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KONU
:Yasal düzenleme yapılıncaya kadar, Cumhuriyet Savcısının duruşma sırasında hakimin yanında ve kürsüde bulunması işlemine son verilerek, savunma makamı ile aynı hizada ve hakime eşit uzaklıkta bulunması yönünde davacıların düzenleyici işlem tesis edilmesi  talebini zımnen  reddeden Adalet Bakanlığı’nın 28.2.2006 ve 3.3.2006 tarihli işlemlerinin iptali ve  red işlemlerinin yürütmesinin durdurulmasına karar verilmesi istemiyle açılan davada, davalı Adalet Bakanlığı’nın 1. savunmalarına karşı cevaplarımızın sunulması ve davanın kabulüne karar verilmesi talebidir. 

SAVCININ HUKUKİ DURUMU : Davalının savunmasına cevap vermeden önce savcının hukuksal durumunun ortaya konulması gerekmektedir.


Bilindiği üzere, 5271 sayılı Ceza Muhakemesi Kanunu ;  iddia makamı ile müdafaa makamı arasındaki münakaşaya hakimin iştirak etmediği ve iddia makamını ferdin oluşturduğu  “ihtam” sistemi ile,  ferde hiçbir hak tanımaksızın tüm muhakemeyi yargılama makamının yaptığı “tahkik” sistemi arasında denge kurmaya çalışarak, bu iki sisteminin beraberce muhakeme yaptığı “işbirliği sistemini” (karma sistemi) benimsemiştir.   


6. Avrupa Başsavcılar Konferansında 29-31 Mayıs 2005 tarihinde Budabeşte’de kabul edilen “Savcıların Etik Davranışlarına Dair Avrupa İlkeleri”nde, savcıların, yasaya aykırılığın bir cezai yaptırım gerektirdiği durumlarda ; toplum adına ve kamu yararına , hem bireyin haklarını, hem de ceza adalet sisteminin gereken etkinliğini birlikte göz önünde bulundurarak hukukun uygulanmasını sağlayan kişiler oldukları belirtilmiştir. Budapeşte ilkelerinde ; savcıların adil yargılanma ilkesini gerçekleştirmeleri, görevlerini adil , tarafsız, objektif ve yasada öngörülen düzenlemeler çerçevesinde bağımsız olarak yerine getirmeleri gerektiği ifade edilmiştir.
 


Savcılık hakkında doktrindeki görüşler şöyledir ; 


Savcılık bir makamı ifade eder. Savcılık devlet (kamu) adına iddia görevini yapar. Bunu ifade etmek üzere iddianamede davacı kısmında K.H. (Kamu Hukuku) ibaresi yer alır. 


Savcılar icra organının temsilcisidirler. Çünkü ülkede kamu düzenini sağlamak görevi yürütme organına aittir. Savcı yaptığı görev itibarıyla bir yönden kamu düzeninin bozulmasını önlemekle, diğer yandan bozulan düzenin yeniden sağlanmasına katkıda bulunmaktadır. Savcılık ceza yargılamasında zorunlu ve temel bir taraftır. Bu nedenle reddedilemez. Savcılık bir bütündür.Tüm savcıları kapsar. Bu nedenle yargılama esnasında bir savcı diğer savcının yerine duruşmaya çıkabilir.  Görev tüm savcıların kişiliğini yutar. Konuşan savcı kendi adına değil, savcılık adına konuşmuş olur. Savcı, mahkeme ve mağdur gibi taraflar karşısında bağımsızdır.


Devletin temel erkleri , yasama, yürütme, yargı olarak ayrıldığında, savcının yaptığı iş yürütme erki içinde düşünülmelidir. Savcı, yürütmenin bir görevlisidir. Savcı, suçla mücadele ederken, elinde kamusal yetkiler olan devlet organı olarak, sanığı da korumak zorundadır. Savcı, sanığın çıkarına olan durumları ortaya çıkardığında, yine toplum çıkarına hizmet etmiş olmaktadır. Bu noktaları ön plana çıkararak savcının taraf olmadığını ileri sürmek yerinde olmaz. Savcı yargılamanın tarafıdır ve işgal ettiği makam olarak taraflık statüsü vardır. Bunun sonucu olarak, yargılama sırasında savcı değişse bile, yargılama sürer, çünkü her gelen savcı makamı temsil eder, kişi olarak süjelik savcı bakımından söz konusu değildir. Savcıyı taraf kabul etmeyen görüşler tutarlı olmak için savcının da yargıç gibi yasaklanmasını, reddini ve çekinmesini kabul etmek zorundadırlar. Sonuç olarak bugün savcının ceza yargılamasında bir taraf olduğu, iddia görevini yaptığı, süjelik yönünden de makam olarak süje olduğu kabul edilmelidir.
 


