayasa yarg›s› aç›s›ndan da uygulanabilmektedir121.

Çeliflmeli yarg›lama ilkesi, dava dosyas›na giren her türlü mütalaan›n di¤er ta-
raflar›n bilgisine sunulmas› ve yorum yapma imkan›na sahip olmalar›n› içerir122. Da-
va dosyas›nda bulunan ve savunmaya gönderilmeyen görüfllerin içeri¤inin önemi
yoktur123. 

Çeliflmeli yarg›lama ilkesi, mahkemeye sunulan mütalaalar›n yan› s›ra, delillerin
de davan›n taraflar›n›n bilgisine sunulmas›n› ve yorum yapma imkan›n›n sa¤lanma-
s›n› içermektedir.

Bu ilke, ilk derece mahkemesinin kanun yoluna baflvurulan mahkemeye gön-
derdi¤i belgeler için geçerli oldu¤u kadar124, ulusal yarg›lama sisteminin baflka bir
ba¤›ms›z üyesi taraf›ndan karar› etkilemek amac›yla verilen mütalaalar için de ge-
çerlidir. Örne¤in savc›n›n, temyiz aflamas›nda, mahkemeye gönderdi¤i tebli¤name-
lerin karfl› tarafa gönderilmesi, çeliflmeli yarg›laman›n gere¤idir.125
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3.3. Duruflmada Haz›r Bulunma Hakk›

3.3.1. Kapsam

Duruflmada haz›r bulunma hakk›, kendisine suç isnat edilmifl san›klar için ön-
celikle geçerli bir hakt›r.126 San›¤›n duruflmada haz›r bulunmas› mutlak bir hak de-
¤ildir, örne¤in san›¤›n duruflma düzenini bozmas› veya kimli¤i gizli tutulan tan›¤›n
dinlenmesi127 ya da tan›¤›n korkutulma kayg›s›128 gibi özel flartlar bu haktan sapma-
y› gerektirebilir. Bununla beraber, san›¤›n keyfi olarak duruflmada haz›r bulunmas›-
n›n engellenmemesi gerekti¤i gibi, duruflmada haz›r bulunabilmesi için uygun bir
olanak yarat›lmas› da gereklidir129. San›¤›n davas› görülürken haz›r bulunmas› için,
ilgili devlet yeterince gayret içinde olmal›d›r130. 

San›k duruflmada bulunma hakk›ndan feragat etmedi¤i müddetçe, davan›n gö-
rüldü¤ü yer mahkemesinin yarg› çevresi d›fl›ndaki baflka bir mahkeme arac›l›¤›yla
sorgulanmas› veya kendisini yarg›layan mahkeme önündeki duruflmada sadece
avukat› arac›l›¤›yla temsil edilmesi, duruflmada haz›r bulunma hakk›na ayk›r›d›r.131

Medeni hak ve yükümlülüklere iliflkin davalarda da, duruflmada haz›r bulunma
adil yarg›lanma aç›s›ndan gerekli olabilir. Örne¤in taraf›n kiflisel özellikleri ve yafla-
ma biçimi132 veya kiflisel davran›fllar› mahkemenin karar›n›n oluflmas›nda do¤rudan
etkili olabilir.133

Bu nedenle, ceza davas›nda genel bir ilke olarak kabul edilen duruflmada ha-
z›r bulunma hakk› bu tür davalarda da geçerli olabilmektedir; Örne¤in ebeveynle-
rin boflanma sonras› çocuklar›n› görme haklar›na iliflkin veya çocu¤un gözetimi ile
ilgili davalar veya kiflinin flöhretinin korunmas›na134 yönelik davalar bu türden da-
valard›r135. 
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Fakat bu tür özelliklerin olmad›¤› medeni hak ve yükümlülüklere iliflkin dava-
larda, duruflma s›ras›nda davan›n taraf›n›n bir avukat taraf›ndan temsil edilmesi ye-
terli olabilmektedir. Duruflmada do¤rudan kendisinin bulunmas›n›n gerekli oldu¤u-
nu göstermek, baflvurucunun sorumlulu¤undad›r136. 

3.3.2. Duruflmaya Etkili Kat›lma

Hakkaniyetli bir yarg›lama için, kendisine suç isnat edilen kifli veya medeni bir
yarg›lamada taraflar, sadece duruflmada haz›r bulunmakla yetinmeyecek, yarg›la-
maya etkili bir biçimde kat›labilme olana¤›na da sahip olacaklard›r.

Stanford – Birleflik Krall›k davas›nda, Mahkeme flöyle demektedir: "Etkili
kat›l›m, genel olarak, sadece san›¤›n duruflmada bulunma hakk›n› de¤il, duruflma-
y› izleme ve konuflulanlar› duyma hakk›n› da içerir. Bu haklar, çeliflmeli usul için-
de z›mni olarak zaten vard›r..."137

Çeliflmeli yarg›laman›n medeni haklara iliflkin davalarda da kabul ediliyor olma-
s›, medeni bir hakka iliflkin yarg›lamada taraflar›n duruflmada haz›r bulunmas›n›,
daha genel bir ifade ile, yarg›laman›n bütününe aktif olarak kat›lmalar›n› ifade et-
mektedir. Örne¤in baflvurucunun yarg›lama makam› taraf›ndan dinlenmemesi, de-
lillere karfl› ç›kma imkan› verilmemesi, hakkaniyete ayk›r›l›k yaratabilmektedir138.

3.3.3. Feragat

Davan›n taraf› hem ceza davalar›nda hem de di¤er davalarda duruflmada haz›r
bulunma hakk›ndan feragat edebilir. Feragat, aç›kça ifade edilebilece¤i gibi, kendi-
sine  duruflmaya iliflkin etkili bir tebligat139 yap›lmas›na ra¤men, davan›n taraf›n›n
duruflmaya kat›lmamas› ile, z›mni olarak da yap›labilir.140

Fakat, duruflmada haz›r bulunma hakk›ndan feragat edilebilmesi için, feraga-
t›n aç›kça anlafl›l›r (kuflkuya yer b›rakmayacak) bir biçimde yap›lm›fl olma-
s› ve bu hakk›n önemine uygun bir biçimde minimum güvencelerin sa¤lan-
m›fl olmas› gerekmektedir141. 
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‹ç hukuka göre, duruflmada haz›r bulunmak için, daha önceden belli bir süre
içinde veya belli bir aflamada, savunma taraf›n›n, duruflmada haz›r bulunmak iste-
di¤ini mahkemeye bildirmesi gerekiyorken bunu yapmam›flsa, davan›n özelli¤ine
göre haz›r bulunmas›n›n, adaletin gerçekleflmesi için gerekli olup olmad›¤›na bak›l-
madan, sadece bu tür usuli nedenlere dayanarak duruflmada haz›r bulunma hakk›
engellenmemelidir142.

Yarg›lanan kiflinin açl›k grevi nedeniyle duruflmada haz›r bulunmas› mümkün
olmuyor ise, savunmay› dezavantajl› duruma sokmaks›z›n, yarg›ç, yarg›laman›n dur-
mas›n› engellemek için sahip oldu¤u tek arac› meflru bir biçimde kullanma hakk›-
na sahiptir143. Ayr›ca, mesnetsiz bir biçimde hastal›¤›n› ileri sürerek yarg›lamay› ge-
ciktirmeye çal›flan bir san›¤›n g›yab›nda yarg›lama yap›lmas› da mümkündür144.

Yarg›lanan kiflinin mahkemede anadilinde konuflmak istemesi veya usule yöne-
lik itirazlarda bulunmas›, hiçbir flekilde savunma hakk›ndan z›mnen feragat etti¤i
anlam›na gelmemektedir145, duruflmaya avukatlar›n›n kat›lm›fl olmas›, san›¤›n durufl-
mada bulunmay›fl›n› telafi etmemektedir146. 

Hapishanede bulunan san›¤›n duruflma tarihinden haberdar olmas›na ra¤men,
duruflmaya gelmemesi durumunda hapishane yetkililerinin kusuru olup olmad›¤›
araflt›r›l›r. Baflvurucu duruflmada bulunmay› talep etti¤i halde, götürülmemesi, du-
ruflmada bulunma hakk›na engel oluflturur. Ancak, duruflmaya gitme talebinin red-
dedildi¤ini ispat etmek baflvurucuya aittir147.

San›k aç›kça duruflmada haz›r bulunma hakk›ndan feragat etmekle birlikte,
kendi yoklu¤unda avukat› taraf›ndan temsil edilmesini istiyorsa, buna engel olun-
mas› da 6. maddeye ayk›r›d›r148.

San›¤›n duruflmada bulunmamas›ndan dolay› Sözleflmedeki adil yarg›lanma
hakk› ile bir uyumsuzluk ortaya ç›kmas›na ra¤men, e¤er daha sonra san›¤›n durufl-
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mada haz›r bulunmas› sa¤lanarak suçlaman›n esas›na iliflkin yeniden bir yarg›lama
yap›l›rsa, bu yarg›lama 6. madde ile çat›flma yaratmayacakt›r149. 

3.3.4. Duruflmada Haz›r Bulunmaya Gerek Olmayan Haller

Kanun yolu aflamas›nda sadece hukukilik denetimi yap›l›yorsa, duruflma
yap›lmas› veya san›¤›n avukat› ile birlikte duruflmada bulunmas› zorunlu de¤ildir,
yaz›l› usul izlenmesi yeterli olmaktad›r150. Üst mahkeme hem hukuk hem de mad-
di denetim yapsa da, duruflman›n aleni ve yarg›lanan kiflinin huzurunda yap›lmas›
gerekmeyebilir. 

Kanun yolu sisteminin niteli¤ine, olaylar›n belirlenmesi aç›s›ndan üst derece
ulusal mahkeme yetkilerinin kapsam›na, var›lacak sonucun ilgili kifli için tafl›d›¤›
öneme ve san›¤›n menfaatlerinin korunma biçimine bak›lmas› gerekmektedir151. Fa-
kat, bu tür bir istisna, ancak, ilk derece yarg›lamas› s›ras›nda san›¤›n duruflmada bu-
lunma hakk› güvence alt›na al›nm›flsa, söz konusu olabilir.

3.4. Susma ve Kendini Suçlamama Hakk›

Ceza davalar›nda, hakkaniyete uygun yarg›lanma, kendi mahkumiyetine yar-
d›mc› olmama, di¤er bir deyiflle kendi aleyhine beyan ve delil vermeye zorlanma-
ma hakk›n› içerir. Kendini suçlamama hakk›, bir ceza davas›nda iddia makam›n›n
san›¤a karfl› iddias›n›, san›¤›n arzusu hilaf›na bask› veya eza yöntemleri ile elde edi-
len kan›tlara baflvurmadan ispat etmesi gere¤ine dayan›r. 

3.4.1. Kendini Suçlay›c› Belgeler veya ‹fadeler Elde Etmek ‹çin Kifli-
yi Zorlamama

Susma ve kendini suçlamama hakk›, kiflinin hem aleyhine olan beyan› yapma-
ma, hem de belgeleri vermeme hakk›n› içerir. 

A‹HM kararlar›ndan flu sonuçlara varmak mümkündür: 

a) Güvenlik ve kamu düzeni ile de olsa susma ve kendini suçlamama hakk›n›n
özüne zarar verilemez (Heaney ve McGuinness karar›)152; 
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b) A‹HS’deki susma ve kendini suçlamama hakk› genifl bir içeri¤e sahiptir, çün-
kü ticari kay›tlar› da korumaktad›r, sadece ifade vermeyi reddetme hakk›n› (Saun-
ders karar›)153 de¤il, belge ve ticari kay›tlar›  vermeyi reddetme hakk›n› da kapsar
(Funke karar›)154; 

c) Susma ve kendini suçlamama hakk›, hem dava öncesi soruflturma safhas›n›
(Funke karar›) hem de sonras›n› kapsar (Saunders karar›). 

3.4.2. San›¤›n Sessiz Kalmas›ndan Sonuç Ç›kartmama

Sessiz kalman›n mahkemede san›¤›n aleyhine kullan›l›p kullan›lamayaca¤› veya
san›¤›n sessiz kalmas›n›n baz› flartlarda kendi aleyhine olabilece¤i konusunda, Mah-
keme ve Komisyon önüne gelen davalardan flu sonuçlar› ç›karmak mümkündür: 

a) San›¤›n susma hakk› mutlak de¤ildir; 

b) Bir ceza tehdidi ile konuflturulmaya zorlanmamas› gerekir, fakat susmas›n›n
kendi aleyhine sonuç ç›kar›lmas›na neden olabilece¤i konusunda uyar›labilir; 

c) Savc›l›¤›n sundu¤u güçlü ve izah edilmeye muhtaç deliller var ise, bu delil-
ler karfl›s›nda san›k taraf›ndan aç›klama yap›lmamas›, deliller de¤erlendirilirken suç-
lu oldu¤u yönünde bir sonuç yaratabilir; 

d) San›¤›n susmas›, sorulara cevap vermemesi veya delil göstermemesi, mah-
kumiyetin tek ve esas dayana¤› olamaz, baflka delillerin de olmas› gerekir; 

e) Mahkemenin böyle bir sonuç ç›karmas› durumunda gerekçenin detayl› ol-
mas›, bu konuda san›¤›n yeterince aç›k bir biçimde ayd›nlat›lm›fl olmas›, bir üst
mahkeme taraf›ndan tekrar incelenmesi gibi güvencelerin olmas› gerekir155.

3.5. Delillere ‹liflkin Temel Kurallar

Hakkaniyete uygun yarg›lama, ulusal mahkemeler önündeki ceza davalar›nda
veya di¤er davalarda belirli delil kurallar›n›n izlenmesini zorunlu k›lmaz, her dev-
let kendi kurallar›n› kendi koyar156. 

86

(153) Saunders v. U.K., 17.12.1996, Reports 1996-IV, para.67; ayn› zamanda bkz., Fayed v. U.K., 21.09.1994, Ser. A, No.
294-B, 18 EHRR 393, para.61

(154) Funke v. France, 25.02.1993, Ser. A, No. 256-A, 16 EHRR 297.

(155) John Murray v. U.K.,  08.02.1996, para. 41-42. Appl no. 21656/93, Hamill v. U.K., 02.12.1997, (Kom. Rap.), para.
49. Ayr›ca bkz. Appl. no. 22384/93, Kevin Murray v. U.K., 02.12.1997, (Kom. Rap.), para. 58; Appl. no. 23496/94,
Quinn v. U.K., 11.12.1997, (Kom. Rap.), para 63; Condron v. U.K., 02.05.2000, (02.08.2000 Final), para. 58,61-66.

(156) Schenk v. Switzerland, 12.07.1988, Ser. A, No.140, 13 EHRR 242, para. 45-46; Appl. no. 11941/86, G v. France,
05.10.1988, 57 DR 100.



Delillerin kabulü ve de¤erlendirilmesi de, ulusal mahkemenin konusudur157.
Bununla beraber, devletlerin, d›fl›na ç›kmamas› gereken baz› zorunluluklar vard›r,
örne¤in baz› temel delil kurallar›na uyulmamas› yarg›lamay› hakkaniyete ayk›r› ha-
le getirebilir. 

Bu durumlarda, baflvurucunun yarg›lamaya etkili olarak kat›lma imkan›n›n elin-
den al›n›p al›nmad›¤› veya savunman›n konumunun önemli bir flekilde zarar görüp
görmedi¤i ya da ulusal mahkemenin de¤erlendirmesinin keyfi olup olmad›¤› önem
kazanmaktad›r158. 

3.5.1. Delillerin Duruflmada Sunuluflu ve Tart›fl›lmas›

Ceza davalar›nda kural olarak, savunma aleyhindeki deliller çeliflmeli
bir usulle aleni olarak, san›¤›n huzurunda mahkemeye sunulmal›d›r.

Son duruflmada savunma ve iddia makam› yaz›l› delillerin okunmas›ndan ve su-
nulmas›ndan feragat etme konusunda anlaflsalar dahi, bu anlaflman›n tart›flmaya yer
vermeyecek bir biçimde yap›lm›fl olmas› gerekir. Ayr›ca, bu feragatten, iddia maka-
m›n›n dosyan›n içeri¤ine ve özellikle baz› tan›klar›n ifadelerine dayanmas› halinde
dahi, daha sonra savunma taraf›n›n dosyan›n içindekilere itiraz etmeyece¤i sonucu
ç›kart›lamaz. 

Taraflar›n uzlaflmas›yla deliller dosyaya girse de, mahkeme, delillerin adil bir
yarg›lamay› güvence alt›na alabilecek flekilde elde edilmifl olup olmad›klar›n› belir-
lemek üzere, delile iliflkin unsurlara bakmak zorundad›r159.

Medeni hak yarg›lamalar› ile iliflkili olarak ise, madde 6 devletlere daha genifl
bir takdir alan› b›rakmaktad›r. Örne¤in, sorumsuzlu¤unu kan›tlamaya iliflkin ispat
yükünün baflvurucuya yüklenmesi, bir iç hukuk sorunu olarak görülmüfl ve bu du-
rumun ancak taraflar aras›nda bir dengesizlik yaratmas› durumunda, "adil yarg›lan-
ma ilkesini" ihlal edebilece¤i belirtilmifltir160. 

Bununla beraber, genel anlamda hakkaniyete uygunlu¤un sa¤lanmas› için, çe-
liflmeli yarg›lama ve silahlar›n eflitli¤i ilkelerine uygun olarak, davan›n taraflar›na
kendi iddialar›n› ortaya koymak için delilleri de dahil olmak üzere uygun imkanlar
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verilmek zorundad›r161. Bu imkanlar›n içine tan›klar›n çapraz sorgulanmas› da gir-
mektedir162.

3.5.2. Hukuka Ayk›r› Bir Biçimde Elde Edilen Deliller

3.5.2.1. Özel yaflam›n gizlili¤i ihlal edilerek elde edilen deliller

Sözleflmenin 6. maddesinde hukuka ayk›r› bir biçimde toplanan delillerin dava-
da kullan›lamayaca¤›na iliflkin özel bir kural yoktur. Hukuka ayk›r›l›¤›n 8. madde-
de yer alan meskene, haberleflmeye ve özel yaflama sayg› hakk› gibi Sözleflmede
yer alan bir hakk› ihlal etmesi de, bu durumu de¤ifltirmemektedir. Bununla birlik-
te, hukuka ayk›r› bir delilin bir davada kullan›lmas›, yarg›lama bütün olarak
de¤erlendirildi¤inde o yarg›lamay› hakkaniyete ayk›r› hale getirebilmekte-
dir163. 

E¤er bir davada üçüncü kifliler taraf›ndan gizlice elde edilmifl hukuka ayk›r› ka-
y›t tek veya ana suçlay›c› delil ise veya inan›rl›¤› konusunda baflvurucu taraf›ndan
ileri sürülmüfl olan makul flüpheler var ve bu flüpheleri giderici güvenceler sa¤lan-
mam›fl ise hakkaniyete ayk›r›l›k do¤abilecektir164. 

Fakat, bu sonuç, Sözleflmenin 8. maddesinde düzenlenen özel yaflama sayg›
hakk›na ayk›r› her delilin, tek delil olarak, ulusal mahkeme taraf›ndan kullan›lma-
s›n›n 6. maddeye ayk›r› olaca¤› sonucunu da beraberinde getirmemektedir. Önem-
li olan iç hukuka ayk›r› bir biçimde toplanan bir delil olup olmad›¤› ve güvenirli¤i-
ne iliflkin kuflku olup olmad›¤›d›r165. 

3.5.2.2. ‹flkence, insanl›k d›fl› veya onur k›r›c›  muamele ile elde edilen
ifade

‹flkence, insanl›k d›fl› ve onur k›r›c› muamele ile toplanan delillere dayan›lmas›
hakkaniyete uygun yarg›lamay› ihlal etmektedir166, davada oynad›¤› rol önemli de-
¤ildir, önemli olan delilin iflkence veya kötü muamele ile elde edilip edilmedi¤ini
saptamak için, iç hukukta yeterli ve güvenceli bir soruflturman›n yap›lmas›d›r167.
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Haz›rl›k soruflturmas› s›ras›nda, bir ikrar veya san›¤›n di¤er ifadeleri müdafiin
oldu¤u bir zamanda al›nmal›d›r, e¤er müdafi haz›r bulunmuyorsa, son soruflturma
aflamas›nda bu ifadelerin bask› alt›nda al›nmad›¤›n› kontrol edecek yeterli usuller
mevcut olmal›d›r. 

Komisyon ve A‹HM, ikrar›n kiflinin iradesine dayal› oldu¤unu ispatlama yükü-
nün savc›l›kta olmas›n›, ikrar›n istemli olup olmad›¤›n›n çeliflmeli bir usulle mahke-
me önünde incelenmesini yeterli bulmufltur168. Ayr›ca, iç hukukta bu tür kötü mu-
amele iddialar›na iliflkin yarg›ç güvencesinde ayr› bir soruflturma aç›lmas›, A‹HM ta-
raf›ndan adil yarg›lanma için bir güvence olarak görülmektedir. Yap›lan bu tür bir
soruflturma sonucuna göre ikrar›n delil olarak kullan›lmas› mümkündür169. 

Bununla beraber, san›¤›n yarg›ç önüne ç›kar›lmadan uzun süre incommunica-
do (tecrit halinde) gözalt›nda tutulmas› nedeniyle flüpheler ortaya ç›kt›¤›nda, ikrara
yönelik kuflkular, hakkaniyetsizlik yaratabilmektedir170. 

Bunun d›fl›nda, san›¤›n müdafi ile görüflmesinin engellenmesi için baz›
hakl› nedenler olmas› (terörist faaliyetler gibi), 48 saatten fazla müdafi ile
görüflmesinin engellenmesini hakl› k›lmamaktad›r. Kötü muameleye iliflkin
iddialar mahkemede incelenmesine, san›k hekimle görüflme imkan›na sahip olma-
s›na ve kötü muamele gördü¤üne dair bedeninde izlere rastlanmamas›na ra¤men,
48 saatten fazla incommunicado  tutulan san›¤›n, avukatla görüflme imkan› olmad›-
¤› süre içinde yapt›¤› ikrar›n mahkumiyetinin temelini oluflturmas›, madde 6/3-c ile
ba¤lant›l› olarak madde 6/1’i ihlal etmektedir171. 

3.5.2.3. Gizli ajan, ajan provokatör

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesine göre, gizli ajan ya da provokatör ajan kul-
lanmak suretiyle elde edilen delillerin yarg›lamada temel al›nmas›, adil yarg›lanma
ilkesine ayk›r›l›k oluflturmaz. Örne¤in bir hapishaneye konuflmalara kulak misafiri
olmas› için  sokulmufl gizli ajan taraf›ndan elde edilmifl delillerin mahkumiyette te-
mel al›nmas› madde 6’n›n ihlali olarak görülmemektedir172.  
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(168) Appl. no. 9370/81, G v. UK, 1983, 35 DR 75; Brennan v. U.K., a.g.k., para. 51-55

(169) Ferrantelli and Santangelo v. Italy, 07.08.1996, Reports 1996-III para. 49.

(170) Örn. Barbera, Messegue and Jabardo v. Spain, a.g.k., para. 87; Appl. no. 16311-13/90, Hazar and others v.
Turkey, 11.11.1991, 72 DR 200 (Kabuledilebilirlik kar.); 10.12.1992, 73 DR 111, (Kom. Rap.); Di¤er benzer bir da-
va için bkz. Erdemli v. Turkey, 30.10.2001

(171) Magee v. U.K., 06.06.2000, (06.09.2000 Final), para. 41-46. John Murray – Birleflik Krall›k karar›nda, Terör suçuna
ifltirak etti¤i flüphesi ile yakalanan Murray 48 saat süre ile müdafi ile görüfltürülmemifltir. A‹HM, Sözleflmenin ihlal
edildi¤ine karar vermifltir; Öcalan – Türkiye karar›nda da, baflvurucu 7 güne yak›n bir süre müdafi ile görüflme-
mifltir, md 6’n›n ihlal edildi¤i sonucuna var›lm›flt›r, para. 141-143.

(172) Appl. no. 12127/86, v. Germany, October 1987 Session, 11 EHRR 46, s. 84-85.



Fakat, suç faaliyetini pasif bir biçimde davranarak soruflturan gizli ajan ile
bir suçun ifllenmesini teflvik etmek gibi bir etki yaratan provokatör ajan ara-
s›nda ay›r›m yapmak gerekir. Suçlanan kiflilerin  eylemlerini pasif bir biçimde so-
ruflturmay›p, suçun ifllenmesini teflvik edici bir biçimde bir etki yaratan polis me-
murunun toplad›¤› deliller,  yarg›lamay› hakkaniyetsiz hale getirir173. 

3.5.3. Duruflmada Dinlenmeyen Tan›k Delili

Aleyhte olan tan›k duruflmada dinlenmeden, sadece yaz›l› ifadesi delil olarak
kabul edilmemelidir174. Fakat, iddia makam›n›n tan›¤›n›n duruflmada san›kla yüzlefl-
mesi veya kimli¤inin bilinmesi mutlak bir hak de¤ildir. 

Bu konudaki davalar göz önüne al›nd›¤›nda, 

a) Tan›¤›n dinlenmesi için çaba harcand›¤› halde, tan›¤›n dinlenmesinin huku-
ken175 veya fiilen imkan dahilinde olmamas› (tan›¤›n ölmesi, akli melekelerinin za-
y›flamas›, psikiyatrik tedavi alt›nda olmas› gibi)176 durumunda, Avrupa ‹nsan Hak-
lar› Mahkemesinin esnek bir denetim öngördü¤ünü, Sözleflmenin ihlal edilmifl say›-
labilmesi için "dayan›lan tek delil" olmas›n›n arand›¤›n›177, 

b)  Tan›¤›n zarar görme ihtimali nedeniyle, tan›k gizli tutuldu¤unda, Mahkeme-
nin nispeten s›k› bir denetim öngördü¤ünü, dengeleyici usullerin uygulan›p uygu-
lanmad›¤›n›178 dikkate ald›¤›n› ve ihlalin söz konusu olmas› için "dayan›lan esas
veya belirleyici delil" olmas›n› arad›¤›n›179, 

c) Gizli tutulan kifli bir polis oldu¤unda ise, istisnai olarak anonim tan›k olarak
dinlenmesinin mümkün olabilece¤ini, Mahkemenin bu durumda daha da s›k› bir
denetim öngördü¤ünü ve bu polisin tan›kl›¤›n›n mahkumiyette dayan›lan olaylar›n
tespitinde sadece "rol oynamas›n›" dahi ihlale neden gördü¤ünü, söylemek müm-
kündür180. 
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(173) Texeira de Castro v. Portugal, 09.06.1998, Reports-IV, para. 38-39.

(174) Bkz. Kostovski v. Netherlands, a.g.k..

(175) Asch v. Austria, a.g.k., para. 30. Luca v. Italy, 27.02.2001, (27.05.2001 Final), para. 41-45. 

(176) Ferrantelli and Santangelo v. Italy, a.g.k., para. 52-53; Baegen v. Netherlands, 27.10.1995, Ser. A, No. 327-B;  Appl.
no. 31700/96, Trivedi v. U.K., (1997) EHRLR 521; MK v. Austria, (1997) 24 EHRR CD 59

(177) Artner v. Austria, 28.08.1992, Ser. A. No. 242-A,  para 24

(178) Doorson v. Netherlands, 26.03.1996, 22 EHRR 330, para. 70, 75-76

(179) Kostovski v. Netherlands, a.g.k., para. 41-42, 44-45; Windisch v. Austria, 27.09.1990, Ser. A, No. 186, 13 EHRR 281,
para. 30-31; Ayr›ca bkz. Saidi v. France, 20.09.1993, Ser. A, No. 261-C, 17 EHRR 251

(180) Van Mechelen v. Netherlands, 23.04.1997, Reports 1997-III, para. 59-60, 64-65; Lüdi v. Switzerland, a.g.k., para 47,
49-50.



3.5.4. Delile Ulaflma, Yorum Yapma Hakk› 

3.5.4.1. Ceza davalar›nda 

Savc›l›¤›n toplad›¤›, san›¤›n lehine ve aleyhine olan maddi delilleri son sorufl-
turma aflamas›nda savunmaya aç›klama yükümlülü¤ü vard›r, bunun yap›lmamas›
son soruflturmada bir kusur oldu¤unu gösterir. Delilleri aç›klama yükümlülü¤ü,
yetkili makamlar taraf›ndan toplanm›fl veya toplanabilecek bütün belgeler
ve olaylar› kapsamaktad›r. 

Savc›l›k makam›n›n bilgi kayna¤›n› ve zarar görebilecek tan›klar› korumak ve-
ya milli güvenlik nedenleriyle delilin savunmaya aç›klanmamas› için mahkemeye
baflvurmas› ve bunun ulusal mahkeme taraf›ndan kabul edilmesi mümkündür. Fa-
kat, bu tür savunma haklar›n› s›n›rlayan önlemlere ancak kesin olarak gerekli ise
izin verilebilir181. Ayr›ca, san›¤›n adil yarg›lanmas›n› güvence alt›na almak için, sa-
vunman›n haklar› üzerindeki s›n›rlama ile yarat›lan zorluklar, yarg›sal makamlar›n
yürütece¤i usuller ile yeterince dengelenmelidir182.

A‹HM önüne gelen davalar göz önüne al›nd›¤›nda flu sonuçlara var›labilir: 

a) Savc›l›k makam›, son soruflturma aflamas›nda san›¤›n lehine ve aleyhi-
ne bütün delilleri savunmaya vermek zorundad›r, bunun tersi söz konusu ise,
ancak, savunma saklanan delillerin içeri¤ini tam olarak ö¤renerek üst mahkeme
önünde  karar›n bozulmas›na yönelik her türlü imkana sahip olmuflsa ihlal oluflma-
maktad›r183; 

b) Savc›l›k makam› baflkalar›n›n temel  haklar›n› veya önemli bir kamu menfa-
atini korumak gibi nedenlerle de olsa, baz› bilgi ve belgeleri savunmaya gösterme-
mek konusunda karar vermeye yetkili de¤ildir. Böyle bir yetki kullan›larak karar
al›nm›fl ise, daha sonra san›¤›n veya san›k avukat›n›n yeterli bilgisi ve kat›l›m› ol-
maks›z›n kanun yolu aflamas›nda bu karar›n gözden geçirilmesi, mevcut kusuru gi-
dermemektedir, gizlilik konusunda davay› gören ilk derece mahkemesi yarg›c›n›n
karar› gereklidir184; 

c) Savunmadan baz› delillerin gizlenmesi karar› ilk derece mahkemesi yarg›c›
taraf›ndan al›nsa da hakkaniyetsizlik do¤abilir. Gizlilik karar› al›n›rken mümkün ol-
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(181) Van Mechelen v. Netherlands, a.g.k., para. 58.

(182) Rowe and Davis v. U.K., 16.02.2000, para. 60-61.

(183) Edwards v. U.K., 25.11.1992, Ser. A, No.247-B, 15 EHRR 417, para. 33-39.

(184) Rowe and Davis v. U.K., 16.02.2000, para. 60-61



du¤u ölçüde, silahlar›n eflitli¤i, çeliflmeli yarg›lama ve savunma menfaatlerinin as-
gari düzeyde korunmas› gerekmektedir. Savunman›n konudan haberdar edilmesi,
savunmaya hangi olaylar hakk›ndaki delillere iliflkin gizlilik karar› al›nmas› gerekti-
¤inin bildirilmesi ve savunmas›n›n çerçevesi konusunda yarg›ca mütalaa verme ola-
na¤›n›n sa¤lanmas›, kanun yolu aflamas›nda bu karar›n yeniden kontrolünün müm-
kün k›l›nmas›, önemli güvenceler olacakt›r185. 

Uyuflmazl›k konusu olaylara iliflkin deliller hakk›nda savunmaya yorum yapma
imkan› verilmelidir186. Bu deliller tarafs›z bir adli görevli taraf›ndan verilmifl olsa da-
hi, san›¤a yorum yapma imkan›n›n verilmesi, hakkaniyete uygun yarg›lanma hak-
k›n›n bir gere¤idir187.

3.5.4.2. Medeni hak ve yükümlülüklere iliflkin davalarda 

Delillere ulaflma hakk› medeni hak ve yükümlülükler aç›s›ndan da önemlidir.
A‹HM’ne göre, "davan›n taraf› olan devlet, geçerli bir neden olmaks›z›n, sa-
hip oldu¤u ve baflvurucular›n mahkeme önünde iddialar›n› ortaya koymala-
r›na yard›mc› olacak belgelerin var oldu¤unu reddeder veya baflvurucular›n
bunlara ulaflmalar›n› engeller ise, bu, onlardan hakkaniyete uygun yarg›la-
man›n esirgenmesi olur ve madde 6/1’i ihlal eder"188. 

Hakkaniyete uygun yarg›lanma ilkesi, A‹HM’ne göre, belgelerin iffla edilmesini
gerektirir, böylece baflvurucu belgelerin  davayla ilgisini ve a¤›rl›¤›n› de¤erlendire-
rek, kendisine uygun olan yorumu formüle edecektir.189

Fakat, kanun yollar› aflamas›nda, ilk derece yarg›lamas› s›ras›nda elde edileme-
yen delillere ulafl›lm›flsa, ihlal oluflmayabilmektedir.190

3.5.5. Tan›k veya Bilirkifli Dinlenmesi Yönündeki Talebin Reddi

Davada gösterilmek istenen delilin ilgili olup olmad›¤›na karar vermek konu-
sunda, ulusal mahkemelerin takdir yetkisi vard›r191. Fakat, baflvurucunun di¤er sa-
vunma haklar›, adil yarg›lamadan yararlanm›fl say›lamayacak ölçüde s›n›rland›r›ld›-
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(185) Jasper v. UK, 16.02.2000, para. 54-58; Fitt v. UK, 16.02.2000, para. 47-50; P.G. and J.H. v. U.K., a.g.k., para. 71-73.

(186) Bkz. Kuopila v. Finland, 27.04.2000, para. 38

(187) Kamasinski – Avusturya, 19.12.1989, Ser. A, No. 168, 13 EHRR 36, para. 102

(188) McGinley and Egan v. U.K., 09.06.1998, Reports 1998-III, para. 86.

(189) Kerojarvi v. Finland, para 39; Feldbrugge v. Netherlands,para 44.

(190) Schuler- Zraggen v. Switzerland, para 52.

(191) Barbera Messegue and Jabardo v. Spain, a.g.k., para. 68; Bricmont v. Belgium, 07.07.1989, Ser. A, No.158, 12 EHRR
217, para. 89



¤›nda, ayr›ca savunma tan›¤› dinletilme isteminin reddi de, adil yarg›lamaya ayk›r›
olabilir. 

Ayr›ca, baflvurucu baz› deliller gösterdi¤inde, ulusal mahkeme bu delilleri ge-
rekçesiz reddetmemeli, ret karar›na iliflkin olarak yeterli gerekçe göstermelidir192. 

3.5.6. Delile Verilen A¤›rl›k ve Delilin De¤erlendirilmesi

Ulusal mahkemeler delillerin de¤erlendirilmesi konusunda daha elveriflli bir ko-
numdad›r, bu nedenle, delillerin de¤erlendirilmesi ulusal mahkemelerin yetkisinde-
dir. 

Bununla birlikte, davan›n bütününe bakarak, örne¤in delilin çeliflmeli olarak
veya san›¤›n haz›r bulundu¤u duruflmada ele al›n›p al›nmad›¤› de¤erlendirilerek193

ya da hakkaniyete uygun yarg›laman›n di¤er özellikleri de¤erlendirilerek, bir hak-
kaniyetsizlik olufltu¤u sonucuna var›labilir. 

Hakkaniyete uygun yarg›lanma hakk›, ulusal mahkemelere davan›n taraflar›nca
sunulan delil ve iddialar›, davayla ilgili olup olmad›¤›na iliflkin bir önyarg› tafl›mak-
s›z›n, iyice inceleme yükümlülü¤ü de vermektedir194.

Delillerin takdir edilifl biçimi ya da delillere ispat aç›s›ndan verilen a¤›rl›k ulu-
sal mahkemenin takdirinde olmakla birlikte, karar›n hakkaniyetsiz, keyfi veya man-
t›k kurallar›na ayk›r› bir flekilde verilmemesi gerekir195. Hakkaniyetsizlik ve keyfilik-
ten neyin anlafl›lmas› gerekti¤ini saptamak güçtür, bu nedenle yarg›c›n iddia ve de-
lilleri de¤erlendirirken sundu¤u gerekçe önemli bir gerçek d›fl›l›k içermedi¤i müd-
detçe bir hakkaniyetsizlik veya keyfilikten söz edilemez196. 

3.6. Gerekçeli Karar Hakk›

Karar›n gerekçeli olmas›, gerek daha sonra kanun yoluna baflvurmak, gerekse
hakkaniyete uygun bir görüntü sunmak aç›s›ndan, davan›n taraflar›n›n menfaatini
ilgilendirdi¤i kadar, demokratik bir toplumda kamunun menfaatini de ilgilendir-
mekte, mahkemelere güveni sa¤lamaktad›r. 
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(192) Vidal v. Belgium, a.g.k., para. 34; Komisyon da ayn› yönde karar vermifltir. 

(193) Örn. Barbera, Messegue and Jabardo v. Spain, a.g.k., para. 68 ve 81-89. 

(194) Kras ka v. Switzerland, 19.04.1993, Ser. A, No.254-B, 18 EHRR 188, para. 30.

(195) Appl. no. 7987/77, X v. Austria, 13.12.1979, 18 DR 31, s. 45-46. Appl no. 22909/93, Waldberg v. Turkey, 06.09.1995,
82-B DR 25, s. 28.

(196) Bkz. Schuler-Zgraggen v. Switzerland, a.g.k., para. 66-67.



