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Yargi erkinin birinci niteligi, yasama ve yiiriitme ile birlikte egemenligin ii¢ temel fonksiyo-

nundan biri olmasidir.

Yarginin egemenligin fonksiyonu olmasinin iki ana 6zelligi var: Birincisi yarginin, kararlarini
egemenligin sahipleri adina vermesidir. Devlet seklinin cumhuriyet oldugu yani milli egemen-
lik ilkesine dayanan sistemlerde yargi, kararlarin1 millet adina verir. Ikincisi yarg: idaresinin
egemenligi kullanan iradeye bagli olmasi yani yargmin idaresinde mesruiyetin bulunmasidir.
Milli egemenligin tam olarak halk iradesiyle kullanildig1 eksiksiz demokratik sistemlerde yar-
gmin idaresi demokratik mesruiyete sahip olmalidir. Yani yargmin idaresi halkin iradesine
bagli olmalidir. Bunun i¢in yarg: idaresi yapisinin halk tarafindan secilmis iradelerce belir-
lenmesi gerekiyor. Tiirkiye’de yargi idaresi kurulu olan Hakimler ve Savcilar Kurulu’nun
yedi tiyesinin halkin se¢tigi TBMM tarafindan, alt1 liyesinin yine halkin sectigi Cumhurbas-
kani tarafindan belirlenmesi yargi idaresinde olmasi gereken demokratik mesruiyetin geregi-
dir.

Yarg: erkinin ikinci niteligi bagimsizlik ve tarafsizliktir. Yarginin bagimsizlig ve tarafsizligi
kurumsal degil islevseldir. Yani yargi isini goriirken, tstlendigi gérevleri yerine getirirken
bagimsiz ve tarafsiz olmalidir. Yarg: bagimsizlig: iilke i¢inde yasama, yiiriitme erkleri ve ce-
sitli glic odaklar1 karsisinda bagimsiz olmak anlamma gelir. Ayn1 zamanda iilke disindaki
kuvvetlere ve mercilere kars1 da bagimsizliktir. Yarginin tarafsizligi i¢ ve dis tiim ¢ikar odak-

lar1 ile her tiirlii ¢ikar iliskileri ve ¢ekismenin taraflar1 karsisinda yansiz olmak demektir.

Yargi erkinin so6zii edilen niteliklerinin eksiksiz uygulandigi durumlarda iilke yargilar1 milli
olma &zelligi kazanir. Higbir bagimsiz iilke egemenlik hakkinin bir fonksiyonu olan yargisi-
nin millilik 6zelliginin asindirilmasini, zaafa ugratilmasini, ulusal yargi yetkisinin mutlak ola-

rak kismen ya da tamamen tiilke dis1 mercilere devredilmesini istemez, kabul edemez.
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Ulusal yargi yetkisinin kismen ya da tamamen iilke dis1 veya iilke {istii mercilere devredildigi
durumlarda o {ilkenin tam bagimsizligindan s6z edilemez. Tam da bu nedenle uluslararasi
sozlesmelerin hiikiimlerinin, uluslararasi yargi mercilerinin kararlarimin “ikincillik” 6zelligi,
“ikincillik ilkesi” vardir. Yani asil olan ulusal yetkilerdir, uluslararasi diizenlemeler ve karar-

lar talidir.

Ulusal yargi bagimsizligina dayanan bir milli yargiya sahip olmak elbette uluslararasi s6z-
lesmelere taraf olmaya engel degildir. Ayn1 sekilde tilkelerin uluslararas: yargi mercilerinin
hem konu bakimindan hem hiikiim giicii yoniinden smirli yetkilerini kabul etmeleri de
miimkiin. Ancak bu iliskiler ulusal yarginin bagimsizligini ve asli olma 6zelligini “birincil-
lik ilkesini” ortadan kaldiracak yahut ulusal yargiy1 zaafa ugratacak sekilde olamaz ve boyle

yorumlanamaz.