Ceza muhakemesinde savcı ; suç haberini alır almaz, devlet adına, şüpheli veya sanığın, gerektiğinde lehine olarak da araştırma ve soruşturma işlemlerine girişmek, suç şüpheleri kuvvetli olduğunda dava açmak, açtığı davayı yürütmek, ve nihayet mahkemenin verdiği kararları yerine getirmek mecburiyetinde olan ve yasama-yürütme-yargı erklerinden yürütme içinde yer alan bir devlet memurudur. Türkiye’de savcıların, Cumhuriyet adına görev yaptıklarını belirtmek amacı ile ünvanları “Cumhuriyet Savcısı” olarak belirlenmiştir. Savcılık makamını işgal eden savcı, ceza muhakemesinin süjesidir ve devlet adına iddia görevini yerine getirir. Savcılık  makam olarak taraf durumundadır. Savcının sanığın lehine olan hususları da incelemesi ve talep etmesi onun taraflılığına engel teşkil etmez, zira savcılığın amacı adaletin gerçekleşmesidir ve ceza muhakemesinde amaç maddi gerçeğe ulaşmak olduğuna göre, savcı bu amaç doğrultusunda hareket eder. Ayrıca CMUK da savcılığı taraf kabul etmiştir. Zira hakimin ve zabıt katibinin reddine ve yasaklılığına ilişkin hükümler koyan kanun, savcı için böyle bir hüküm sevk etmemiştir. Savcıyı taraf olarak gören bu yaklaşım, kanunun sistemi içinde tutarlıdır.


Tarihi gelişimde savcılığın göze çarpan vasıfları şunlardır : Suçluları ihtam edebilecek resmi bir organ, amme nizamının koruyucusu (veya kanun temsilcisi), adli makam nazarında icra kuvvetinin temsilcisi. Savcıyı hakime veya taraflara yaklaştırmak düşüncesine her zaman tesadüf olunmuştur. Bu iki istikametten birincisini seçmek savcıyı bir çeşit hakim yerine getirmek olur. “Dava” ile “hüküm” ü ayırmak isteğinin ve zaruretinin karşılanması imkansız hale gelir. Buna mukabil, savcıya kendi menfaatleri için hareket eden bir “taraf” demek de mümkün görülmemektedir. Savcının taraf olup olmadığı yolundaki tartışmada bir fayda yoktur. Savcı “adli görev” ifa eden bir organdan ibarettir.


Savcı, suç haberini alır almaz, kamu adına, şüpheli veya sanığın, eskiden farklı olarak , sadece gerektiğinde değil, her zaman lehine olarak da araştırma ve soruşturma işlemlerine girişmek , suç şüpheleri yeterli yoğunluğa ulaştığında iddianame düzenlemek, düzenlediği iddianamenin iade edilmemesi halinde açılmış olan kamu davasını yürütmek ve nihayet mahkemenin verdiği kararları yerine getirmek mecburiyetinde olan ve yasama-yürütme- yargı erklerinden yürütme içinde yer alan bir devlet memurudur. Ceza muhakemesinde savcılar taraf değildir. Bizce burada, olsa olsa bir “görünüşte taraflılık” söz konusu olabilir. Çünkü onlar, şüpheli veya sanığın hem lehine hem de aleyhine olarak soruşturma işlemleri yapmak durumundadırlar (CMK m 160/2). Savcı şüpheli veya sanığın haklarının koruyucusudur. Savcılar bağımsız değildir, özerktir.  Çünkü onlar yürütme erki içinde yer alırlar ve bunlar için hiyerarşi söz konusudur. Yeni CMK, Adalet Bakanının savcıya emir verme yetkisini (Eski CMUK m 148) kaldırmış, bu suretle savcılığın “fonksiyonel özerklikten”, “fonksiyonel bağımsızlığa” doğru yelken açmasını sağlamıştır.


Her suçta, devlet, zarar gören taraflardan biridir. Bu sebeple her suçtan dolayı ceza davası açmak, toplum yararına olduğundan, devlet dediğimiz siyasi toplumun bir görevidir. Uygulamada “hukuku umumiye”nin tercümesi olarak “kamu hakları”nın gösterilmesi yersizdir. Davacının bir kişi olması gereklidir. Bu da savcı olmayıp, onun temsil ettiği devlettir. Savcılık, devlet adına iddia görevini yapan makamdır. Savcının görevi, devletin üç ana görevinden biri olan yargılama olmadığı gibi, diğeri olan yasamada değildir. Bunda da kimse tereddüt etmemektedir. O halde geriye yürütme kalmaktadır. Savcının görevi ancak yürütmeye girebilecektir.Savcılık, hakimlikle anı kanunda düzenlense dahi, istense de istenmese de, idare mekanizmasının bir parçasıdır. Savcı, muhakeme ilişkisinin süjesidir. ,fakat bu süjelik sıfatı kendisine, savcılık makamını işgal etmesi dolayısıyla verilmiştir. Savcılık makam ise, suçtan zarar gören taraflardan biri olan devletin iddia görevini yapmak üzere bir makamdır. Her muhakeme gibi, ceza muhakemesinde de yargılama makamından başka iki makam vardır ; iddia makamı ve müdafaa makamı. Bunların karşılıklı iki taraf olduğu, birinin tezi, diğerinin anti-tezi ileri sürme görevinden anlaşılmaktadır. Savcı, şahsı bakımından  değil, işgal ettiği makam dolayısıyla taraftır. Savcının, hakim gibi, kürsüye çıkması için bir zaruret yoktur. Bilakis, savcıların da hakimler gibi mahkeme kuralına dahil sayılması şeklinde yanlış bir düşünceye yol açtığı, davacı ve hakim farkını gözden kaçırttığı için sakıncalıdır.