Gerekçeli karar ilkesi öncelikle (a fortiori) ceza hukukunda uygulanmaktad›r197.
Bununla beraber, gerekçeli karar sadece san›klar için bir güvence de¤il, ayn› za-
manda medeni hak ve yükümlülüklere iliflkin davalarda da geçerli olan bir ilke-
dir198.

3.6.1. Gerekçenin Ö¤renilememesi

Gerekçeli karar ilkesi, özellikle kanun yollar›n›n mevcut bulundu¤u durumlar-
da, hakkaniyete uygun yarg›lanma kavram›n›n önemli bir unsurunu oluflturur. E¤er
karar›n gerekçesi yoksa, kanun yolu hayali bir imkan haline gelir. Ulusal mahkeme-
ler kararlar›n›n dayanaklar›n› yeteri kadar aç›k bir biçimde göstermek zorundad›r-
lar, ilk derece mahkemesinin gerekçesi ö¤renilemeden temyiz için baflvuru yapmak
zorunda kal›nmamal›d›r199. 

3.6.2. Gerekçede Taraflar›n Savlar›na Cevap Verilmemesi

Karar›n gerekçeli olmas› ilkesi, davan›n taraflar›n›n belirtti¤i her konuyu özel
olarak tart›flma, bunlar›n her birine ayr›nt›l› olarak cevap verme zorunlulu¤u getir-
mez200. 

Fakat, e¤er iç hukuktaki dava s›ras›nda aç›k ve somut bir biçimde ileri sürülen
temel bir savunma davan›n sonucunu de¤ifltirebilecek nitelikte bir içeri¤e sahipse,
kifliyi tamamen veya k›smen sorumluluktan kurtarabilecek ise, davayla do¤rudan il-
gilidir ve mahkeme taraf›ndan de¤erlendirilmelidir. Söz konusu savunmaya iliflkin
"aç›k bir de¤erlendirmenin", karar›n gerekçesinde yer almamas›, hakkaniyete ayk›-
r› bir yarg›lama yaratacakt›r201. 

3.6.3. Yetersiz Gerekçe

Dava, ayr›nt›l› gerekçe verilmeden, sadece ilgili iç hukuk maddesine gönderme
yap›larak karara ba¤lan›yorsa, hakkaniyete uygun yarg›lanma aç›s›ndan ihlal olufla-
cakt›r. Özellikle ulusal mahkemenin ilgili iç hukuk hükmünde yer alan ve içeri¤i
belirsiz olan bir kavrama sadece at›f yapmakla yetinerek, yeterince aç›klamadan ka-
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(197) Appl. 1035/61, X v. Federal Republic of Germany, 17 June 1963, (1963) 

(198) Örn. H v. Belgium, 30.11.1987, Ser A, No. 127, 10 EHRR 339, para. 53.

(199) Hadjianastassiou v. Greece, 16.12.1992, Ser. A, No. 252-A, 16 EHRR 219, para. 33.

(200) Van De Hurk v. Netherlands, 19.04.1994, Ser. A, No.288, 18 EHRR 481.

(201) Ruiz Torija v. Spain, 09.12.1994, Ser. A, No. 303-A, 19 EHRR 553, para. 29-30; Hiro Balani v. Spain, 09.12.1994,
Ser. A, No. 303-B, 19 EHRR 566, para. 28.



rar vermesi, hakkaniyete ayk›r› bir yarg›lamaya neden olur202. Üst yarg›lama aflama-
lar›nda verilen gerekçenin ise ayr›nt›l› olmas› ise gerekmemektedir203.

3.6.4. Yasaya Dayanmayan Gerekçe

Mahkeme taraf›ndan verilen karar›n, yasal olarak geçerli bir gerekçeye dayan-
mas› gerekir, yasaya dayanmayan bir gerekçe hakkaniyetsizlik yaratabilir204.

3.7. ‹ç Hukukumuza  Yönelik Yorum ve Öneriler

3.7.1. Anayasa Hukuku

Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesinin 6. maddesinde yer alan ve "adil yar-
g›lanma hakk›na" iliflkin olan güvencelerin, sadece ola¤an yarg›lama yolla-
r› ve usulleri ile s›n›rl› kalmamas› zorunludur. 

Bu nedenle, özellikle Anayasa Mahkemesinin, ola¤an "norm denetimi" (yani
belirli kurallar›n anayasaya uygunlu¤u denetimi) d›fl›nda yapt›¤› ceza yarg›lamas›n-
da, 6. maddenin koflullar›na uygun  bir yarg›lama yapmas› gerekir. Di¤er bir  söy-
leyiflle, Anayasa Mahkemesinin, "Yüce Divan s›fat› ile bakt›¤› ifllerde" veya "siyasi
partilerin kapat›lmas› davalar›nda", 6. maddenin güvence alt›na ald›¤› tüm "savun-
ma haklar›na" ve "güvencelere" yer vermesi gereklidir.

Bu çerçevede, Anayasa’n›n 149. maddesinin son f›kras› afla¤›daki biçimde de-
¤ifltirilmelidir;

"Anayasa Mahkemesi önüne gelen iflleri dosya üzerinde inceler. Ancak,
gerekli gördü¤ü hallerde sözlü aç›klamalar›n› dinlemek üzere ilgilileri ve
konu üzerinde bilgisi olanlar› ça¤›rabilir.

Yüce Divan s›fat› ile yarg›lama yapt›¤› durumlarda ve siyasi partilerin
kapat›lmas›na iliflkin davalarda ise, savunma ve adil yarg›lama haklar› ile
Ceza Usul Kanunundaki  usul hükümlerine  uygun yarg›lama yapmakla yü-
kümlüdür". 

3.7.2. ‹dare Hukuku

‹dari Yarg›lama Hukuku enstrümanlar›n›n ve yarg›lama usulünün "silahlar›n
eflitli¤i" prensibine göre yeniden düzenlenmesi meselesi idari yarg›lama hukukun-
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da do¤rudan do¤ruya birey haklar›n›n etkin korunmas› ve özellikle de savunma
haklar› ile ilgilidir. Bu haklar son derece genifl bir bak›fl aç›s›yla de¤erlendirilmeli-
dir. Buna göre:

a) Bireylerin haklar›n›n teminat› olan geçici yarg›sal koruma mekaniz-
mas› yeniden yap›land›r›lmal›d›r.

Bu konuda öncelikle birey haklar›n›n korunmas› bak›m›ndan en önemli ve en
hayati müessese olan "yürütmenin durdurulmas›" müessesesinin Anayasa’da dü-
zenlenmifl oldu¤u 125.maddenin ilgili hükmünde: "‹darî ifllemin uygulanmas› halin-
de telafisi güç veya imkâns›z zararlar›n do¤mas› ve idarî ifllemin aç›kça hukuka ay-
k›r› olmas› flartlar›n›n birlikte ger-çekleflmesi durumunda gerekçe gösterilerek yü-
rütmenin durdurulmas›na ka-rar verilebilir." ifadesi yer almaktad›r. Bu hükmün bu
flekilde düzenlenmifl olmas› yarg›c›n iradesini son derece s›n›rland›rmaktad›r. Çün-
kü, zaten "idari ifllemin hukuka uygun oldu¤u" karinesi ile yarg›lamaya bafllayan
idare yarg›c›n›n, bir idari ifllemdeki aç›k hukuka ayk›r›l›¤› saptamas› ve giderek ay-
n› zamanda da bu ifllemin telafisi güç zararlara sebebiyet verece¤ini tespit etmesi,
yarg›laman›n henüz bafl›nda pek mümkün de¤ildir. 

Bu nedenle de bu hükmün yeniden düzenlenmesinin sa¤lanmas› ve idare yar-
g›c›na dava dosyas›ndaki veriler ile birlikte uyuflmazl›¤›n niteli¤ini de¤erlendirerek
bir hüküm tesis edebilme inisiyatifi tan›nmal›d›r. Bu amac›n gerçekleflmesinin sa¤-
lanabilmesi kapsam›nda Anayasa’n›n 125. maddesinin beflinci f›kras› afla¤›daki
biçimde düzenlenebilecektir:   

"‹dari ifllemin hukuka ayk›r› oldu¤una ve uygulanmas› halinde telafisi
güç durumlar›n ortaya ç›kabilece¤ine mahkemece kanaat getirilmesi halin-
de ya da yarg›laman›n seyrinin gerekli k›ld›¤› durumlarda gerekçe gösteri-
lerek yürütmenin durdurulmas›na karar verilebilir."

Hiç flüphesiz bu düzenleme neticesinde 2577 say›l› yasan›n 27.madde-
sinde de paralel de¤iflikli¤e gidilmelidir.

Bugün gerek Anayasa’da ve gerekse 2577 say›l› yasan›n 27. maddesinde "ida-
ri ifllemin uygulanmas› halinde telafisi güç veya imkâns›z zararlar›n do¤ma-
s› ve idari ifllemin aç›kça hukuka ayk›r› olmas› flartlar›n›n birlikte gerçeklefl-
mesi durumunda gerekçe gösterilerek yürütmenin durdurulmas›na karar
verilebilir" fleklinde formüle edilmifl bulunan hüküm nedeniyle idari yarg›lama hu-
kukunda yürütmenin durdurulmas› müessesesinden beklenen faydan›n asgari dü-
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zeyde oldu¤u gözlenmektedir. Her ne kadar, son befl y›ld›r mahkemelerce "idare-
nin savunmas› al›n›ncaya kadar yürütmenin durdurulmas›" ya da "davan›n durumu-
na göre bu aflamada yürütmenin durdurulmas›" gibi formüllerle anayasal ve yasal
k›s›tlamalar afl›lmaya çal›fl›lmakta ise de, bir yandan uygulamada mahkemeler ara-
s›ndaki  yaklafl›m ve de¤erlendirme farkl›l›klar› ve di¤er yandan da bu nitelikteki
kararlar›n idare taraf›ndan yerine getirilmesindeki belirsizlik ve keyfilik mevcut k›-
s›tlamalar›n afl›lmas›na çözüm getirmemektedir.

Bilindi¤i gibi, yürütmenin durdurulmas› müessesesi idari yarg›n›n kendine öz-
gü yap›s›ndan kaynaklanan ve ‹darenin hukuka ayk›r› ifllemleri karfl›s›nda aç›lan ip-
tal davalar›nda, bireylerin dava sonuçlanana kadar geçici bir yarg›sal korumadan
yararlanmas›n› sa¤layan en önemli yarg›sal enstrüman olup; ayr›ca bugün Avrupa
Birli¤i üyesi ülkelerin iç hukuklar›nda bu tür yarg›sal koruma mekanizmalar›n›n dü-
zenlenifl biçimi, o ülkenin "hukuk devleti" anlay›fl›n›n de¤erlendirilmesinde önemli
bir gösterge oluflturmaktad›r. 

Ülkemizin yürürlükteki düzenlemesinin kat› ve yarg›ca fazla bir inisiyatif tan›-
mayan niteli¤i tart›flmas›z olup; özellikle yarg›c›n yürütmenin durdurulmas› karar›-
na hükmedebilmesi için aç›k hukuka ayk›r›l›k halinin varl›¤›n›n flart kofluldu¤u bir
düzenlemede yarg›c›n yürütmenin durdurulmas› karar›na hükmetmesi neredeyse
hem imkans›zd›r hem de zaten gereksizdir.205 Çünkü yarg›c›n bir idari ifllemin aç›k-
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- ilk 90 gün içindeki karar oran› %30,4,
- ilk 120 gün içindeki karar oran› %45,
- ilk 150 gün içindeki karar oran› %57,5,
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bi bu veriler çerçevesinde tart›fl›l›r bir konuma gelmifltir.



ça hukuka ayk›r›l›¤›n› tespit edebilmesi ancak dilekçe teatileri neticesinde ortaya ç›-
kabilmekte ve art›k bu aflamada ise yarg›c›n zaten uyuflmazl›¤› esastan karara ba¤-
lama imkan› do¤maktad›r.

Bu bak›mdan, mevcut sisteme fazla müdahale etmeksizin en az›ndan yarg›ca
daha fazla inisiyatifin tan›naca¤› yukar›daki önerinin kabulü ile bu konudaki sistem
zaafiyetinin giderilebilmesi mümkün olabilecektir.

Ancak, böyle bir düzenlemenin dahi baz› idari uyuflmazl›klar bak›m›ndan birey
haklar›n›n güvence alt›na al›nmas›nda tam anlam›yla bir koruma sa¤layamayaca¤›
söylenebilir. Özellikle, idarenin alm›fl oldu¤u kararlar› derhal icra edebilme gücüne
sahip olmas› ve bu kararlara karfl› aç›lacak davalarda yürütmenin durdurulmas› ta-
lebi hakk›nda bir karar verilmesini bekleme zorunlulu¤u bulunmamas› karfl›s›nda,
bu yeni düzenlemenin de tam bir koruma sa¤layaca¤› söylenemez. Bu nedenle, ko-
nuyla ilgili ayr›ca bir ifllemin uygulanmas›n›n telafisi güç zararlara yol açaca¤› yo-
lunda temel hak ve özgürlüklerin s›n›rlanmas›na yönelik idari ifllemlere karfl› hak
ihlali iddias›yla aç›lan davalarda, davan›n aç›lm›fl olmas›n›n ifllemin icras›n› durdu-
rucu etkiye sahip k›l›nmas›n› öngören ve ifllemin icras›na ancak mahkemenin hük-
medebilece¤i bir  yeni düzenlemenin sorunu kökten çözece¤i düflünülmektedir.     

Bununla birlikte flayet Alman hukukunda geçerli olan böyle bir sistemin düzen-
lenmesi kabul görmedi¤i takdirde, kan›m›zca Frans›z hukuk sisteminde 2000 y›l›n-
da yap›lan de¤ifliklik ›fl›¤›nda bu konu hakk›nda getirilen "refere" yarg›ç sistemi ay-
nen ya da benzer biçimde düzenlenerek birey haklar›n›n korunmas›nda önemli bir
iyilefltirme sa¤lanabilece¤i de¤erlendirilmektedir. Bu sistemde, davan›n aç›lmas› ile
birlikte Mahkemece yetkilendirilmifl olan (genellikle mahkeme baflkan›) yarg›ç da-
va konusu ifllemin uygulanmas› ile belirli haklar›n telafi edilemez biçimde ihlal edi-
lebilece¤i yönünde bir kanaate ulafl›rsa kendisine yap›lan baflvurudan itibaren 48
saat içinde ifllemin uygulamaya konulmas›n› durdurma ve ‹dare’ye ifllemini uygula-
mamas› için talimat verme yetkisine sahip k›l›nmaktad›r. Ancak söz konusu siste-
min benimsenmesi halinde anayasan›n 125. maddesi ve 2577 say›l› yasan›n 27.
maddesinin yan› s›ra birçok yasada de¤iflikli¤e gidilmesi gerekecektir.

b) Yarg›c›n "re’sen yarg›lama" yetkisine müdahale niteli¤indeki "usuli"
k›s›tlamalar kald›r›lmal›d›r.

2577 say›l› ‹dari Yarg›lama Usulü Kanunu’nun 20. maddesinde yer alan "Dan›fl-
tay ile idare ve vergi mahkemeleri, bakmakta olduklar› davalara ait her çeflit ince-
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lemeleri kendiliklerinden yaparlar. Mahkemeler belirlenen süre içinde lüzum gör-
dükleri evrak›n gönderilmesini ve her türlü bilgilerin verilmesini taraflardan ve ilgi-
li di¤er yerlerden isteyebilirler" hükmü çerçevesinde benimsenmifl bulunan  "yar-
g›c›n re’sen yarg›lama yetkisi" prensibi uyar›nca, yarg›c›n yarg›laman›n her
aflamas›nda yarg›laman›n seyrinin gerektirdi¤i her türlü karar› alabilme ve
her türlü yarg›lama enstrüman›n› serbestçe kullanabilme gücü yine ayn› ya-
san›n çeflitli hükümleri uyar›nca k›s›tlanm›fl ve idare yarg›c›n›n bu konuda
hareket yetene¤i daralt›lmaya çal›fl›lm›flt›r. An›lan yasa hükmü ile esas itibar›y-
la idari yarg›lama hukukunun  kendine özgü fonksiyonu göz önüne al›narak; idare
yarg›c›n›n "uyuflmazl›¤›n hukuki esas›n›n çözümünde, her olay›n kendine özgü ni-
teliklerini de¤erlendirerek konular›n en az masrafla, süratli bir biçimde ve tam ola-
rak ayd›nlanabilmesini teminen yarg›lama hukukunun her türlü enstrüman›n› kulla-
nabilme gücü ve yetkisi"  ifade edilmekle birlikte yarg›c›n bu konudaki genifl hare-
ket alan› bu yasadaki di¤er hükümlerin ve özellikle de 31. madde hükmünün  mü-
dahalesi ile birlikte çeflitli k›s›tlamalara maruz kalm›flt›r. 

‹dari Yarg›lama Usulü Kanunu’nun 31. maddesi düzenlemesi  sonucunda esas
itibar›yla idari yarg›ya özgü yarg›lama hukuku bak›m›ndan uygulanmas› güç ve hat-
ta imkans›z bir tak›m usuli müesseseler idari  yarg›ya ithal edilmifltir. Söz konusu
yasa hükmüne göre: "Bu Kanunda hüküm bulunmayan hususlarda; hakimin dava-
ya bak-maktan memnuiyeti ve reddi, ehliyet, üçüncü flah›slar›n davaya kat›lmas›,
davan›n ihbar›, taraflar›n vekilleri, feragat ve kabul, teminat, mukabil dava, bilirki-
fli, keflif, delillerin tespiti, yarg›lama giderleri, adli yard›m hallerinde ve duruflma s›-
ras›nda taraflar›n mahkemenin sükûnunu ve inzibat›n› bozacak hareketlerine karfl›
yap›lacak ifllemlerde Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu hükümleri uygulan›r. An-
cak, davan›n ihbar› ve bilirkifli seçimi Dan›fltay, mahkeme veya hâkim taraf›ndan
re’sen yap›l›r".

An›lan yasa hükmü uyar›nca, idari yarg›lama usulünün genel ve  müstakil nite-
li¤i zedelenerek, yarg›lama sürecinde taraflar›n iradelerinin mutlak egemen oldu¤u
özel hukuk uyuflmazl›klar›na özgü çeflitli usuli müesseselerin  idari yarg›lama usu-
lüne de aktar›lmas› sonucunda re’sen yarg›lama rejimine k›s›tlama getirilmifltir.

Özel hukukta, kural olarak, yarg›lama usulü taraflar›n sübjektif nitelikteki hak-
lar›n›n korunmas›n›n sa¤lanmas› amac›na yönelik olarak düzenlenmifl ve  esas ola-
rak yarg›lamaya -en az yarg›ç kadar- taraflar›n da egemen oldu¤u bir yarg›lama hu-
kuku modeli benimsenmifltir. Oysa idari yarg›da, sadece idare yarg›c›n›n egemen
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oldu¤u ve bu ba¤lamda da "re’sen yarg›lama" usulünün kabul edildi¤i bir yarg›la-
ma rejimi söz konusu olup; bu yarg›lama rejimi alt›nda idare yarg›c›n›n "hukukun
ne oldu¤unu belirleme yetkisi"ni  k›s›tlayacak hiçbir usuli müessesenin uygulana-
bilme yetene¤i olmad›¤› ifade edilmelidir. 

Bu nedenle de, 2577 say›l› yasan›n 31. maddesinin "idare yarg›c›, idari
yarg›lama hukukuyla ba¤daflt›¤› ölçüde ve bu Kanunda hüküm bulunmayan
hususlarda Hukuk Usulü Muhakemeleri Kanunu hükümlerini uygulayabilir"
fleklinde yeniden düzenlenmesi gerekti¤i düflünülmektedir.

c) ‹dari yarg›da davaya asli müdahale imkan› sa¤lanmal›d›r.

Yine idari yarg›lama hukukunun özelli¤i gere¤i, yarg›lama faaliyeti idari ifllemin
hukuka uygunlu¤u yönünden gerçeklefltirilmektedir. Dolay›s›yla, bir idari ifllem
hakk›nda o ifllemin muhatab› d›fl›nda ayr›ca o ifllemden menfaati etkilenen üçüncü
kifliler de davac› olabilmektedirler. Genellikle "ruhsat", "izin", "atama" gibi ifllemler
neticesinde hak sahibi durumuna gelmifl olan ifllemin muhataplar›, ço¤u zaman
kendi lehlerine sonuçlar do¤urmufl olan idari ifllemlerin iptali için dava aç›lm›fl ol-
du¤undan haberdar dahi olmazlar ve böylelikle de yarg›laman›n sonucundan en
çok etkilenecek olan kendileri olmas›na ra¤men yarg›lamaya ya ifltirak edemezler
ya da ancak çok sonra ve ‹dare yan›nda müdahil s›fat›yla davaya kat›labilirler An-
cak hiçbir zaman taraf s›fat›n› haiz olamad›klar›ndan ancak yan›nda davaya kat›ld›-
¤› taraf ile birlikte hareket edebilme ile s›n›rl› bir savunma hakk›na sahiptirler.

Bu durum ise, idari ifllemler sonucunda hak elde etmifl kimselerin haklar›n› ida-
ri yarg› önünde tam ve gerçek anlamda savunamama etkisi yaratmaktad›r. Bu ba-
k›mdan, idari yarg›n›n özelli¤inin de dikkate al›narak, idari ifllemlerin muhataplar›-
n›n o iflleme karfl› aç›lm›fl bir davaya diledikleri takdirde asli müdahil olarak kat›la-
bilmelerine imkan sa¤layacak bir düzenlemeye gidilmesi gerekti¤i kan›s›nday›z.  

d) ‹dari ifllem dosyas› hakk›nda davac›n›n tam ve zaman›nda bilgi sahi-
bi olmas› hakk› sa¤lanarak bu aflamada davac›ya ayr›ca yeni bir savunma
hakk› tan›nmal›d›r.

Bilindi¤i üzere, idari ifllemler, muhataplar›n›n iradesine bak›lmaks›z›n ve hatta
ço¤u kez karfl›t iradelerine ra¤men, ‹darenin tek yanl› iradesi neticesinde hukuk dü-
zeninde etkilerini yaratan hukuki tasarruflard›r. Bu tasarruflar ‹dare’nin kendi iç dü-
zeninde oluflturulurken bir ifllem dosyas› tanzim edilir. ‹fllemlerin muhataplar› söz
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konusu bu ifllem dosyas›n›n içeri¤i hakk›nda bilgi sahibi de¤illerdir. Ancak, Mahke-
mece bu ifllem dosyas› getirtildi¤inde ifllemin gerekçesi ve içeri¤indeki di¤er belge-
ler hakk›nda bilgi sahibi olabilirler. Ancak, mahkemelerce ‹dareden getirtilen ifllem
dosyalar› ço¤u kez davac›lar ya da vekillerine incelettirilmemektedir. Bunun en
önemli nedeni, ‹darece gönderilen ifllem dosyas›n›n mahkemelere "gizlilik" kayd›y-
la iletilmifl olmas› ve mahkemelerce de bu kayda itibar edilmesinden kaynaklan-
maktad›r.

Bu ba¤lamda, ifllem dosyas› hakk›ndaki bilgi ve belgelere ulaflamayan davac›-
n›n bu bilgi ve belgelere karfl› savunma haklar› da k›s›tlanm›fl olmaktad›r. 

Bu nedenle, do¤rudan do¤ruya milli güvenlik ile ilgili uyuflmazl›klara iliflkin ifl-
lem dosyalar›ndaki bilgi ve belgeler hariç di¤er tüm bilgi ve belgelerin aleni olma-
s› gerekti¤ini kabul eden A‹HM içtihatlar› uyar›nca  2577 say›l› yasan›n 20.maddesi
hükmünün, idari ifllem dosyas› hakk›nda davac›n›n tam ve zaman›nda bilgi sahibi
olmas› hakk›n›n sa¤lanaca¤› ve bu aflamada davac›ya ayr›ca yeni bir savunma hak-
k›n›n tan›nmas›n›n zorunlulu¤una iflaret edecek tarzda yeni bir düzenlemeye gidil-
mesi gere¤i de¤erlendirilmektedir.

Buna göre, an›lan 20. maddenin 3. f›kras›na afla¤›daki son cümle eklenmelidir:
"Dan›fltay ve mahkemeler, davan›n taraflar›n›n, ara karar›nca getirtilen bel-

geler ile  ifllem dosyas›ndaki bilgi ve belgelere ulaflma haklar›n› gözetici her

türlü tedbiri al›r ve bu bilgi ve belgeleri yeni ö¤rendi¤ini ileri süren tarafa

ayr›ca bir savunma hakk› tan›r."

‹dari Yarg›lama Hukukunda duruflmalarda zab›t tutulmamas›, flahitlerin, konu-
nun uzman›n›n ya da bilirkiflinin dinletilememesi gibi hususlar da duruflmaya taraf-
lar›n etkili kat›l›m›n›n sa¤lanamamas› bak›m›ndan A‹HM taraf›ndan bir ihlal nedeni
say›labilecek niteliktedir.  

Bu bak›mdan da 2577 say›l›  yasan›n "Duruflma" bafll›kl› 17. maddesine 5. f›k-
radan sonra gelmek üzere, "6. Duruflma davetiyelerinde taraflara duruflmada

dinletmek istedikleri uzman, bilirkifli ya da flahitleri de haz›r bulundurma-

lar› bildirilir." hükmü eklenmeli  ve yine  "Duruflmalara iliflkin genel esaslar" bafl-
l›kl›  18. maddesinin birinci f›kras›na afla¤›daki cümle eklenmelidir: "...Duruflma-

larda zab›t tutulur ve duruflma sonunda taraflara ve varsa müdahil ya da mü-

dahillere bir nüshas› verilir."
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3.7.3. Ceza Hukuku

a) Silahlar›n eflitli¤i ilkesi, ayn› yetkilere sahip olmak anlam›n› tafl›maz.
Müdafaan›n ve ma¤durun eflit a¤›rl›kta yetkilerle donat›lmas› gerekir.

AB temel ilkeleri üç sütundan oluflur: 1) Siyasal haklar, 2) Yarg›n›n ba¤›ms›z ve
teminatl› olmas› ve 3) ‹ç ve d›fl güvenlik. Uyum Kanunlar› ile siyasal haklar ve sa-
n›k haklar› geniflletilerek birinci gerek yerine getirilmifltir. ‹kinci aflamada yarg›n›n
ba¤›ms›zl›¤› için çaba sarf edilmelidir. Silahlarda eflitlik sa¤lanmas› için, toplumun
suçlara karfl› korunmas›n›n da güçlendirilmesi gereklidir. Bunun için, terör ve yol-
suzla mücadele, asayifl hizmetlerinin kuvvetlendirilmesi düflünülmelidir.

b) Delil ikamesi sebeplerinden biri olarak, CMUK 238. maddede yer alan
"davay› uzatmak maksad›" sebebi kanundan ç›kar›lmal›d›r. 

c) Duruflmada söz alan kifli, davan›n konusu ile ba¤l› olarak konuflabilir.
Belli noktalar›n ifade edilmesi s›ras›nda itirazlar ileriye sürülebilir. ‹tiraz ka-
rar ba¤lanarak görüflme devam ettirilmelidir. 

d) Duruflma s›ras›nda taraflar›n tan›klara "do¤rudan soru" sormalar›,
karfl› taraf›n getirdi¤i tan›¤a ise "çapraz soru" sormalar› usulü kabul edilme-
lidir. 

Duruflman›n maddi gerçe¤i ortaya ç›karmaya hizmet etmesi için, bu usul iyi ö¤-
renilmeli ve iyi tatbik edilmelidir. Meslek içi e¤itim gereklidir.

e) Adli T›p Kurumu gibi Adalet Bakanl›¤›na ba¤l› bir resmi bilirkiflilik
kurumu, bilirkifli yönünden eflitlik ilkesine ayk›r›d›r.

Savc›lar›n Adalet Bakanl›¤›na ba¤l› olduklar› ve Adli T›p Kurumunun da ayn›
Bakanl›¤a ba¤l› oldu¤u bir ortamda, hükümetin delilleri de¤erlendirme konusunda
büyük erk sahibi oldu¤u izlenimi do¤abilir. Bu izlenim adil yarg›lanma hissini ze-
deleyebilir. Ayn› kuruma ba¤l› makamlar›n delil de¤erlendirmeleri kuvvetler ayr›l›-
¤› prensibine ayk›r›d›r. Araflt›rma, itham, müdafaa ve yarg›lama makamlar›n›n ayr›
ayr› görevler oldu¤u dikkatlerden kaçmamal›d›r.

f) Bilirkifli adaletinin önlenmesi gerekir. 

Bilirkifliler konular›nda uzman olmal›d›r. CMUKT 2003 önceden listeler haz›r-
lanmas›n› ve uzmanl›¤› kan›tlanan kiflilerin bu listelerden seçilmesini öngörmekte-
dir. Tasar› kanunlaflt›r›lmal›d›r.
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g) Delillerin müflterekli¤i prensibine mutlaka riayet edilmelidir.

Savc›l›k elindeki bütün delillerin duruflma öncesinde müdafaa taraf›na verilme-
si ve yeterli bir süre tan›narak, inceleme ve karfl› gelme imkan› verilmesi gerekir.
Ek savunma hakk› tan›mada özen gösterilmelidir. Kanunda olmas›na, Yarg›tay’›n
hassasiyetle uygulamas›na ra¤men, A‹HM’de aleyhimize sonuçlanan baz› davalarda,
ek savunma hakk› verilmemesi ihlal sebebi olmufltur. Uygulama de¤ifltirilmelidir.

h) Memurlar›n Yarg›lanmas› Hakk›ndaki Kanun yürürlükten kald›r›lma-

l›d›r.

Memur suçlar›nda idare taraf›ndan izin verme aflamas›nda yap›lan ifllemler dos-
yada kald›¤› için, ileride davan›n sonucunu etkilemektedir. ‹lk aflamada san›k duru-
munda olmayan memur hakk›nda, haklar› kulland›r›lmadan yap›lan ifllemlerin ileri-
de kullan›lmas›, hukuka ayk›r›d›r. ‹dare hem "suçlayan", hem de "delil araflt›ran" or-
gan konumuna girmektedir. 

›) Görülmekte olan önemli davalar›n sonuçlar›n› etkileyecek yasal de¤i-

fliklik yapmaktan kaç›n›lmal›d›r.

Görülmekte olan davalarda, kanun de¤iflikli¤i yap›larak mahkemelerin görev
alan›, suçun tavsifi veya tedbir karar› ile ilgili hükümler de¤ifltirilmek yolu ile, so-
nucunu etkileyen de¤ifliklikler, yarg›ya müdahale niteli¤i alabilir ve adil yarg›lanma
hakk›n›n unsurlar›ndan olan "silahlarda eflitlik" ilkesi ihlal edilebilir. 

i) Yarg›tay’daki murafaa genellefltirilmelidir.

Yarg›tay’da yap›lan duruflmalarda hukuki gerekçelerin sadece a¤›r cezal›k suç-
larda sözle aç›klanabilmesi kabul edilmifltir (CMUK 318). Bu hüküm de¤ifltirilmeli
ve bütün baflvurular› kapsayacak flekilde geniflletilmelidir. Mehaz Alman Kanunu ve
Amerikan uygulamas› da böyledir. 

j) Baflsavc›n›n mütalaas›n›n taraflara tebli¤ edilmesi ile ilgili CMUK de¤i-

flikli¤i yerindedir.

Ancak, ifl yükü bu kadar fazla olan bir kanun yolu mahkemesinin bu tebli¤i
yapmas›, Yarg›tay’dan ifl ç›kmas›n› imkans›z hale getirmifltir. Dairelerde dosyalar y›-
¤›lm›fl halde beklemektedir. ‹stinaf mahkemeleri kurulmal› ve Yarg›tay’a giden iflle-
rin, önemli ilke karar› verilmesi gereken ifl olmas› sa¤lanmal›d›r.
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k) Mecburi varestelik kald›r›lmal›d›r.

CMUK 226. maddesinde düzenlenen mecburi varestelik kural›, ola¤anüstü bir

dönemde duyulan ihtiyaç ile kanuna girmiflti. Zana – Türkiye davas›nda ihlal kara-

r› verilmesine neden olan bu kural› Yarg›tay kararlar› ile yumuflatm›fl ise de, Kanun-

dan ç›kar›lmas› yerinde olacakt›r.

l) Tedbir kararlar› verilirken, uygun olan durumlarda, vicahi duruflma

yap›lmal›d›r.

‹htiyati tedbir kararlar›, tekzip ve cevap hakk›n›n yay›nlanmas› kararlar› dosya

üzerinden al›nmaktad›r. 

m) Uygun durumlarda karfl› görüfl bildirme imkan› tan›nmas› yerinde

olacakt›r.

n) Video konferans yöntemi ile tan›k dinleme usulü yasal olarak düzen-

lenmelidir. (CMUKT 2003 kanunlaflmal›d›r)

o) Duruflmadan vareste tutulma istisna olmal›d›r. Prensip olarak, bütün

duruflmalarda san›¤›n haz›r bulunmas› sa¤lanmal›d›r.

p)  Haklar›n ö¤retilmesi gerekir.

Gerek duruflmadan vareste tutulma, gerekse di¤er haklardan (susma, müdafi-

den yararlanma vb) vazgeçmede, san›¤›n vazgeçmenin sonuçlar›n› anlamas› sa¤lan-

mal›d›r. Haklar›n nas›l ö¤retilece¤i yönetmelikle düzenlenmelidir.

r) Kaçaklar hakk›nda hüküm konmal›d›r.

Duruflmada haz›r bulunmay›p kaçmak, davalar› uzatan bir sebeptir. Kaçaklar

hakk›nda duruflmay› sona erdiren ve gelince eski hale iadeyi kabul eden bir sistem

benimsenmeli, CMUKT 2003 kanunlaflt›r›lmal›d›r.

s) Kendi kendisini duruflma ehliyeti bulunmayan bir hale koyanlar için

özel hüküm konmal›d›r.

Alman Hukukunda bu gibi hallerde san›¤a bir mecburi müdafi atanmakta ve

duruflmaya devam edilmektedir. Bizde de ayn› uygulama yap›labilir. 
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fl) Vücudun muayenesi ve örnek alma da kendi aleyhine delil vermek de-
mektir. 

Bu ifllemler r›za ile yap›labilir. R›za olmayan durumlarda hakim karar› gerekir.
Yasal düzenleme bulunmal›d›r. CMKUT 2003 kanunlaflt›r›lmal›d›r. 

t) Susma hakk›ndan aleyhe sonuç ç›karmama, Amerikan Hukukunda ol-
du¤u gibi, mutlak olmal›, istisnas› olmamal›d›r.

u) Hukuka ayk›r› delillerin Anayasa ile düzenlenmesi, maksad› aflan bir
düzenlemedir. 

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi özel hayat ile ilgili konularda "haklar›n den-
gelenmesi" teorisini uygulamaktad›r. Anayasa’daki adil yarg›lanma hakk› birlikte ele
al›nmal› ve yasak deliller öyle de¤erlendirilmelidir. Khan ve Schenck kararlar›n-
da A‹HS m. 8’e ayk›r›l›k oldu¤u halde, delil sa¤lam oldu¤u için, yarg›laman›n "ad›l"
oldu¤u kabul edilmifltir.

y) Serbest irade ortadan kald›r›larak al›nan ifade hukuken geçerli de¤il-
dir kural› Kanunlar›m›zda vard›r. 

Uygulama de¤ifltirilmelidir: Suçunu kollukta veya savc›l›kta ikrar eden bir san›k,
gözalt› süresi bitmese de, hemen hakim önüne ç›kar›lmal›d›r. CMUK 242. maddeye
göre, hakim önünde verilen ikrar tutana¤› duruflmada delil olarak kullan›l›r. 

z) Kolluk ve Savc›l›kta al›nan ifadenin tutana¤›n›n delil olmayaca¤› Ka-
nuna aç›kça yaz›lmal›d›r. 24 saat nöbetçi "Özgürlükler Hakimi" bulundurul-
mal›d›r.

aa) ‹fade al›n›rken müdafi haz›r bulunmam›flsa, san›¤›n kötü muamele
iddias›n› ispat etmesine gerek bulunmad›¤› aç›kça belirtilmelidir. 

Avrupa Mahkemesi bu gibi durumlarda ispat yükünün yer de¤ifltirdi¤ini kabul
etmektedir.

bb) Mücadele yetkileri istisnai haller için varl›¤›n› korumal›d›r.

San›¤›n yarg›ç önüne ç›kar›lmadan uzun süre incommunicado (tecrit halinde)
gözalt›nda tutulmas› nedeniyle flüpheler ortaya ç›kt›¤›nda, ikrara yönelik kuflkular,
hakkaniyetsizlik yaratabilmektedir. San›¤›n müdafi ile görüflmesinin engellenmesi
için baz› hakl› nedenler olmas› (terörist faaliyetler gibi) 48 saatten fazla müdafi ile
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görüflmesinin engellenmesini hakl› k›lmamaktad›r. Uyum Kanunlar› ile san›k hakla-
r› geniflletilmifl, terörle mücadelenin hemen hemen bütün imkanlar›, Adliye’nin elin-
den al›nm›flt›r. 

cc) Gizli görevli ve muhbir kullanman›n usulleri yönetmelikle düzenlen-
melidir.

Bir hapishaneye konuflmalara kulak misafiri olmas› için  sokulmufl gizli ajan ta-
raf›ndan elde edilmifl delillerin mahkumiyette temel al›nmas› md 6’n›n ihlali olarak
görülmemektedir.  Fakat, suç faaliyetini pasif bir biçimde davranarak soruflturan giz-
li ajan ile bir suçun ifllenmesini teflvik etmek gibi bir etki yaratan ajan provokatör
aras›nda ay›r›m yapmak gerekir. Suçlanan kiflilerin suç teflkil eden eylemlerini pasif
bir biçimde soruflturmay›p, suçun ifllenmesini teflvik edici bir biçimde bir etki yara-
tan polis memurunun toplad›¤› delil yarg›lamay› hakkaniyetsiz hale getirir.

dd)  Haz›rl›k soruflturmas›n›n gizlili¤inin kalkt›¤› konusunda flüpheler
do¤uran CMUK 143 yeniden yaz›lmal›d›r.

ee)  Delillerin takdir edilifl biçimi ya da delillere ispat aç›s›ndan verilen a¤›rl›k
milli mahkemenin takdirinde olmakla birlikte, karar›n hakkaniyetsiz, keyfi veya
mant›k kurallar›na ayk›r› bir flekilde verilmemesi gerekir. Tecrübe kaidesine ayk›-
r›l›k durumlar›nda Yarg›tay’›n maddi meseleyi inceleyebilece¤i aç›kl›¤a ka-
vuflturulmal›d›r. 

ff) Tan›klar: Duydu¤unu söyleyen kiflinin tan›k olarak dinlenmesini yasakla-
yan bir kural, Sözleflme metninde yoktur.  Müdafaa haklar› sa¤lanarak ve "güveni-
lir" olup olmad›¤› denetlenerek, "dolayl› bilgi" duruflmaya aktar›labilir.

gg) Özel hayat›n gizlili¤i kavram› da, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesince
otonom olarak ele al›nmaktad›r: kimlik kay›tlar›, alkol testi, özel yerlerde arama, te-
lefon dinleme, kararlar ile say›larak özel hayat içine al›nm›flt›r. Özel hayat Kanunla
s›n›rlan›r. 

hh) Delil elde etmek için, savc› emri ile vücudun muayenesi tedbirine baflvu-
rulmaktad›r (CMUK 66).  Anayasa m. 17 ve m. 20 ile, Sözleflme'nin 8. maddesine
ayk›r›d›r. Çare: Delil elde etmek için vücudun muayenesi Kanunla düzenlenmelidir.
CMUK 2003 Tasar›s›ndaki yeni düzenlemeler kanunlaflmal›d›r.

ii) Kötü muamele yap›larak elde edilen deliller, hüküm verilirken kullan›-
lamaz. Kötü muamelenin önlenmesi için, flüphelinin müdafii ile erken görüflmesi
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önem tafl›r. Yakaland›ktan hemen sonra, flüpheli müdafii ile görüflme imkan›na ka-

vuflmuflsa, kollu¤a verdi¤i ikrar›n güvenirli¤i artar. Müdafi haz›r bulunmadan veri-

len ikrarlar aç›s›ndan, ikrar›n serbest irade ile verilip verilmedi¤i konusunda dene-

tim imkan› veren bir usul gelifltirilmelidir (G. v. ‹ngiltere, 35 DR 75). 

jj) Yakaland›ktan sonra hiç kimse ile görüfltürülmeden (incommunicado) al›nan

ikrarlar daha özenle de¤erlendirilmelidir. Bu gibi hallerde san›¤›n müdafi talep et-

me hakk›ndan vazgeçtiklerini ispat etmek mükellefiyeti, devlete düfler.

kk) Aktif olarak suça yönelten bir hareket yapan gizli görevli taraf›ndan yap›-

lan tan›kl›¤›n tek delil oldu¤u, ve bireyin bu müdahale olmadan da suçu iflleyece-

¤ini gösteren belirtiler mevcut bulunmadan verilen mahkumiyet karar›, "adil yarg›-

lanma hakk›na" ayk›r›d›r.

ll) Hukuka ayk›r› deliller teorisinde Türk Hukuku çok s›n›rlay›c› bir düzenleme

içermektedir. Bir delilin duruflma s›ras›nda ikame edilip edilmeyece¤ine karar veri-

lirken, Hakim Avrupa Standartlar›n› uygulamak zorundad›r. Türk Hakimi Ceza Usul

Kanununu "Sözleflme içtihad›na uygun bir flekilde uygulamal›d›r".

mm) Gizli görevli olmayan kolluk memurlar›n›n kimliklerinin gizli tu-

tulmas›: Kolluk memurlar›n›n tan›k olarak duruflmada beyanda bulunmalar› konu-

sunda, A‹HM flu görüfltedir: "kolluk memurlar› devlete ba¤l› olmak mecburiyetinde-

dirler ve genellikle iddia makam› ile ba¤lant›l›d›rlar. Bu nedenle, kimliklerinin gizli

tutulmas› yolu ile tan›kl›k yapmalar› (gizli görevli olmalar› gibi) çok istisnai durum-

larda kabul edilebilir. Kolluk memurlar› yapt›klar› görev itibariyle araflt›rd›klar› olay-

lar›n içinde olduklar› için, duruflmaya tan›k olarak ç›kmalar› do¤ald›r.

nn)  Teflhis, haz›rl›kta kimlik gizli tutularak al›nan ifadenin duruflmada

delil olarak okunmas› gerekir.

Kostovski, kimliklerinin gizli tutulmas›n› isteyen iki kifli taraf›ndan, "silahl› ban-
ka soygununu yapan flüpheli" olarak teflhis edilmifltir. Bu kiflilerin kollu¤a verdikle-
ri ifadelerin tutanaklar›, duruflmada delil olarak okunmufl ve Kostovski mahkum ol-
mufltur. Baflvurucu, kimlikleri gizli tutulan tan›klar›n ifade tutanaklar›na dayan›larak
mahkum edilmesinin, adil yarg›lanma hakk›n› ihlal etti¤ini iddia etmifltir. A‹HM bu
olayda verdi¤i kararda; prensip olarak bütün delillerin "san›¤›n huzurunda" ikame
edilmesi gerekti¤ini vurgulamakla birlikte, haz›rl›k soruflturmas› s›ras›nda al›nan ifa-
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delerin duruflmada okunmas›n› tamamen yasaklayan bir kural›n da mevcut bulun-
mad›¤›n› söylemifltir. Haz›rl›kta al›nan ifadelerin duruflmada delil olarak okunabil-
mesi için, san›¤a, muhakemenin herhangi bir aflamas›nda bu tan›¤a do¤rudan soru
sorma veya sordurma hakk› tan›nm›fl olmal›, böylece aleyhinde söylediklerini elefl-
tirme imkan› yarat›lm›fl bulunmal›d›r. Kostovski davas›nda san›¤a bu imkan tan›n-
mad›¤› için, A‹HM 6, maddenin ihlal edilmifl bulundu¤unu kabul etmifltir.

oo) Foto¤raftan teflhis düzenlenmelidir. 

Amsterdam polisi, uyuflturucu madde sat›c›s› oldu¤undan flüphelendi¤i kiflilerin
foto¤raflar›ndan oluflan bir albüm haz›rlam›fl ve bunu ba¤›ml›lara göstererek, bilgi
toplam›flt›r. Kendilerine uyuflturucu satan kifliyi teflhis etmeleri üzerine, Doorson ya-
kalanm›fl ve sonra mahkum edilmifl, fakat teflhisi yapanlar›n kimlikleri gizli tutul-
mufltur. San›k, kimli¤i gizli tutulan tan›klar›n hakim taraf›ndan haz›rl›k ifadeleri al›-
n›rken, "müdafiin haz›r bulunmamas›n›", Sözleflmenin 6 (3) (d)'deki hakk›n› ihlal et-
ti¤ini ileriye sürmüfltür. A‹HM, kimli¤i gizli tutulan bu tan›klardan al›nan ifadelerin
tutanaklar›n›n duruflmada delil olarak kullan›lmas›n›n, adil yarg›lanma hakk› bak›-
m›ndan sak›ncal› oldu¤unu kabul etmekle birlikte, "istinaf" aflamas›nda müdafiin bu
tan›klara soru sorma f›rsat› bulmufl oldu¤unu tesbit etmifl, kimlik d›fl›nda bütün so-
rulara cevap verildi¤ini, mahkumiyet karar›n›n tek dayana¤›n›n, "kimli¤i gizli tutu-
lan tan›klar›n beyanlar›" olmad›¤›n› ve bu nedenle adil yarg›lanma hakk›n›n ihlal
edilmedi¤ini belirlemifltir.

pp) Örgütlü Suçlarla Mücadelede Uygun Kurallar Gelifltirilmelidir. 

Piflmanl›k hükümlerinden yararland›¤› için, hakk›nda dava açmama ayr›cal›¤›
tan›nm›fl olan suç orta¤›n›n kimli¤i gizli tutularak verdi¤i ifadenin duruflmada delil
olarak kullan›lmas›, müdafaan›n ve "jürinin" durumu bütün aç›kl›¤› ile bilmesi flart›
ile, Komisyon taraf›ndan Sözleflmenin 6. maddesine ayk›r› bulunmam›flt›r. 

rr)  Örgüt davalar›nda tan›¤›n kimli¤inin san›k taraf›ndan ö¤renilmesi
veya yürütülmekte bulunan baflka haz›rl›k soruflturmalar›n›n gizli bilgileri-
nin aç›klanmas›ndan korkuldu¤u durumlarda, kolluk ve adliye, dosyan›n
baz› k›s›mlar›n› san›ktan gizlemek için uygun tedbirler al›nmal›d›r. 

Baz› hallerde, devlet müdafiin dosyay› incelemesini k›s›tlayabilir. San›¤a baz›
delillerin aç›klanmas› da k›s›tlanabilir. (Bunun için adliyenin adil yarg›lama prensip-
lerine uygun bir flekilde çal›flmas› için makul bir sebep olmal›d›r.) Bu gibi  haller-
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de, delil  savunma aç›s›ndan önemli olsa dahi, san›ktan gizlenebilir. Bu gibi haller-
de savc›n›n sulh hakimine baflvurarak gizlilik karar› istemesi gerekir (CMUK 144).
Kanundaki yetkiler gerekti¤i hallerde özenle kullan›lmal›d›r.

ss) Muhbir, gizli görevli veya suç ma¤durunun korunmas› için tedbirler
al›nmal›d›r.

Örgüt davalar› gibi gerekli durumlarda, san›¤›n müdafaa hakk› ile, muhbir, giz-
li görevli veya suç ma¤durunun korunmas› gereken menfaatleri aras›nda ölçülülük
ilkesi gere¤ince bir denge oluflturulmas› gerekebilir. 

flfl) Mahkeme kararlar› gerekçeli olmal›d›r.

S›f›r gerekçe, görünürde gerekçe, yetersiz gerekçe, savunman›n anlams›z k›l›n-
mas› fleklindeki gerekçe, form biçiminde gerekçe, formül onama, gerekçesiz karar
demektir. Gerekçe akla, hukuka, dosyadaki olaya uygun olmal›d›r. Matbu gerekçe
kabul olunamaz. Yarg›tay Ceza Genel Kurul kararlar›nda gerekçenin nas›l özellikler
tafl›mas› gerekti¤i ayr›nt›l› biçimde aç›klanm›flt›r. Bu aç›klamalar, Avrupa Mahkeme-
sinin gerekçelerinin ifadesidir. CMUK 32 bu yönde de¤ifltirilmelidir.
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4. ALEN‹YET ‹LKES‹ 

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin Belirledi¤i Temel ‹l-
keler

4.1. Aleni Yarg›lama

4.1.1. Duruflma yap›lmas›

Aleniyet ilkesi, yarg›lama s›ras›nda duruflma yap›lmas›n› gerektirmektedir206. 

Ceza davalar›nda, bir san›¤›n ilk derece yarg›lamas›nda, duruflma yap›lmas›
adil yarg›lanma hakk›n›n gere¤idir ve ço¤unlukla taraf ülkelerin hukuklar›nda ta-
n›nmaktad›r. 

Medeni hak ve yükümlülüklere iliflkin uyuflmazl›klarda, hukukilik deneti-
minin yan› s›ra, maddi olay› bütün yönleriyle de¤erlendirme yetkisine sahip, durufl-
ma yapan bir üst yarg› yolu olmad›¤› müddetçe, ilk derece mahkemesinde durufl-
ma yap›lmas› gereklidir. 

Davay› hukuki ve maddi yönden karara ba¤layan ilk ve tek derece yarg›lama-
s›nda ise, istisnai koflullar haricinde, duruflma yap›lmas› gerekmektedir207.

Baz› davalar›n özel nitelikleri göz önüne al›narak, farkl› bir düzenleme yap›l-
mas› mümkündür. Ekonomi ve verimlili¤in gerekleri ile makul sürede davay› sonuç-
land›rma yükümlülü¤ünü dikkate alarak, baz› davalara (örn. sosyal sigorta uyufl-
mazl›klar›na iliflkin davalar) iliflkin olarak, duruflman›n kendili¤inden de¤il, ta-
raflar›n talebine ba¤l› olarak yap›lmas› yönünde düzenleme yap›labilir. Fakat,
böyle bir durumda, duruflma talep edilmesi halinde, duruflma yap›lmamas›n› hakl›
k›lacak istisnai koflullar olmad›¤› müddetçe, kural olarak duruflma talebinin yerine
getirilmesi gerekir208. 

‹lk derece yarg›lamas›ndan sonraki kanun yollar›nda, duruflma yap›lmas› bir zo-
runluluk de¤ildir209. ‹lk derece mahkemesinde, aleni duruflma yap›lm›flsa, hukukilik
denetimi yapan mahkemelerde duruflmas›z yarg›lama yap›lmas›na dair hükümler
öngörülebilir210. 
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Fakat, üst mahkeme maddi meseleyi tekrar inceliyorsa, di¤er bir söyleyiflle ola-
y› bütün yönleriyle yeniden ele al›yorsa (istinaf mahkemesi), üzerinde karar vere-
ce¤i konunun niteli¤ine göre, duruflma yap›lmas› gerekli hale gelir. Örne¤in, söz
konusu olan bir istinaf mahkemesi ise ve san›¤›n masum veya suçlu oldu¤una ilifl-
kin bir sorunu karara ba¤layacak ise, duruflma yap›lmas› gerekir211. Ancak, düflük
miktarda bir para cezas›na konu olan davalarda ise, istinaf aflamas›nda duruflma ya-
p›lmamas› mümkündür212.

4.1.2. Duruflman›n Aç›kl›¤›

Gerek ceza, gerekse di¤er davalarda kural olarak duruflma kamuya ve bas›na
aç›k yap›lmak zorundad›r213. Zorunlu tahkim içeren uyuflmazl›klarda dahi, hakem
kurulunun davay› aç›k bir biçimde dinlemesi gerekmektedir214. 

Bununla beraber, aleniyet ilkesi, ne bas›n›n bir duruflmadan haberdar edilmesi,
ne de bas›n veya toplumun bilgilenmesi için bir davan›n ilan edilmesi pozitif yü-
kümlülü¤ünü devlete yüklemez, duruflmada bulunmalar›n›n engellenmemesi yeter-
lidir215. 

Aleniyet ilkesi, s›n›rs›z de¤ildir. Demokratik bir toplumdaki kamu düzeni,

milli güvenlik veya  ahlak›n korunmas›n›n veya küçüklerin menfaatleri, da-

vaya taraf olanlar›n özel yaflamlar›n›n korunmas› gerektirdi¤i zaman veya

aleniyetin adaletin selametine zarar verece¤i özel koflullarda, mahkemenin

kesinlikle gerekli gördü¤ü ölçüde  tamamen veya k›smen bas›n mensuplar›

ve halk davan›n d›fl›nda tutulabilir.

Kapal› duruflma yap›labilmesi için, yukar›da say›lan meflru amaçlardan en az bi-
ri olmal›d›r216. Duruflman›n kapal› yap›l›p yap›lmayaca¤›na karar verilirken, ulafl›l-
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22.07.1999, 1999 EHRLR 332, para. 29.
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mak istenen meflru amaç ile kapal› duruflma yap›lmas› aras›nda orant›l› bir iliflki ol-
mal›d›r217. 

Bir küçü¤e karfl› cinsel bir suç iflleyen san›¤›n davas›nda, halk›n duruflma d›fl›n-
da b›rak›lmas› mümkündür218, küçük san›klara iliflkin yarg›lamada, kapal› duruflma
yap›lmas› gereklidir219. Boflanma davalar›220 veya t›p mesle¤inin gizlilik yönünün
öne ç›kt›¤› disiplin davalar› gibi, taraflar›n özel yaflam›n›n korunmas› gereken du-
rumlarda, aç›k duruflma yap›lmamas›221 mümkündür. Baz› davalarda tan›¤›n güven-
li¤inin sa¤lanmas› için gerekli oldu¤unda, tan›¤›n kapal› oturumda dinlenmesi de
"adaletin selameti" aç›s›ndan hakl› bulunmaktad›r222. 

Davan›n taraflar›ndan birinin, özellikle de ceza davalar›nda san›¤›n, kapal› du-
ruflma yap›lmas›n› talep etmesi halinde ise, mahkemenin, ilgilinin menfaati ile ka-
mu yarar› aras›nda bir dengeleme yaparak kapal› duruflma talebini reddetmesi
mümkündür223.

4.1.3. ‹lk Derece Mahkemesindeki Hatalar›n Üst Yarg›lama Makam-
lar› Önünde Düzeltilmesi

‹lk derece mahkemesinde duruflma yap›lmam›flsa, bu eksikli¤in kanun yollar›
aflamas›nda düzeltilmesi mümkün olabilmektedir224. 

Fakat üst yarg›lama aflamas›ndaki aleniyet sayesinde, ilk derece yarg›lamas›nda-
ki eksikli¤in düzeltilmifl say›labilmesi için, söz konusu üst yarg› mercilerinin iflin
esas›na girerek maddi meseleyi bütün yönleriyle de¤erlendirme yetkisine sahip ol-
mas› gerekmektedir225. 
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(220) Appl no. 7366/76, X v. U.K., 2 Digest 452 (1977) in 
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(223) Hakansson and Sturesson v. Sweden, a.g.k., para. 66-67.
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göstermez. Bkz. De Cubber v. Belgium, a.g.k., para. 32-33.



4.1.4. Feragat

Aleni yarg›lanma hakk›ndan, kiflinin kendi aç›k talebi ile veya z›mnen vazgeçe-
bilmesi mümkündür. Feragat›n z›mni oldu¤u hallerde bunun, hiçbir tereddüde yer
vermeyecek kadar belirgin olmas› ve ayn› zamanda kamu yarar›na ters düflmemesi
gerekir. 

Aleni duruflma yap›lmas› iç hukukta genel kural olarak düzenlenmifl ise, baflvu-
rucu aç›kça feragat etti¤ini bildirmedi¤i müddetçe, baflvurucunun duruflma talep et-
memesi bir feragat olarak kabul edilemez226. Fakat kural olarak de¤il de, baflvuru-
cunun talebi üzerine duruflma yap›laca¤› iç hukukta aç›kça düzenlenmifl ise, kamu
yarar›na ters düflmedi¤i müddetçe, baflvurucunun aleni duruflma talep etmemesi,
z›mni feragat olarak kabul edilebilir227. 

Bu durumda, kiflinin kuflkuya yer b›rakmayacak bir biçimde z›mnen feragat et-
ti¤inin saptanabilmesi için, aleni duruflma hakk›n› kullanma imkan›n›n yasal olarak
düzenlenmifl olmas›na veya bu yönde iç hukukta yerleflik bir uygulama olmas›na
ra¤men, baflvurucu taraf›ndan bu imkan›n kullan›lmas› için baflvurulmam›fl olmas›
gerekmektedir228. 

‹ç hukuka göre, mahkeme duruflman›n gerekli olup olmad›¤›na resen karar ve-
riyor ise, art›k taraflar›n aç›kça talep edip etmemesinin önemi kalmamakta, baflvu-
rucunun duruflma talep etmemesi feragat etti¤i anlam›na gelmemektedir229.

Baz› durumlarda ise, özellikle ceza davalar›na iliflkin olarak, duruflma talep et-
medi¤i için baflvurucunun aleni duruflmadan feragat etti¤inin kabul edilmesi, suçun
niteli¤i ve davan›n özellikleri bak›m›ndan aleni yarg›lamaya ayk›r› olur. Bu tür du-
rumlarda, mahkemenin, böyle bir talep olup olmad›¤›na bak›lmaks›z›n, aleni durufl-
ma yapmaya yönelik pozitif yükümlülü¤ü ortaya ç›kmaktad›r230.  

4.2. Aleni Hüküm

Sadece yarg›laman›n de¤il, yarg› kararlar›n›n da aleni olmas› gerekmektedir.  
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Fakat, ne ilk derece yarg›lamas›nda ne de kanun yolu aflamas›nda biçimsel ola-
rak karar›n aleni bir duruflmada tefhim edilmesi zorunlulu¤u yoktur. Yarg›laman›n
bütünü, amac› ve kendine has özellikleri dikkate al›narak231, karar›n alenileflip ale-
nileflmedi¤i, kamu denetimine aç›k olup olmad›¤› önem kazanmaktad›r. Tefhimden
baflka yollarla da alenileflmesi (ilgililerin bilgi edinmesi amac›yla karar›n mahkeme
kalemine b›rak›lmas›n› veya kamu denetimini sa¤layacak flekilde yay›mlanmas›)
mümkün ve yeterlidir232. 

Milli güvenlik veya kamu güvenli¤i gibi gerekçeler, hükmün aleni olmamas›n›
meflru k›lmaz. ‹lk derece mahkemesinde, milli güvenlik veya kamu düzeni gibi ge-
rekçelerle, aç›k duruflman›n yap›lmamas› hakl› olsa dahi, hükmün hiçbir kamu de-
netimi imkan› olmaks›z›n gizli tutulmas›, sözleflmeye ayk›r›d›r233.

4.3. ‹ç  Hukukumuza Yönelik Yorum ve Öneriler

4.3.1. Genel Olarak

Günümüzde Yüksek Mahkeme içtihatlar›n›n bilinmesi, savunma haklar›n›n en
önemli unsurlar›ndan birini oluflturmakta ve özellikle de bilgi edinme hakk› ile "flef-
fafl›k" ilkesi aç›s›ndan bir zorunluluk arz etmektedir. Anayasam›z›n 153. maddesi-
nin son f›kras›nda "Anayasa Mahkemesi kararlar›n›n Resmi Gazete’de yay›mlanma-
s› ile yürürlü¤e girece¤i" belirtilmifl ve ayr›ca özel kanunlarda Yüksek mahkemeler-
ce verilen içtihad› birlefltirme kararlar›n›n Resmi Gazete’de yay›mlanaca¤› hüküm
alt›na al›nm›flt›r. Ancak, bunun d›fl›ndaki Yüksek Mahkeme kararlar›n›n yay›mlan-
mas›na iliflkin bir yasal zorunluluk bulunmad›¤› gibi, bu kararlar ancak Yüksek
Mahkemelerin kendi olanaklar›n›n el verdi¤i ölçüde ve düzensiz olarak özel yay›n-
lar vas›tas› ile  yay›nlanabilmektedir. 

Bu durumda ise savunma haklar›n›n yerine getirilmesini sa¤layan avukatlar da-
hi, birçok karardan haberdar olamayabilmektedir. 

Bu bak›mdan, Yüksek Mahkemelerin tüm kararlar›n›n, Adalet Bakanl›¤›
taraf›ndan ç›kar›lacak resmi bir yay›n organ› niteli¤indeki "Adalet Bakanl›-
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¤› Yüksek Mahkeme Kararlar› Dergisi" ile, en az›ndan ayda bir yay›mlanma-
s› zorunlulu¤unu getirecek  yasal düzenleme yap›lmal›d›r.

Bu konudaki yasal düzenlemeye, yeni yasalaflt›r›lan  ‹dari Usul Kanunu’nun
"Bilgi edinme hakk›" bafll›¤› alt›ndaki maddesinde yer verilmesi, en çabuk hukuki
sonucu do¤urabilecek niteliktedir.  

4.3.2. ‹dare Hukuku

a) ‹dari Yarg›lama Hukukunda uyuflmazl›klar›n görülmesi ve çözümlenmesinde
yaz›l› yarg›lama usulü öngörülmüfl olup; yarg›ç taraf›ndan incelemenin dosyadaki
evraklar üzerinden yap›laca¤›, 2577 say›l› yasan›n 1. maddesinde düzenlenmifl bir
kurald›r. Bununla birlikte yine yasan›n 17., 18. ve 19. maddelerinde idari yarg›lama
hukukunda yap›lacak duruflmalara iliflkin ilke ve esaslar da belirlenmifltir. Buna gö-
re, idari yarg›da duruflma son derece istisnai bir durumdur ve tüm yarg›lama safa-
hat› boyunca ancak bir kereye mahsus duruflma yap›labilece¤i öngörülmüfltür.

Her ne kadar yasan›n 20. maddesi uyar›nca yarg›c›n her çeflit incelemeyi ken-
dili¤inden yapabilece¤i hükmünden yola ç›karak; mahkemelerce gerekli görüldü¤ü
takdirde birden fazla duruflma da yap›labilece¤i  söylenebilirse de uygulamada ta-
raflardan herhangi birinin talebinin bulunmamas› halinde yarg›c›n re’sen duruflma
açt›¤› durumlar dahi çok nadirdir. Ancak, iptal davalar› bak›m›ndan yarg›laman›n
tüm safahati boyunca taraflar›n duruflma talebinde bulunmamalar› halinde, yarg›c›n
re’sen duruflma karar› vermemifl olmas› bu uyuflmazl›klar›n niteli¤i bak›m›ndan ka-
bul edilebilir bir durumdur. Buna karfl›l›k kamusal nitelikteki sübjektif haklar›n ih-
lali iddias›n›n dile getirilmifl oldu¤u tam yarg› talepleri -bazen bu talepler iptal da-
vas› format›nda yap›lm›fl olsa bile- karfl›s›nda, maddi olaylar›n da her aç›dan de¤er-
lendirilebilmesi için yarg›c›n taraflar›n talepleri ile ba¤l› olmaks›z›n duruflma açma-
s› gerekir. Dolay›s›yla da 2577 say›l› yasan›n 17. maddesinin 1. ve 3. f›kralar› "ale-
niyet" ilkesi dikkate al›narak  bu esaslara göre yeniden düzenlenmelidir.

b) Dan›fltay kararlar›n›n yay›nlanmas› zorunlulu¤u getirilmelidir.

2575 say›l› yasan›n 40. maddesinde Dan›fltay ‹çtihatlar› Birlefltirme kararlar›n›n
Resmi Gazete’de yay›mlanmas› zorunlulu¤u getirilmifltir. Ancak, bunun d›fl›nda Da-
n›fltay’›n dava dairelerinin kararlar› bak›m›ndan "yay›n" zorunlulu¤u bulunmad›¤›n-
dan, do¤rudan ya da dolayl› olarak kamu düzenini de ilgilendiren bu kararlar›n ço-
¤u yay›nlanmamaktad›r. 
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Oysa idari yarg› ve giderek idare hukuku di¤er hukuk disiplinlerinden farkl›

olarak, genel esaslar› ve ilkeleri içtihatlar yolu ile flekillenmifl bir disiplindir. Bu

alanda hukukun ne oldu¤unu söyleyen yarg›c›n ne söyledi¤inin bilinememesi, bil-

gi edinme ve dolay›s›yla da savunma haklar›n› ihlal etmektedir. Özellikle idari yar-

g› düzeninde hak sahibinin hakk›n› ortaya koymas› bak›m›ndan en önemli savun-

ma silahlar›ndan birisi olan içtihatlar hakk›nda yeterli ölçüde bilgi sahibi olmaktan

al›konmas› kan›m›zca "aleniyet" ilkesinin ve sonuçta da adil yarg›lanma ilkesinin ih-

lali say›labilecektir.

Bu bak›mdan da Dan›fltay kararlar›n›n periyodik biçimde yay›mlanmas›n› sa¤-

lay›c› yeni bir düzenlemeye ihtiyaç duyuldu¤u de¤erlendirilmektedir.

c) A‹HM’ne göre her türlü "idari para cezas›" dolay›s›yla ortaya ç›kan uyuflmaz-

l›klar ceza muhakemeleri usulü çerçevesinde de¤erlendirilmekte ve özellikle de hu-

kukilik denetimi ötesinde  maddi olay›n de¤erlendirilmesinde yarg›c›n tam yarg›la-

ma yetkilerini kullanmas› gerekti¤i kabul edilerek, bu tür uyuflmazl›klarda  yarg›la-

man›n duruflmal› olarak yap›lmas› prensibi benimsenmektedir. A‹HM’nin ayn› bak›-

fl› "vergi cezalar›" bak›m›ndan da geçerlidir. Bugün idare ve vergi mahkemelerinin

görev alan›na b›rak›lan her iki tür uyuflmazl›k bak›m›ndan da "idari yarg›lama hu-

kukundaki duruflma kurallar›"n›n yetersiz kald›¤› ve bu uyuflmazl›klar bak›m›ndan

ayr›k bir düzenlemenim öngörülmesi A‹HM’nin bak›fl› ile uyum sa¤lanmas› bak›-

m›ndan önem tafl›maktad›r.

4.3.3. Ceza Hukuku

Ceza davalar›nda, bir san›¤›n ilk derece yarg›lamas›nda, duruflma yap›lmas› adil

yarg›lanma hakk›n›n gere¤idir ve ço¤unlukla taraf ülkelerin hukuklar›nda tan›n-

maktad›r. 

a) Uyuflmazl›klar›n duruflma d›fl›nda çözülmesine imkan tan›yan "uzlafl-

ma" kurumu kabul edilmelidir.

b) Ceza Kararnamesi geniflletilmelidir.

c) Aleni duruflma, salon kapasitesi kadar aleniliktir. 

Bas›n›n ilgisini çeken davalarda büyük salonlara geçilmesi hatal›d›r. Dolayl› ale-

niyet denen, naklen yay›n fleklindeki duruflma nakli yasaklanmal›d›r. Mahkeme bi-
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nalar›nda ve salonlar›nda resim çekilmesi yasaklanmal›d›r. CMUKT 2003 kanunlafl-
t›r›lmal›d›r. Yeni suç iflleme yöntemlerinin yarg›land›¤› duruflmalar da gizli olmal›-
d›r.

d) ‹stinaf kanun yolunun kabul edilmesi gereklidir.

e) Haklardan vazgeçmenin hangi kurallara uyularak tespit edilece¤i yö-
netmelikle belirlenmelidir. Bu konuda ‹ngiliz Yönetmeli¤i örnek al›nabilir.

f) Mecburi varestelik (CMUK 226) kald›r›lmal›d›r. 

Kiflinin kuflkuya yer b›rakmayacak bir biçimde z›mnen feragat etti¤inin sapta-
nabilmesi için, aleni duruflma hakk›n› kullanma imkan›n›n yasal olarak düzenlen-
mifl olmas›na veya bu yönde iç hukukta yerleflik bir uygulama olmas›na ra¤men
baflvurucu taraf›ndan bu imkan›n kullan›lmas› için baflvurulmam›fl olmas› gerek-
mektedir.
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5. MAKUL SÜREDE YARGILANMA HAKKI 

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin Belirledi¤i Temel ‹l-
keler

5.1. Yarg›lamada ve Tutuklulukta Makul Süre Ay›r›m›

5.1.1. Tutuklulukta Makul Süre

Sözleflmenin 6. maddesinde yer alan “makul süre” kavram›n›n yan› s›ra, 5. mad-
denin 3. f›kras›nda da makul süre kavram› kullan›lmaktad›r. 

Kifli özgürlü¤ünü düzenleyen madde 5/3’e göre, 1. f›kran›n c bendine uygun
olarak yakalanan veya tutuklanan kifli, ifllemin denetimi amac›yla hemen bir yarg›ç
önüne ç›kar›lacak ve tutukluluk durumu makul süreyi aflmayacakt›r. 

Sözleflme (madde 5/3-c) üç yakalama ve tutuklama sebebi öngörmüfltür, bun-
lar suç iflleme flüphesi, suçu önleme, kaçma flüphesidir. 

Tutuklulukta makul süre de¤erlendirilmesinde göz önünde tutulacak zaman di-
liminin bafllang›c› fiilen tutuklama an›, sonu da san›¤›n fiilen serbest b›rak›l-
d›¤› veya yarg›lama s›ras›nda tutukluluk devam etmiflse, ilk derece mahkemesinin
mahkumiyet karar›n›n tebli¤i veya tefhimi tarihidir234.

San›k mahkum olana kadar masum kabul edildi¤inden, tutuklu olarak geçen
süre makul olmaktan ç›kt›¤›nda, san›¤›n serbest b›rak›lmas› gerekmektedir. Bu ne-
denle A‹HM’ne göre ulusal yarg› makamlar›, tutuklulu¤un makul süreyi afl›p aflma-
d›¤›na karar verirken, kifli özgürlü¤üne sayg› ilkesini göz önüne alacaklar ve bu il-
keye istisna getirmeyi meflru k›lan bir kamu menfaatinin var olup olmad›¤›na yöne-
lik koflullar› araflt›racaklard›r. Tutuklulu¤un devam›na karar verdikleri takdirde, bu
karar›n gerekçesinde ilgilinin sal›verilme isteminde ileri sürdü¤ü dayanaklar çürü-
tülecek biçimde aç›kça belirtilmelidir. Dolay›s›yla tutuklamaya iliflkin kararlar›n mu-
hakkak gerekçeli olmas› ve matbu gerekçelerin kullan›lmamas› gerekmekte-
dir235.

San›¤›n suç iflledi¤ine dair makul kuflku olmas› ilk tutuklama için yeterlidir. An-
cak, tutuklaman›n devam edebilmesi için, bu kuflkunun kuvvetlenmesi gerekmek-
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tedir. Kuvvetli kuflku olmas›, tutuklaman›n devam› için onsuz olmaz (sine qua non)
koflul ise de, tek bafl›na yeterli de¤ildir. 

Sözleflme organlar›, tutuklulu¤un devam›na karar verilirken, san›¤›n kaçma teh-
likesi, delilleri karartma veya yok etme, tan›klara bask› yapma, baflka bir suç iflle-
me tehlikeleri gibi, kamu menfaatine hizmet eden nedenlerin de varl›¤›n› aramak-
tad›r. 

Kifli özgürlü¤ü ile bunun k›s›tlanmas›na gerekçe olan nedenler aras›ndaki den-
ge, tutukluluk süresi uzad›kça, özgürlük lehine bozulacakt›r ve bu nedenler art›k
geçerliliklerini kaybedeceklerdir. Bu nedenle, tutuklama süresi uzad›kça, bu neden-
lerin hala devam edip etmedi¤i her sal›verilme talebinin reddinde yeniden yarg›
makamlar›nca incelenmeli ve yarg› karar›nda belirtilmelidir236. 

Örne¤in kaçma tehlikesi bafllang›çta yeterli neden olufltursa da, kefalet imkan›
oldu¤undan ve di¤er baflka önlemler de al›nabilece¤inden, tutukluluk uzat›l›rken
yeterli neden olmaktan ç›kabilmektedir237. 

A‹HM’ne göre, san›¤›n kaçma tehlikesi, sadece ‘yarg›land›¤› suç için öngörülen
cezan›n a¤›rl›¤›’ temeline dayan›larak da ölçülemez. Böyle bir tehlike baflka faktör-
lere de dayanmal›d›r, örne¤in san›¤›n kiflili¤i, ahlak›, serveti, yurt d›fl›ndaki ba¤lar›
gibi. Mahkeme, tutukluluk süresi uzad›kça kaçma tehlikesinin azalaca¤›n› belirt-
mektedir238. Kamu düzenin gerekleri gibi genel bir nedene dayanarak tutuklulu¤un
uzat›lmas›, madde 5/3’ün gereklerine uygun de¤ildir239.

5.1.2. Yarg›lamada Makul süre

"Makul sürede yarg›lanma" hakk›, hem medeni hak ve yükümlülüklere iliflkin
uyuflmazl›klar›n hem de bir suç isnad›n›n karara ba¤lanmas› aç›s›ndan geçerlidir. 

Madde 6/1’de yer alan "makul süre" kavram›, bütün yarg›lama hukukunu ilgi-
lendirdi¤i için, "tutuklulukta makul süre" (md 5/3) kavram›ndan farkl›d›r. Madde
5/3 tutuklu kiflinin makul süre içinde yarg›lanma veya yarg›lama sürerken sal›veril-
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me hakk› oldu¤unu belirtir. Dolay›s›yla madde 5/3 yarg›laman›n makul sürede ya-
p›lmas›ndan çok tutukluluk süresinin makullü¤üne iliflkindir. 

Madde 5/3’den farkl› olarak, madde 6/1’deki "makul süre", kanun yollar› da
dahil olmak üzere yarg›laman›n bütününü içerir. Madde 5/3’ün amac›, kimse-
nin "tutuklu olarak çok uzun süre geçirmemesi" iken, ceza davalar›nda madde
6/1’in amac›, "san›k olan kiflinin, ak›betinin ne olaca¤›n› bilmedi¤i bir konumda
uzun süre kalmamas›d›r"240. Bununla beraber, bu iki hüküm aras›nda çok yak›n bir
ba¤ vard›r, tutuklu san›¤›n yarg›lanmas›nda bu iki güvence birlikte yer almaktad›r.
Dolay›s›yla, tutuklu yarg›lanan san›klar aç›s›ndan, mahkemelerin özel bir gayret
göstermesi ve daha süratle davranmas› gerekmektedir241.

Her olay›n kendine özgü farkl›l›klar› oldu¤u için, yarg›lama süresinin makul
olup olmad›¤› hususu, davan›n özellikleri çerçevesinde de¤erlendirilmektedir. Ma-
kul sürenin ne oldu¤una iliflkin belli mutlak bir süre yoktur. 