Savcının, yasama- yürütme- yargı erklerinden yürütme içinde yer alan devlet memuru niteliğinde ve muhakeme sırasında, devleti temsil ettiği ve  makam itibarıyla taraf olduğu  konusunda  görüşler ağırlıktadır. 

CEVAPLARIMIZ : 


1) Kanunlarda düzenlenmemiş bir alanda yürütme organının subjektif hakları etkileyen bir kural koyma yetkisinin bulunmadığı iddiası.


Kanunda açık bir düzenleme bulunmaması durumunda, uygulamanın, evrensel normlar, uluslararası sözleşmeler ve mahkeme kararları, Anayasa ve yürürlükteki kanun hükümlerine  göre yorumlanarak şekillendirilmesi gerekir. Anayasamızın 90. maddesine göre usulüne uygun olarak yürürlüğe konmuş milletlerarası antlaşmalar kanun hükmündedir. Avrupa İnsan Hakları Sözleşmesi  m 6 ve Anayasa m 36  kapsamında adil yargılanma hakkının tesisi, Anayasa m 2 uyarınca demokratik bir hukuk devleti olmanın gereği , silahların eşitliği sağlanarak, savcı ile müdafiinin konumu arasındaki uçurumu giderecek düzenlemenin yapılması gerekir.


Bu konuda, kanun bulunmaması,  kanundan daha üst düzeyde bulunan normların dikkate alınmaması sonucunu doğurmaz.


Bu noktada ; davalı idare, uluslararası sözleşmede, savcıların savunma avukatlarıyla aynı düzeyde oturmalarına dair bir hüküm bulunmadığını ve sözleşme maddelerinin yorumuna ilişkin Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi kararlarında da, mahkemelerimizde halen uygulanan yerleşme düzeninin, adil yargılanma hakkının ihlali niteliğinde olmadığına dair bir tespit veya yoruma yer verilmediğini belirtmektedir.


Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi tarafından karar verilmedikçe, düzenleme yapılmasına gerek olmadığı yönündeki yaklaşımı benimsemek mümkün değildir. Daha önceden verilen kararlar, evrensel normlar dikkate alınarak, Avrupanın veya batının zorlaması olmadan iddia ve savunmayı eşit konuma getirecek düzenlemeyi yapmamız gerekir. Savcıların oturma düzeni gibi, detayda kalan bir hususun ,  İnsan Hakları Mahkemesine havale edilmesi gerektiği intibaını uyandıran görüşü, haklı ve hukuki bulmuyoruz.   


Davalının, Anayasa Mahkemesinin 22.12.1994 Tarih ve 1994/70 Esas, 1994/65-2 Karar sayılı Kararını emsal göstererek , kanunla düzenleme şartının bulunduğunu belirtmesi, yanıltıcı ve çarpıtıcıdır.

Şöyle ki ; söz konusu Anayasa Mahkemesi Kararı ,  Ulaştırma Bakanına, özelleştirme konusunda son derece belirsiz ve sınırsız yetkiler verilmesi nedeniyle, bu konunun, kanunla düzenlenmesi gerektiğini belirten bir karardır. Konumuzla bir ilgisi yoktur. Oysa,  bu davayı açma nedenimiz ;  hiç bir kanuni dayanağı olmaksızın, kürsüde , hakim yanında bulunan savcıların -  kanunla düzenleme yapılıncaya kadar-  kanun hükmünden öte bağlayıcılığı bulunan evrensel kurallar, uluslararası sözleşmeler ve anayasa hükümlerinin söz ve ruhuna ve bir iç hukuk normu olan Ceza Muhakemesi Kanunumuzun ruhuna ve sistematiğine uygun olarak, konumlarının  belirlenmesidir.   


Esasen, halen savcıların yargılamadaki konumunun yasayla düzenlenmemiş olduğu dikkate alındığında, davalının mantığına göre tüm yargılamaların kanunsuz  yapıldığı dikkate alınarak geçersiz sayılması gerekecektir.


Kaldı ki ; CMK ile ilgili Adalet Komisyonu Raporunda ;

-“Bir hukuk devletinde, ceza takibine yetkili makamların, bir ceza muhakemesi işlemi yaparken devleti veya ferdi “kayırması” kabul edilemez.” (TBMM Adalet Komisyonunun CMK tasarısına İlişkin 1.12.2004  tarih ve 535/65 sayılı Raporundan)

denilerek, fert ve devlet arasında eşitsizlik yaratan uygulamaların benimsenmediği açıkça ifade edilmiştir. 

 
2) Dava konusu istemin, yargılamanın şekline ve dolayısıyla  yargı faaliyetinin yerine getirilmesi ile ilgili bir talep niteliğinde olduğu,  Anayasanın 142. maddesine göre mahkemelerin kuruluşu, görev ve yetkileri, işleyişi ve yargılama usullerinin kanunla düzenleneceği ve  138. maddesine göre de , hiçbir organ ,makam , merci ve kişinin yargı yetkisinin kullanılmasında mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremeyeceği ; genelge gönderemeyeceği ; tavsiye ve telkinde bulunamayacağı ; hükümlerine,  dolayısıyla,  kuvvetler ayrılığı ve mahkemelerin bağımsızlığı ilkesine aykırılık oluşturacağı iddiası. 


Savcıların, savunma makamı ile eşit konuma getirilmesi yargı yetkisinin kullanılması niteliğinde değildir. Çünkü objektif nitelikte yapılacak idari bir  düzenleme  ile yargıya müdahale edilmiş olmaz.  Savcılara, kanunla,  kürsüde hakimin yanında oturma hak ve yetkisi verilmemiştir. Kanunla veya herhangi başka bir düzenleyici işlemle verilmemiş bir yetki de, kazanılmış hak doğurmaz. Mevcut uygulamanın ortadan kaldırılması ile savcıların bağımsızlığı, tarafsızlığı ile adil yargılanma gerçekleşecektir. Şöyle ki ;   


7.9.1990 tarihli “Birleşmiş Milletler, Savcıların Rolüne Dair Yönergede”, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi tarafından kabul edilen “Savcılığın Ceza Adalet Sistemindeki Rolüne Dair (2000) 19 sayılı Tavsiye Kararında”, Avrupa Savcıları Konferansının 6. oturumunda belirlenen “ Savcıların Etik ve Davranışlarına Dair Avrupa Esaslarında (Budapeşte İlkeleri)”,  savcıların ceza muhakemesinde tarafsız, objektif ve adil olacakları, adil yargılanmanın gerçekleştirilmesine ve ceza adaleti sisteminin düzgün işlemesine katkıda bulunacakları, işlerini herhangi bir ayrımcılıktan kaçınarak yürütecekleri belirtilmiştir.
 Bunlardan Budapeşte İlkelerinde, savcıların,  silahların eşitliği ilkesini korumaları gerektiği açıkça ifade edilmiştir.
  

Görüldüğü gibi, savcıların savunma makamıyla eşit konuma getirilmesi ve silahların eşitliğinin sağlanması yolunda yapılacak düzenleme ile yargıya müdahale edilmiş olmamakta, aksine, adil yargılanma hakkının ihlali niteliğindeki mevcut uygulama, uluslararası normlara uygun hale getirilmektedir.

Kaldı ki ; 2992 Sayılı  Adalet Bakanlığının Teşkilat ve Görevleri Hakkında Kanun Hükmünde Kararnamenin Değiştirilerek Kabulü Hakkında Kanunun, 1. maddesinde ; Adalet Bakanlığı’nın adalet kurumlarının geliştirilmesi ve denetimi, adalet hizmetleri ile ilgili araştırma ve hukuki düzenlemelerin yapılması amacıyla kurulduğu , 2. maddesinde de ; Kanunlarla kurulması öngörülen mahkemeleri açmak ve teşkilatlandırmak, her derece ve türdeki adalet kurumlarını planlamak, kurmak ve idarî görevleri yönünden gözetim ve denetimini yapmak ve geliştirmenin, adalet hizmetleriyle ilgili konularda, gerekli araştırmalar ve hukuki düzenlemeleri yapmak, görüş bildirmenin, Adalet Bakanlığı’nın görevi olduğu belirtildiğinden, Adalet Bakanlığının görev ve yetkisinde olan hususları düzenlemekten kaçınması mümkün olmamalıdır. 

5235 sayılı Adli Yargı İlk Derece Mahkemeleri ile Bölge Adliye Mahkemelerinin Kuruluş, Görev ve Yetkileri Hakkında Kanunun 9. maddesine göre ceza mahkemelerini, 16. maddesine göre de Cumhuriyet başsavcılıklarını  kurma hak ve yetkisine sahip olan Adalet Bakanlığı, objektif olarak yargılamada, yürütme organını temsil eden savcının konumunu belirleme hak ve yetkisine de sahiptir. 


3) Savcının Anglo-Amerikan hukukunda olduğu gibi sadece şüphelilerin aleyhine olan delilleri değil, aynı zamanda onların lehine olan delilleri de toplaması, yargılamanın safahatına göre sonuçta mahkumiyet veya beraat talep edebilmesi, şüphelinin de haklarını koruması, maddi gerçeği araştırması, toplum adına hareket etmesi  ve toplumsal iddia makamını mahkemede temsil etmesi , başkaca adli ve idari görev ve yetkilerinin bulunması, Cumhuriyeti savunma noktasında kendisine görev yüklenmiş olması durumları dikkate alındığında, savcı ile avukatın yargılama aşamasında duruşmadaki yerlerinin farklı olmasının tabii karşılanması gerektiği iddiası.