Buna ra¤men, sekiz y›l ve üzerindeki süreleri, Mahkeme neredeyse her zaman,
Sözleflmenin 6. maddesinin 1. f›kras›na ayk›r› bulmufltur. Fakat bu durum, daha k›-
sa sürede sonuçlanan davalar›n, mutlaka Sözleflmeye uygun olaca¤› anlam›na gel-
memektedir. Baz› durumlarda, olay›n özel flartlar› nedeniyle alt› veya yedi y›ll›k sü-
reler madde 6/1’e uygun bulunurken242, baz› di¤er durumlarda, üç ile befl y›l ara-
s›ndaki sürelerin makul olmad›¤›na karar verilebilmektedir243. 

H›zl› bir yarg›lama gerektiren özel olaylar›n mevcut oldu¤u davalarda ise, istis-
nai olarak iki y›ll›k bir süre dahi makul süreye ayk›r› bulunabilmektedir244, çünkü
bu tür istisnai olaylarda, baflvurucunun  ne tür bir riskle karfl›laflm›fl oldu¤u da göz
önüne al›nmaktad›r.

Baflvurucunun hangi menfaatinin tehlikede oldu¤u de¤erlendirilirken, kifli öz-
gürlü¤üne özel bir önem verilmektedir245 ve genel olarak ceza davalar›n›n di¤er da-
valardan daha çabuk sonuçlanmas› beklenmektedir. Ayr›ca, e¤er baflvurucu tutuk-
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lu yarg›lan›yor ise, ulusal makamlar›n davan›n yürütülmesinde "özel bir gayret" 246

göstermeleri gerekmektedir. 

Özel hukuk davalar›nda, örne¤in, çocu¤un menfaatlerinin korunabilmesi için
bir kuruma verilmesi veya evlatl›k verilmesine iliflkin kararlara karfl› aç›lm›fl dava-
larda ise, davan›n devam› s›ras›nda geçen zaman, esas›n belirlenmesinde rol oyna-
yabilece¤i için, önem kazanmaktad›r247. 

Ciddi bir hastal›¤›n veya sakatl›¤›n söz konusu olmas› gibi baz› özel baflka ne-
denlerle de, zaman bask›s› ortaya ç›kabilmekte ve bu tür davalar›n daha h›zl› bir bi-
çimde sonuçland›r›lmas› gerekmektedir248. Kiflinin ak›l sa¤l›¤›na iliflkin249 veya çal›fl-
ma yaflam›na iliflkin250 uyuflmazl›klarda da, devletin, davay› bir an önce bitirmek
için gayret göstermesi sorumlulu¤u bulunmaktad›r.  

5.2. Yarg›lamada Makul Sürenin De¤erlendirilmesi

5.2.1. Dikkate Al›nan Süre

Medeni hak davalar›nda dikkate al›nan süre, medeni hak veya yükümlülü¤e
iliflkin uyuflmazl›¤› karara ba¤layacak mahkeme prosedürünün iflletilmesi
ile bafllamaktad›r, di¤er bir deyiflle davan›n yetkili yarg›lama makam› önüne gö-
türüldü¤ü tarih esas al›n›r251. Baz› özel durumlarda ise "mahkeme" kavram›n›n
‹HAM içtihatlar›ndaki özerk yorumu veya yarg›laman›n bütünü dikkate al›narak,
uyuflmazl›¤›n bafllang›ç tarihi daha önceki bir tarih olabilmekte, bu nedenle idare-
ye veya iç hukukta idare hukuku içinde de¤erlendirilebilecek baz› itiraz kurullar›-
na baflvuru tarihi ile de, süre bafllayabilmektedir252. 

Yarg›laman›n sona erme tarihi, son yarg› organ›n›n karar verdi¤i veya ka-
nun yolunu kullanmak için öngörülen sürenin sona erdi¤i tarihtir. Dolay›s›yla, ku-
ral olarak hükmün kesinleflti¤i veya kesin hükmün yaz›ld›¤› tarih, yarg›laman›n so-
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na erdi¤i tarih olacakt›r. Bir mahkeme karar› ancak belli bir süre sonra kesinlefliyor
ise, bu tarih de dikkate al›n›r253. 

Esasa iliflkin davay› takip eden karar›n icras› da yarg›laman›n bir parças›d›r, ma-
kul süre de¤erlendirilmesinde dikkate al›nabilir, dolay›s›yla karar›n icra edildi¤i ta-
rih, yarg›laman›n sona erme tarihi olabilir254.

Ceza davalar›nda ise, "suç isnad›", kamu ad›na dava açmaya yetkili makam›n,
ifli yarg›ç (mahkeme) önüne götürmesi anlam›na gelmez. ‹lgilinin "suç iflledi¤ine da-
ir resmi bir iddian›n" olmas› anlam›ndad›r255. Bu nedenle, "makul süre" ço¤u zaman,
olay›n ceza yarg›c› önüne götürülmesinden çok önce, polis veya savc›l›k sorufltur-
mas›na baflland›¤› tarihte256 veya "yetkili makam taraf›ndan, kiflinin suç iflledi¤ine
dair iddian›n resmi bildirimi ile" ifllemeye bafllayabilmektedir257. 

Bu do¤rultuda, bafllang›ç tarihi, gözalt›na al›nma tarihi258, tutuklanma günü259

vs. olabilmektedir. Yarg›lama sürecinde baflvurucu san›¤›n sakland›¤› süre ise, ma-
kul süre de¤erlendirilirken düflülmektedir260.

Ceza yarg›lamas›n›n sona erdi¤i tarih ise, suç isnad›n›n veya verilen cezan›n
kesinleflti¤i tarihtir261. Bu tarih, son kanun yolunun sonuçlanma veya yaz›l› ke-
sin hükmün tebli¤ edilme tarihine bak›larak belirlenmektedir262. 

Davada uygulanacak kanun hükmünün anayasaya ayk›r›l›¤› iddias› ile, Anaya-
sa Mahkemesi önüne götürülmüfl olmas› halinde, bu merci önünde geçen süre,
Anayasa Mahkemesi uyuflmazl›k veya suçlamay› konu alan bir karar veremeyece-
¤inden ilke olarak hesaba kat›lmaz263. Bununla birlikte, Anayasa Mahkemesinin ka-
rar›, ola¤an mahkeme önündeki uyuflmazl›¤›n esas›n› do¤rudan etkiler nitelikte ise,
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bu yüksek mahkeme önünde geçen süre de "makul süre" hesab›nda göz önünde
bulundurulur264. 

5.2.2. Sürenin Makul Olup Olmad›¤›n› De¤erlendirme Kriterleri

Afla¤›da belirlenen hiçbir kriter tek bafl›na belirleyici de¤ildir, bu üç kriterin top-
lam etkisi makul sürede yarg›lan›l›p yarg›lan›lmad›¤›n› belirlemektedir265. 

5.2.2.1. Davan›n karmafl›kl›¤›

Davan›n karmafl›kl›¤› kriterinin içine, davan›n konusunun karmafl›kl›¤›, hukuki
meselenin çözümündeki güçlük, delillerin toplanmas›nda karfl›lafl›lan engel ve kar-
mafl›kl›k, hastal›k veya tutukluluk gibi kiflinin özel haline iliflkin unsurlar, maddi
olaylar›n karmafl›kl›¤›, san›klar›n veya davan›n taraflar›n›n ya da  isnat edilen suç-
lar›n veya tan›klar›n say›s›, davan›n uluslararas› unsurlar›, bilirkifli deliline ihtiyaç,
yaz›l› delillerin hacmi gibi, bir çok unsur girmektedir266. Fakat, bu unsurlar tek ba-
fl›na davan›n uzamas›na neden olmuyor ve baflka nedenler de bu unsurlara ekleni-
yorsa, davan›n karmafl›kl›¤› hakl› bir gerekçe olmaktan ç›kmaktad›r267.

E¤er dava konusu olaylar basit ise, ulusal mahkemelerdeki konu (ratione ma-
terae) ve yer (ratione loci) bak›m›ndan yetki sorunlar› nedeniyle davan›n uzamas›
hakl› görülmemekte, yetki ve görev sorunlar› davan›n karmafl›k oldu¤unu göster-
memektedir268. 

Davan›n karmafl›kl›¤› kriteri, adaletin yerine getirilmesi ilkesi ile dengelenmek-
tedir. Bu nedenle, bazen yarg›laman›n alt› y›l, sekiz y›l gibi, uzun sürmesi hakl› gö-
rülebilmektedir269. Fakat, dava karmafl›k olmas›na ra¤men, belli bir noktadan sonra
karmafl›kl›k gerekçesi yeterli olmamaktad›r, örne¤in 16 y›l sonra gelen mahku-
miyet dava ne kadar karmafl›k olsa da makul görülemez270.
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5.2.2.2. Baflvurucunun tutumu

Makul sürede yarg›lama yükümlülü¤ünün ihlal edildi¤i sonucuna var›labilmesi
için, devletten kaynaklanan gecikmelerin olmas› gerekmektedir271. Baflvurucunun
tutumundan kaynaklanan gecikmelerden devlet sorumlu de¤ildir. Baflvuru-
cunun usuli haklar›n› kullanmas› sonucunda yarg›laman›n uzamas› da,  devlete kar-
fl› ileri sürülebilecek bir hata olarak görülemez272.

Hukuk davalar›nda her ne kadar iflin takibi taraflara ait bir sorun ise de, bu ko-
nu mahkemenin davay› gerekli süratle yürütmesi yükümlülü¤ünü ortadan kald›r-
maz273. Bununla birlikte ilgilinin de yarg›lamada sürati sa¤lamak için kendisine dü-
fleni yapmas›, geciktirici taktikler kullanmaktan kaç›nmas›, usul kurallar›n›n kendi-
sine verdi¤i haklar› kullan›rken, gerekli özeni göstermesi gerekir274. 

Ceza davalar›nda ise, san›k, adli makamlarla aktif bir iflbirli¤i yapmak zo-
runda de¤ildir, iç hukukta kendine sunulan bütün imkanlar› kulland›¤› için kusur-
lu bulunamaz275. Fakat buna ra¤men, baflvurucunun tutumu, yarg›laman›n uzunlu-
¤u tespit edilirken, nesnel bir gerçek olarak dikkate al›nmaktad›r276. Örne¤in dava-
n›n hareketsiz kald›¤› dönemlerde, san›¤›n bunu hat›rlatmak için inisiyatif almama-
s›, hükümet taraf›ndan bir mazeret olarak ileri sürülememektedir277.

Baflvurucu belirli bir süre kaçt›ktan sonra, teslim olmufl ise, sakland›¤› süre, yar-
g›lama süresi belirlenirken hesaba kat›lmamaktad›r278. Bir tutuklama müzekkeresi-
ne uymayarak veya kaçarak yarg›laman›n d›fl›nda kalan baflvurucunun yarg›lama-
n›n süresinden, yarg›lama belirsiz bir süre için ask›da kalsa dahi, flikayet etme hak-
k› yoktur279. 
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5.2.2.3. Yetkili makamlar›n tutumu

Devlet, kendi idari ve yarg›sal organlar›na atfedilebilecek gecikmelerden so-
rumludur, bu konuda gerekli olan dikkati göstermek ve süratle hareket etmek yü-
kümlülü¤ündedir.

Yarg›sal organlar, "davan›n h›zl› bir biçimde sonuca ulaflt›r›lmas›" yükümlülü¤ü
ile "adaletin gerçeklefltirilmesi" yükümlülü¤ü aras›nda bir denge kurmal›d›rlar. Bu
nedenle, ulusal mahkemelerin davalar› birlefltirme, delil toplama gibi nedenlerle da-
vay› uzatmalar›, belli bir yere kadar makul görülebilir280. Fakat bu tür bir karar›n
yarg›lamay› uzataca¤› düflünülerek, yarg›laman›n yürütülmesi s›ras›ndaki di¤er afla-
malarda, yarg›lamay› h›zland›rmak için daha fazla gayret gösterilmesi gerekmekte-
dir281.

5.2.2.3.1. Yetkili makamlar›n kusuru ve ihmali

Yetkili makamlar›n tutumu kriteri aç›s›ndan, esas olarak, meydana gelen gecik-
meden devletin ihmal ve kusuru nedeniyle sorumlu olup olmad›¤›na bakmak gere-
kir. Ulusal mahkemenin karar verirken geçirdi¤i süreler, makul süre yükümlülü¤ü
aç›s›ndan ayr› ayr› de¤erlendirilir ve kusuru olup olmad›¤›na bak›l›r282. 

Devletler, kamu davas›n›n aç›lmas› konusundaki gecikmeler283 veya davan›n da-
ha sonra baflka bir mahkemeye gönderilmesi nedeniyle ortaya ç›kan gecikmeler284,
bir dosyan›n veya belgenin bir mahkemeden di¤erine gönderilmesinde gecikme ve-
ya hükmün yaz›lmas›ndaki gecikme285, mahkeme kalemindeki rutin görevler s›ra-
s›ndaki, mahkemenin duruflmay› yürütmesindeki, devlet taraf›ndan delillerin göste-
rilmesindeki gecikmelerden veya baflka bir davan›n sonucunun beklenmesi için
yarg›laman›n ertelenmesinden, idari makamlar veya yarg›sal makamlar aras›ndaki
koordinasyon eksikli¤inden meydana gelen gecikmelerden, bilirkifli raporunun so-
nuçlanmas›ndaki gecikmelerden sorumlu tutulabilmektedir286. 
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5.2.2.3.2. Yap›sal sorunlar

Yarg›lama makamlar› kendilerine düflen görevi yapm›fl olmalar›na ra¤-
men, yarg› sisteminin yap›s›287, yarg›ç aç›¤›, siyasi ortam, milli hukuktaki boflluklar,
ifl yükünün a¤›rl›¤›, idari zorluklar gibi  görev d›fl› baflka nedenlerle, makul sürenin
afl›lmas› halinde de, devletin sorumlulu¤u do¤maktad›r288.

Yarg› sisteminin yap›s›ndan kaynaklanan gecikmeler ortaya ç›kt›¤›nda sistemi
basitlefltirmek devletin görevidir289. Hak arama yollar›n›n çeflitlili¤i ile makul sürede
yarg›lanma hakk›n›n bir denge içinde tutulmas› gerekmektedir.

Mahkemenin önündeki dava say›s›nda, öngörülemeyen, geçici bir yo¤unluk
varsa ve e¤er yetkili makamlar bu sorunun bilincinde olup, çözmek için yeterli gay-
reti göstermifllerse, makul süre flart› aç›s›ndan ayk›r›l›k oluflturmamaktad›r290. E¤er
ifl yükü yap›sal organizasyon sorunu ise, geçici çözümler yeterli de¤ildir, devletin
etkili önlemler almay› daha fazla ertelememesi gerekmektedir291. 

5.3. ‹ç Hukukumuza Yönelik Yorum ve Öneriler 

5.3.1. Anayasa Hukuku

Uygulamada, davalar›n uzamas›n› hakl› gösterebilmek için, belirli nedenlerin,
özellikle devletin ekonomik zorluklar›, organizasyon bozuklu¤u, ifl yükü fazlal›¤› gi-
bi yap›sal zorluklar›n ileri sürüldü¤ü durumlarda, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkeme-
si genel olarak, davan›n durumunu, somut koflullar› de¤erlendirmekte, ancak  yar-
g›laman›n uzamas› belirli somut ve hakl› koflullara ba¤l› de¤ilse, genel anlamda ile-
ri sürülen ve yukar›da sözü edilen zorluklar› kabul etmemekte ve "makul sürede
yarg›laman›n devletin sorumlulu¤u oldu¤unu" aç›kl›kla ifade etmektedir. 

Bu nedenle, Türkiye’de tüm yarg›sal iflleyifl ve buna ba¤l› olarak yarg› örgütü
düzenlenirken, davalar›n mümkün oldu¤u ölçüde ve Avrupa ‹nsan Haklar› Sözlefl-
mesine uygun biçimde, makul sürede görülebilmesi için gerekli tüm düzenlemele-
rin yap›lmas›;

131

(287) Neumeister v. Austria, 27.06.1968 Ser. A, No.8, 1 EHRR 91, para. 20-21. 

(288) Zimmermann-Steiner v. Switzerland, 13.07.1983, Ser. A, No.66, 6 EHRR 17 para. 29-32; Martins Moreira v.
Portugal, a.g.k., para. 53; Salesi v. Italy, a.g.k., para. 24.

(289) König v. Germany, a.g.k., para. 100; Büker v. Turkey, a.g.k., para. 36.

(290) Buchholz v. Germany, a.g.k. para. 62-63; Foti and Others v. Italy, a.g.k., para 61-77.
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a) Bu çerçevede, makul sürede yarg›lama ilkesinin ihlal edilmesinin ön önem-
li nedenlerinden biri, yap›sal ve maddi eksiklikler nedeniyle, yarg›lama sürecinin
uzamas›d›r. Ya da gerekçeli karar›n yaz›lmas›n›n uzamas›d›r. Bu yönde, son y›llar-
da en fazla s›k›nt›ya düflen kurumlar›n bafl›nda Anayasa Mahkemesi gelmektedir.
Bu, ayn› zamanda, en çok elefltiriye u¤rayan kurumlardan birinin de, hukuk devle-
ti ilkesinin gerçekleflmesinde en önemli ifllevi gören kurum olan Anayasa Mahke-
mesi olmas› sonucunu do¤urmaktad›r. 

Bu nedenle, her fleyden önce, Anayasa yarg›s›n› üstlenen Anayasa Mahkeme-
sinin kurulufl ve buna ba¤l› olarak yarg›lama usullerinin de¤ifltirilmesi, ye-
rinde olacakt›r. Anayasa Mahkemesinin önüne gelen davalarda ifl yükünün azal-
t›lmas›, yarg›lama sürecinin h›zland›r›lmas› ve gerekçeli kararlar›n derhal yaz›labil-
mesi için, Anayasa Mahkemesinin yap›lanmas›n›n, Alman modeli çerçeve-
sinde, iki daireden oluflan bir yap›lanmaya kavuflturulmas› düflünülebilir. 

Anayasa Mahkemesinin denetim alan› d›fl›nda kalan baz› ifllemlerin de denetim
kapsam›na al›nmas› ve "Anayasa fiikayetinin" kabul edilmesi ile, çok daha fazla ar-
tacak bu ifl yükünün karfl›lanabilmesi için, Anayasa’n›n 146. maddesinin de¤ifl-
tirilmesi zorunlu görülmektedir.292

Bu do¤rultuda, Anayasan›n 146. maddesinde yap›lacak de¤ifliklikle, Anayasa
Mahkemesinin en az dokuzar as›l ve üçer yedek üyeden kurulu iki daireden
oluflmas› sa¤lanabilir. Ayr›ca, görev ve yetkileri ile, yarg›lama usullerine ilifl-
kin 149. maddenin de, bu yönde de¤ifltirilmesi gereklidir.

b) Bu çerçevede, hem ceza, hem hukuk, hem de idari yarg›lama alan›ndaki tüm
kurumlar›n (bilirkiflilik, tebligat, dosya say›s› gibi) yeniden düzenlenmesi, Hukuk
Muhakemeleri Usul Kanununda, Ceza Muhakemeleri Usul Kanununda, ‹dari Yarg›-
lama Kanununda, ‹cra ‹flas Kanununda, ayr›ca Avukatl›k Kanununda ve Tebligat
Kanununda de¤ifliklikler yap›lmas› ve bu suretle toplumun yeniden adalete güve-
nir duruma getirilmesi zorunludur. 

Anayasa’n›n 141. maddesinin son f›kras›nda, davalar›n makul bir sürede bitiril-
mesini di¤er bir ifade ile "makul sürede yarg›lama" ilkesinin sa¤lanmas› için, afla¤›-
daki de¤ifliklik yap›lmal›d›r;

"Davalar›n en az giderle ve her davada makul süreyi aflmayacak biçimde
sonuçland›r›lmas›, yarg›n›n görevidir."
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5.3.2. ‹dare Hukuku

2575, 2576 ve 2577 say›l› yasalardaki hükümler yarg›laman›n "makul ve kabul
edilebilir" bir süre içinde sonland›r›lmas›na yönelik olarak yeniden düzenlenmeli-
dir.

‹dari yarg›laman›n daha etkin k›l›nmas› bak›m›ndan 1995 y›l›nda Adalet Bakan-
l›¤› ve TESEV taraf›ndan müfltereken yürütülen bir araflt›rma projesinde var›lan "ge-
cikmifl adalet gerçekleflmemifl adalettir" sentezi bugün de aynen ve belki daha da
yo¤un biçimde güncelli¤ini  korumaktad›r.

Hiç flüphesiz ki, adalet idesinin temel hedefi yarg›lamada adil bir hükme en ça-
buk flekilde ulaflmak olmal›d›r. ‹dari yarg›lama hukukunda yarg›laman›n safahati ba-
k›m›ndan öngörülen yarg›lama usulü hükümlerinin kat›l›¤› ile yarg›lama ifllevinin ta-
mamen d›fl›nda öngörülen ve ço¤u kez yarg›c› ve meslek mensuplar› ile kalemleri
bunaltan usuli muameleler yarg›laman›n taraflar› bak›m›ndan ise büyük hoflnutsuz-
luklara yol açmaktad›r.

Bu bak›mdan, hem yarg›c› rahatlatacak hem de yarg›laman›n taraflar›n› tatmin
edecek nitelikteki afla¤›daki de¤iflikliklere gidilmesi gerekti¤i düflünülmektedir. 

a) ‹lk inceleme safahat› kald›r›lmal›d›r.

2577 say›l› yasan›n 14.ve 15.maddelerinde öngörülen düzenlemeler idari yarg›-
lama usulü hükümlerinin tamam›n›n kamu düzenine iliflkin olmas› esas›na ayk›r› ol-
du¤u gibi, bir idari davan›n aç›lmas›ndan itibaren yaklafl›k 20-25 günlük bir süre da-
va dilekçesinin karfl› tarafa tebli¤ini geciktirmektedir. Üstelik, dilekçelerdeki nok-
sanl›klar›n tespiti d›fl›nda, bu maddelerde yer verilen yarg›lama usulü kurallar› ba-
k›m›ndan yap›lacak de¤erlendirme ço¤u kez ancak ‹dareden  ifllem dosyas›n›n ge-
tirilmesi ve/veya idarenin yan›t› ile sa¤l›kl› hale gelmektedir. 

b) Dilekçe teatisinin düzenlendi¤i 16. madde yeniden formüle edilmeli
ve "replik" ve "düplik" aflamalar› zorunlu olmaktan ç›kar›lmal›d›r. 

2577 say›l› yasan›n 20.maddesi idare yarg›c›na yarg›laman›n taraflar›n›n iradele-
rinden ba¤›ms›z olarak resen inceleme yetkisi tan›m›flt›r. Bu nedenle, yarg›ç dava
dilekçesi ile ‹darenin cevab› neticesinde yarg›lama konusu uyuflmazl›¤›n ayd›nl›¤a
kavufltu¤u kan›s›na ulafl›rsa art›k replik ve düplik aflamalar›n› tüketmek zorunda b›-
rak›lmamal›d›r. Kald› ki, yarg›laman›n taraflar› da zaten diledikleri aflamada uyufl-
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mazl›¤›n çözümü konusunda yarg›ca gerekli bilgi ve belgeleri aktarma hakk›na sa-
hiptirler. Bu zorunlulu¤un kald›r›lmas› da yarg›c›n inisiyatifi ile yarg›lama sürecini
duruma göre 45 ila 100 gün aras›nda k›saltabilecek; ayr›ca tebligat muameleleri ba-
k›m›ndan mahkeme kaleminde de belirli bir rahatlama yaratacakt›r. 

c) Adalet pulu ihdas edilmelidir.

Bu aflamada, belirtmek istedi¤imiz son nokta  ise, yarg›lama s›ras›ndaki posta
pulu eksiklikleridir. Yarg›laman›n çeflitli aflamalar›nda dosyalar›n ço¤unda posta pu-
lu eksikli¤inin  tespit edilerek,bu eksikli¤in tamamlanmas› için yarg›lamaya ara ve-
rilmifl oldu¤u bilinmektedir. Bir yandan ülkemizdeki enflasyonist ortamda davan›n
bafl›ndan al›nm›fl bulunan posta pulu ücretlerine gelen zamlar ve  di¤er yandan yar-
g›lama hukukunda posta pulu eksikli¤inin yarg›lama sürecini ask›ya alan bir neden
olarak düzenlenmifl olmas› yarg›laman›n küçümsenmeyecek ölçüde aksamas›na ve
uzamas›na sebep olmaktad›r. Bu durumun ciddi bir aksakl›k yaratt›¤› ve özellikle
de posta pulu eksikli¤i dolay›s›yla gündeme gelen bu sorunun, ya yeni bir düzen-
leme ile giderilmesi ya da  Adalet Bakanl›¤› ile Posta ‹daresi aras›nda yap›lacak bir
protokol çerçevesinde posta ücretlerine gelen zamlardan etkilenmeyen ve posta da-
¤›t›m›nda öncelik tafl›yan özel bir "adalet pulu" ihdas› suretiyle çözülebilmesi müm-
kündür.

d) K›sa ve matbu karar esas› düzenlenmelidir.

Yarg› mercilerince verilmifl bulunan yürütmenin durdurulmas›na ve esasa iliflkin
kararlar›n formüle edilerek yaz›lmas› mevcut ifl yükü bak›m›ndan oldukça zaman
almakta ve ayr›ca tebligatla birlikte önemli bir zaman dilimi geçip gitmektedir. Özel-
likle idari ifllemin yürütülmesinin durdurulmas› ve iptali yönünde verilmifl bulunan
yarg› kararlar›n›n yerine getirilmesinin gecikmesine yol açan böyle bir durumun gi-
derilmesi gerekti¤i düflünülmektedir. Bu sorun "k›sa karar" formülasyonu ile çözü-
me kavuflturulabilir. Dava dosyas›nda verilmifl bulunan hüküm bir "matbu k›sa ka-
rar"293 fleklinde haz›rlanarak, taraflara ve varsa müdahillere derhal tebligata ç›kar›la-
bilir. Böylelikle, uyuflmazl›¤›n taraflar›  yarg› karar›n›n en az›ndan neticesi hakk›n-
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(293) Kan›m›zca Esas hakk›ndaki söz konusu k›sa matbu karar afla¤›daki biçimde haz›rlanabilir:

"... Mahkememizde/Dairemizde E..../.... say›l› dosyada görülmekte olan davan›n yarg›lanmas› sonucunda ......... ta-
rihinde yap›lan müzakere sonucunda idari ifllemin hukuka uygun/ayk›r› oldu¤u hükmüne var›lm›flt›r. Gerekçeli
karar bilahare taraf›n›za bildirilecektir. Bilgilerinizi ve mevcut yasal düzenlemeler uyar›nca gere¤ini rica ederiz."  

Not: Kanun yollar›na baflvuru süresi Mahkememizin/Dairemizin gerekçeli karar›n›n tebli¤i tarihinden  itibaren
bafllamaktad›r. (Kanun yollar›na baflvuru, 2577 say›l› yasan›n 28.maddesi hükmünün gereklerini yerine getirme
yükümlülü¤ünü ortadan kald›rmaz)." 



da çok daha k›sa bir zaman sürecinde (yaklafl›k 45 ila 90 gün daha önce) bilgi sa-
hibi olurlar. Dolay›s›yla, konuyla ilgili olarak, ‹dare yarg›c›n›n uyuflmazl›k hakk›nda
karara vard›¤›nda bu karar› "k›sa karar" olarak formüle etmesine ve "gerekçeli ka-
rar" aflamas›na kadar öncelikle bu k›sa karar› tebli¤e ç›karmas›na imkan tan›yacak
düzenleme yap›lmal›d›r.

e) Adli tatile iliflkin hükümler yeniden düzenlenmelidir.

Bugün "çal›flmaya ara verme" bafll›¤› alt›nda düzenlenmifl bulunan adli tatil mü-
essesesi, varl›k amac› tamamen ortadan kalkm›fl bulunan ve bir hafta öncesi ile bir
hafta sonras›ndaki konsantrasyon sorunlar› ile birlikte yaklafl›k iki ayl›k bir süre ile
idari yarg›lama ifllevinin ask›ya al›nmas›na yol açan  bir düzenleme olup; yarg› hiz-
metlerinin süreklili¤inin sa¤lanmas› bak›m›ndan  yarg›çlar›n da di¤er memurlar ve
kamu görevlileri gibi hizmeti aksatmayacak biçimde izin haklar›n› kullanmalar›n›n
temin edilece¤i  yeni bir düzenlemenin yap›lmas› gerekti¤i de¤erlendirilmektedir.
Ancak bu düzenlemenin "dosyalar›n devri" ile birlikte düflünülerek haz›rlanmas› ve
y›l bafl›nda ve temmuz ay› bafl›nda on befler günlük süreler ile çal›flmaya ara veril-
mesi en uygun çözümü oluflturacakt›r.

f) Baz› uyuflmazl›klar›n öncelikle ba¤›ms›z, teminatl› ve uzman yüksek
kurullar nezdinde yar› yarg›sal usuller ile çözümlenmesi sistemi getirilme-
lidir.

Anayasa’n›n 125. maddesinde yer alan "idarenin her türlü ifllem ve eylemine
karfl› yarg› yolu aç›kt›r" hükmü, baz›  eylem ve ifllemler bak›m›ndan ortaya ç›kacak
uyuflmazl›klar›n ilk önce o ifllem ve eylemler konusunda uzmanlaflm›fl, ba¤›ms›z ve
teminatl› bir biçimde yap›land›r›lm›fl yüksek idari kurullar nezdinde -gerekti¤inde
"yerindelik" denetimi de yapmak suretiyle- çözümlenmesi yolunda zorunlu idari
baflvuru usullerinin öngörülmesine ve bu kurullar taraf›ndan verilecek kararlar›n ise
tek aflamal› olarak yarg›sal denetime tabi k›l›nmas›na engel oluflturmamaktad›r.

Yasal düzenlemeler yoluyla baz› uyuflmazl›klar›n bu tür kurullar eliyle incele-
nerek karara ba¤lanmas› yönünde yar›-yarg›sal usuller ihdas›, hem idari yarg›n›n ifl
yükünü oldukça azaltabilecek, hem de bu Kurullar›n kararlar›ndan da tatmin olma-
yan bireylere istinaf baflvurusu fleklinde yarg› yoluna baflvuru hakk› da tan›nm›fl
olacakt›r. Örne¤in, ilk ve orta ö¤renim uyuflmazl›klar›; yüksekö¤renim uyuflmazl›k-
lar›; mahalli idarelerin organl›k s›fatlar› ve personeli ile ilgili uyuflmazl›klar; emekli-
lerin haklar› konusundaki uyuflmazl›klar vb. konularda yar›-yarg›sal yetkilerle do-
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nat›larak,oluflturulabilecek çeflitli kurullar›n kendi uzmanl›k alan›ndaki ifllem ve ey-
lemler dolay›s›yla ortaya ç›kabilecek uyuflmazl›klarda verecekleri gerekçeli kararla-
r›n baflvuru sahiplerini tatmin etmesi ve yarg› yoluna istisnaen baflvurulmas› da kuv-
vetli bir ihtimal olacakt›r.

g) Ankara, ‹stanbul, ‹zmir gibi ifl yo¤unlu¤u fazla olan flehirlerdeki ida-
re mahkemeleri "Dan›fltay" modeline göre uzmanl›k esas› çerçevesinde ye-
niden yap›land›r›lmal›d›r.        

Bugün ‹dare mahkemeleri aras›nda büyük flehirlerdeki mahkemelerde oldukça
yo¤un bir dava dosyas› bulundu¤u gerçektir. Bu mahkemelerin görevleri Dan›fl-
tay’daki "uzman dava dairesi" esas› çerçevesinde aralar›nda ifl bölümü öngörülerek
yeniden yap›land›r›ld›¤› takdirde hem bu mahkemelerce Dan›fltay’›n ilgili daireleri-
nin içtihatlar›n›n takibi kolaylaflacak hem de bu içtihatlar ›fl›¤›nda baz› uyuflmazl›k-
lar hakk›nda çok daha çabuk karar verilmesi sa¤lanm›fl olacakt›r. Dolay›s›yla, bu
modelin ilk etapta ‹stanbul, Ankara ve ‹zmir’de uygulamaya geçirilmesi ve Dan›fl-
tay’›n çeflitli dairelerinde görev yapmakta olan uzman tetkik hakimleri ya da savc›-
lar›n belirli süreler için bu mahkemelere atanmalar› yönündeki bir yap›lanman›n
önemli bir rahatlama sa¤layaca¤› düflünülmektedir. 

h) "Karar düzeltme" müessesesi yeniden düzenlenmelidir.

2577 say›l› yasada düzenlendi¤i biçimi ile idari yarg›lama sürecinde karar dü-
zeltme aflamas› yarg›laman›n taraflar›n›n ve özellikle de ‹darenin hemen her dava-
da baflvurdu¤u bir ola¤an üstü kanun yoludur. Bu da yarg›lama sürecinin uzama-
s›ndaki önemli bir etkendir. Bu bak›mdan, bu müessesenin yeniden düzenlenmesi
ve salt kanun yollar›n›n tüketilmesi maksad›yla yap›ld›¤› anlafl›lan bu tür baflvuru-
larda, baflvuruda bulunan tarafa cayd›r›c› nitelikte para cezas› öngörülmesi gerekti-
¤i düflünülmektedir.    

›) ‹dari yarg›da davaya kat›lma taleplerine iliflkin esaslar yeniden düzen-
lenmelidir.

2577 say›l› yasan›n 31. maddesinde davaya müdahale bak›m›ndan HUMK hü-
kümlerinin uygulanaca¤› öngörülmektedir. HUMK hükümlerine göre davaya müda-
hale talebinde bulunulmas› halinde yarg›lama süreci durmaktad›r. Oysa idari yarg›-
daki iptal davalar› objektif davalar olup; özellikle genel düzenleyici ifllemler ile ka-
muyu ilgilendiren nitelikteki ifllemlere karfl› aç›lan davalara birçok müdahalenin
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olabilmesi do¤ald›r. Ancak her müdahale nedeniyle, yarg›laman›n ask›ya al›nmas›
ve müdahale talebi hakk›nda mahkemece bir karar verilinceye kadar da dosya üze-
rinde herhangi bir ifllem yap›lmamas› hem yarg›lama sürecini gereksiz yere uzat-
makta hem de bazen hakk›n suistimaline elveriflli bir zemin yaratabilmektedir. Bu
nedenle, bu konu iptal davalar›n›n özelli¤i dikkate al›narak yeniden düzenlenmeli-
dir.

Di¤er taraftan, müdahale talepleri hakk›nda taraflar›n görüflünün al›nmas› da
idari yarg›n›n özellikleri ile ba¤daflmamaktad›r. Dosya üzerinde re’sen inceleme ve
de¤erlendirme yetkisini haiz olan yarg›c›n müdahale talepleri hakk›nda da tarafla-
r›n iradesinden ba¤›ms›z olarak do¤rudan do¤ruya kendisinin karar verece¤i bir dü-
zenleme getirmek yerinde olacakt›r.     

5.3.3. Ceza Hukuku

a) Tutuklama istisnad›r. Adli Kontrol kabul edilerek, tutuklama kurumu
daha az uygulan›r hale getirilmelidir. CMUKT 2003 kabul edilmelidir. 

b) Tutuklama ile  ilgili kurallar›n uygulanmas›nda hukuka ayk›r›l›k ya-
p›lmas› önlenmelidir.

Tutuklama ceza de¤il, kiflilerin özgürlük ve güvenlik hakk›n› ilgilendiren bir ted-
birdir. Hukuka, Anayasaya, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesine ve Kanuna ayk›r› ola-
rak yap›lan tutuklamalar, "insan hakk› ihlalidir". Bu hakka, "Habeas Corpus Hakk›"
ad› verilir. Tutuklama istisnad›r. Sadece suçlulu¤u hakk›nda kuvvetli belirti, kaçma
flüphesi veya delil karartma flüphesi bulunan hallerde hakim karar› ile uygulanabilir.
Türk hukukunda mecburi tutuklama hali yoktur ve bu tür, "mecburi tutuklama var-
m›fl gibi" yap›lan uygulamalar, Anayasaya ve Sözleflmeye ayk›r›d›r. Türk uygulama-
s›nda, cinsel suçlarda, ölümle biten olaylarda ve baz› DGM'lik suçlarda, tutuklama
yayg›n bir flekilde ve yukar›daki flartlara riayet edilmeden tutuklama yap›lmaktad›r.
Bunun de¤iflmesi gerekir. Tutuklama uygulamas›n›n kanununun arad›¤› flartlara uy-
gun olarak de¤iflebilmesi için, toplumdaki bak›fl aç›s›n›n de¤iflmesi flartt›r. 

c) Halka, tutuklaman›n ceza de¤il, yukar›daki unsurlar› belirtilen "çok
özel flartlar gerçekleflti¤inde uygulanabilen bir tedbir" oldu¤u benimsetilme-
lidir. 

d) Tutuklama karar› yarg› karar›d›r ve bu nedenle de gerekçeli olmal›d›r
(Anayasa 141/3, CMUK 32). 
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Hakim tutuklama karar› verirken, yukar›da belirtilen tutuklama sebeplerinin
gerçekleflip gerçekleflmedi¤i konusunda ayr›nt›l› gerekçe vermek mecburiyetinde-
dir. Gerekçesiz tutuklama karar› insan hakk› ihlalidir. Nitekim, Mitap ve Müftüo¤lu-
Türkiye karar›nda ve benzeri baflka kararlar›nda Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi
formül biçiminde ("104 ncü maddeye göre tutuklanmas›na"; "delillerin durumu", gi-
bi kelimeler kullan›larak) verilen tutuklama kararlar›n›n Sözleflmenin ihlali niteli¤in-
de oldu¤unu belirtmifltir. 

e) Adli Kontrol Kurumu kabul edilmelidir. 