Anglo- Amerikan hukukunda da, savcının maddi gerçeği araştırması söz konusudur.  Bir kimsenin üzerine atılan suçu  işlemiş olduğunu varsaymak için  muhtemel  bir sebebin olup olmadığına ve şüpheliye karşı resmi suçlamalarda (iddianame) bulunup bulunulmayacağına karar vermek  büyük jürinin (yargılama sırasındaki jüri değil !)  görevdir.
, 
      Yani Amerika’da , özellikle federal alanda,  bizdeki gibi savcının doğrudan dava açma hakkı bulunmamaktadır. Delillerin çok iyi toplanmış olması durumunda dava açılır.  Bu nedenle , Amerika’da sanıkların %90 ının, ceza yargılamasının ilk safhasında bir anlaşmaya giderek suçlamaları kabul etmeleri söz konusudur. Kalan % 10 içinde, yani yargılamaya devam edilmesini talep eden kesim içinde suçlu bulunma oranı %80 den fazladır.

 Amerika’da da savcı , hem suçun mağdurları için adalet sağlamak, hem de sanık için adil davranmakla yükümlüdür.
  

Savcının sanık lehine delil toplayabilmesi veya sanığın beraatini isteyebilmesi, hakimle yan yana oturmasını ve savunma makamından üstün tutulmasını  gerektirmez. Böyle bir yorum, 5237  sayılı TCK'nın 6-d maddesiyle çelişir. Zira, avukat da,  Yeni TCK sistematiğinde,  yargı görevi yapanlar arasında sayılmış ve iddia makamıyla eşit tutulmuştur. Aynı yöndeki bir düzenleme de 1136 sayılı Avukatlık Kanunu'nun 1.maddesinde belirtilmiş olup, avukatın, bağımsız savunmayı serbestçe temsil edeceği hükme bağlanmıştır. Bu nedenle savcı ile avukatın duruşmadaki konumunun aynı olması gereklidir. 

Savcının kimi veya neyi temsil ettiği ortaya konulmalıdır. Savcı, kamu adına hareket ederek , kamu davasında iddia görevini yerine getirdiğinden, devleti temsil etmektedir. Karar makamında olan ve CMK m 232 uyarınca Türk Milleti Adına Karar veren  yargıç ise, milleti  temsil etmektedir. Bu konudaki kavram kargaşasını bir yana bırakılıp savcının da, hakimin de aynı varlığı temsil ettiği varsayılsa bile, savcının makam olarak kamu davasında taraf olma durumu değişmez.

 Savcının iddianamesi olmadan kamu davasının açılması mümkün değildir. En azından, iddianamenin kabulü ile açılan kamu davasının başında, savcı, sanık karşısında iddia görevini yerine getirerek taraf konumuna gelmiştir. Savcı yaptığı iş ve işlemlerde tarafsız olmak durumunda ise de, konum ve makam itibarıyla taraf durumundadır.    Demokratik, sosyal bir hukuk devletinin temsilcisi konumunda olan savcı,  suçsuz olduğuna inandığı kimsenin, yine de cezalandırılması gerektiğini iddia edememelidir. Bu nedenle, savcının, daha sonradan, sanığın beraatini veya lehine olan delillerin toplanmasını isteyebilmesi, onun savunma karşısında daha üstün bir konuma gelmesini gerektirmez.  Aksinin kabulü, savcının, kamu davasında, karar makamı yerine geçmiş olması ve yargıca gerek duyulmaması sonucunu doğurur. 

Avrupa İnsan Hakları Mahkemesi İçtihatlarına göre, bir yargıcın daha önce tahkikat aşamasında soruşturmayı yürüten savcı olarak görev yapmış ve bu bağlamda konuyu bir şekilde ele almış olması durumunda, tarafsızlığını kaybettiği kabul edilir (1.10.1982 , Piersack )
. AİHM de, savcının taraf olduğunu bu kararı ile teyit etmiş olmaktadır. AİHM , ilgili yargıcın yargılama sürecinde,  savcılık makamında görev yapmasını yeterli bulmuş ve davada oynadığı rolün somut olarak kapsamının belirlenmesini gerekli görmemiştir.  AİHM ne göre, isnadın esası hakkında karar verecek olan mahkemenin tarafsızlığının kuşkuya açık görünmeye muktedir olması yeterlidir. Tarafsızlık ilkesi ihlal edilmiştir. 

Sonuçta, savcının çift yönlü bir fonksiyonun olması, yani yargılama sonunda hem beraat hem de mahkumiyet talep edebilmesi, onun yargılamada “TARAF” olması sonucunu değiştirmeyeceğine göre ; beraat veya mahkumiyet talep eden tarafın (kamusal iddia makamının),  hükmü verecek bağımsız yargıcın (yargılama makamı) yanında olması gereksizdir. İddia eden ile yargılayanın yakın ve hatta savunma makamını dışlayacak tarzdaki iletişim ve etkileşiminin sonucu, ortak ve tek görüşe sahip makamlar haline geldiği  uygulamada sıkça görülmektedir.  Bu da, iddia edenin aynı zamanda hükmü verdiği, ortaçağ avrupası yargılama sistemini çağrıştırmaktadır.  

Uygulamada, duruşma öncesinde yargılama makamını temsil eden yargıcın, iddia makamı temsil eden savcı ile, savunma makamında bulunan müdafi olmaksızın duruşma öncesi dosyalar hakkında görüştükleri bilinen bir vakıadır. Yine uygulamada, yargılama makamının görüşü savcı tarafından, iddia makamının  görüşü ise yargıç tarafından bilinerek ve maalesef çok büyük oranda ortak görüşe sahip olunarak duruşmaya çıkılmaktadır. Savunma makamının temsilcisi müdafii ise tez ve sentezin tekilleştiği bir ortamda antitezi ileri sürmeye çalışmaktadır. Bu itibarla savcının yargıca  mahkeme salonlarında eşit uzaklıkta bulunması, sorunun çözümü için tam olarak yeterli olmayıp, bir adım ötesinde savcılık ve mahkeme teşkilatlarının  binalarının da ayrılması gerekmektedir.

Ceza Muhakemesi Kanunu sistematiğimiz bir bütün olarak incelendiğinde de, yargılama boyunca ve yargılama faaliyetinin tüm aşamalarında,  yargılama makamından sadece ve sadece talep etme yetkisi bulunan ve bu bağlamda  yargılama boyunca müdafaa ile tamamen eşit haklara sahip olan (silahların eşitliği ilkesinin doğal sonucu) savcının, duruşma salonlarındaki mevcut konumunun ne kadar yanlış olduğu bir kez daha ortaya çıkmaktadır. 

4) Cumhuriyet savcılarının hakimlerle birlikte aynı platformda yer almasına dair uygulamanın Fransa ve Almanya’da da bulunduğu iddiası.


Söz konusu ülkelerde savcı ile savunma avukatı aynı seviyededir. Bu ülkelerde duruşmalarda bulunmuş akademisyen ve avukatlarla yaptığımız görüşmelerde, bu husus açıkça ifade edilmiştir.  Davalının aksini somut belgelerle kanıtlaması gerekir. Fransa ve Almanya’daki savcılık kurumu o ülkedeki şartlara göre değerlendirilmelidir. Kaldı ki söz konusu ülkelerde, savcı ile hakimin arasındaki organik bağ kesilmiş, savcıların mahkeme salonlarına girişleri, çalıştıkları binalar ayrılmış durumdadır. Adalet Bakanı dahi 4.12.2004 tarihli Meclis oturumunda Almanya’da savcı ile avukat arasında bir faklılık  olmadığını belirtirken, nasıl oluyor da Adalet Bakanlığı aksi doğrultuda savunma yapıyor anlamış değiliz. Sayın Adalet Bakanı söz konusu konuşmasında aynen ; 

-“Almanya'da bizimki gibi değil; onu da, şöyle okuyayım: Elimdeki metinde, aynen "Almanya'da ise, saray içinde yer alan mahkemelerde hâkim ve savcı yüksek konumda bulunurken, yeni yapılan duruşma salonlarında -eyaletlere göre değişiyor- hâkim dahil, tüm mahkeme süjeleri aynı düzlemde oturmaktadır" diyor; hâkim dahil; bakın, orada farklı. Şimdi, bu getirilen sistemde, hâkim yukarıda; iddia edilen sistemde, savcı ile sanık tarafı aynı düzlemde. Halbuki, yeni Alman düzeninde, hâkimi, savcısı ve sanık tarafı aynı düzlemdedir diye, bir bilim adamımızın -oradaki uygulamayı da bilen bir arkadaşımız ve biz, usul düzenlemelerinde ondan çok istifade ettik- metni var. Bu bilgiyi de takdirlerinize arz ediyorum.”

  
Ayrıca, davalı idare, çelişkili davrandığından, bu konudaki beyanına itibar edilmemelidir. Şöyle ki ; savcının avukattan yukarıda oturmasının Fransa ve Almanya'da da var olduğu belirtilmiş, fakat bunun yasal dayanağı olmadığı, bir ''benimsenmiş uygulama'' olduğuna değinilerek,  yasayla düzenlenmeyen bir fiili durumun varlığının olağan karşılanması gerektiği kabul edilmişken , aynı dilekçede, mahkemelerin işleyişinin ''kanunla'' düzenlenmesi gerektiğinin, belirtilmesi bir çelişkidir.


  Ayrıca, savunma dilekçesinin 5.sayfasının son paragrafında belirtilen ve Türkiye'de İstinaf Mahkemelerinin Kurulmasına Destek Projesi adı ile anılan proje kapsamında AB ile yapılan görüşmeler sonucunda, Ankara,Diyarbakır ve Erzurum'da kurulacak olan istinaf mahkemelerinde savunma avukatıyla savcının aynı platformda yer alacakları konusunda ''görüş birliğine'' varılmış olmasının belirtilmesi de, uygulamanın yanlışlığını Adalet Bakanlığı'nın kabul ettiği anlamına gelmektedir. 