Tutuklama en son çaredir. Delillerin karart›lmas›n› ve san›¤›n yarg›lamadan ve-
ya daha sonra mahkum oldu¤u takdirde cezan›n infaz›ndan kaçmas›n› önleyecek
baflka tedbirler al›nabiliyorsa, kifli özgürlü¤ü k›s›tlanmadan, bunlara baflvurulmas›
tercih edilmelidir. Fransa, Almanya, ‹talya ve Amerika, bu yöntemi tercih etmifller-
dir. San›¤›n kaçmas›n› ve delilleri karartmas›n› önleyecek, tutuklama yerine uygula-
nabilecek baflka tedbirler vard›r. Bu tedbirler flöyle s›ralanabilir: Hakimin belirleye-
ce¤i çevre s›n›rlar› d›fl›na ç›kamamak, konutundan ancak hakimin belirleyece¤i bir
sebeple ç›kabilmek (ev hapsi), hakimin belirleyece¤i baz› yerlere gidememek, sav-
c›l›¤a pasaportunu makbuz karfl›l›¤›nda teslim etmek, sürücü belgesini savc›l›¤a tes-
lim etmek, baz› kiflileri ziyaret etmekten kaç›nmak, gibi. Bu s›ralanan tedbirler, ha-
len TBMM Adalet Komisyonunda bulunan 8.3.2003 tarihli "Ceza Muhakemeleri Usu-
lü Kanunu Tasar›s›nda" Adli Kontrol ad› alt›nda yer almaktad›r. CMUK 2003 Tasar›-
s› Kanunlaflt›r›lmal›d›r.

f) Teminatla sal›verme yayg›nlaflt›r›lmal›d›r.

g) Davalar makul sürede bitirilmelidir.

Duruflmalar› uzatan, haz›rl›k soruflturmas›n›n iyi yap›lmamas›d›r. ‹ddianamenin
reddi kurumu kabul edilerek, yeterli delile dayanan davalar aç›lmas› sa¤lanmal›d›r.
Duruflma haz›rl›¤›nda bilirkifli raporlar›na iliflkin görüfller vs al›nmal›d›r. Duruflmada
verilen kararlara itiraz istisnai hale getirilmelidir. Böylece duruflman›n imkan nispe-
tinde tek celsede bitirilmesi sa¤lanmal›d›r.

h)  "fiüpheli" ve "san›k" ayr›m› yap›lmal›d›r.

Haz›rl›k soruflturmas› s›ras›nda, flüphe basit iken, kiflinin s›fat› "flüpheli" olmal›-
d›r. fiüphe yo¤unlaflt›¤› zaman, kamu davas› aç›l›nca, kifli "san›k" statüsüne girmeli-
dir. CMUKT 2003 kanunlaflt›r›lmal›d›r.
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i) Anayasa Mahkemesine bireysel baflvuru hakk› kabul edilmelidir.

Bu hak, Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesine bireysel baflvurular›n öncesinde
Sözleflme denetimi yap›lmas› yolunu açacakt›r. Ülkemizde insan haklar›n›n yerlefl-
mesi aç›s›ndan gereklidir.

j) Davalar›n birlefltirilmesi zorlaflt›r›lmal›d›r.

Birlefltirilen davalar çok san›kl› olur ve karmafl›k hale gelir. Bu nedenle, birlefl-
tirme istisna olmal›d›r.

k) Karmafl›k davalar ihtisas isteyen suçlard›r. Bu gibi suçlarda haz›rl›k
soruflturmas› uzman savc›larca yönetilmelidir. Davalar›n da ihtisas mahke-
melerinde görülmesi gerekir.

l) Haz›rl›k soruflturmas› uzun, fakat detayl› yap›lmal›, san›k mümkün ol-
du¤u oranda tutuklanmal›, duruflma celseleri k›sa olacak flekilde haz›rl›kl›
olunmal›d›r.

m) Örgütlü suçlardaki uzatma taktiklerine karfl›, a¤›r suçlarda ve örgüt
davalar›nda, devlet taraf›ndan atanan mecburi müdafi sistemi benimsenme-
lidir.

n) Hakim ve savc›lara, 24 saat büroda nöbet tutma esas› kabul edilmeli-
dir.

Hakim denetimi, hukuk devleti garantisini sa¤lar. Büyük flehirlerde,  kolluk sav-
c› ve hakime gece ulaflmakta zorluk çekmektedir.

o) Her suç için hangi araflt›rma ifllemlerinin yap›lmas› gerekti¤i bir "kon-
trol listesi" olarak haz›rlanmal› ve kollu¤un bunu iflaretlemesi istenmelidir. 

p) Kontrol listesine tan›k ifade al›nmas› eklenmelidir. 

Özenle yap›lmayan haz›rl›k soruflturmas›, duruflmalar›n uzama nedenidir.

q) Uzayan davalar, Adliyenin verimli çal›flmas›n› engellemektedir. 

Davalar›n süresinin k›salt›lmas› A‹HS 5. ve 6. maddeleri ile, Siyasi Haklar Söz-
leflmesinin 14. maddesinin gere¤idir. Avrupa Konseyi R (80) 11 numaral› Tavsiye
Karar› ile, tutukluluk durumunun k›salt›lmas› ve R (68) 25 numaral› Tavsiye Karar›
ile de, basit trafik suçlar›nda takip edilmesi gereken h›zland›r›lm›fl usulü belirtmifl-
tir. R (87)18 numaral› Tavsiye Karar› ise, ceza muhakemesinin h›zland›r›lmas› için
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yap›lan tavsiyelere ayr›lm›flt›r (The Simplification of Criminal Justice, Council of Eu-
rope, Legal Affairs, Strasbourg 1988). Avrupa Devletlerinde davalar›n say›s›n›n art-
mas›, muhakeme süresinin uzamas›na neden olmufltur. Oysa A‹HS m. 5 ve m. 6,
BM Siyasal Haklar Sözleflmesi m. 14, san›klara makul sürede yarg›lanma hakk› ta-
n›m›flt›r. Tutuklanan bir san›¤›n, kuvvetli flüphe alt›nda iken uzun süre yarg›lanma-
dan bekletilmesi de insan hakk› ihlalidir. Davalar›n gecikmesi, as›l suç ma¤durunu
olumsuz yönde etkilemekte, delillerin zaman içinde kaybolmas›na neden olmakta-
d›r. Dava uzad›kça, devlete olan mali yük de artmaktad›r. Görüldü¤ü gibi bununla
birlikte, "h›zl›" yarg›lama yaparak, san›¤›n müdafaa hakk›n›n k›s›tlanmas› da huku-
ka ayk›r›d›r.

r) Gecikmenin önlenmesine iliflkin olarak:

- Davay› düflürücü süreler kabul edilmesi: Amerikan hukukunda "gecikme-
nin" neden oldu¤u hukuki sonuçlar,  Federal bir kanun olan "Federal Rules
of Criminal Procedure" ile düzenlenmifltir. Bu kanunun 48 inci maddesine
göre, savc›l›k kamu davas›n› açmada veya suçlamay› büyük jüri önüne getir-
mede sebepsiz bir flekilde gecikmede bulunursa (unneccessary delay), bu
takdirde davaya bakacak olan mahkeme iddianameyi red eder ve bu flekilde
davay› düflürür. Bunun d›fl›nda, 1974 tarihli "Speedy Trial Act" (18 USC)' ›n §§
3161-3174 maddelerinde davan›n çok h›zl› bir flekilde görülmesi için tedbir-
ler al›nm›flt›r. Buna göre, bir kifli cürüm ifllemekle suçland›¤›nda, "iddianame-
nin yakaland›¤› tarihten bafllamak üzere 30 gün içerisinde düzenlenmesi ve
mahkemeye verilmesi" gerekmektedir. A¤›r suçlarda ilk 30 güne ek olarak,
ikinci bir 30 günlük süre daha tan›nm›flt›r. ‹ddianamenin mahkemeye veril-
mesinden sonra, "san›¤›n suçunu kabul etmemesi" durumunda (plea of not
guilty), "iddianamenin verildi¤i tarihten itibaren 70 gün içerisinde", duruflma-
n›n bafllamas› gerekmektedir. San›¤›n yaz›l› olarak kabulüne ba¤l› olarak bu
süre 30 güne kadar indirilebilir. Dikkat edilmelidir ki, dava açma süresi 30
gün iken, müdafaan›n haz›rlanmas› için öngörülen süre 70 gündür. Böylece,
haz›rl›k soruflturmas›n›n gizlili¤i içinde müdafaaya verilmemifl olan bütün de-
lillere karfl›, avukatlar 70 gün içinde haz›rl›k yaparak, duruflmaya donan›ml›
olarak ç›kmaktad›r. Duruflmalar›n ise, ertelenmeden yap›lmas›, davan›n tek
celsede hükme ba¤lanmas› sa¤lanmaktad›r. ‹stisnalar: Kanun baz› süreleri yu-
kar›daki s›n›rlamadan hariç tutmufltur. Mesela, san›k ak›l hastas› olup olma-
d›¤›n›n tespiti için, "müflahade alt›na al›nm›fl" ise, süre duracakt›r. Bunun gi-
bi, baflka bir suçundan dolay› yarg›lanmakta ise, bundan do¤an gecikmeler
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de süreden indirilecektir. An›lan yasan›n 3162nci maddesine göre, yukar›da
belirtilen sürelerde dava aç›lmad›¤› takdirde, kamu davas› art›k aç›lamamak-
ta veya aç›lm›fl ise, düflmektedir. Bunu sa¤lamak için, san›¤›n bir istemde bu-
lunmas› gerekmektedir.  San›k, "devletin davay› süresinde açmad›¤›n›" ispat
etmek külfeti alt›ndad›r. Hükümet ise, "istisnai hallerin süre uzatmaya neden
oldu¤unu" iddia etti¤inde, bunu ispat etmek mecburiyetindedir. 

- Bu düzenleme örnek al›narak, Türk Hukukunda da davan›n belli süre-
ler içinde aç›lmas› mecburiyeti konmas› düflünülebilir. Türk Ceza Kanu-
nu Tasar›s› 2002, Ceza Muhakemeleri Usulü Kanunu Tasar›s› 2003 ve Ceza ve
Tedbirlerin ‹nfaz› Hakk›nda Kanun Tasar›s› 2003 bir bütün olarak kanunlaflt›-
¤› takdirde, iddianamenin reddi kurumu kabul edilece¤i için, duruflman›n tek
celsede yap›lmas› olgusu, Türkiye'de de gerçekleflecektir. Tutuklulukta geçen
süreye de azami süre konulmal›d›r. Haz›rl›k soruflturmas›nda azami 6 ay, ka-
mu davas›nda azami 2 y›ll›k tutuklama süresi mutlak olmal›d›r. 7 seneden faz-
la hürriyeti ba¤lay›c› cezay› gerektiren suçlarda “adli kontrol” veya teminatla
sal›verme mecburi olmal›d›r. CMUK m. 110 de¤ifltirilmelidir.

s) Ceza muhakemesinin "r›za unsuru" ile zenginlefltirilmesi gerekir. 

Ceza muhakemesinde taraflar›n kabulü veya r›za unsuru (konsensuale Elemen-
te) Amerika'da uygulanan taraf muhakemesi sistemine daha uygundur. Fakat r›za
Avrupa sistemine de yabanc› de¤ildir. R›za unsuru yerleflince, insan haklar›na say-
g›y› ve muhakemenin bireysellefltirilmesini sa¤lamak kolaylaflmaktad›r. Muhakeme-
de r›za unsuruna yer vermek demek, cezai bir hüküm veya esas hakk›nda baflka
bir karar verirken "sadece taraflar›n" r›za göstermesi ve özellikle san›¤›n suçu ikrar
etmesinin yeterli say›lmas› demek de¤ildir. 

R›zaya dayanan usuller failin topluma yeniden kazand›r›lmas›na katk›da bulunur-
lar. Bunun d›fl›nda r›zan›n oluflmas› sürecine ma¤dur da herhangi bir flekilde dahil
edilecek olursa, fail ile ma¤durun bar›flmas› da imkan dahiline girmektedir (Taeter-
Opfer-Ausgleich). San›k aç›s›ndan meseleye bak›ld›¤›nda, serbest iradesi ile suçu ka-
bul etti¤i durumlarda, mükafat olarak cezada indirim yap›lmas› mümkündür. Ancak
san›¤›n indirimli cezay› kabul ederken, r›zas›n›n serbest olup olmad›¤› tart›flmal›d›r. 

Amerikan hukukunda, r›zan›n serbest iradeye dayan›p dayanmad›¤› ya bir ha-
kim taraf›ndan önceden denetlenmekte (voluntarinest) veya sonradan, önceden
suçu kabul eden san›¤›n ikrardan dönmek için yapt›¤› baflvuruya iliflkin (motion for
withdrawal of plea of guilty) tali dava ile garanti alt›na al›nm›fl bulunmaktad›r.  
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Almanya'da ise hakimin iradenin oluflmas› sürecine kat›lmas› kabul edilmemifl-
tir (BGH, NJW 1991, 1692). Ölüm cezas›n› veya uzun süreli hürriyeti ba¤lay›c› ce-
zalar› gerektiren a¤›r suçlarda, ceza muhakemesinde "iradi unsurlar›n" kullan›lmas›
sak›ncal›d›r. Ceza muhakemesine "r›zaya dayanan unsurlar eklenmesi, ceza muha-
kemesinin flekil de¤ifltirmesine yol açmakta ve ayr›ca devlet taraf›ndan cezaland›r-
ma demek olan ceza hukukunun da yöntemlerini de¤ifltirtmektedir. Ceza verme
yetkisi münhas›ran devlete ait bir yetki iken, r›za unsurlar› ile devletle pazarl›k gün-
deme gelmektedir. R›za unsurlar›n›n kullan›lmas› sadece basit ve orta a¤›rl›ktaki
suçlarda mümkündür, a¤›r suçlarda kabul edilmemelidir. 

Türk Ceza Kanunu Tasar›s› 2002 ve Ceza Muhakemesi Usulü Kanunu Ta-
sar›s› 2002  "uzlaflma" modelini kabul ederken, bu sak›ncalar› ve yararlar›
tartm›flt›r. Neticede sadece ko¤uflturulmas› flikayete ba¤l› olan suçlarda failin ve
ma¤durun raz› göstermeleri halinde, savc› yönetiminde taraflar›n avukatlar› aras›n-
da bir uzlaflma prosedürü uygulanmas› öngörülmüfltür. 

Yap›lan bu düzenlemenin en çok ifllenen suçlarda mahkemelerin ifl yükünü bü-
yük ölçüde azaltmas›, fail ile ma¤durun bar›flt›r›larak  dava yaratan dava tehlikesi-
nin önüne geçilmesi ve ma¤durun suçtan do¤an zarar›n›n hiç bekletilmeden gide-
rilmesi yolu aç›lmaktad›r.   

t) ‹stinaf yolunun kabul edilmesi, davalar› k›saltacakt›r. 

Yeni Ceza Kanunu ve Ceza Usul Kanunu Tasar›lar›n›n kabul etti¤i sistematik ka-
nunlaflt›¤› takdirde, Davalar›n büyük bir ço¤unlu¤u uzlaflma ve ön ödeme gibi,
mahkeme d›fl› alternatiflerle sistem d›fl›na ç›kar›lacakt›r. Haz›rl›k soruflturmalara bu-
günkünden daha uzun bir süre alacak, fakat, tam yap›lacak ve bütün deliller huku-
ka uygun bir flekilde toplanacakt›r. Duruflmalar tek celsede bitecektir. Bütün hü-
kümlere karfl› kabul edilen istinaf yolu, davalar›n büyük bir ço¤unlu¤unu kesin ola-
rak sona erdirecektir. 

Temyiz yolu sadece ilke kararlar› için ve hukuki meseleler için aç›k tutulmufl-
tur. Neticede, davalar bugüne nazaran daha h›zl› ve daha kaliteli olarak hükme ba¤-
lanacakt›r.

u) Zamanafl›m› süreleri yeniden düzenlenmelidir. 

Türk Ceza Kanununun sistemati¤i içerisinde iki türlü zamanafl›m› vard›r: Dava
zamanafl›m› ve ceza zamanafl›m›. TCK 102'ye göre, bir kifli hakk›nda iflledi¤i suçun
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cezas›na göre, Kanunda belirtilmifl olan süre geçtikten sonra, art›k kamu davas› aç›-
lamaz veya aç›lm›fl bir dava varsa, bu ortadan kalkar. Buna davan›n düflmesi ad› ve-
rilmektedir. Müebbet a¤›r hapis cezas›n› gerektiren suçlarda 20 y›l, 20 y›la kadar a¤›r
hapis cezalar›nda 15 y›l, 5 ila 20 y›l aras›ndaki a¤›r hapis veya 5 seneden fazla ha-
pis cezalar›nda 10 sene ve benzeri flekilde Kanunda gösterilen süreler vard›r. 

Dava zamanafl›m› süreleri, mahkumiyet hükmü verilmesi ile, kesilir. Kesilmenin
anlam›, o tarihten itibaren yeniden ifllemeye bafllamas›d›r. Dava zamanafl›m›n› ke-
sen di¤er sebepler, failin yakalanmas›, tutuklama, celp veya ihzar müzekkeresi ke-
silmesi ve sorguya çekilmesidir. 

Kanunda öngörülen ikinci zamanafl›m› türü, ceza zamanafl›m›d›r. TCK 112'ye
göre, hükmün kesinleflti¤i tarihten veya infaz›n herhangi bir surette kesintiye u¤ra-
d›¤› günden itibaren bafllamak üzere müebbet a¤›r hapis cezalar›nda 30 sene geç-
ti¤i halde, ceza infaz edilememifl ise, bu ceza ortadan kalkar. Kanun 112. madde-
sinde cezan›n a¤›rl›¤›na göre daha afla¤› do¤ru inen ceza zamanafl›m› süreleri ön-
görmüfltür. 

Dava ve ceza zamanafl›m›n›n kanunlarla düzenlenmesinin sebebi, fiilden itiba-
ren uzunca zaman sürelerinin geçmesi ile, dava açmada veya ceza vermede toplu-
mun yarar›n›n azalmas›d›r. Sosyal olaylar belli bir dönemde önem ifade ederler.
Aradan uzun zaman geçtikten sonra toplumun olaylara bak›fl aç›s› de¤iflir ve o fiile
ceza vermek de anlams›zlaflabilir. Mesela 50'li y›llarda müstehcenlik çok dar anla-
fl›lmakta iken, bugün toplumun ç›plakl›¤a bak›fl aç›s› büyük ölçüde de¤iflmifltir. O
dönemde yar› ç›plak bir resim yay›nlad› diye  bir kifliye ceza hükmedilmifl ise, bu-
gün o cezan›n infaz edilmesi toplumda reaksiyon dahi do¤urabilir. 

Bununla birlikte baz› a¤›r ve önemli suçlarda Kanunlarda ve uluslararas› sözlefl-
melerde istisnalar öngörülmüfltür. Türk Ceza Kanunu 118 nci maddesine göre, mü-
ebbet a¤›r hapis cezas›n› gerektiren bir cürümün yurt d›fl›nda ifllendi¤i durumlarda
ceza zamanafl›m› yoktur. Bunun gibi, insanl›¤a karfl› ifllenen jenosit sald›r› savafl› ve
benzeri suçlarda da baz› Sözleflmeler dava ve ceza zamanafl›m›n›n kabul etmemifl-
lerdir. Bu tür a¤›r suçlar kamuoyu taraf›ndan hiçbir zaman unutulmaz ve daima ce-
zaland›r›lmas›nda kamu yarar› mevcuttur.

Ancak, zamanafl›m› sürelerinin geçmifle etkili olacak flekilde uzat›lmas› sak›nca-
l›d›r. ‹nsanlara karfl› ifllenen suçlarla ilgili Roma Daimi Ceza Mahkemesi statüsü da-
hi, ileriye yönelik düzenlemeler içermektedir.
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6. MASUM‹YET KAR‹NES‹ 

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin Belirledi¤i Temel
‹lkeler

Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesinin 6. maddesinin 2. f›kras›, "kendisine bir
suç isnat edilen herkes, suçlulu¤u yasal olarak sabit oluncaya kadar suçsuz
say›l›r" hükmünü içermektedir. 

Burada kullan›lan "suç isnad›" kavram›, Sözleflme organlar› taraf›ndan, 6. mad-
denin 1. f›kras›nda belirtilenle ayn› yönde, ulusal nitelendirmelerden ba¤›ms›z ola-
rak özerk bir biçimde yorumlanmaktad›r. Sözleflme organlar›n›n, isnad›n varl›¤› için
üzerinde durdu¤u kriter, baflvurucunun kendisine yönelik ifllem ya da eylemden
"gerçekten etkilenip etkilenmedi¤inin" belirlenmesidir. 

Madde 6/2, kanun yollar› aflamalar›n›n sonuna kadar uygulama alan› bulacak-
t›r. Söz konusu ilke, bir san›¤a karfl› yürütülen yarg›laman›n takipsizli¤ine karar ve-
rilmesi halinde de uygulanmaktad›r294.

Masumiyet karinesi, san›¤›n bir suçu iflleyip ifllemedi¤inin kan›tlanmas› süreci-
ne iliflkin bir konudur. Suça etki eden faktörlerin, örne¤in a¤›rlat›c› sebeplerin göz
önüne al›nmas› karineye ayk›r›l›k oluflturmaz295. Dolay›s›yla, bir mahkemenin san›-
¤›n sab›ka kay›tlar›n› yahut di¤er baz› faktörleri (yarg›lama s›ras›nda ileri sürülme-
se bile) göz önüne alarak karar vermesi, karineye ayk›r›l›k teflkil etmez296. Ayr›ca
masumiyet karinesi, daha önce hüküm giymifl bir kimsenin yeniden yarg›lanmas›n-
da geçerli de¤ildir297. 

Masumiyet karinesi, daha çok mahkemedeki yarg›lama aflamas›nda önemi orta-
ya ç›kan bir ilkedir. Buna karfl›n, ceza soruflturmas› aflamas›nda, kan testlerinde298,
t›bbi araflt›rmalarda299 ya da resmi mercilere aleyhe delil sunulmas›nda300 masumi-
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(294) Minelli v. Switzerland, 25.03.1983, Ser. A. No.62, 5 EHRR 554.

(295) Engel and others v. Netherlands, a.g.k., para. 90. 

(296) Engel and others v. The Netherlands a.g.k. para. 90.

(297) Appl. No. 914/60, X v. FRG, 4 YB 372 

(298) Appl. No. 8239/78, X v. The Netherlands, 16 DR 184 (1978) 

(299) Appl. No. 986/61, X v. FRG, 5 YB 192 (1962) 

(300) Funke c. France, bu kararda Gümrük ‹daresi memurlar› Baflvurucunun iflyerine gelerek 1977, 1978 ve 1979 y›lla-
r›na ait hesaplar›n dökümünü ç›karmas›n› isterler. Mahkeme ise idarenin bu verileri baflka bir kaynaktan elde et-
me yoluna baflvurmaks›z›n baflvurucudan kendisine isnad edilen suç için kan›t üretmesini istemesini san›¤›n "sus-
ma" ve "kendi suçsuzlu¤unun kan›tlanmas›na katk›da bulunma hakk›na" ayk›r› bulmufl ve 6/1. maddenin ihlal edil-
di¤ine karar vermifltir. 



yet karinesi koruma sa¤lamamaktad›r. Benzer bir biçimde solunum testleri, parmak
izi, kiflinin kendisi ve mülkü üzerinde gerçeklefltirilen aramalar ve kimlik tespiti için
de, madde 6/2 de yer alan ilke uygulanmamaktad›r. Bir san›¤›n yarg›lama esnas›n-
da tutuklanmas› ya da bu dönemde baz› k›s›tlamalara tabi tutulmas› da masumiyet
karinesini ihlal etmez.        

A‹HM, masumiyet karinesini flöyle tan›mlamaktad›r: "Masumiyet karinesi, di-
¤er baz› gerekliliklerin yan›nda, bir mahkemenin üyelerinin, san›¤›n kendi-
sine isnat edilen suçu ifllemifl oldu¤u önyarg›s›yla  yola ç›kmamalar›n› gü-
vence alt›na alan bir ilkedir. Kan›t yükü iddia makam›n›n üzerindedir ve
herhangi bir flüphe halinden san›k yararlan›r. Di¤er yandan, san›¤› savun-
mas›n› haz›rlayabilmesi ve sunabilmesi için kendisine karfl› yürütülen dava-
dan haberdar etme ve suçlulu¤u kan›tlamak için yeterli derecede kan›t gös-
terme görevi de, yine iddia makam›na düflmektedir"301.  

Bu do¤rultuda masumiyet karinesinin anlam›, kan›t yükünün iddia makam›
olan savc›da bulunmas›, baflka bir deyiflle, mahkemenin olaylar› incelerken, san›k
için sadece flüphe duymas›d›r. Ancak, baz› durumlarda, bahsedilen kan›t yükünün
yarg›lama esnas›nda, san›¤a geçmesi mümkündür. 

Masumiyet karinesi, iç hukukta bir suç hakk›nda fiili ya da hukuki sorumluluk
karinelerinin kabulüne engel oluflturmamaktad›r302. Ancak devletlerin bu karineleri
uygularken belli s›n›rlar dahilinde hareket etmeleri gerekmektedir. Buna göre, dev-
letler, söz konusu karineleri uygularken, bireylerin  haklar›na getirilebilecek s›-
n›rlamalar›n (hapis ya da para cezalar›) a¤›rl›¤›n› göz önünde bulundurma-
l›, "mahkumiyet karar›n› vermek için yeterli derecede a¤›r, aç›k ve tutarl› bir
karine" olmal›, karinenin aksinin ispatlanmas› mümkün olmal› ve  baflvuru-
cuyu sorumluluktan kurtarabilecek nitelikteki savunma haklar› korunmal›-
d›r303.     

Kan›t standard›na gelince, suçun flüpheye yer b›rakmayacak flekilde san›k tara-
f›ndan gerçeklefltirilmifl oldu¤unun bilindi¤i hallerde suçun ayr›ca kan›tlanmas›n›n
gerekip gerekmedi¤i konusunda A‹HM kararlar›nda aç›kl›k yoktur. 
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(301) Barberá, Messegué and Jabardo v. Spain, a.g.k.  para. 77.

(302) Salabiaku v. France, 07.10.1988. Janosevic v. Sweden, 23.06.2002, Västberga Taxi AB and Vulic v. Sweden
23.07.2002.

(303) Salabiaku v. France, a.g.k., para. 28; Pham Hoang c. France (25.09.1992) karar›nda da ‹HAM, somut olayda,
baflvuru sahibi aleyhine Frans›z mevzuat›nda öngörülmüfl olan karinelerin kendisine savunma hakk› tan›nd›¤› için
6/2’ye ayk›r›l›k teflkil etmedi¤i sonucuna varm›flt›r. Ayr›ca bkz. Janosevic v. Sweden, para. 103,109.



"Kan›t" unsurunun yerine gelmifl say›lmas› için "suçun sabit oldu¤unun hukuk

önünde yeterince güçlü bir delil temeline" dayanm›fl olmas› yeterlidir304. Ancak sa-

n›¤a aleyhine sunulan delilleri reddetme imkan› tan›nmal›d›r, ayr›ca tabii baz› delil-

ler, örne¤in kötü muamele yapmak suretiyle elde edilen ikrar, delil olarak kabul

edilmemelidir. 

Masumiyet karinesinin bir baflka yönü de, bir mahkemenin ya da resmi bir ma-

kam›n305 bir kimsenin mahkumiyetine karar verilmeden önce, o kimsenin suçlu ol-

du¤una dair bak›fl aç›s›n› ortaya koymalar› halinde ortaya ç›kmaktad›r. E¤er bir yar-

g›sal karar, savunma haklar›n› kullanma imkan› vermeksizin, resmi olarak suçluluk

tespit edilmemesine ra¤men, baflvurucunun suçlu oldu¤u düflüncesini yans›t›yor ve-

ya ima ediyor ise, maddenin 2. f›kras›ndaki masumiyet karinesi ihlal edilmifl say›la-

bilir. Bir dava, san›¤›n beraatiyle veya takipsizlik karar›yla sonuçland›¤› takdirde,

yarg›lama giderlerinin san›¤a yükletilmesi, bu tür ihlale neden olmaktad›r306. 

Yürütülmekte olan bir ceza soruflturmas› s›ras›nda, yarg›lama hakk›nda, özellik-

le kamunun ilgilendi¤i hususlarda, bas›nda yorumlar yap›lmas›, beklenmesi gere-

ken bir olgudur307 ve profesyonel yarg›çlar›n bu tür yorumlardan etkilenmeyecek-

leri, Avrupa ‹nsan Haklar› Komisyonu taraf›ndan varsay›lmaktad›r. Fakat bu yorum-

lar devlet organlar›ndan birinin k›flk›rtmas›yla ortaya ç›km›fl ise devletin sorumlulu-

¤u do¤abilecektir308. 

Ayn› flekilde, yürütülmekte olan bir ceza soruflturmas› hakk›nda, yetkililerin ka-

muoyuna bilgi vermesi engellenemez. Ancak e¤er devlet yetkililerinden biri taraf›n-

dan bas›na verilen ifadeler, san›¤›n suçlu oldu¤u yönünde ise, bu müdahale, masu-

miyet karinesi aç›s›ndan, devletin sorumlulu¤unu do¤urur309.
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(304) Austria v. Italy, 6 YB 740 at 784 (1963) (Kom.Rap.) CM Res DH (63) 3 

(305) Allenet de Ribemont c. France, 10.02.1995, Ser. A, No. 308, 20 EHRR 557. 

(306) Minelli v. Switzerland, a.g.k, para. 37, baflvurucunun suçlu oldu¤u sabit olmadan, davas› zamanafl›m› nedeniyle
sona ermesine ra¤men, dava masraflar›n›n bir k›sm›n›n baflvurucuya yüklenmesi md 6/2 aç›s›ndan ihlale neden
olmufltur; Ayr›ca bkz. Adolf v. Austria, a.g.k., para. 39-40.

(307) Appl no. 3444/67, X v. Norway, 35 CD 37 (1970) 

(308) Appl No. 7572/76, 7586/76 ve 7587/76, a.g.k., s. 112-113.

(309) Allenet de Ribemont c. France, a.g.k., para. 38. Mahkeme ayn› do¤rultuda bir baflka yorumunda da "bir kimsenin
yarg›lanarak bir suçtan dolay› hüküm giymesi aflamas›ndan önce, Devlet yetkililerinin beyanlar›nda kulland›klar›
ifadelerin seçiminin önemi üzerinde durmufltur Daktaras v. Lithuania, 10.10.2000 para. 4



Masumiyet karinesinin, haks›z yarg›lama ve tutuklamadan dolay› aç›la-
cak tazminat davalar›nda da uygulanmas› mümkündür310. Bir ceza davas› so-
nucu al›nm›fl beraat ya da davan›n düflmesi karar›, haks›z tutuklama ya da yakala-
madan dolay› aç›lacak tazminat davas›nda da belirleyici faktördür. San›¤›n flüphe
halinden yararlanarak beraat etti¤i esas›na dayan›larak tazminat talebinin reddi, ma-
sumiyet karinesine ayk›r›d›r. 

Bir yarg›laman›n ard›ndan verilen "beraat karar›n›n kesinleflmesinin ard›ndan,
bir daha flüphe haline dayan›lmas› kabul edilemez"311. Kesin karar›n verilmesinden
sonra, kifli hakk›nda flüphe halinin bulundu¤u yönünde imada bulunulamazsa da,
kesin karar verilirken, suçlu oldu¤u yönünde kesin saptamalar olmaks›z›n, flüphe
halinin mevcut oldu¤unu belirtmek mümkündür. Örne¤in, sorgu hakiminin, flüphe
halinin bulundu¤u ancak davan›n delil yetersizli¤inden dolay› aç›lamad›¤›na iliflkin
yapm›fl oldu¤u belirleme masumiyet karinesine ayk›r› de¤ildir312. Yaflar Kemal
Gökçeli - Türkiye davas›nda da "kitab›n toplat›lmas›na iliflkin hakim karar›" suç-
luluk saptamas› olarak de¤il, bir flüphe hali olarak de¤erlendirilerek ihlal bulunma-
m›flt›r313. 

Buna karfl›n, flartl› tahliye edilen baflvuru sahibinin kendisine sonradan isnat
edilen suçla ilgili davas› sürerken, bu davan›n sonucunu beklemeden, baflvurucu-
ya karfl›, ulusal mahkemenin, "cezas›n›n ask›ya al›nd›¤› dönemde yeni suçlar iflle-
mek suretiyle, flartl› tahliyesine neden olan beklentileri yerine getirmedi¤ini ileri sü-
rerek" tahliyeyi kald›rma karar› vermesi, masumiyet karinesine ayk›r›d›r314.        
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(310) Sekanina v. Autria 25.08.1993, Asan Rushiti v. Austria 21.03.2000, Lamanna v. Austria 10.10.2001, Weixelbraun
v. Austria 20.12.2001, Vostic v. Austria 17.10.2002, Demir v. Austria 05.11.2002, Hammern v. Norway 11.02.2003,
O. v. Norway 11.02.2003. 

(311) Sekanina c. Autriche, para. 30; Hammern karar›nda da, Norveç Ceza Usul Kanununun 444. maddesi uyar›nca,
san›¤›n›n haks›z tutuklamadan dolay› tazminat talep edebilmesi için, beraat etmesi ya da kendisine karfl› aç›lan
davan›n düflmesinin yan›s›ra, isnad›n temelini oluflturan eylemin kendisi taraf›ndan gerçeklefltirilmemifl oldu¤unun
%50’den fazla bir olas›l›k dahilinde ortaya ç›km›fl olmas›n›n arand›¤›ndan bahisle yerel mahkeme taraf›ndan tazmi-
nat talebi reddedilmifltir. ‹HAM ayn› gerekçe ile karar› 6/2’ye ayk›r› bulmufltur,  Hammern v. Norway, para. 47-49
‹HAM’›n ayn› do¤rultuda kararlar› için bkz. Asan Rushiti v. Austria 21.03.2000, Lamanna v. Austria 10.10.2001. Bu
son an›lan iki kararda, ‹HAM hükümetin yapt›¤›, "beraate hükmeden mahkemenin karar›nda flüphe halinin bulun-
du¤undan bahsetmesi halinde sonradan da flüphe halinden bahsedilmesi mümkündür" fleklindeki savunmay› da
geçersiz bulmufltur. Zira ‹HAM’a göre bu tarz bir yorum, "san›¤a, hukuka uygun olarak suçlulu¤u kan›tlanmadan
önce yarg›sal kararlarda ya da resmi mercilerin beyanlar›nda suçlu oldu¤u yönünde de¤erlendirmelerde bulunul-
mas›na karfl› koruma sa¤lamak"  fleklindeki masumiyet karinesi ile güdülen genel amaca ayk›r›d›r, bkz. Rushiti,
para. 31, Lamanna, para. 38. 

(312) Leutscher v. The Netherlands, 26.03.1996, Lutz v. Germany 25.08.1987, Marziano c. Italie 28.11.2002

(313) Yaflar Kemal Gökçeli c. Turquie, 04.03.2003, para. 47

(314) Böhmer v. Germany, 03.10.2002, para. 64-65, temyiz mahkemesi adeta ilk derece mahkemesinin rolünü
üstlenerek, (ilk derece mahkemesinde dava halen görülmekte iken) san›¤›n flüphe halinde bulundu¤u de¤il suçlu
oldu¤u takdirini içeren, bir karar vermifltir.



Bir mahkemenin ceza yarg›lamas› sonucunda, üçüncü bir kifliye iliflkin olarak
vermifl oldu¤u kararda, yarg›laman›n konusunu oluflturan suçtan dolay› henüz yar-
g›lanmam›fl olan baflka bir kifliye at›f yapmas› ve an›lan kiflinin söz konusu suça ka-
r›flm›fl oldu¤unu söylemesi, masumiyet karinesine ayk›r› de¤ildir315. 

Ayr›ca masumiyet karinesi, her ne kadar, medeni yarg›lama alan›nda ortaya ç›-
kan bir ilke olarak görülmese de,  bir kiflinin, halihaz›rda görülen bir ceza davas›-
na konu olan suçu iflledi¤ine dair hukuk mahkemesinin beyanda bulunmas›, masu-
miyet karinesine ayk›r› olarak kabul edilir. Çünkü, hukuk mahkemesi, ceza mahke-
mesinin, cezai sorumluluk alan›nda vermifl oldu¤u kararla ba¤l›d›r316. 

6.1. ‹ç Hukukumuza Yönelik Yorum ve Öneriler

6.1.1. Ceza Hukuku

a) Suçsuzluk karinesini korumak amac› ile, "haz›rl›k soruflturmas›n›n
gizlili¤ini ihlal etme suçu" ihdas edilmelidir. 

Bu suç tipi Fransa, ‹sviçre gibi devletlerde ve TCKT 2003’de vard›r. ‹hdas edil-
mesi gereken bu suç, genel nitelikte oldu¤u için, disiplin müeyyidesi ile karfl›lan-
mamal›, "suç" olarak düzenlenmeli ve 6. madde garantileri ile korunmal›d›r (Weber
v. ‹sviçre, 22 May›s 1990, § 33).  

b) Duruflmalarda resim çekilmesi ve video kayd› yap›l›p yay›nlanmas›
engellenmelidir, bu durum, "suçsuzluk karinesi" ile ba¤daflmaz.
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(315) Appl. no. 18672/91, Gjerde v. Norway (1993)

(316) Appl no. 9395/81, X v. Austria, 30 DR 227 (1982)      
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7. SANI⁄IN ASGAR‹ HAKLARI

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi’nin Belirledi¤i Temel
‹lkeler

7.1. Suçlaman›n Niteli¤i ve Nedenlerinden San›¤›n Haber-
dar Edilmesi

A‹HS’nin 6. maddesinin 3 (a) bendi uyar›nca, kendisine bir suç isnat edilen kim-
se, anlad›¤› dilde ve detayl› olarak  kendisine yöneltilen suçlaman›n neden-
leri ve niteli¤i hakk›nda en k›sa zamanda bilgilendirilme hakk›na sahiptir.