Aynı şekilde, savunma dilekçesinin 6.sayfasının 2.paragrafında, Adalet Bakanlığı tarafından 5271 sayılı CMK'nın etkin şekilde uygulanmasını sağlamak amacıyla 24.7.2006 tarihinde gönderilen 34332 sayılı genelge ile savcıların müzakereler sırasında duruşma salonundan çıkmalarının istenmesi, Bakanlığın uygulamada böyle bir durumun varlığını kabul ettiği anlamında yorumlanmalıdır kanısındayız. Zira, zaten ortada olmayan bir uygulamanın yaşama geçmesi için genelge göndermeye gerek var mıdır? Uygulamada savcılar duruşma salonunda bulunmakta ve müzakereye katılmaktadırlar ki, böyle bir genelge göndermeye gerek duyulmuştur.


Adalet Bakanlığının savunmalarındaki çelişkiler, davada ne kadar haklı olduğumuzu kanıtlamaktadır.  


 5) Şayet, Cumhuriyet savcısı sadece iddia makamı olarak savunmanın karşısına getirildiği taktirde, sanığın mutlak olarak cezalandırılması yönünde müdafaa makamı ile mücadele etmesi sonucunu doğurabilecektir iddiası.


Bu iddia da doğru değildir. Eğer savcının savunma makamı ile karşı karşıya gelmesinin böyle bir psikolojik etki yaratacağı endişesi varsa, savunma makamı ile hakim karşısında yan yana yer alarak bu endişe giderilebilir.


6)  Savcıların atanma usulü, hakimler gibi Adalet Bakanlığı’na idari yönden bağımlı olmaları ve Adalet Bakanının, Cumhuriyet savcılarına ceza kovuşturması açma emri verme yetkisinin 5271 sayılı Ceza Muhakemesi Kanunu ile kaldırılmış olması karşısında, objektif olarak dışarıya verilen görüntü açısından tarafsızlık ilkesinin zedelenmeyeceği iddiası.


Bu görüşe de katılmak mümkün değildir. Savcıların atanma usulü veya idari bağımlılıkları veya Bakanlıktan emir almamaları, iç  ilişki bakımından önem taşımakta olup, bunun duruşma salonundaki, tarafsızlığı bertaraf edici hiçbir etkisi yoktur. 

 Madem ki Bakanlık uygulamanın doğru olduğu görüşündedir o halde neden yeni Bölge Adliye Mahkemelerinde savcıyla avukat eşit platformda yer alacaktır?


Ayrıca, Bakanlık da gayet iyi bilmektedir ki AİHM, önüne bir uyuşmazlık geldiğinde somut olayın özelliğine göre o uyuşmazlığı değerlendirmekte ve ilgili sözleşme hükmünü somut olaya göre yorumlamaktadır. Savcının kürsüdeki yeriyle ilgili bugüne dek AİHM'nin önüne bir dava gitmediği için AİHM'in bu konuyu değerlendirme olanağı olmamıştır. (Ancak,davamızda iç hukukta sonuç alamadığımız takdirde bu konuyu AİHM'e taşıyacağımızdan kuşku duyulmamalıdır.)


DGM'lerdeki askeri yargıcın ''görünüş itibarıyla'' mahkemelerin tarafsızlığına gölge düşürmesi  nedeniyle, Türkiye, AİHM Kararı ile mahkum olmuştur.  (AİHM'in Incal-Türkiye Kararı (9.6.1998). Aynı şekilde,  savcının kürsüde ve yargıçların yanında bulunması da, “görünüş itibarıyla”, mahkemelerin tarafsızlığına gölge düşürdüğünden, Türkiye’nin AİHM Kararı ile mahkum olması söz konusu olacaktır.

-“Adaletin yalnızca yerine getirilmesi yetmez, aynı zamanda yerine getirildiğinin de gösterilmesi gerekir.”
, 

Savcıların kürsüden inmeleri, iddia ve savunmanın, mahkeme karşısında eşitliğinin sağlanması açısından zorunludur. Şekilde eşitlik sağlanmadan , esasta eşitlik sağlanması mümkün değildir. Savcının müzakereler sırasında dışarı çıkmaması , konuşurken veya hüküm fıkrasının okunması  sırasında ayağa kalkmaması, savunmadan daha değişik giyinmesi, daha yukarıda ve hakim yanında durması gibi şekli eşitsizlikler giderilmedikçe, yargılamanın adil sayılması mümkün değildir.   


7)Yargı geleneğinden kaynaklanan uygulamanın kamuoyu tarafından da benimsendiği, sadece bu uygulama nedeniyle silahların eşitliği ilkesinin ihlalinden söz edilemeyeceği, ancak uygulamanın değiştirilemeyeceğine ilişkin de emredici bir düzenleme bulunmaması karşısında, gelecekte ekonomik şartlara göre yeniden değerlendirme yapılabileceği iddiası.


Yargı geleneğinden kaynaklandığı iddia edilen uygulamanın kamuoyu tarafından da benimsendiği iddiası doğru değildir. Özellikle savunma makamını temsil eden avukatların ezici çoğunluğu bu uygulamaya karşıdır. Toplumdaki genel görüş  ve basın organlarına yansıyan demeçler ve doktrin görüşleri de savcıların kürsüdeki yerinin yanlışlığını ifade etmektedir. 