Söz konusu bend, 5. maddenin 2. f›kras›nda gözalt›na al›nan kimseler için ön-
görülen, "yakalama nedenleri ve hakk›ndaki her türlü suçlaman›n en k›sa zamanda
anlad›¤› bir dilde kendisine bildirilmesi" güvencesi ile benzerlikler göstermektedir.
Ancak her ne kadar, her iki hükmün de, bireyin devlet güçlerinin neden kendisine
karfl› hareket etti¤ini bilme meflru talebine dayand›¤› iddia edilebilirse de, asl›nda
iki düzenlemenin amac› da birbirinden farkl›d›r. 

5. maddenin 2. f›kras›, yakalanan veya tutuklanan kimsenin tutulmas›n›n huku-
kili¤ini sorgulayabilmesini güvence alt›na al›rken, 6. maddenin 3 (a) bendindeki bil-
gilendirme hakk›, bireyin savunmas›n› haz›rlayabilmesi için gereklidir.  Bu neden-
le, md 6/3 (a) gere¤ince, san›¤a verilecek bilgi, kendisinin hangi fiili nedeniyle suç-
land›¤›n› ve bu fiilin hukuki nitelemesinin ne oldu¤unu içerecektir. Dolay›s›yla
madde 5/2 uyar›nca verilmesi gereken bilgiden çok daha ayr›nt›l› olacakt›r317 ve ay-
r›nt›n›n derecesi her somut olayda de¤iflecektir.

Madde 6/3 (a)’n›n ne zaman uygulanmaya bafllayaca¤› aç›k olarak ortaya ko-
nulmufl de¤ildir. Ceza kovuflturmas›nda belirleyici bir rol oynayan iddianamenin sa-
n›¤a tebli¤ edilmesi ile, san›¤›n, yaz›l› bir biçimde, suçlamalar›n maddi ve hukuki
temelinden resmi olarak haberdar oldu¤u kabul edilmektedir318. 

6/3 (a)’n›n, san›¤›n savunmas›n› haz›rlamas›na yard›m etme ifllevi ve ön sorufl-
turma aflamas›ndaki hayati rolü, baz› hukuk sistemlerinde, söz konusu bilgilendir-
menin, daha önce, kiflinin 6. madde anlam›nda suç isnad›n›n konusu olmaya bafl-
lad›¤› anda yap›lmas›n› gerekli k›lmaktad›r. 
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(317) Appl no. 8490/79, X v. Austria, 12.03.1981, 22 DR 144; Appl no. 10959/84, Chichlian et Ekindjian c. France,
16.03.1989, para. 49.

(318) Kamasinski v. Austria, a.g.k., para. 79-81



Bilgilendirmenin "derhal-k›sa zamanda319" yap›lmas› zorunlulu¤u, Mahkeme ta-

raf›ndan aç›kl›¤a kavuflturulamam›flt›r, her somut olayda de¤iflmektedir. Fakat, "k›-

sa zaman"›n bafllang›ç noktas›, kovuflturulmaya geçildi¤i an, en az›ndan sa-

n›¤›n yarg›ç önüne gönderildi¤i an olacakt›r320. San›¤a, kendisi hakk›nda ko-

vuflturmaya bafllad›¤›na dair gönderilen, san›¤›n iflledi¤inden flüphe edilen suçlara,

uygulanacak Ceza Kanunu hükümlerine, ma¤durun ismine, yer ve zaman gösteril-

mek suretiyle yeteri derecede yer veren "bildirim321", 6/3(a)’n›n öngörmüfl oldu¤u

"en k›sa zamanda bilgilendirilme" gereklili¤ine cevap verir niteliktedir322.      

San›¤›n kendisine karfl› yap›lan suçlaman›n "mahiyetinden", baflka bir deyiflle

kendisine isnat edilen suçtan ve an›lan suçun "nedeninden" yani iddian›n da-

yand›¤› maddi olgulardan haberdar edilmesi gereklidir323. Ayr›ca, bilgilendirme,

bu maddi olgular›n hukuki nitelendirilmesini de içermelidir324. San›¤a, kendisine

yüklenen suçlar›n aç›k ve tam bir bildiriminin (yarg› mercilerinin bu konuda yapa-

bilece¤i hukuki nitelendirme de dahil olmak üzere) yap›lmas›, adil bir yarg›lanma-

n›n temel flart›d›r325. 

Suçlaman›n niteli¤i ve nedeninden haberdar olma hakk›, san›¤›n savunmas›n›

haz›rlama hakk› ›fl›¤›nda da düflünülmelidir326. Bu nedenle, yarg›lama s›ras›nda, su-

çun hukuki niteli¤inin de¤iflmesi halinde de, san›¤a bildirilmesi gerekmektedir327.
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(319) ‹ngilizce metinde "promptly"(derhal), Frans›zca metinde "dans le plus court delai"(en k›sa zamanda)  

(320) Appl no. 10959/84, Chichlian et Ekindjian c. France, 16.03.1989, para. 49. Bu konuda Komisyon da bilinçli ola-
rak kap›y› aç›k b›rakm›flt›r. Appl. no. 8361/78, X v. The Netherlands, 27 DR 37 (1981).

(321) Yarg› mercii taraf›ndan suç iflledi¤inden flüphe edilen kimseyi kendisine karfl› tahkikata baflland›¤› konusunda bil-
gilendirmek, onu tercihine göre bir avukat belirlemeye ve ikametgah göstermeye davet etmek üzere gönderilen
belge, Brozicek v. Italy, 19.12.1989, para. 24. 

(322) Brozicek v. Italy, a.g.k., para. 42. 

(323) Appl. no. 524/59, Ofner v. Avusturya, 3 YB (1960)

(324) Appl no. 10959/84, Chichlian et Ekindjian c. France 16.03.1989 (Kom.Rap.) para. 50, Gea Catalan c. Espagne,
10.02.1995, para. 26, Pélissier et Sassi c. France 25.03.1999 para.51

(325) Pélissier et Sassi c. France, 25.3.1999 para. 52. 

(326) Pélissier et Sassi c. France, a.g.k. para. 54

(327) Appl no. 10959/84, Chichlian et Ekindjian c. France a.g.k., Pélissier et Sassi c. France a.g.k., Sadak, Zana, Dicle et
Do¤an c. Turquie, 17.07.2001. Sadak, Zana. Dicle ve Do¤an karar›nda, Mahkeme, 21.06.1994 tarihli iddianamede
kendilerine Türk Ceza Kanununun (TCK) 125. maddesinden dolay› suç isnad› yap›lan san›klar, 08.12.1994 tarihli
son duruflmada suç isnad›n›n de¤ifltirilerek 168. maddeye göre hüküm kurulmas›n›n istendi¤ini ö¤renirler. Mahke-
me bu noktada iki de¤erlendirme yapm›flt›r. ‹lki baflvurucular için bafllang›çta isnad edilen 125. maddede yer alan
suçun, 168. maddede öngörülen suç fleklinde yeniden nitelendirilebilece¤inin öngörülebilir olup olmad›¤›d›r. ‹kin-
ci de¤erlendirme ise, suçun hukuki vasf›n›n de¤ifltirilmesinden sonra, san›¤›n  savunma hakk›n› etkin ve somut bir
biçimde kullanmas›n› sa¤layacak olanaklar›n özellikle de ek bir sürenin tan›n›p tan›nmad›¤›d›r, para. 52, 57.  



San›¤a yap›lacak bildirimde nelerin belirtilmesi gerekti¤i, kiflinin maruz
kald›¤› soruflturmaya ve durumun gerekliliklerine göre farkl›l›k gösterir.
Bilgilendirmenin hukuki ve fiili hiçbir hataya yer vermeyecek flekilde gerçeklefltiril-
mesi gereklidir. Ancak san›¤›n kendisinin de, suçlamay› ö¤renmek için sahip oldu-
¤u f›rsatlardan yararlanmas› gerekmektedir328.  

Detayl› olarak bilgi verilmesi ibaresi, suçlanan kifliye adil yarg›lanma (6/3-a)
anlam›nda gerçeklefltirilecek bilgilendirmenin, kifli özgürlü¤ü (5/2) anlam›nda ger-
çeklefltirilmesi gerekenden daha detayl› olmas› gerekti¤ini ifade etmektedir329. Kifli
özgürlü¤ü s›n›rlananlar için öngörülen bilgilendirme, "ilksel bir bilgilendirmedir".
Tutulan her kimsenin, bunun nedenini bilme hakk›na dayan›r ve tutulmas›n›n hu-
kukili¤ini yetkili mahkeme önünde tart›flabilmesi için gerekli olan maddi ve huku-
ki özgürlükten yoksun b›rakma nedenlerini kapsar330. 

fiüphelilerin yakalanmalar›ndan birkaç saat sonra, ifade verme ifllemi s›ras›nda
yakalanma nedenlerinin aç›klanmas› ya da sorulan sorular›n içeri¤inden neyle suç-
land›klar›n› anlayabilecek durumda olmalar› yeterlidir331 veya yakaland›klar› anda
içinde bulunduklar› durum, neyle suçland›klar›n› aç›kça gösterir nitelikte olabilir332.

Adil yarg›lanma hakk› çerçevesinde, "detayl› bildirim", san›¤›n savunmas›n›
haz›rlayabilmesi için, isnad›n dayand›¤› temel delilden bahsetme zorunlulu¤u ol-
maks›z›n, gerekli olan tüm olgular› içermelidir333". San›¤›n savunmas›n› haz›rlayabil-
mesi amac›yla, kendisine isnat edilen suçu tamam›yla anlamas› için yeterli imkan-
lar›n verilmesi gereklidir. Dolay›s›yla an›lan hak, (b) bendindeki  gerekli zaman ve
kolayl›klara sahip olma hakk› ile beraber de¤erlendirilmelidir334. 

Bir yarg›laman›n, "adil yarg›lanma hakk›na" uygun olup olmad›¤› de¤erlendiri-
lirken, yarg›laman›n bütünü göz önünde bulundurulur335. Dolay›s›yla, daha önce ih-
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(328) Bir mahpus, kendisine yüklenmek istenen disiplin cezas› nedeniyle gerçeklefltirilen, kendisinin bilgisi dahilinde
olan ve suçlama hakk›nda daha fazla bilgi alabilece¤i ön duruflmada haz›r bulunmam›flt›r. Mahkemeye göre, bafl-
vurucu 6/3(a)’da ifadesini bulan haktan yararlanamad›¤›n› iddia edemez, çünkü bilgi almak konusunda kendi so-
rumlulu¤unu yerine getirmemifltir. Campbell and Fell v. UK,  a.g.k. para.  96.

(329) Appl. no. 343/57, Neilsen v. Denmark, 2 YB 412 at 462 

(330) Fox, Campbell and Harley v. United Kingdom, 30.08.1990, para. 40

(331) Murray v. U.K., a.g.k. para. 77. 

(332) Baflvurucular, kimlik kontrolü s›ras›nda gösterdikleri belgelerin sahte olmas› nedeniyle yakalanm›fllard›r, Dikme v.
Turkey, 11.07.2000, para. 54.  

(333) Appl. no. 524/59, Ofner v. Austria, 3 YB (1960) 

(334) Mattoccia v. Italy, 25.7.2000, para. 60.

(335) Sipavicius v. Lithuania, 21.2.2002, para. 20, Dallos v. Hungary, 1.03.2001, para. 30, Miailhe v. France 26.9.1996
para.  43, Imbrioscia v. Switzerland 24.11.1993, para.  38 



mal edilmifl olmas›na ra¤men, kanun yollar› aflamas›nda 6/3 (a) maddesinin gerek-
lilikleri yerine getirilmifl olabilir336.

San›¤a anlad›¤› dilde bilgilendirmenin yap›lmas› gereklidir. Yetkili mercilerin
elinde, san›¤›n yeterli derecede dile hakimiyeti oldu¤unu kan›tlayacak ya da makul
bir flekilde temellendirecek bir delil olmad›kça, dil bilmedi¤ini iddia eden san›¤a
uygun bir çeviri temin etmek zorunlulu¤u vard›r. Fakat bu yükümlülük, tüm dava
dosyas›n›n san›¤›n anlad›¤› dile çevrilmesi anlam›na gelmez337. 

Gerekli olan bilgilendirme, bir çevirmen yard›m›yla yap›ld›¤› takdirde,
masraflar› 6/3 (e) bendine tabi olacakt›r. Yabanc› bir san›¤a sa¤lanacak ya da ter-
cüme edilecek bilgilerin zorunlu olarak yaz›l› yap›lmas› gerekmemektedir. Esas
önemli olan, "san›¤a isnat edilen suçun bildirilmesinde, gösterilmesi gereken özen-
dir"338.       

7.2. Savunman›n Haz›rlanmas› için Gerekli Zamana ve Ko-
layl›klara Sahip Olmak

7.2.1. Gerekli Zaman

Savunman›n haz›rlanmas› için yeterli zaman tan›nmas› (A‹HS m.6/3-b), san›¤›
acele-yarg›lamaya339 karfl› korumak amac›n› tafl›maktad›r. Söz konusu güvence, ki-
fliye suç isnat edildi¤i an bafllamaktad›r.

Savunma için san›¤a verilen sürenin yeterlili¤i, her olay›n kendi öznel koflulla-
r›na göre de¤iflmektedir. Bu koflullar, davan›n karmafl›kl›¤›340, savunma avukat›n›n
bu davadaki ifl yükü341, yarg›laman›n gelmifl oldu¤u aflama342 veya san›¤›n bizzat sa-
vunma yapma karar›343 gibi pek çok nedenden kaynaklanabilir. 
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(336) Dallos - Macaristan davas›nda, suçun hukuki niteli¤i Bölge Mahkemesi önünde de¤iflmifltir. Dava daha sonra Yük-
sek Mahkeme önüne gitmifltir. Yüksek Mahkeme, hem maddi hem de hukuki aç›dan tam bir inceleme yapm›flt›r.
Ayr›ca Yüksek Mahkemenin mahkumiyet karar›n› beraat karar›na ikame etme yetkisi vard›r. Yeniden nitelendiril-
mifl suç için san›¤›n Yüksek Mahkeme önünde savunmas›n› sunma imkan› bulunmas› ve "Bölge Mahkemesi önün-
deki yarg›lamadaki hatalar›n Yüksek Mahkeme önünde giderilmifl olmas›" nedeniyle olayda ihlal bulunmam›flt›r,
para. 35.

(337) Brozicek v. Italy,  a.g.k. para.  41; Kamasinski v. Austria, a.g.k. para. 79.

(338) Kamasinski v. Austria, a.g.k. para.79.

(339) Appl. no. 8463/78, Kröcher and Möller v. Switzerland, 26 DR 24 at 53 

(340) Albert and Le Compte v. Belgium, 10.02.1983  para. 41.

(341) Appl. no. 7909/7, X and Y v. Austria, 15 DR 160 (1978)

(342) Appl. no. 5523/72, Huber v. Austria (1974) 

(343) Appl. no. 2370/64, X v. Austria, (1967) 



‹lk derece mahkemesi önündeki bir yarg›lamaya konu olan oldukça karmafl›k
bir davada, duruflmadan on yedi gün önce gönderilen bildirim, Komisyon tara-
f›ndan yeterli süre flart›na uygun say›lm›flt›r344.  Bir hapishane disiplin duruflmas› için
befl gün önceden yap›lan bildirim yine yeterli addedilmifltir345. Buna karfl›n, san›k
avukatlar›n›n, duruflmalar›n bafllamas›ndan iki hafta önce 17.000 sayfal›k dava dos-
yas›n› edinebilmeleri ihlal olarak nitelendirilmifltir346.  

Kanun  yollar›  aflamas›nda da, k›sa zaman dilimleri yeterli olarak say›lm›flt›r347.
Ancak zaman s›n›rlamas›n›n k›sal›¤› ile birlikte, aleyhine kanun yoluna baflvurulan
karar›n belirsizli¤i, bir itirazda bulunulmas›n› ya da temyiz yoluna gidilmesini etki-
sizlefltiriyorsa, ihlale konu olabilmektedir348.   

7.2.2. Yeterli Kolayl›klar 

Mahkeme, san›¤a yeterli kolayl›klar sa¤lanmas› kavram›n›, Can - Avusturya ka-
rar›nda flu flekilde aç›klam›flt›r: "Söz konusu hak, san›¤a savunmas›n› uygun
bir biçimde organize etme ve savunmas›n›n dayanaklar›n› hiçbir s›n›rlama-
ya tabi olmaks›z›n mahkeme önünde ortaya koyma f›rsat› vermelidir"349. 

Bir suç isnat edilen herkes, savunmas›n› haz›rlamak amac›yla, kendisine karfl›
yürütülen soruflturmadan kurtulmas›n› sa¤layacak f›rsatlar› da içeren, kolayl›klara
sahip olmal›d›r. Bu kapsamda, san›¤›n beraat etmek ya da cezas›ndan indirim ya-
p›lmas› amac›yla, yetkili merciler taraf›ndan toplanm›fl ya da toplanabilecek belge-
lere ulaflmaya hakk› bulunmal›d›r. Bu nedenle, Savc›l›k dosyas›na ulaflma talebinin
reddi, söz konusu dosya san›¤› beraat ettirebilecek yahut cezas›ndan indirim yap›l-
mas›na sebep olabilecek ö¤elere yer verdi¤i takdirde, 6/3 (b) maddesinin ihlaline
sebep olmaktad›r.

‹lgili belgelere ve ö¤elere ulaflamad›klar›n›, onlar› görmediklerini kan›tlama yü-
kü baflvurucudad›r. Ulaflma imkan›n›n tan›nmad›¤› rapor veya belgenin içerdi¤i bil-
giler, baflka belgelerde tekrar edilmifl ise, ihlale konu olmamaktad›r350. 
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(344) Appl. no. 7909/7, X and Y v. Austria, 15 DR 160 (1978) 

(345) Campbell and Fell v. UK, a.g.k. para. 97-99. 

(346) Ocalan v. Turkey, 12.03.2003, para. 164-168.

(347) Appl. no. 5523/72, Huber v. Austria, 17 YB 314 

(348) Hadjianastassiou v. Greece, 16.12.1992, para. 32 vd., bkz. "gerekçeli karar" bafll›¤›. 

(349) Can v. Austria A 96 (1985) §53 F 

(350) Appl. no. 8403/78, Jespers v. Belgium, 14.12.1981, 27 DR 61  



San›k avukatlar›n›n, baflvurucuya, dava dosyas›n›n bir kopyas›n› göstermeleri-
nin, duruflmalar bafllayana kadar yasaklanmas› ve ancak duruflmalar bafllad›ktan
sonra verilmesi, baflvurucunun savunma haklar›n›n somut olayda ne kadar k›s›tlan-
d›¤›na bak›larak de¤erlendirilmektedir. Dosyadaki incelenecek belgeler çok ise ve
belgelerdeki bilgiler hakk›nda avukatlar›n do¤rudan san›ktan bilgi almalar› gereki-
yor ise, duruflmalardan önce san›¤›n dosyadaki belgelerin bir kopyas›n› görememe-
si, adil yarg›lanma hakk›na ayk›r›l›k oluflturmaktad›r351. 

Savunma makam›n›n davas›n› haz›rlamak amac›yla ihtiyaç duydu¤u di¤er ko-
layl›klar aç›s›ndan, savunma avukat›na yönelik zaman k›s›tlamalar›, erteleme talebi-
nin reddi veya fiilin ifllendi¤i yer ve zaman konusunda belirsizlik olmas› nedeniy-
le, san›¤›n o s›rada baflka yerde oldu¤unu kan›tlamak için tan›k gösterme imkan›-
n›n ortadan kalkmas›352 da, yarg›laman›n adil olup olmad›¤›n›n de¤erlendirilmesin-
de, dikkate al›nmaktad›r.

7.3.  San›¤›n Kendi Kendini Savunmas› veya Kendi Seçece-
¤i Bir Müdafiin veya Gere¤inde Mahkeme Taraf›ndan Tayin
Edilecek Bir Avukat›n Yard›m›ndan Yararlanmas›

Ceza yarg›lamas› s›ras›nda san›k, kendini bizzat savunma, savunmas›nda
kendi seçece¤i bir müdafiin yard›m›ndan yararlanma ve bir avukata sahip
olmak için yeterli mali olana¤a sahip de¤ilse ve adaletin selameti gerektiri-
yorsa mahkeme taraf›ndan görevlendirilecek bir avukat›n ücretsiz yard›-
m›ndan yararlanma haklar›na sahiptir. 

Bu haklar, Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesinin 6/3 (c) bendinde say›lm›flt›r. Sa-
vunma yol ve yönteminin seçimi, ilk iki durumda san›¤›n takdirine b›rak›lm›flt›r. 

7.3.1. Kendi Kendini Savunma

San›¤›n kendi kendini savunabilmesi için, mahkeme önünde bizzat haz›r bulun-
mas› imkan›na sahip olmas› gerekmektedir. Duruflmada haz›r bulunma hakk›
A‹HS’de aç›kça belirtilmese de, bu bendin ve hakkaniyete uygun yarg›lanma ilkesi-
nin bir gere¤idir. 

Bu hak, sadece ceza davalar›nda de¤il, medeni hak ve yükümlülüklere iliflkin
davalarda da uygulama alan› bulabilmektedir.
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(351) Ocalan v. Turkey, a.g.k., para. 158-163. 

(352) Mattoccia v. Italy, 25.07.2000, para. 71 (ihlal). 



7.3.2. Savunmada Bir Müdafiin Yard›m›ndan Yararlanma

Savunmada san›¤›n önünde bulunan ikinci yol, bir avukat›n yard›m›ndan
yararlanmakt›r. Avukat ya san›k taraf›ndan seçilecek ya da mali durumunun uy-
gun olmamas› durumunda adaletin selameti gerektiriyor ise, mahkeme taraf›ndan
re’sen görevlendirilecektir. 

Ulusal hukuktaki yarg›laman›n bütününe ve istinaf veya temyiz mahkemesinin
rolüne bak›larak, san›¤›n, kanun yollar› aflamas›nda da temsili gerekebilir353.

Haz›rl›k soruflturmas›n›n polisteki bafllang›ç aflamalar›ndan itibaren,354 san›¤›n
üçüncü kiflilerin duymayaca¤› bir biçimde müdafi ile görüflme hakk› vard›r355, bu
kendi kendini suçlamama hakk›n›n da güvencesini oluflturmaktad›r356. San›¤›n mü-
dafi ile sadece ilk görüflmesi s›ras›nda, polis memurunun bulunmas› dahi savunma
haklar›n› etkili bir biçimde kullanma hakk›na ayk›r› olabilir357. Tutuklu bulunan
kimsenin avukat›yla görüflmelerinin sorgu hakimi önünde yap›lmas› yönünde s›n›r-
lanmas› da ayk›r›l›k yaratabilmektedir358. 

San›¤›n duruflmada bizzat haz›r bulunmamas› durumunda, temsilcisinin de du-
ruflmaya kabul edilmemesi359, 6. maddenin 3 (c) bendine ayk›r›d›r.

Müdafi ile temsil hakk› s›n›rs›z de¤ildir360. Önemli olan, yarg›lamaya bir bütün
olarak bak›ld›¤›nda, baflvurucunun müdafi yard›m›ndan etkili bir biçimde yararlan-
m›fl olmas›d›r.361

San›¤›n avukat›yla yarg›lama öncesi aflamada ya da gereklilik halinde daha son-
ra da görüflebilmesi gerekmektedir362. 

Kamu yarar› amac›yla, avukatlar›n ziyaretleri s›n›rlanabilir363. Ancak, bu tür avu-
katla görüflmeye iliflkin süre s›n›rlamalar›, "san›¤a yüklenen suçlar›n a¤›rl›¤› ve kar-
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(353) Monnell and Morris v. U.K., a.g.k., para. 56,70.
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(355) Brennan v. U.K., a.g.k., para. 58; Ocalan v. Turkey, a.g.k., para. 144-151.

(356) Magee v. U.K., a.g.k., para. 45.

(357) Brennan v. U.K., a.g.k., para. 63.

(358) Lanz v. Austria, 31.02.2002, para. 33. 

(359) Van Geysechem v. Belgium, 21.01.1999; Van Pelt v. France, 23.05.2000.

(360) Can v. Austria, 12.07.1984, Ser. A, No. 96, (Kom. Rap.).

(361) Imbroscia v. Switzerland, a.g.k., para. 41.

(362) Campbell and Fell v. U.K. a.g.k.

(363) Appl. no. 8463/78, Kröcher and Möller v. Switzerland, 26 DR 24. 



mafl›kl›¤›" nedeniyle san›¤›n minimum haklar›na ayk›r› hale gelebilir. San›¤a avukat-
la ancak belli aral›klarla ve belli bir zaman dilimi içinde görüflme hakk› tan›narak
s›n›rlama yap›labilir, fakat dava karmafl›k ise, bu tür süre s›n›rlamalar› da, adil yar-
g›lanma hakk›n›n ihlaline neden olabilir364.

Avukatl›k mesle¤inin ba¤›ms›zl›¤› dikkate al›narak, avukat›n davran›fl›, avukat
ile müvekkil aras›ndaki bir konudur.  Devlet, ancak müdafiin etkili temsil konusun-
daki ihmali aç›kça görülüyor veya bilgisine sunulmufl ise, bu iliflkiye müdahale et-
me yükümlülü¤ünü tafl›maktad›r. Devlet adli yard›m ile veya san›k taraf›ndan atan-
m›fl müdafiin bütün ihmalleri nedeniyle sorumlu de¤ildir365.

Ücretsiz müdafi yard›m›ndan yararlanma hakk› da s›n›rs›z, mutlak bir hak
de¤ildir. Bu yard›m, ancak san›k mali imkanlardan yoksun ise ve adaletin selameti
gerektiriyor ise verilir. 

Mali imkanlardan yoksun oldu¤unu ispat görevi, bu yard›m› talep eden kifliye
aittir366. Adaletin selametinin bu yard›m› gerekli k›l›p k›lmad›¤› ise çeflitli kriterlere
tabidir. Bunlar davan›n karmafl›kl›¤›, isnat edilen suçun ciddili¤i, karfl›lafl›lan ceza-
n›n a¤›rl›¤›d›r367. Örne¤in mahkumiyet karar›n› temyiz edemeyecek durumdaki ya-
banc›ya re’sen ücretsiz avukat atanmamas›,368 madde 6/3 (c)’ye ayk›r›d›r.

‹ç hukukta bir ceza davas› olarak kabul edilmemekle birlikte, "suç isnad›n›n",
Sözleflme organlar› taraf›ndan özerk yorumlanmas› sonucu, "ceza olarak görülen
müeyyide uygulamalar›na" iliflkin yarg›lamalarda da, müdafi taraf›ndan temsil
edilme ve müdafi yard›m›ndan ücretsiz yararlanma hakk› geçerlidir369. 

7.4. ‹ddia Tan›klar›n› Sorguya Çekmek veya Çektirmek ve
Tan›klar›n Dinlenmesinde Hak Eflitli¤i

A‹HS’nin 6/3 (d) bendinde belirtilen bu kural, "hakkaniyete uygun yarg›lanma
hakk›" içinde yer alan çeliflmeli yarg›lama ve silahlar›n eflitli¤i ilkeleri ile delil
kurallar›n›n bir uzant›s›d›r. 
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(368) Biba v. Greece, 26.09.2000.
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Bu bent bir yönüyle savunma tan›klar›n›n da, iddia tan›klar›yla ayn› düzeyde
tutulmas›n› ve ayn› koflullar alt›nda davet edilip dinlenmelerini öngörür. 

Di¤er yönüyle de, yarg›lamada yüz yüzelik ve çeliflmelilik, özellikle de tan›kla-
r›n dinlenmesinde çapraz sorgulama güvencelerini gerektirmektedir. Böylece, iddi-
an›n dayand›¤› delillerin neler oldu¤unu san›k bilecek ve iddia kan›tlar›na karfl›
kendi savunmas›n› sunacak ve aç›kça tart›flacakt›r. 

7.5. San›¤a Ücretsiz Olarak Tercüman Sa¤lanmas›

Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesinin 6/3 (e) maddesinde, "bir suç isnat edilen
kimsenin duruflmada kullan›lan dili anlamad›¤› ya da konuflamad›¤› takdir-
de, ücretsiz olarak tercüman yard›m›ndan yararlanma hakk› oldu¤u" belir-
tilmektedir.  

Bu hak sadece  "kendisine suç isnad› yap›lan kifliler için" tan›nan bir hakt›r370.
Dolay›s›yla e bendi kifliye henüz suç isnad› yap›lmadan uygulanmayacakt›r. Buna
karfl›l›k 6. maddede tan›nan di¤er haklar gibi, kanun yollar› aflamas›nda da uygula-
ma alan› bulacakt›r. 

San›¤a yarg›lama s›ras›ndaki tüm ifllemlerin tercüme edilmesi zorunlu de¤ildir.
Adil yarg›lanma hakk›n›n sa¤lanmas› için gerekli olan ifllemlerin tercümesi gerek-
mektedir. A‹HM’ne göre, "mahkemede konuflulan dili anlamayan ya da konu-
flamayan san›k, adil yarg›lanma hakk›na sahip olmak için anlamas› gerekli
olan tüm ifllemlerin kendisine tercüme edilmesi amac›yla tercüman yard›-
m›ndan ücretsiz olarak yararlanma hakk›na sahiptir"371. San›¤a verilen çeviri
hizmeti kendisine karfl› iddia edilenleri ve savunmas› gerekenleri içerecek flekilde
olmal›d›r372. 

Ayr›ca mahkeme karar›n›n tercüme edilmemesi tek bafl›na adil yarg›lanma hak-
k›na ayk›r›l›k teflkil etmez. San›¤a söz konusu karar›n içeri¤i hakk›nda yap›lan söz-
lü ve yeterli bilgilendirme de A‹HM taraf›ndan kabul edilmektedir. San›k, kendisi-
ne yap›lan sözlü aç›klamalar sayesinde karar› ve gerekçelerini yeterince anlam›flsa,
bu yeterlidir373. 
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Yap›lan tercüme hizmetinin ücretsiz olmas› gerekmektedir374. Bir san›¤›n hü-
küm giymesinden sonra, di¤er masraflar›n yan› s›ra tercüman masraflar›n›n kendi-
sine yüklenmesi adil yarg›lanma hakk›na ayk›r›d›r375. A‹HM’ne göre, "mahkumi-
yetten sonra hükümlüden tercüme ücretine katlanmas›n›n istenmesi, söz
konusu hakk›n zaman içerisinde yararl›l›¤›n›n azalt›lmas› ve pratikte de or-
tadan kald›r›lmas› sonucunu do¤urmaktad›r. Bu tür bir uygulama 6. madde-
nin 3 (e) bendinin ruhuna ayk›r›d›r. Söz konusu maddenin amac›,  mahke-
mede kullan›lan dili anlamayan ya da konuflamayan san›¤›n bu dili bilen bir
san›¤a göre maruz kald›¤› dezavantajlar› azaltmakt›r"376.  

Tayin edilen tercüman›n ehil olmas› gerekmektedir. Bu hakk›n "somut ve etkin"
bir biçimde kullan›lmas› gerekmektedir. 

Yetkili mercilerin yükümlülükleri aras›nda, sadece bir tercüman tayin etmek de-
¤il, ayn› zamanda sa¤lanan tercümelerin de¤erinin sonradan denetimi de bulun-
maktad›r377. 

Hakimin, san›¤›n dil bilmemesi halinin kendisine bildirilmesi durumun-
da, gerekli önlemleri alma zorunlulu¤u vard›r378. Hakimin (özellikle de baflvurucu-
nun avukat› ile olan iletiflim zorluklar›ndan haberdar edildi¤i andan itibaren), bafl-
vurucunun çeviri kolayl›klar›ndan yararlanma ihtiyac›n›n karfl›lan›p karfl›lanmad›¤›-
na iliflkin olarak, avukat› ile de¤il, do¤rudan baflvurucu ile muhatap olmas›379 ve sa-
n›¤›n menfaatlerine "titiz bir özenle380" yaklaflmas› gereklidir.  

Tercüman yard›m›ndan yararlanma hakk›ndan feragat mümkündür381. 

Buna karfl›n, mahkemede konuflulan dili anlayan kimse, savunmas›n›
baflka bir dilde (san›¤›n üyesi oldu¤u etnik az›nl›k dili de dahil olmak üzere) yap-
ma yönünde tercüme hizmeti talebinde bulunamaz382. 
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vermifl oldu¤u karar›nda  burada verilecek yard›m›n (tercüme) ancak haz›r bulunan ve dil anlamayan- konuflama-
yan kimselere yap›labilece¤ini belirterek baflvurucunun davada haz›r bulunmad›¤› için ücretsiz tercüme hizmetini
de talep edemeyece¤ini belirtmifltir (Fedele v. Germany 9.12.1987)

(375) Luedicke, Belkacem and Koç v. FRG, a.g.k. para. 38-50, Öztürk v. Germany, a.g.k., para. 57-58. 

(376) Luedicke, Belkacem and Koç v. FRG, a.g.k., para. 42.

(377) Kamasinski v. Austria, a.g.k., para 74.

(378) Cuscani v. UK, 24.09.2002, para. 38-39.  

(379) Cuscani v. UK, a.g.k. para. 38.

(380) Cuscani karar›nda, A‹HM, ‹ngiliz iç hukukundaki içtihatlarda (para. 32-33) kullan›lan deyime yer vermifl. 

(381) Kamasinski v. Austria, a.g.k., para 80.  

(382) Appl. no. 10210/82, K v. France, 35 DR 203 (1983) ve Appl. no. 11261/84, Bideault v. France, 48 DR  232 (1986).



7.6. ‹ç Hukukumuza Yönelik Yorum ve Öneriler

7.6.1. Ceza Hukuku  

a) Kamu davas› aç›lmadan önce, flüphelinin ifadesinin al›nmas› mecbu-
ri hale getirilmelidir.

b) San›k-Müdafi Görüflme Hakk› geniflletilmelidir.

Barolar›n yapt›klar› araflt›rmalara göre, gözalt›na al›nan san›klar›n ço¤u avukat
istememekte ve isteyenler de avukatlar› ile yeterince görüflemediklerinden flikayet
etmektedirler. 

Yakalama s›ras›nda haklar›n bildirilmesi ve san›k-müdafi görüflmesi, CMUK m.
144 ve Yönetmelikler gere¤i ise de, 6(3) b'deki hak, san›kla müdafiin, haz›rl›k so-
ruflturmas› s›ras›ndaki tutukluk aflamas›nda s›n›rlama konmam›fl (unrestricted) ve
itimat iliflkisinin kurulabilece¤i bir ortamda (confidential) görüflmüfl olmalar› halin-
de, yaflama geçirilebilir, san›k-müdafi görüflmesinde davan›n temel unsurlar› hak-
k›nda fikir teati edilebilmifl olmal›d›r. Bunu sa¤layacak flekilde kolluk içi denetim-
ler yap›lmal›d›r. E¤er müdafi her görüflme öncesinde rutin bir flekilde izin almak zo-
runda ise, 6(3) b hakk› ihlal edilir. E¤er san›¤›n müdafii ile görüflmesi "savc›n›n ve-
rece¤i izne" ba¤l› tutulursa, bu durum hem 6(3) b'ye, hem de genel adil yarg›lan-
ma hakk›na ayk›r› olur. Kolluk müdafiin san›kla görüflmesi iznini, her seferinde Sav-
c›ya dan›flmadan verebilmelidir. 

Özellikle, tutuklama karar› verildikten sonra veya tutukluluk durumu uzat›l›yor-
sa, art›k görüflme izni al›nmas› gerekmemelidir. Tutukevi idaresinin görüflmeyi sa¤-
lamak için hakimden karar talep etmesi de, hukuka ayk›r› olur. ‹dare görüflmenin
dinlenmeden gerçekleflmesini, itimat iliflkisinin kurulmas›n›, uygun bir ortam haz›r-
lanmas›n› sa¤lamak zorundad›r.

c) ‹ddianamelerde yer alan ve san›klara isnat edilen suçlar›n delilleri
olan unsurlar, san›klara da gösterilmelidir. 

"San›¤›n kendi aleyhindeki delilleri inceleme hakk› vard›r": Komisyon Jaspers-
Belçika baflvurusunda (27 DR 61), san›¤›n haz›rl›k soruflturmas›nda yap›lan arafl-
t›rmalar›n sonuçlar› hakk›nda  bilgi edinme hakk› bulundu¤unu aç›klam›flt›r. 

Gerçi san›¤›n Savc› taraf›ndan haz›rlanan dosyay› inceleme hakk›, Sözleflmenin
6. Maddesinde aç›kça yer almaz. Fakat,  6(3)b maddesinden, bu hakk›n varl›¤›n› ç›-
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karmak mümkündür. San›k kendisini yöneltilen suçlamadan akland›rmak veya ce-

zas›n› azaltabilmek amac› ile, yetkili makamlarca (savc›l›k ve di¤erleri) toplanan bü-

tün ilgili unsurlar› elde etmek hakk›na sahip olmal›d›r. "Bu hak sadece müdafaay›

güçlendirecek hususlar hakk›nda geçerlidir". 