“Hukukta adil olmanız yeterli değildir. Adil olduğunuzun görünür olması da gerekir. Bu, şu demektir. Bir mahkeme salonuna girdiğinizde, kürsüde hâkimlerin yanında savcının oturmaması demektir. Siz savunma avukatı olarak mahkeme salonundaki sırada otururken, mübaşirin sizi hiç umursamadan ayağınıza basıp gidememesi demektir.”
 


Ayrıca, ekonomik şartlara göre yeniden değerlendirme yapılmasından ne kast edildiğini anlamış değiliz. Söz konusu  çarpıklığın giderilmesi için büyük çaplı parasal bir harcama söz konusu değildir.


Kaldı ki ; Adalet Bakanı, 4.12.2004 tarihi meclis oturumunda  aynen ;

-“Özü itibariyle, ben de, bu düzenlemelerin belli bir süre sonra Türkiye'nin gündemine geleceğine, bunu yapacağımıza inanıyorum; ama, kabul edelim ki değerli arkadaşlarım, şu iki sene içerisinde o kadar çok, o kadar yoğun değişiklikler yaptık ki, hepsini de bu sene içerisinde, bir kanun içerisinde çözmemize gerek yok. Bunu, zaman içerisinde, belki bir başka dönemde; ama, Anayasanın ilgili maddelerinde de değişiklik yapmak kaydıyla... Çünkü, o değişiklik yapılmadan bir teşkilat yasasını çıkarmak da mümkün değil, Anayasaya aykırı bir düzenleme yapmış oluruz. Bütün bunları hesaba katarak, inşallah, Anayasadan başlamak üzere, yargı hayatımızda bir başka temel değişikliği ileride yapma imkânı olur.”

Diyerek, mevcut uygulamanın ileride, değiştirilerek, düzeltileceğini ifade etmiştir. 


8) İdarenin yargı kararı ile düzenleyici işlem yapmaya zorlanamayacağı iddiası.


Davalı, bu iddiasına dayanak olarak 18.1.1989 Tarih ve 1988/3 Esas, 1989/4 Karar sayılı Anayasa Mahkemesi Kararını göstermektedir. Oysa ki ;  22.5.1986 günlü, 3290 sayılı “24.2.1984 Tarih ve 2981 Sayılı Kanunun Bazı Maddelerinin Değiştirilmesi ve Bu Kanuna Bazı Maddeler Eklenmesi Hakkında Kanun”un 9. maddesiyle 2981 sayılı “imar ve Gecekondu Mevzuatına Aykırı Yapılara Uygulanacak Bazı İşlemler ve 6785 Sayılı İmar Kanununun Bir Maddesinin Değiştirilmesi Hakkında Kanun”un 16. maddesine eklenen son fıkranın birinci tümcesindeki “...... arsa payına bağlanmamış......” sözcüklerinin Anayasanın eşitlik ilkesine aykırı olduğu savıyla açılan iptal davasının , davamız ile ilgisi bulunmamaktadır.   


Olayımızda yargı kararı ile düzenleyici işlem tesisi söz konusu değildir. Evrensel hukuk normları, uluslararası sözleşmeler ve Anayasaya aykırı bir uygulamaya son verilmesi istenmektedir. Bu istemin reddi nedeniyle de dava açılmıştır. İdare tarafından benimsenerek fiilen uygulanmaya devam edilen düzenleyici işlemin, hukuka aykırı olduğu savıyla değiştirilmesi talep edilmiştir. Değişiklik isteminin zımni reddine dair kararla, yani uygulama işlemi ile birlikte, 2577 sayılı İdari Yargılama Usulü Kanunu m 7/4 uyarınca mevcut düzenlemenin iptali için dava açılmıştır. Böyle bir davanın açılamayacağını iddia etmek , hukuka aykırı olduğu iddia edilen  uygulamaların, hiçbir zaman, yargısal (hukuka uygunluk) denetiminin yapılamayacağı anlamına gelir ki, bu da  hukuk devleti ilkesiyle bağdaşmaz.   

SONUÇ VE İSTEK : Yukarıda açıklanan nedenlerle ; davalının haksız ve hukuka aykırı cevaplarının reddi ile haklı ve ispatlanmış davamızın kabulünü saygılarımızla kendi adımıza asaleten, Bursa Barosu Başkanlığı’na vekaleten arz ve talep ederiz. 02.02.2007.
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� İnsan Hakları Avrupa Mahkemesi Kararlarında Adil Yargılanma Hakkı,  Dr. Sibel İnceoğlu, 2002, s.184


� İstanbul Bilgi Üniversitesi Hukuk Fakültesi Dekanı ve İnsan Hakları Hukuk Araştırma Merkezi'nin müdürü Prof. Turgut Tarhanlı - � HYPERLINK "http://www.radikal.com.tr/haber.php?haberno=168529" ��http://www.radikal.com.tr/haber.php?haberno=168529�
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