Komisyonun bu görüflü daha sonraki kararlara pek yans›mam›fl iken, Öcalan-

Türkiye davas›nda k›smi bir dönüfl yap›lm›flt›r. Komisyon Jaspers v. Belçika bafl-

vurusunu incelerken, yukar›da belirtti¤imiz ilkeleri dile getirmiflse de, neticede ka-

bul edilebilirlik karar› vermemifltir. Jaspers savc›n›n elindeki belli bir dosyay› ince-

lemek istiyordu, ama bu dosyada savunmas›n› güçlendirecek veya kendisini akla-

yacak bir k›s›m bulundu¤unu ortaya koyamam›flt›. Bu yüzden, devletin kendisine

düflen "müdafaay› güçlendirme görevinin" yerine getirilmedi¤i ortaya ç›kmam›flt›. 

‹ddianamede yer alan delillerin fotokopileri san›¤a verilmeli ve müdafaas›n› ha-

z›rlamas› temin edilmelidir.

d) A¤›r suçlar›n yarg›lanmas›nda mecburi müdafi sistemi kabul edilme-

lidir: Kifli özgürlü¤ünü k›s›tlayan müeyyide, daima 6. madde garantileri ile

korunmal›d›r. 

Özgürlü¤ün k›s›tland›¤› durumlarda, ilke olarak müdafi görevlendirilmelidir.

A¤›r bir cezay› gerektiren suçlar›n temyiz yarg›lamas›nda, san›¤›n müdafii yoksa,

Sözleflmenin 6(3) c maddesi ihlal edilmifl olur. Yüksek Mahkemenin sahip bulun-

du¤u genifl yetkiler karfl›s›nda, müdafii bulunmayan san›¤›n s›n›rl› savunmas› ve ce-

zan›n a¤›rl›¤› bir araya geldi¤i vakit, Temyiz duruflmas› s›ras›nda da san›¤›n müda-

fii bulunmal›d›r, sonucuna var›lm›flt›r (Boner, 28 Ekim 1994, § 44).

e) Örgüt suçlar›nda avukatlar›n örgüte san›ktan eylem emri götürmele-

ri endiflesi ortadan kald›r›lmal›d›r. 

Bunun için, san›¤›n müdafi ile görüflmesine s›n›rlama getirebilir. Bu is-

tisnad›r ve çok tehlikeli tutuklular›n ve terör san›klar›n›n müdafi ile görüflmesi böy-

ledir. Mesela, Kröchner ve Möller v. ‹sviçre 26 DR 24; baflvurusunda, hakim sa-

n›klar›n üç hafta süre ile ziyaretçi kabul etmelerini yasaklam›fl ve bu süre zarf›nda

avukatla görüflürken hakimin haz›r bulunmas›n› emretmifl, fakat üç hafta sonra de-

netimi kald›r›lm›flt›. Komisyon bu olayda 6(3) b ihlali bulunmad›¤›na karar vermifl-

tir. 
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Bonzi-‹sviçre baflvurusunda (12 DR 185) da, Komisyon d›fl alemle temas› ke-
silen (solitary confinement) ve belirli bir süre için avukat› ile görüfltürülmeyen Bon-
zi'nin, daha  sonra avukatla görüflme imkan›na sahip oldu¤u gerekçesi ile, 6(3) b
hakk›n›n ihlal edilmedi¤ine karar vermifltir. 

Avukata s›r saklama mecburiyeti konabilir. Komisyon, Kurup-Danimarka
baflvurusunda da (42 DR 287), baz› tan›klar›n kimliklerini san›¤a aç›klamas› yasak-
lanan müdafi aç›s›ndan ihlal bulmam›fl; bu s›n›rlaman›n, baflvurucunun müdafaas›-
n› haz›rlamak için sahip bulundu¤u imkanlara, 6(3)b ihlalini oluflturacak bir k›s›tla-
ma getirmedi¤i kabul edilmifltir. Ancak, "müdafaay› haz›rlamak hakk›na" getirilecek
herhangi bir s›n›rlaman›n, "mutlaka zorunlu olmas›" ve mevcut risklerle orant›l› ol-
mas› gerekir. 

Müdafi ile san›k görüflmesine, istisnai durumlarda k›s›tlama getirilecek-
se, bunun kanunla yap›lmas›, ve net ve aç›k bir düzenleme ile, hangi haller-
de s›n›r konulabilece¤i belli edilmifl olmal›d›r (precise and ascertainable).
Uyum Kanunlar› ile sa¤lanan san›k haklar› yerinde ise de, toplumun suçlardan ko-
runmas› için, bu gibi istisnalar›n Kanunla düzenlemesi gerekir. Aksi halde, toplum
içinde yaflanamaz bir anarfli ortam›na dönüflür ve devletin toplumu suçlardan koru-
mak yönündeki pozitif görevi ihlal edilmifl olaca¤› için, gene Sözleflmeye ayk›r›l›k
oluflabilir.

f) CMUK 144’e göre san›k-müdafi görüflmesinin itimat ortam› içinde,
baflkalar›n›n duyamayaca¤› bir flekilde yap›lmas› sa¤lanmal›d›r. 

Uygulamada bu görüflme s›ras›nda odada baflka görevler yapan baflka memur-
lar da bulunabilmektedir. Müdafi-san›k görüflmeleri için ayr› odalar haz›rlanm›flt›r.
Ancak bunlar yeterli say›da de¤ildir ve her yerde yoktur. Bunlar›n yayg›nlaflt›r›lma-
s› gerekir. San›k veya müdafii, "görüflme yapmalar› için uygun ortam›n haz›rlanma-
d›¤›n›" iddia ederlerse, hakim duruflmaya devam edip etmeme konusunda bir karar
vermeli ve san›¤›n haklar›n›n ihlal edilip edilmedi¤ini denetlemelidir, zira, san›¤›n
müdafi ile serbestçe görüflmesi, adil yarg›lanma hakk›n›n özünü oluflturur (Camp-
bell and Fell v. ‹ngiltere, 28 Haziran 1984). 

Müdafi ile görüflme hakk›, mektubu da kapsar. Mektupla ilgili konular, 8. Mad-
denin içtihad›nda da ele al›nm›flt›r. Ancak, A‹HM Domenichini v. ‹talya karar›n-
da (15 Kas›m 1996), tutuklunun avukat›na yazd›¤› mektubu incelendikten sonra,
geç verilmesinde hem 6(3)b, hem de 8. Madde ihlali tespit etmifltir.
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g) Di¤er Öneriler:

Ölüm cezas›n›n kald›r›lmas›ndan sonra, terör suçlar› için kabul edilen ölünce-
ye kadar müebbet hapis düzenlemesi tekrar gözden geçirilmelidir.

ICC Roma Statüsünde de, 25 y›l sonra tekrar incelenmek üzere hapis cezas› ve-
rilmesi kabul edilmifltir. 

TCK 159 da yer alan hükümetin manevi flahsiyetini tahkir etme suçu, bat› de-
mokrasilerinde suç olarak kabul edilmemektedir. A‹HM kararlar› da siyasi elefltiri
yolunun aç›k olmas› gerekti¤ini vurgulamaktad›r. Bu suç kald›r›lmal›d›r. 

Uyum kanunlar› ile yeni bir hukuk sistemi yarat›lm›flt›r. 2001 öncesinde verilen
kararlar aç›s›ndan alt› ayl›k bir baflvuru süresi tan›narak, haklar›n›n ihlal edildi¤ini
düflünenlere yeni bir dava hakk› tan›nmas›, A‹HM’ye yap›labilecek yeni baflvurula-
r› azaltabilir.
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EKLER  



EK 1. AVRUPA ‹NSAN HAKLARI SÖZLEfiMES‹

20 Mart 1950'de Roma'da imzalanan Sözleflme, 3 Eylül 1952'de yürürlü-

¤e girdi. Türkiye, Sözleflmeyi 18 May›s 1954'de onaylad›. (R.G. 19 Mart 1954-

8662)

Sözleflme metni, 21 Eylül 1970'de yürürlü¤e giren 3 no'lu Protokol’un 20 Aral›k
1971’de yürürlü¤e giren 5 no'lu Protokol'un ve 1 Ocak 1990'da yürürlü¤e giren 8
no'lu Protokol’un düzenlemelerine uygun olarak de¤ifltirilmiflti ve ayr›ca, yürürlü¤e
girdi¤i 21 Eylül 1970'ten bu yana 5. maddesinin 3. f›kras›na uygun olarak Sözlefl-
me'nin bir parças› olan 2 no'lu Protokol’un metnini içermekteydi. Protokollar›n ge-
tirdi¤i bütün bu de¤iflikliklerin veya eklemelerin yerini, yürürlü¤e girdi¤i tarih olan
1 Kas›m 1998’den itibaren 11 no'lu Protokol ald›. Bu tarihten itibaren, 1 Ekim
1994’te yürürlü¤e giren 9 no'lu  Protokol yürürlükten kald›r›ld›.

‹nsan Haklar› ve Temel Özgürlüklerinin Korunmas›na

‹liflkin Sözleflme

(Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi)

11. Protokol ile de¤ifltirilen ve yeniden düzenlenen

sözleflme metni

(yürürlü¤e girifl tarihi 1 Kas›m 1998)

‹NSAN HAKLARININ VE TEMEL ÖZGÜRLÜKLER‹N‹N

KORUNMASINA ‹L‹fiK‹N SÖZLEfiME

Roma, 4.XI.1950

Afla¤›da imzas› bulunan Avrupa Konseyi üyesi hükümetler, 

Birleflmifl Milletler Genel Kurulu taraf›ndan 10 Aral›k 1948’de ilan edilen ‹nsan
Haklar› Evrensel Bildirisi’ni, 

Bu Bildiri’nin, metninde aç›klanan haklar›n her yerde ve etkin olarak tan›nma-
s›n› ve uygulanmas›n› sa¤lamay› hedef ald›¤›n›, 

Avrupa Konseyi’nin amac›n›n, üyeleri aras›nda daha s›k› bir birlik kurmak ol-
du¤unu ve insan haklar› ile temel özgürlüklerinin korunmas› ve gelifltirilmesinin bu
amaca ulaflma yollar›ndan birini oluflturdu¤unu göz önüne alarak, 

171



Dünyada bar›fl ve adaletin as›l temelini oluflturan ve sa¤lan›p korunabilmesi,

her fleyden önce, bir yandan da insan haklar› konusunda ortak bir anlay›fl ve ortak-

l›¤a sayg› esas›na ba¤l› olan bu temel özgürlüklere derin inançlar›n› bir daha tek-

rarlayarak, 

Ayn› inanc› tafl›yan ve siyasal gelenekler, idealler, özgürlüklere sayg› ve huku-

kun üstünlü¤ü konular›nda ortak bir miras› paylaflan Avrupa devletlerinin hükümet-

leri s›fat›yla, Evrensel Bildiri’de yer alan baz› haklar›n ortak güvenceye ba¤lanmas›-

n› sa¤lama yolunda ilk ad›mlar› atmay› kararlaflt›rarak; 

Afla¤›daki hususlarda anlaflm›fllard›r:

Madde 1

‹nsan Haklar›na sayg› yükümlülü¤ü 

Yüksek Sözleflmeci Taraflar, kendi yetki alanlar› içinde bulunan herkese bu

Sözleflme’nin birinci bölümünde aç›klanan hak ve özgürlükleri tan›rlar.  

BÖLÜM I

Haklar ve Özgürlükler 

Madde 2

Yaflama hakk› 

1. Herkesin yaflam hakk› yasan›n korumas› alt›ndad›r. Yasan›n ölüm cezas› ile

cezaland›rd›¤› bir suçtan dolay› hakk›nda mahkemece hükmedilen bu cezan›n ye-

rine getirilmesi d›fl›nda hiç kimse kasten öldürülemez.

2. Öldürme, afla¤›daki durumlardan birinde kuvvete baflvurman›n kesin zorun-

luluk haline gelmesi sonucunda meydana gelmiflse, bu maddenin ihlali suretiyle ya-

p›lm›fl say›lmaz:

a) Bir kimsenin yasad›fl› fliddete karfl› korunmas› için;

b) Usulüne uygun olarak yakalamak için veya usulüne uygun olarak tutuklu

bulunan bir kiflinin kaçmas›n› önlemek için;

c) Ayaklanma veya isyan›n, yasaya uygun olarak bast›r›lmas› için.  
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Madde 3

‹flkence yasa¤› 

Hiç kimse iflkenceye, insanl›k d›fl› ya da onur k›r›c› ceza veya ifllemlere tabi tu-
tulamaz.

Madde 4

Kölelik ve zorla çal›flt›rma yasa¤› 

1. Hiç kimse köle ve kul halinde tutulamaz.

2. Hiç kimse zorla çal›flt›r›lamaz ve zorunlu çal›flmaya tabi tutulamaz.

3. Afla¤›daki haller bu maddede sözü geçen "zorla çal›flt›rma veya zorunlu ça-
l›flma"dan say›lmazlar:

a) Bu Sözleflme’nin 5. maddesinde öngörülen koflullar alt›nda tutuklu bulunan
kimseden tutuklulu¤u veya flartl› sal›verilmesi süresince ola¤an olarak yap›l-
mas› istenen çal›flma;

b) Askeri nitelikte bir hizmet veya inançlar› gere¤ince askerlik görevini yap-
maktan kaç›nan kimselerin durumunu meflru sayan ülkelerde bu inanca sa-
hip kimselere zorunlu askerlik yerine gördürülecek baflka bir hizmet;

c) Toplumun hayat veya refah›n› tehdit eden kriz ve afet hallerinde istenecek
her hizmet;

d) Normal yurttafll›k yükümlülükleri kapsam›na giren her türlü çal›flma veya
hizmet.

Madde 5

Özgürlük ve güvenlik hakk› 

1. Herkesin kifli özgürlü¤üne ve güvenli¤ine hakk› vard›r. Afla¤›da belirtilen hal-
ler ve yasada belirlenen yollar d›fl›nda hiç kimse özgürlü¤ünden yoksun b›rak›la-
maz.

a) Kiflinin yetkili mahkeme taraf›ndan mahkum edilmesi üzerine usulüne uy-
gun olarak hapsedilmesi;

b) Bir mahkeme taraf›ndan, yasaya uygun olarak, verilen bir karara riayetsiz-
likten dolay› veya yasan›n koydu¤u bir yükümlülü¤ün yerine getirilmesini
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sa¤lamak için usulüne uygun olarak yakalanmas› veya tutulu durumda bu-
lundurulmas›;

c) Bir suç iflledi¤i hakk›nda geçerli flüphe bulunan veya suç ifllemesine ya da
suçu iflledikten sonra kaçmas›na engel olmak zorunlulu¤u inanc›n› do¤uran
makul nedenlerin bulunmas› dolay›s›yla, bir kimsenin yetkili merci önüne
ç›kar›lmak üzere yakalanmas› ve tutulu durumda bulundurulmas›;

d) Bir küçü¤ün gözetim alt›nda e¤itimi için usulüne uygun olarak verilmifl bir
karar gere¤i tutulu durumda bulundurulmas› veya kendisinin yetkili merci
önüne ç›kar›lmas› için usulüne uygun olarak tutulu durumda bulundurulma-
s›;

e) Bulafl›c› hastal›k yayabilecek bir kimsenin, bir ak›l hastas›n›n, bir alkoli¤in,
uyuflturucu madde ba¤›ml›s› bir kiflinin veya bir serserinin usulüne uygun
olarak tutulu durumda bulundurulmas›;

f) Bir kiflinin usulüne ayk›r› surette ülkeye girmekten al› konmas›n› veya ken-
disi hakk›nda s›n›r d›fl› etme ya da geriverme iflleminin yürütülmekte olma-
s› nedeniyle usulüne uygun olarak yakalanmas› veya tutulu durumda bulun-
durulmas›;

2. Yakalanan her kifliye, yakalama nedenleri ve kendisine yöneltilen her türlü
suçlama en k›sa zamanda ve anlad›¤› bir dille bildirilir.

3. Bu maddenin 1.c f›kras›nda öngörülen koflullara uyar›nca yakalanan veya tu-
tulu durumda bulunan herkes hemen bir yarg›ç veya adli görev yapmaya yasayla
yetkili k›l›nm›fl di¤er bir görevli önüne ç›kar›l›r; kendisinin makul bir süre içinde
yarg›lanmaya veya adli kovuflturma s›ras›nda serbest b›rak›lmaya hakk› vard›r. Sal›-
verilme, ilgilinin duruflmada haz›r bulunmas›n› sa¤layacak bir teminata ba¤lanabi-
lir.

4. Yakalama veya tutuklu durumda bulunma nedeniyle özgürlü¤ünden yoksun
k›l›nan herkes, özgürlük k›s›tlamas›n›n yasaya uygunlu¤u hakk›nda k›sa bir süre
içinde karar vermesi ve yasaya ayk›r› görülmesi halinde kendisini serbest b›rakma-
s› için bir mahkemeye baflvurma hakk›na sahiptir.

5. Bu madde hükümlerine ayk›r› olarak yap›lm›fl bir yakalama veya tutulu kal-
ma iflleminin ma¤duru olan herkesin tazminat istemeye hakk› vard›r.
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Madde 6

Adil yarg›lanma hakk› 

1. Herkes, gerek medeni hak ve yükümlülükleriyle ilgili nizalar, gerek cezai
alanda kendisine yöneltilen suçlamalar konusunda karar verecek olan, yasayla ku-
rulmufl ba¤›ms›z ve tarafs›z bir mahkeme taraf›ndan davas›n›n makul bir süre için-
de, hakkaniyete uygun ve aç›k olarak görülmesini istemek hakk›na sahiptir. Hüküm
aç›k oturumda verilir; ancak, demokratik bir toplumda genel ahlak, kamu düzeni
ve ulusal güvenlik yarar›na, küçüklerin korunmas› veya davaya taraf olanlar›n özel
hayatlar›n›n gizlili¤i gerektirdi¤inde, veya davan›n aç›k oturumda görülmesinin ada-
letin selametine zarar verebilece¤i baz› özel durumlarda, mahkemenin zorunlu gö-
rece¤i ölçüde, duruflmalar dava süresince tamamen veya k›smen bas›na ve dinleyi-
cilere kapal› olarak sürdürülebilir.

2. Bir suç ile itham edilen herkes, suçlulu¤u yasal olarak sabit oluncaya kadar
suçsuz say›l›r.

3. Her san›k en az›ndan afla¤›daki haklara sahiptir:

a) Kendisine yöneltilen suçlaman›n niteli¤i ve nedeninden en k›sa zamanda,
anlad›¤› bir dille ve ayr›nt›l› olarak haberdar edilmek;

b) Savunmas›n› haz›rlamak için gerekli zamana ve kolayl›klara sahip olmak;

c) Kendi kendini savunmak veya kendi seçece¤i bir savunmac›n›n yard›m›n-
dan yararlanmak ve e¤er savunmac› tutmak için mali olanaklardan yoksun
bulunuyor ve adaletin selameti gerektiriyorsa, mahkemece görevlendirile-
cek bir avukat›n para ödemeksizin yard›m›ndan yararlanabilmek;

d) ‹ddia tan›klar›n› sorguya çekmek veya çektirmek, savunma tan›klar›n›n da
iddia tan›klar›yla ayn› koflullar alt›nda ça¤›r›lmas›n›n ve dinlenmesinin sa¤-
lanmas›n› istemek;

e) Duruflmada kullan›lan dili anlama d›fl› veya konuflma d›fl› takdirde bir ter-
cüman›n yard›m›ndan para ödemeksizin yararlanmak.

Madde 7

Cezalar›n yasall›¤› 

1. Hiç kimse, ifllendi¤i zaman ulusal ve uluslararas› hukuka göre bir suç say›l-
mayan bir fiil veya ihmalden dolay› mahkum edilemez. Yine hiç kimseye, suçun ifl-
lendi¤i s›rada uygulanabilecek olan cezadan daha a¤›r bir ceza verilemez.
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2. Bu madde, ifllendi¤i zaman uygar uluslar taraf›ndan tan›nan genel hukuk il-
kelerine göre suç say›lan bir fiil veya ihmal ile suçlanan bir kimsenin yarg›lanmas›-
na ve cezaland›r›lmas›na engel de¤ildir.

Madde 8

Özel hayat›n ve aile hayat›n›n korunmas› 

1. Herkes özel ve aile hayat›na, konutuna ve haberleflmesine sayg› gösterilme-
si hakk›na sahiptir.

2. Bu hakk›n kullan›lmas›na bir kamu otoritesinin müdahalesi, ancak ulusal gü-
venlik, kamu emniyeti, ülkenin ekonomik refah›, dirlik ve düzenin korunmas›, suç
ifllenmesinin önlenmesi, sa¤l›¤›n veya ahlak›n veya baflkalar›n›n hak ve özgürlükle-
rinin korunmas› için, demokratik bir toplumda, zorunlu olan ölçüde ve yasayla ön-
görülmüfl olmak kofluluyla söz konusu olabilir.  

Madde 9

Düflünce, vicdan ve din özgürlü¤ü 

1. Herkes düflünce, vicdan ve din özgürlü¤üne sahiptir. Bu hak, din veya inanç
de¤ifltirme özgürlü¤ü ile tek bafl›na veya topluca, aç›kça veya özel tarzda ibadet,
ö¤retim, uygulama ve ayin yapmak suretiyle dinini veya inanc›n› aç›klama özgür-
lü¤ünü de içerir.

2. Din veya inanc›n› aç›klama özgürlü¤ü, ancak kamu güvenli¤inin, kamu dü-
zenin, genel sa¤l›¤›n veya ahlak›n, ya da baflkalar›n›n hak ve özgürlüklerinin ko-
runmas› için demokratik bir toplumda zorunlu tedbirlerle ve yasayla s›n›rlanabilir.  

Madde 10

‹fade özgürlü¤ü 

1. Herkes görüfllerini aç›klama ve anlat›m özgürlü¤üne sahiptir. Bu hak, kana-
at özgürlü¤ü ile kamu otoritelerinin müdahalesi ve ülke s›n›rlar› söz konusu olmak-
s›z›n haber veya fikir almak ve vermek özgürlü¤ünü de içerir. Bu madde, devletle-
rin radyo, televizyon ve sinema iflletmelerini bir izin rejimine ba¤l› tutmalar›na en-
gel de¤ildir.

2. Kullan›lmas› görev ve sorumluluk yükleyen bu özgürlükler, demokratik bir
toplumda, zorunlu tedbirler niteli¤inde olarak, ulusal güvenli¤in, toprak bütünlü¤ü-
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nün veya kamu emniyetinin korunmas›, kamu düzeninin sa¤lanmas› ve suç ifllen-
mesinin önlenmesi, sa¤l›¤›n veya ahlak›n, baflkalar›n›n flöhret ve haklar›n›n korun-
mas›, veya yarg› gücünün otorite ve tarafs›zl›¤›n›n sa¤lanmas› için yasayla öngörü-
len baz› biçim koflullar›na, s›n›rlamalara ve yapt›r›mlara ba¤lanabilir.  

Madde 11

Dernek kurma ve toplant› özgürlü¤ü 

1. Herkes asayifli bozmayan toplant›lar yapmak, demek kurmak, ayr›ca ç›karla-
r›n› korumak için baflkalar›yla birlikte sendikalar kurmak ve sendikalara kat›lmak
haklar›na sahiptir.

2. Bu haklar›n kullan›lmas›, demokratik bir toplumda, zorunlu tedbirler niteli-
¤inde olarak, ulusal güvenli¤in, kamu emniyetinin korunmas›, kamu düzeninin sa¤-
lanmas› ve suç ifllenmesinin önlenmesi, sa¤l›¤›n veya ahlak›n veya baflkalar›n›n hak
ve özgürlüklerinin korunmas› amaçlar›yla ve ancak yasayla s›n›rlanabilir. Bu mad-
de, bu haklar›n kullan›lmas›nda silahl› kuvvetler, kolluk mensuplar› veya devletin
idare mekanizmas›nda görevli olanlar hakk›nda meflru s›n›rlamalar konmas›na en-
gel de¤ildir.    

Madde 12

Evlenme hakk› 

Evlenme ça¤›na gelen erkek ve kad›n, bu hakk›n kullan›lmas›n› düzenleyen
ulusal yasalar uyar›nca evlenmek ve aile kurmak hakk›na sahiptir.  

Madde 13

Etkili baflvuru hakk› 

Bu Sözleflme’de tan›nm›fl olan hak ve özgürlükleri ihlal edilen herkes, ihlal fiili
resmi görev yapan kimseler taraf›ndan bu s›fatlar›na dayan›larak yap›lm›fl da olsa,
ulusal bir makama etkili bir baflvuru yapabilme hakk›na sahiptir.  

Madde 14

Ay›r›mc›l›k yasa¤› 

Bu Sözleflmede tan›nan hak ve özgürlüklerden yararlanma, cinsiyet, ›rk, renk,
dil, din, siyasal veya di¤er kanaatler, ulusal veya sosyal köken, ulusal bir az›nl›¤a
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mensupluk, servet, do¤um veya herhangi baflka bir durum bak›m›ndan hiçbir ay›-
r›mc›l›k yap›lmadan sa¤lan›r.

Madde 15

Ola¤anüstü hallerde ask›ya alma 

1. Savafl veya ulusun varl›¤›n› tehdit eden baflka bir genel tehlike halinde her
Yüksek Sözleflmeci Taraf, ancak durumun gerektirdi¤i ölçüde ve uluslararas› hu-
kuktan do¤an baflka yükümlülüklere ters düflmemek kofluluyla bu Sözleflmede ön-
görülen yükümlülüklere ayk›r› tedbirler alabilir.

2. Yukar›daki hüküm, meflru savafl fiilleri sonucunda meydana gelen ölüm ha-
li d›fl›nda, 2. madde ile 3. ve 4. maddeler (f›kra 1) ve 7. maddeyi hiçbir suretle ih-
lale mezun k›lmaz.

3. Bu maddeye göre ayk›r› tedbirler alma hakk›n› kullanan her Yüksek Sözlefl-
meci Taraf, al›nan tedbirler ve bunlar› gerektiren nedenler hakk›nda Avrupa Kon-
seyi Genel Sekreteri’ne tam bilgi verir. Bu Yüksek Sözleflmeci Taraf, sözü geçen ted-
birlerin yürürlükten kalkt›¤› tarihi de Avrupa Konseyi Genel Sekreteri’ne bildirir.  

Madde 16

Yabanc›lar›n siyasal etkinliklerinin k›s›tlanmas› 

10, 11 ve 14. maddelerin hiçbir hükmü, Yüksek Sözleflmeci Taraflar›n yabanc›-
lar›n siyasal etkinliklerini s›n›rlamalar›na engel say›lmaz.  

Madde 17

Haklar›n kötüye kullan›m›n›n yasaklanmas› 

Bu Sözleflme hükümlerinden hiçbiri, bir devlete, toplulu¤a veya kifliye, Sözlefl-
me’de tan›nan hak ve özgürlüklerin yok edilmesine veya burada öngörüldü¤ünden
daha genifl ölçüde s›n›rlamalara u¤rat›lmas›na yönelik bir etkinli¤e giriflme ya da ey-
lemde bulunma hakk›n› sa¤lar biçimde yorumlanamaz.

Madde 18

Haklar›n k›s›tlanmas›n›n s›n›rlar› 

Bu Sözleflmenin hükümleri gere¤ince, sözü edilen hak ve özgürlüklere getiri-
len s›n›rlamalar ancak öngörülen amaçlar için uygulanabilir.  
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BÖLÜM II 

Avrupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi 

Madde 19

Mahkeme'nin kuruluflu 

Bu Sözleflme ve protokollar›na, Yüksek Sözleflmeci Taraflarca kabul edilen yü-
kümlülüklere uyulmas›n› sa¤lamak için; afla¤›da "Mahkeme" olarak an›lacak bir Av-
rupa ‹nsan Haklar› Mahkemesi kurulur. Mahkeme devaml› görev yapar.

Madde 20

Yarg›ç say›s› 

Mahkeme, Yüksek Sözleflmeci Taraflar say›s›na eflit say›da yarg›çtan oluflur.  

Madde 21

Görev için aranan koflullar 

1. Yarg›çlar üstün ahlaki vas›flara ve yüksek bir hukuki göreve atanmak için ge-
rekli niteliklere sahip veya ehliyetleriyle tan›nm›fl hukukçu olmal›d›rlar.

2. Yarg›çlar Mahkemeye kendi adlar›na kat›l›rlar.

3. Görev süreleri içerisinde, yarg›çlar ba¤›ms›zl›klar›, tarafs›zl›klar› ve daimi gö-
revin gerekleri ile ba¤daflmayan herhangi bir görev üstlenemezler; bu f›kran›n uy-
gulanmas›ndan do¤an sorunlar Mahkeme taraf›ndan karara ba¤lan›r.  

Madde 22

Yarg›çlar›n seçimi 

1. Yarg›çlar, her Yüksek Sözleflmeci Taraf için, o Yüksek Sözleflmeci Taraf tara-
f›ndan gösterilen ve üç aday içeren bir liste üzerinden Parlamenterler Meclisi tara-
f›ndan oy çoklu¤u ile seçilirler.

2. Yeni Yüksek Sözleflmeci Taraflar›n bu Sözleflme’ye kat›lmalar› halinde Mah-
keme’yi tamamlamak ve boflalan üyelikleri doldurmak için ayn› usul izlenir.  

Madde 23

Görev süreleri 

1. Yarg›çlar alt› y›l için seçilirler. Tekrar seçilmeleri mümkündür. Bununla bera-
ber ilk seçilen yarg›çlardan yar›s›n›n görev süresi üç y›l sonunda sona erecektir.
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2. ‹lk üç y›ll›k sürenin sonunda görevleri sona erecek olan üyeler, ilk seçimle-
rin yap›lmas›ndan hemen sonra, Avrupa Konseyi Genel Sekreteri taraf›ndan kura
çekmek suretiyle saptan›r.

3. Yarg›çlar›n imkan ölçüsünde yar›s›n›n her üç y›lda bir yenilenmesini sa¤la-
mak için, Parlamenterler Meclisi bir sonraki seçime geçmeden önce seçilecek yar-
g›çlardan bir veya birkaç›n›n görev süresinin veya sürelerinin üç y›ldan az veya do-
kuz y›ldan çok olmamak flart› ile, alt› y›l d›fl›nda bir süre olmas›na karar verebilir.

4. Birden fazla üyenin görev süresinin söz konusu oldu¤u durumlarda ve Par-
lamenterler Meclisi’nin yukar›daki f›kray› uygulamas› halinde, görev sürelerinin
üyelere da¤›l›m›, Genel Sekreter’in, seçimden hemen sonra yapaca¤› kura sonucu
belirlenir.

5. Görev süresi bitmemifl bir yarg›c›n yerine seçilen yarg›ç, selefinin görev sü-
resini tamamlar.

6. Yarg›çlar›n görev süreleri 70 yafl›nda sona erer.

7. Yarg›çlar, yerlerine baflkas› seçilinceye kadar görev yaparlar. Yerlerine baflka-
s› seçildikten sonra da kendilerine havale edilmifl olan davalara bakmaya devam
ederler.  

Madde 24

Görevden al›nma 

Bir yarg›ç ancak, art›k gerekli koflullar› tafl›ma d›fl›na iliflkin di¤er yarg›çlar›n üç-
te iki ço¤unluk ile alacaklar› kararla görevden al›nabilir.  

Madde 25

Yaz› ‹flleri ve hukukçular 

Mahkeme’de, görev ve kurulu¤u Mahkeme içtüzü¤ünde belirlenen bir Yaz› ‹fl-
leri bulunur. Mahkeme’ye yaz› ifllerinde görevli hukukçular yard›m eder.  

Madde 26

Mahkeme'nin genel kurul halinde toplanmas› 

Genel Kurul halinde toplanan Mahkeme,
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a) Üç y›ll›k bir süre için Baflkan›n› ve bir veya iki Baflkan Yard›mc›s›n› seçer,
bunlar›n tekrar seçilmeleri mümkündür;

b) belirli süreler için Daireler kurar;

c) Mahkeme, Dairelerinin baflkanlar›n› seçer, bunlar›n tekrar seçilmeleri müm-
kündür;

d) Mahkeme içtüzü¤ünü kabul eder;

e) Yaz› iflleri Müdürü ve bir veya birden fazla Müdür Yard›mc›s› seçer.

Madde 27

Komite, Daireler ve Büyük Daire 

1. Mahkeme, önüne gelen baflvurular› incelemek üzere üç yarg›çl› Komiteler,
yedi yarg›çl› Daireler ve onyedi yarg›çl› bir Büyük Daire fleklinde toplan›r. Mahke-
menin Daireleri belirli bir süre için Komiteleri oluflturur.

2. Baflvuruya konu olan Taraf  Devlet ad›na seçilmifl yarg›ç Daire ve Büyük Da-
irede vazifeten yer al›r; bu yarg›c›n yoklu¤unda veya kat›lmas› mümkün olmayan
durumlarda, an›lan Devletin belirleyece¤i bir kifli yarg›ç s›fat›yla Daire ve Büyük
Dairede yer al›r.

3. Büyük Daire ayr›ca Mahkeme Baflkan›, Baflkan Yard›mc›lar›, Daire Baflkanla-
r› ve Mahkeme içtüzü¤üne göre seçilecek di¤er yarg›çlardan oluflur. 43. madde uya-
r›nca Büyük Daireye sevk edilen baflvurular›n incelenmesi s›ras›nda, Daire Baflkan›
ve baflvuruda konu edilen Devletin yarg›c› d›fl›nda, bu karar› veren Daire yarg›çla-
r› Büyük Dairede yer alamazlar.  

Madde 28

Komitelerin kabul edilemezlik kararlar› 

Bir Komite, 34. madde uyar›nca yap›lan kiflisel baflvurunun, daha fazla incele-
meyi gerektirmedi¤i hallerde, oybirli¤i ile kabul edilemezli¤ine veya kay›ttan düflü-
rülmesine karar verebilir. Bu karar kesindir.

Madde 29

Dairelerin kabul edilebilirlik ve esasa iliflkin kararlar› 

1. 28. madde çerçevesinde karar verilmedi¤i takdirde, bir Daire, 34. madde uya-
r›nca yap›lan kiflisel baflvurular›n kabul edilebilirli¤i ve esas› hakk›nda karar verir.
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2. Bir Daire, 33. madde uyar›nca yap›lan devlet baflvurular›n›n kabul edilebilir-
li¤i ve esas› hakk›nda karar verir.

3. Mahkeme’nin istisnai hallerde, aksine kararlar› hariç, kabul edilebilirlik ko-
nusundaki kararlar› ayr› olarak al›n›r.  

Madde 30

Yarg›lanman›n Büyük Daireye gönderilmesi 

Daire önünde görülen dava, iflbu Sözleflmenin ve protokollar›n›n yorumu ko-
nusunda ciddi sorunlar do¤uruyorsa ya da sorunun çözümü Mahkeme taraf›ndan
önceden verilmifl bir karar ile çeliflkili olacak ise, Daire, hüküm vermedi¤i süre içe-
risinde, taraflar itiraz etmedikçe, yarg› yetkisinden Büyük Daire lehine vazgeçebilir.  

Madde 31

Büyük Dairenin yetkileri 

Büyük Daire,

1. Daireler taraf›ndan 30. madde uyar›nca kendisine gönderilen veya 43.  mad-
de uyar›nca önüne gelen, 33. veya 34. maddeler uyar›nca yap›lan baflvurular› ve,

2. 47. maddede öngörülen görüfl bildirme taleplerini inceler.

Madde 32

Mahkeme'nin yarg› yetkisi 

1. Mahkeme’nin yarg› yetkisi, 33., 34. ve 37. maddeler uyar›nca kendisine inti-
kal eden, iflbu Sözleflmenin ve protokollar›n›n yorumu ve uygulanmas›na iliflkin
tüm konular› kapsar.

2. Mahkeme’nin yarg› yetkisinin olup olma d›fl› hakk›nda ihtilaf durumunda,
karar Mahkemeye aittir.  

Madde 33

Devlet baflvurular› 

Her Yüksek Sözleflmeci Taraf iflbu Sözleflme ve protokollar› hükümlerine vaki
ve kendisinin di¤er Yüksek Sözleflmeci Tarafa isnat edilebilece¤ine kanaat getirdi-
¤i herhangi bir ihlalden dolay› Mahkeme’ye baflvurabilir.  
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Madde 34

Kiflisel baflvurular 

‹flbu Sözleflme ve Protokollar›nda tan›nan haklar›n Yüksek Sözleflmeci Taraflar-
dan biri taraf›ndan ihlalinden zarar gördü¤ü iddias›nda bulunan her gerçek kifli, hü-
kümet d›fl› her kurulufl veya kifli gruplar› Mahkeme’ye baflvurabilir. Yüksek Sözlefl-
meci Taraflar bu hakk›n etkin bir flekilde kullan›lmas›na hiçbir suretle engel olma-
may› taahhüt ederler.  

Madde 35

Kabul edilebilirlik koflullar› 

1. Uluslararas› Hukukun genel olarak kabul edilen prensiplerine göre, ancak iç
hukuk yollar›n›n tüketilmesinden sonra ve kesin karardan itibaren alt› ayl›k süre
içinde Mahkeme’ye baflvurulabilir.

2. Mahkeme, 34. madde uyar›nca sunulan herhangi bir kiflisel baflvuruyu afla¤›-
daki hallerde kabul etmez:

a) Baflvuru imzas›z ise veya;

b) Baflvuru Mahkeme taraf›ndan daha önce incelenmifl veya uluslararas› di¤er
bir soruflturma veya çözüm merciine sunulmufl baflka bir baflvurunun konu-
suyla esas itibariyle ayn› ise ve yeni olaylar içermiyorsa.

3. Mahkeme, 34. madde uyar›nca sunulan herhangi bir kiflisel baflvuruyu iflbu
Sözleflme ve Protokollar› hükümleri d›fl›nda kalm›fl, aç›kça dayanaktan yoksun ve-
ya baflvuru hakk›n›n suistimali mahiyetinde telakki etti¤i takdirde, kabul edilemez
bulur.

4. Mahkeme iflbu maddeye göre kabul edilemez buldu¤u her baflvuruyu red-
deder. Yarg›laman›n her aflamas›nda bu karar verilebilir.

Madde 36

Üçüncü  taraf›n müdahalesi 

1. Daire ve Büyük Daire önündeki tüm davalarda, vatandafllar›ndan birinin bafl-
vuran taraf olmas› halinde, Yüksek Sözleflmeci Taraf›n yaz›l› görüfl sunma ve durufl-
malarda bulunma hakk› vard›r.
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2. Mahkeme Baflkan›, adaletin do¤ru sa¤lanabilmesi amac›yla, yarg›lamada ta-
raf olmayan herhangi bir Yüksek Sözleflmeci Taraf› yaz›l› görüfl sunma veya durufl-
malarda taraf olmaya davet edebilir.  

Madde 37

Baflvurunun kay›ttan düflmesi 

1. Yarg›laman›n herhangi bir aflamas›nda, Mahkeme, afla¤›daki sonuçlara var›l-
mas› halinde baflvurunun kay›ttan düflürülmesine karar verebilir.

a) Baflvuru sahibi baflvurusunu takip etme niyetinde de¤ilse; veya;

b) Sorun çözümlenmiflse veya;

c) Baflka herhangi bir nedenden ötürü, baflvurunun incelenmesine devam edil-
mesi hususunda art›k hakl› bir gerekçe görmezse.

Ancak iflbu Sözleflme ve Protokollar›nda tan›mlanan insan haklar›na riayet ge-
rektiriyorsa, Mahkeme baflvurunun incelenmesine devam eder.

2. Mahkeme koflullar›n hakl› k›ld›¤› kan›s›na var›rsa, bir baflvurunun eski hali-
ne döndürülmesini kararlaflt›rabilir.

Madde 38

Davan›n incelenmesi ve dostane çözüm süreci 

1. Mahkeme, kendisine gelen baflvuruyu kabul edilebilir buldu¤u takdirde,

a) Olaylar› saptamak amac›yla, taraflar›n temsilcileriyle birlikte baflvuruyu in-
celemeye devam eder ve gerekirse, ilgili Devletlerin, etkinli¤i için gerekli
tüm kolayl›klar› sa¤layacaklar› bir soruflturma yapacakt›r;

b) ‹flbu Sözleflme ve Protokollar›nda tan›mlanan flekliyle ‹nsan Haklar›na say-
g› esas›ndan hareketle, davan›n dostane bir çözüm ile sonuçland›r›lmas› için
ilgili taraflara hizmet sunmaya haz›r olacakt›r.

2. "1 .b" hükümlerine göre yürütülen süreç gizlidir.

Madde 39

Dostane çözüme var›lmas› 

Dostane çözüme var›l›rsa, Mahkeme olaylarla ve var›lan çözümle s›-n›rl› k›sa
aç›klamay› içeren bir karar vererek baflvuruyu kay›ttan düflürür.
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Madde 40

Duruflmalar›n kamuya aç›k olmas›  ve belgelere ulaflabilme 

1. Mahkeme istisnai durumlarda aksini kararlaflt›rmad›kça, duruflmalar kamuya
aç›kt›r.

2. Mahkeme Baflkan› aksine karar vermedikçe, Yaz› ‹flleri Müdürüne emanet
edilen belgeler kamuya aç›kt›r.

Madde 41

Hakkaniyete uygun tatmin 

Mahkeme iflbu Sözleflme ve protokollar›n›n ihlal edildi¤ine karar verirse ve il-
gili Yüksek Sözleflmeci Taraf›n iç hukuku bu ihlali ancak k›smen telafi edebiliyor-
sa, Mahkeme, gerekti¤i takdirde, hakkaniyete uygun bir surette, zarar gören taraf›n
tatminine hükmeder. 

Madde 42

Dairelerin kararlar› 

Dairelerin kararlar›, 44. maddenin 2. f›kras› hükümleri uyar›nca kesinleflir.  

Madde 43

Büyük Daireye gönderme 

1. Bir Daire karar›n›n verildi¤i tarihten itibaren üç ay içerisinde, dava taraflar›n-
dan her biri, istisnai durumlarda, davan›n Büyük Daireye gönderilmesini isteyebilir.

2. Büyük Daire bünyesinde befl yarg›çtan oluflan bir kurul, dava Sözleflme ve
protokollar›n›n yorumuna ya da uygulanmas›na iliflkin ciddi bir sorun do¤uruyorsa
ya da genel nitelikli ciddi bir konu teflkil ediyorsa, istemi kabul eder.

3. Kurul istemi kabul ederse, Büyük Daire bir hüküm ile davay› sonuçland›r›r.

Madde 44

Kesin hükümler 

1. Büyük Dairenin karar› kesindir.

2. Bir Dairenin karar› afla¤›daki durumlarda kesinleflir.
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a) Taraflar davan›n Büyük Daireye gönderilmesini istemediklerini beyan eder-
lerse veya;

b) Karardan üç ay içerisinde davan›n Büyük Daireye gönderilmesi istenmezse
veya;

c) Kurul 43. maddede öngörülen istemi reddederse.

3. Kesin karar yay›nlan›r.

Madde 45

Hükümlerin ve kararlar›n  gerekçeli olmas› 

1. Hükümler, baflvurular›n kabul edilebilirli¤ine veya kabul edilemezli¤ine ilifl-
kin kararlar gerekçelidir.

2. Hüküm, tamamen veya k›smen yarg›çlar›n oybirli¤ini içermedi¤i takdirde,
her yarg›ç kendi ayr› görüflünü belirtmek hakk›na sahiptir.  

Madde 46

Kararlar›n ba¤lay›c›l›¤› ve uygulanmas› 

1. Yüksek Sözleflmeci Taraflar, taraf olduklar› davalarda Mahkemenin kesinlefl-
mifl kararlar›na uymay› taahhüt ederler.

2. Mahkemenin kesinleflmifl karar›, karar›n uygulanmas›n› denetleyecek olan
Bakanlar Komitesine gönderilir. 

Madde 47

Görüfl bildirme 

1. Mahkeme, Bakanlar Komitesi'nin istemi üzerine, Sözleflme ve protokollar›n›n
yorumlanmas› ile ilgili hukuki meseleler üzerinde görüfl bildirebilir.

2. Ancak, bu görüfller, ne Sözleflmenin 1. bölümünde ve protokollar›nda belir-
lenen hak ve özgürlüklerin içeri¤i veya kapsam› ile ilgili sorunlara, ne de Mahke-
me veya Bakanlar Komitesi'nin Sözleflmede öngörülen bir baflvuru sonucunda ka-
rara ba¤lamak durumunda kalabilece¤i di¤er sorunlara iliflkin bulunabilir.

3. Bakanlar Komitesinin Mahkeme’den görüfl bildirme talep etmek karar› Ko-
miteye kat›lmak hakk›na sahip temsilcilerin ço¤unlu¤uyla al›n›r.
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Madde 48

Mahkeme'nin görüfl bildirme yetkisi 

Bakanlar Komitesi taraf›ndan yap›lan talebin, 47. maddede belirtilen görüfl bil-

dirme yetkisine girip girmedi¤ini Mahkeme kararlaflt›r›r.  

Madde 49

Bildirilen görüflün gerekçeli olmas› 

1. Mahkemenin verdi¤i görüfl gerekçelidir.

2. Mütalaa, tamamen veya k›smen yarg›çlar›n oybirli¤ini içermedi¤i takdirde,

her yarg›ç kendi ayr› görüflünü belirtmek hakk›na sahiptir.

3. Mahkemenin mütalaas› Bakanlar Komitesi'ne bildirilir.

Madde 50

Mahkeme'nin masraflar› 

Mahkemenin masraflar›, Avrupa Konseyi taraf›ndan karfl›lan›r.

Madde 51

Yarg›çlar›n ayr›cal›k ve dokunulmazl›klar› 

Yarg›çlar vazifelerinin ifas›nda Avrupa Konseyi Statüsünün 40. maddesinde ve

bu madde uyar›nca akdedilen anlaflmalarda öngörülen ayr›cal›k ve dokunulmazl›k-

lardan yararlan›rlar.

BÖLÜM III 

Çeflitli Hükümler 

Madde 52

Genel Sekreter taraf›ndan yap›lan incelemeler 

Her Yüksek Sözleflmeci Taraf, Avrupa Konseyi Genel Sekreteri’nin istemesi üze-

rine, bu Sözleflme’nin bütün hükümlerinin fiilen uygulanmas›n›n kendi iç hukukun-

ca nas›l sa¤land›¤› konusunda aç›klamalarda bulunur.
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Madde 53

Tan›nan insan haklar›n›n korunmas› 

Bu Sözleflme hükümlerinden hiçbiri, herhangi bir Yüksek Sözleflmeci Taraf›n
yasalar›na ve onun taraf oldu¤u baflka bir Sözleflmeye göre tan›nabilecek insan hak-
lar›n› ve temel özgürlüklerini s›n›rlayamaz, ya da onlara ayk›r› düflecek flekilde yo-
rumlanamaz.

Madde 54

Bakanlar Komitesi’nin yetkileri 

Bu Sözleflme’nin hiçbir hükmü, Avrupa Konseyi Statüsü’nün Bakanlar Komite-
si’ne tan›d›¤› yetkileri olumsuz yönde etkilemez.

Madde 55

Di¤er çözüm yollar›n›n d›fllanmas› 

Yüksek Sözleflmeci Taraflar, bu Sözleflme’nin yorum veya uygulamas›ndan do-
¤an bir anlaflmazl›¤›, baflvuru yoluyla bu Sözleflmede öngörülenlerin d›fl›nda bir çö-
züme ba¤lamak hususunda aralar›nda mevcut anlaflma, sözleflme veya bildirilerden,
özel uzlaflma halleri d›fl›nda yararlanmaktan karfl›l›kl› olarak vazgeçmeyi kabul
ederler.

Madde 56

Ülkesel uygulama 

1.  Her devlet, onaylama s›ras›nda veya daha sonra herhangi bir zamanda, Av-
rupa Konseyi Genel Sekreteri’ne gönderece¤i bir bildirimle bu Sözleflme’nin, ulus-
lararas› iliflkilerinden sorumlu bulundu¤u bütün ülkelere veya bunlardan herhangi
birine, iflbu maddenin 4. F›kras› sakl› kalmak kayd›yla, uygulanaca¤›n› beyan ede-
bilir.

2. Sözleflme, bildirimde belirtilen ülke veya ülkelerde, Avrupa Konseyi Genel
Sekreteri’nin bu bildirimi ald›¤› tarihten itibaren otuz gün sonra uygulamaya konur.

3. Bu Sözleflmenin hükümleri sözü geçen ülkelerde yerel flartlar dikkate al›na-
rak uygulan›r.

4. Bu maddenin birinci f›kras› uyar›nca bildirimde bulunmufl olan her devlet,
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sonradan herhangi bir zamanda, bildiriminde belirtmifl oldu¤u ülke veya ülkelerde-
ki gerçek kiflilerin, hükümet d›fl› kurulufllar›n veya kifli gruplar›n›n baflvurular› ko-
nusunda bu Sözleflme’nin 34. maddesine uygun olarak Mahkeme’nin yetkisini ka-
bul etti¤ini beyan edebilir.

Madde 57

Çekinceler 

1. Bu Sözleflme’nin imzas› ve onaylama belgesinin sunulmas› s›ras›nda her dev-
let, Sözleflme’nin belirli bir hükmü hakk›nda, o s›rada kendi ülkesinde yürürlükte
olan bir yasan›n bu hükme uygun olmamas› ölçüsünde bir çekince kayd› koyabilir.
Bu madde genel nitelikte çekinceler konmas›na izin vermez.

2. Bu maddeye uygun olarak konulacak her çekince, sözü edilen yasan›n k›sa
bir aç›klamas›n› içerir.

Madde 58

Feshi ihbar 

1. Bir Yüksek Sözleflmeci Taraf, bu Sözleflme’yi ancak Sözleflme’ye taraf oldu-
¤u tarihten itibaren geçecek befl y›ll›k bir süre sonunda ve Avrupa Konseyi Genel
Sekreteri’ne alt› ay önceden haber verilecek bir ihbarla feshedebilir. Genel Sekreter
bunu, di¤er Yüksek Sözleflmeci Taraflara bildirir.

2. Bu fesih ifllemi, feshin geçerli say›ld›¤› tarihten önce ifllenmifl ve yükümlü-
lüklerin ihlali niteli¤inde say›labilecek olan bir fiil dolay›s›yla, ilgili Yüksek Sözlefl-
meci Taraf›n bu Sözleflme’den do¤an yükümlülüklerinden kurtulmas› sonucunu do-
¤urmaz.

3. Ayn› flartlarla, Avrupa Konseyi üyeli¤inden ç›kan her Yüksek Sözleflmeci Ta-
raf, bu Sözleflme’ye de taraf olmaktan ç›kar.

4. Sözleflme, 56' nc› madde gere¤ince uygulanaca¤› beyan edilmifl olan ülkeler-
le ilgili olarak, yukar›daki f›kralar›n hükümleri uyar›nca feshedilebilir.  

Madde 59

imza ve onay 

1. Bu Sözleflme, Avrupa Konseyi üyelerinin imzalar›na aç›kt›r. Sözleflme onay-
lanacakt›r. Onaylama belgeleri Avrupa Konseyi Genel Sekreteri’ne verilecektir.
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2. Bu Sözleflme, on onaylama belgesinin verilmesinden sonra yürürlü¤e gire-
cektir.

3. Sözleflmeyi daha sonra onaylayacak olan imzac›lar için Sözleflme, onaylama
belgesinin verilmesinden itibaren yürürlü¤e girecektir.

4. Avrupa Konseyi Genel Sekreteri, Sözleflmenin yürürlü¤e girdi¤ini, Sözlefl-
me’yi onaylayan Yüksek Sözleflmeci Taraflar›n adlar›n› ve daha sonra gelecek olan
onaylama belgelerinin veriliflini bütün Avrupa Konseyi üyelerine bildirecektir. 

Bu Sözleflme, Avrupa Konseyi arflivlerinde saklanmak ve her iki metin de ayn›
derecede 

geçerli olmak üzere Frans›zca ve ‹ngilizce tek bir nüsha halinde 4 Kas›m
1950’de Roma’da düzenlenmifltir. Genel Sekreter bunun tasdikli örneklerini imza
eden bütün devletlere gönderecektir. 
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EK 2. CEZA MUHAKEMELER‹ USULÜ KANUNU
TASARISI’NIN (CMUKT, 2003) ‹ST‹NAF KONUSUNDAK‹
DÜZENLEMELER‹

1. ‹stinaf Edilebilen Hükümler

- CMUKT 303/1: ‹lk derece mahkemelerinden verilen hükümlere karfl› istinaf
yolu aç›kt›r.  

- Tasar›n›n kabul etti¤i sisteme göre, ilk mahkemelerden verilen "bütün hü-
kümlere karfl›" istinaf yolu kabul edilmifltir. 

- Bu düzenleme ça¤dafl sisteme uygundur. Avrupa ‹nsan Haklar› Sözleflmesi ve
buna ba¤l› 7 Nolu Ek Protokol bütün hükümlere karfl› maddi olgu denetimi-
ni açan bir kanun yolu aç›lmas›n› öngörmüfltür. 

- A‹HM Türkiye hakk›nda verdi¤i iki kararda, sadece temyiz yolunun aç›k ol-
mas›n›, maddi olgunun tekrar incelenememesini, ihlal gerekçeleri aras›nda
saym›flt›r.

- Bu do¤rultuda olmak üzere, Frans›z Ceza  Muhakemesi  Kanununda 2000 y›-
l› May›s ay›nda yap›lan de¤ifliklikler ilgi çekicidir.  

- CMUKT 299/2: Tasar›, hükümden önce verilip, hükme esas teflkil eden ve
baflkaca kanun yolu öngörülmemifl kararlara karfl› da, hükümle birlikte isti-
naf yoluna baflvurma yolunu aç›k tutmufltur. 

2. ‹stinaf Edilemeyen Hükümler (CMUKT 303/3)

- 500 milyon liraya kadar para cezas›na dair hükümler, yukar› s›n›r› iki milyar
liray› geçmeyen para cezas›n› gerektiren suçlardan verilen beraat hükümleri
ve kesin hükümlere karfl› istinaf yolu kabul edilmemifltir. 

3. ‹stinaf Davas›n›n Aç›lmas› ve Kabul Edilmesi (CMUKT 304/1)

- ‹stinaf davas› aç›lmas› için, Tasar›da hükmün tefhiminden itibaren yedi gün-
lük bir süre kabul edilmifltir. 

- San›k istinaf yoluna baflvururken "neden göstermek zorunda de¤ildir"
(CMUKT 304/4). Temyiz dilekçesinde ise, temyiz nedenlerinin gösterilmesi
mecburidir (CMUKT 326).
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- C. Savc›s› istinafa giderken, "neden ve gerekçe" göstermek zorundad›r

(CMUKT 304/5).

- ‹stinaf davas› baflvuru ile aç›ld›ktan sonra hükmü veren mahkeme taraf›ndan

dosya üzerinden bir inceleme yap›lacakt›r. Bu incelemenin kapsam›; üst

mahkemeye baflvuru isteminin, 

a) Süresinde yap›lm›fl olup olmad›¤›, 

b) Üst mahkeme kanun yoluna baflvurulabilecek bir hüküm olup olmad›¤› ve

c) Baflvurunun buna hakk› olup olmad›¤› noktalar›d›r. Üst mahkemeye bafl-

vuru için, "istek" yeterli görülmüfl, baflvuruya iliflkin nedenlerin gösteril-

memesi, inceleme yap›lmas›na engel say›lmam›flt›r. Buna karfl›l›k, Cumhu-

riyet savc›s› üst mahkeme kanun yoluna baflvurursa, baflvuru nedenlerini

gerekçeleri ile birlikte, yaz›l› olarak göstermek mecburiyetindedir. Bu dü-

zenlemenin amac›, temyiz baflvurusu ile istinaf baflvurusu aras›nda bir fark

yaratmakt›r. Tasar›ya göre, temyiz davas› aç›l›rken, gerek savc› ve gerek-

se san›k, hükmün neden dolay› bozulmas›n› istediklerini göstermek mec-

buriyetindedirler. Temyiz dilekçesinde gerekçe ve nokta gösterilmemesi,

Yarg›tay'›n temyiz isteminin reddi karar› vermesine yol açacakt›r. ‹lk hük-

mü veren mahkemece 'istinaf yoluna baflvuru istemi reddedilmezse', dos-

ya üst mahkeme cumhuriyet baflsavc›l›¤›na gönderilecek ve tebli¤name ile

birlikte üst mahkeme ceza dairesine verilecektir.

4. ‹lk Derece Mahkemesinin Ret Karar› (CMUKT 307)

- Hükmü istinaf edilen mahkeme süre, s›fat ve kabul yönünden ön inceleme

yapar ve davay› kabul eder veya reddeder. Ret karar›na karfl› Bölge Adliye

Mahkemesinin karar vermesi istenebilir.

5. ‹stinaf Davas›n›n Kabul Edilmesi (CMUKT 308) 

- Kabul edilen istinaf davas› karfl› tarafa tebli¤ edilir ve 7 gün içinde yaz›l› ce-

vap istenir.

- Cevap süre içinde gelmezse, ilk derece C. Savc›s› dava dosyas›n› Bölge Ad-

liye Mahkemesine gönderir.
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6. ‹stinaf Savc›s›n›n Tebli¤namesi (CMUKT 309)

- ‹stinaf savc›s› tebligat eksikliklerini tamamlayarak, tebli¤name ile birlikte Böl-
ge Adliye Mahkemesi ceza dairesine verir.

- Tebli¤name taraflara tebli¤ olunur.

7. ‹stinaf Mahkemesinin Ön ‹ncelemesi (CMUKT 310)

- Üst mahkeme ceza dairesi dosya üzerinden ön inceleme yapacak ve önce-
likle kendisinin yetkili olup olmad›¤›n› araflt›racakt›r. Yetkisiz oldu¤unu gör-
dü¤ünde, yetkili Bölge Adliye Mahkemesine gönderecektir (CMUK 310/1).

- Üst mahkeme ceza dairesi ön incelemesinde, süre, görev ve s›fat bak›m›ndan
da denetim yapacak ve buna hakk› olmad›¤› kanaatine varacak olursa, "isti-
naf baflvurusunun reddine" karar verecektir (CMUK 310/2).

8. ‹stinaf Mahkemesi Taraf›ndan Esas›n ‹ncelenmesi (CMUKT 311)

- ‹stinaf mahkemesi aç›lan davan›n esas›n› incelerken, hem maddi olgu dene-
timi, hem de hukukun do¤ru uygulan›p uygulanmad›¤›n› kontrol etme göre-
vini birlikte üstlenmifltir. 

- Maddi meselenin incelenmesi demek, esas mahkemesinin hüküm verirken
kulland›¤› delillerle yeniden temasa geçmesi demektir. ‹stinaf mahkemesi
e¤er ilk hükmü yok varsay›p, her fleyi yeni bafltan yapacak olsayd›, doktrin-
de "klasik istinaf" denilen model söz konusu olurdu. Tasar› bu yöntemi ka-
bul etmemifltir. 

- Modern hukuk sistemlerinin kabul etti¤i istinafta, "sadece tart›flmal› olan de-
lillerin yeniden incelenmesi yöntemi" kabul edilmifltir. Ceza Muhakemeleri
Usulü Kanununun 2003 Tasar›s› da bu sistemi benimsemifl ve üst mahkeme-
nin önce dosyay› inceleyerek; a) Cumhuriyet savc›s›n›n tebli¤namesini ve b)
dosya ile birlikte sunulmufl olan delilleri gözden geçirerek, üç türlü karar ver-
me yolunu açm›flt›r: 

a) ‹stinaf baflvurusunun esastan reddi karar›: Üst mahkeme ceza daire-
si, dosya üzerinden yapt›¤› incelemenin sonunda, ilk derece mahkemesi-
nin karar›n›n usul ve esastan uygun bulundu¤unu, delillerde eksiklik bu-
lunmad›¤›n› ve sübut bak›m›ndan de¤erlendirmenin yerinde oldu¤unu
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gördü¤ü takdirde "üst mahkeme kanun yoluna baflvurunun esastan reddi-
ne" karar verecektir (CMUKT 311/1). 

b) ‹stinaf Mahkemesinin bozma karar›: Üst mahkeme ceza dairesi, esas
mahkemesi taraf›ndan verilen kararda mutlak temyiz sebebi teflkil eden,
bugünkü 308 nci maddede ve CMUKT 320 de yer alm›fl bulunan haller-
den birini tespit ederse, adeta bir Yarg›tay gibi hareket ederek, hükmün
bozulmas›na karar verecektir (CMUKT 311/2). 

- Bu bozma karar›ndan sonra, esas mahkemesi genel hükümlere göre ifllem
yapacakt›r. 

- Ancak üst mahkemenin verece¤i bu bozma karar›na karfl›, esas mahke-
mesinin ›srar hakk› yoktur (CMUKT 315). 

c) ‹lk derece mahkemesinin hükmünün iptali karar› ve ›slah: Üst mah-
keme ceza dairesi, aç›lan istinaf davas›n›n yerinde oldu¤unu tespit eder-
se, ilk derece mahkemesinin karar›n› bozacak (Tasar›da iptal etme terimi
kullan›lm›flt›r) ve duruflman›n yeniden görülmesi için, gerekli haz›rl›klara
bafllayacakt›r (CMUKT 311/3).

9. ‹fl Yükünü Azalt›c› ve Adil Yarg›lamay› Sa¤lay›c› Tedbirler 

- Görüldü¤ü gibi, Ceza Muhakemeleri Usulü Kanununun 2003 Tasar›s›na gö-
re, üst mahkemeye baflvuru halinde, bir iflin üst mahkeme önünde duruflma-
ya gelmesine kadar, eleme fonksiyonu gören çeflitli mekanizmalar yerlefltiril-
mifltir: a) Esas mahkemesi ve üst mahkeme "kabule flayanl›k aç›s›ndan" ön
denetim yapmakta, b) sonra üst mahkeme dosya üzerinden yeni bir ön in-
celeme yapmakta ve c) davan›n esastan kabul edilmesi aç›s›ndan da, üst
mahkemede yeni bir inceleme daha yap›lmaktad›r. d) Bütün bu aflamalardan
geçen bir baflvuru "esasl›" ise, duruflmaya kadar gelebilmektedir. 

10. Duruflma Haz›rl›¤› (CMUKT 312)

- Bu aflamalar› baflar›yla arkas›nda b›rakan bir baflvuru aç›s›ndan duruflma ha-
z›rl›¤› yap›lacak ve duruflma günü saptanarak, ça¤r›lar yap›lacakt›r. Üst mah-
keme ceza dairesi bu aflamada dosyay› dikkatle incelemifl oldu¤u için, eksik-
likleri de tespit etmifl bulunacakt›r. 

- Davay› uzatan sebeplerden önemli biri de san›¤›n duruflmaya gelmemesidir.
Bu olgu göz önünde tutularak (mehaz Alman Kanununa da uygun bir flekil-
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de), san›k taraf›ndan aç›lan istinaf davas›nda, san›¤›n duruflmaya gelmemesi,
davan›n esastan reddi sebebi yap›lm›flt›r (CMUKT 312/1). Ancak, "haklar›n›
ö¤renme hakk›" çerçevesinde, bunun önceden san›¤a bildirilmesi flartt›r.  

- Tasar› mahkemeye, duruflma öncesinde gerekli gördü¤ü tan›klar› bilirkifli
dinlemek ve keflif yapmak yetkisi vermifltir. Buradaki amaç, istinaf duruflma-
s›n›n bir tek celsede bitirilebilecek kadar olgun hale getirilmesi, bütün eksik
delillerin toplanmas›, raporlar›n al›nmas› ve delillerin getirtilmesidir (CMUKT
312/2). 

11. ‹stinaf Duruflmas› (CMUKT 313)

- ‹stinaf davas›ndaki duruflma genel hükümlere göre yap›lacakt›r. Bununla bir-
likte, istinaf davas›na özgü baz› hususiyetler de vard›r:

a) Duruflman›n genel hükümlere göre aç›lmas›ndan sonra, raportör üyenin
inceleme raporu dinlenecektir (CMUKT 313/1). 

b) Bu aflamada esas mahkemesinin gerekçeli hükmü de okunacakt›r
(CMUKT 313/2).

c) ‹lk derece mahkemesinde dinlenmifl olan tan›klar›n ifadelerinin tutanak-
lar›, keflif tutanaklar›, bilirkifli raporu ve üst mahkeme taraf›ndan duruflma
haz›rl›¤› s›ras›nda toplanan deliller, keflif ve bilirkifli aç›klamalar›n›n tuta-
naklar› okunacakt›r (CMUKT 313/3).

d) Üst mahkeme gerekli gördü¤ü takdirde, tan›k ve bilirkifliyi duruflmaya ça-
¤›rarak do¤rudan do¤ruya dinlemek yetkisine sahiptir (CMUKT 313/4). ‹s-
tinaf duruflmas›nda tan›k dinlemek istisnad›r.

- Görüldü¤ü gibi, üst mahkeme ceza dairesinde yap›lan duruflmada temel
özellik, esas mahkemesi taraf›ndan verilen hükmün maddi olgu tespiti aç›-
s›ndan ve hukukun uygulanmas› yönünden hukuka uygun olup olmad›¤›n›n
denetlenmesidir. Yeni delil ikame edilmesi ve yeni tan›k dinlenmesi müm-
kündür, fakat istisnad›r. 

- Üst mahkeme ceza dairesi, duruflman›n sonunda yeni bir hüküm tesis ede-
cektir (CMUKT 314). Çünkü daha evvel esas mahkemesi taraf›ndan verilen
hüküm bozulmak, yani "iptal edilmek" (CMUKT 311/3) suretiyle hukuk ha-
yat›ndan kald›r›lm›fl bulunmaktad›r. 
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- Üst mahkeme bu hükmü tesis ederken, "sadece san›k lehine baflvurulmufl ol-
du¤u hallerde", önceki hükümler belirlenmifl olan cezadan daha a¤›r cezaya
hükmedemeyecektir (CMUKT 314).

- ‹fl yükünü azalt›c› ve adil yarg›lamay› sa¤lay›c› tedbirler: Davalar›n bü-
yük bir ço¤unlu¤u istinaf aflamas›nda sona erecektir. Bölge adliye mahkeme-
sinin hükmü, istisnalar d›fl›nda itiraz ve temyize tabi de¤ildir, ilk mahkeme-
nin ›srar yetkisi yoktur (CMUKT 315).

12. Tasar›n›n Temyiz Konusundaki Düzenlemeleri

- Tasar›n›n sistemine göre temyiz yolu, sadece Bölge Adliye Mahkemeleri-
nin Ceza Dairelerinin hükümlerine karfl› kabul edilmifltir. Bu önemli
bir de¤iflikliktir. 

- ‹fl yükünü azalt›c› ve adil yarg›lamay› sa¤lay›c› tedbirler: ‹lk derece
mahkemelerinin hükümleri do¤rudan do¤ruya Yarg›tay’a gelmeyecektir. Al-
manlar›n "Sprungrevision" dedikleri, istinaf› atlayarak do¤rudan do¤ruya
temyize baflvurma yöntemi, Komisyonca benimsenmemifltir.

- Bölge Adliye Mahkemesi Ceza Dairelerinin verdikleri bozma kararlar›
(CMUKT 311/2), temyiz edilemeyecektir. Zira üst mahkemenin bozma
karar› bugünkü 308 nci maddede gösterilmifl bulunan hukuka mutlak ayk›r›-
l›k hallerinde verilebilecektir. 

- ‹fl yükünü azalt›c› ve adil yarg›lamay› sa¤lay›c› tedbirler: Temyiz edile-
meyen istinaf (Bölge Adliye Mahkemesi Ceza Dairesi) hükümleri de vard›r:

a) ‹stinaf Mahkemesi (Bölge Adliye Mahkemesi Ceza Dairesi) befl y›la ka-
dar hürriyeti ba¤lay›c› cezalar ile, her türlü para cezas›na iliflkin
olarak yap›lm›fl olan istinaf baflvurular›n› reddetti¤inde (CMUKT 307/2,
310/2), temyiz yolu kapanmaktad›r. 

b) ‹stinaf Mahkemesi (Bölge Adliye Mahkemesi Ceza Dairesi) befl y›la ka-
dar hürriyeti ba¤lay›c› cezalarda yapt›¤› istinaf incelemesinin sonucun-
da "suç niteli¤ini ve sonuç cezay› de¤ifltirmeyen" bir hüküm vermiflse
(CMUKT 314), temyiz yolu kapanmaktad›r (CMUKT 317/2). Ancak, üst
mahkeme befl y›la kadar hürriyeti ba¤lay›c› cezay› içeren ilk mahkeme ka-
rarlar›nda suç tavsifini veya sonuç cezay› de¤ifltirmiflse, temyiz yolu aç›l-
maktad›r.
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c) ‹ki seneye kadar hürriyeti ba¤lay›c› cezay› gerektiren suçlarda, ilk derece
mahkemesi ile istinaf mahkemesi "suç niteli¤i yönünden" ayn› karar› ver-
mifllerse, temyiz yolu gene kapanmaktad›r (CMUKT 317/3). ‹stinaf mah-
kemesi suç niteli¤ini benimseyip, cezay› de¤ifltirmifl olsa bile, temyiz yo-
lu kapanmaktad›r.

d) Para cezalar›nda da ilk derece mahkemesi ile istinaf mahkemesi ayn› tav-
sifi benimsemifllerse, temyiz yolu kapat›lm›flt›r (CMUKT 317/4).

e) Müsadere, mülkiyetin devlete geçmesi hükümleri istinafta de¤ifltirilmemifl-
se, temyiz yolu kapanmaktad›r (CMUKT 317/5).

f) 10 y›la kadar hürriyeti ba¤lay›c› cezalardan dolay› verilen beraat kararlar›
ve her türlü para cezalar›n› gerektiren suçlardan verilen beraat kararlar›-
na iliflkin olarak, ‹stinaf Mahkemesince (Bölge Adliye Mahkemesi Ceza
Dairesi) verilen beraat karar› ile, istinaf baflvurusunun reddi kararlar› tem-
yiz edilemeyecektir (CMUKT 317/6).

g) ‹lk derece mahkemesi ile ‹stinaf Mahkemesi (Bölge Adliye Mahkemesi Ce-
za Dairesi) ayn› do¤rultuda karar vermiflse, davan›n ortadan kald›r›lmas›
karar›, ceza ehliyetsizli¤i nedeniyle ceza verilmesine yer olmad›¤› karar›,
tedbir karar›, evlenme nedeniyle davan›n ve cezan›n ertelenmesi karar›
temyiz edilemeyecektir (CMUKT 317/7). 

- 2003 Tasar›s›n›n benimsedi¤i sistem, Yarg›tay'›n önüne gidecek iflleri temina-
ta zarar vermeden elemek ve azaltmakt›r. 

- ‹stinaf Mahkemesi taraf›ndan hükümden önce verilip "hükme esas teflkil
eden" veya "baflkaca kanun yolu öngörülmemifl olan" kararlar da, hükümle
beraber  temyiz olunabilecektir (CMUKT 318).

13. Temyiz Nedeni

- Temyiz sebebi hukuka ayk›r›l›kt›r (CMUKT 319). "Bir hukuk kural›n›n uygu-
lanmamas› veya yanl›fl uygulanmas›", hukuka ayk›r›l›k olarak kabul edilme-
ye devam olunmufltur. 

- Hukuka kesin ayk›r›l›k halleri yürürlükteki kanundaki gibi, muhafaza edil-
mifltir (CMUKT 320).
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- San›¤›n yarar›na olan kurallara ayk›r›l›¤›n san›k aleyhine bozma nedeni ol-
mad›¤› tekrarlanm›flt›r (CMUKT 321).

- Temyiz istemi yaz›l› flekil flart›na ba¤lanm›fl ve yedi günlük süre korunmufl-
tur (CMUKT 322).

- Temyiz yoluna baflvuran Cumhuriyet savc›s› veya taraflar›n, hükmün neden
dolay› bozulmas›n› istediklerini göstermek mecburiyeti getirilmifltir (CMUKT
325). 

- Temyiz nedeninin sadece hukuki yöne iliflkin olabilece¤i aç›kça ve net ola-
rak tekrar belirtilmifltir (CMUKT 325/2). 

14. Temyiz Davas›n›n Reddi 

- Temyiz davas›n› açan savc› veya san›k temyiz nedenlerini göstermemifl ise,
‹stinaf Mahkemesi (Bölge Adliye Mahkemesi Ceza Dairesi) bu temyiz dava-
s›n› bafllang›çta reddedecektir (CMUKT 327/1).  Bu karara karfl›, Yarg›tay'›n
karar vermesi istenebilir (CMUKT 327/2).

- Bu düzenleme uluslararas› standartlara uygundur. Yarg›tay’›n maddi mesele
ile u¤raflmas› hem imkans›zd›r, çünkü her olay›n maddi olgusunu inceleme-
ye kalk›flan Yarg›tay, prensip kararlar› veremez. Hem de temyiz kanun yolu-
nun varolufl amac›na ayk›r›d›r. 

- Yarg›tay'›n bozma karar›: Yarg›tay yapt›¤› incelemenin sonunda "hukuka ay-
k›r›l›k" tespit ederse ve bu hukuka ayk›r›l›k istinaf mahkemesi taraf›ndan ve-
rilmifl olan hükmü "baflka bir hüküm" haline getirmiflse, yani esasa müessir
ise, bozma karar› verecektir. Tasar› bu durumu "dilekçede gösterilen hukuka
ayk›r›l›klar›n hükmü etkileyecek nitelikte olmas›" fleklinde ifade etmifltir
(CMUKT 333/2).

- Yarg›tay’›n bozma nedenlerini tek tek, ayr› ayr› gösterme mecburiyeti getiril-
mifltir. Yarg›tay’›n bozma nedenlerini ayr› ayr› göstermek mecburiyetinde ol-
mas› (CMUKT 333/2), bozmada sonra yap›lacak olan yarg›lama aflamas›nda,
Yarg›tay taraf›ndan tespit edilmifl bulunan bütün hukuka ayk›r›l›klar›n esas
mahkemesine ö¤retilmesi, gösterilmesi ve bu flekilde davalar›n yeni bozma
nedenleri sebebiyle uzamas›n›n önüne geçmek amac› ile kabul edilmifltir.

- Bozma sonras› yarg›lama, istinaf mahkemesi taraf›ndan yap›l›r (CMUKT 335)
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15. Ola¤anüstü Kanun Yollar›

- Tasar›n›n di¤er bir özelli¤i, ola¤anüstü kanun yollar›n› ayr› bir k›s›m halinde
düzenlemifltir. Üçüncü k›s›mda; karar düzeltme (CMUKT 339), Yarg›tay Cum-
huriyet Baflsavc›s›n›n itiraz› (CMUKT 343) ve bugün yaz›l› emir diye bil-
di¤imiz, "kanun yarar›na baflvuru" (CMUKT 344) ile "yarg›laman›n yenilen-
mesi" (CMUKT 346), ayr›ca düzenlenerek, sistematik bir kanuna kavuflmam›z
için gerekli haz›rl›klar yap›lm›flt›r.
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