Hal boyleyken baz1 gevrelerin Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi’nin (AIHM) ¢esitli kararlari
iizerinden Tirkiye nin ulusal yarg: yetkisini yani ulusal yarginin iilke dis1 merciler karsisinda
da olan/olmas1 gereken bagimsizligin1 goéz ardi ederek degerlendirmeler yapmasi dikkat ¢ceken
bir durumdur. Burada aslinda Tiirkiye’nin bagimsizlig tartisma konusu yapiliyor. Tam ba-
gimsizligin en 6nemli giivencelerinden biri olan ulusal yarginin bagimsizliginin hedef alinma-
st hukuki bir tartisma olarak sunuluyor. Goriiniirde hukuki bir dile dayandirilan gergekte Tiir-

kiye karsit1 bir siyasetin iiriinii olan bu ideolojik yaklagimlarin farkinda olmak gerekir.
Peki, gercekte hem politik hukuk hem de pozitif hukuk agisindan durum nedir?
ULUSAL YARGIYLA AiHM iLiSKiSi HIYERARSIK DEGILDiR

Mahkeme kararlarinin ATHM tarafindan denetimi ii¢ konuda ele alinabilir.

Denetimin niteligi: ATHM’in mahkeme kararlarin1 denetimi yonlendirici denetimdir. Diger
deyisle hiyerarsik denetim degil. Ciinkii AIHM ulusal yargi mercilerinin hiyerarsik olarak iis-
tiinde yer alan bir yargi merci, yani bir iist derece mahkemesi degildir. Mahkemelerimizin hiye-
rarsik denetim mercileri Yargitay ve Danigtay’dir. Yargitay ve Danistay ilk derece mahkemeleri
ile bolge mahkemelerinin hiyerarsik {istii olan yargi mercileridir. Bir ulusal yargi mercimiz olan
Anayasa Mahkemesi (AYM) dahi mahkemelerimizin hiyerarsik tstii degildir. Bu agidan bakil-

diginda da ATHM’in higbir surette hiyerarsik iist yargi merci olmasi s6z konusu olamaz.

Zaten bireysel basvurularda “ikincillik ilkesi” geregi AIHM’de AYM’de hiyerarsik iist yarg
merci kabul edilemez. Ayrica hem AYM’nin hem AIHM’in bir temyiz merci olmadig1 herkes
tarafindan kabul edildigine gore bu sebeple dahi hiyerarsik tist yargt mercileri olmadigi agik-

tir.



Dolayisiyla AIHM denetimi hiyerarsik bir denetim olamayacagi i¢in AIHM kararlarmin hiye-
rarsik yargi mercilerinin kararlar1 gibi sonu¢ dogurmasi da beklenemez. Diger deyisle hem
AIHM temyiz merci degil deyip hem de AIHM kararlarina temyiz mahkemesi karar1 misyonu

yani kesin baglayicilik atfetmek zaten bu goriisiin kendi i¢gindeki tutarsizligidir.

Yine bu goriis sahiplerinin kamuoyuna acikladig1 gibi “AIHM ulusal hukukun dogru uygula-
nip uygulanmadigini tespit edemez, ulusal mahkeme kararlarini iptal edemez, hukuken gecer-
siz kilamaz.” deyip pesine de AIHM kararlaria kesin baglayicilik giicii atfetmek benzer bir

tutarsizliktir.

Denetimin tiirii: Aslinda AIHM’e bireysel basvuru, kesinlesmis ve i¢ hukuk yollar: tiiketil-
mis nihai mahkeme kararlar1 i¢in yapilir. AYM i¢in de aynmi durum gegerlidir. Ancak gerek
AIHM gerekse AYM ictihat yoluyla kesinlesmis nihai kararlar disinda kesinlesmis mahkeme
ara kararlar1 i¢in de bireysel bagvuru imkani tanimistir. Bireysel bagvurunun igtihat yoluyla bu

sekilde genisletilmesi ayrica tartisilmasi ve degerlendirilmesi gereken bir durumdur.

Kesin nihai kararlarin denetimi hem seklen ve hem esastan yapilabilir. Ciinkii i¢ hukuk yollar1
da tiiketilmis olan kesin bir nihai karara kars1 yapilan bagvuruda ilgili dosya tamamlanmis bir
icerige sahip oldugundan sekli denetimin yan1 sira esasa yonelik denetim i¢in tiim kosullarin

gerceklestigi kabul edilebilir.

Bununla birlikte kesin ara kararlarin denetiminin seklen yapilmasi, esas kismina sekli deneti-
me yardimci olacak seviyede ve sadece ilgili ara kararla siirli bakilmasi gerekir. Kesin ara
kararlarin denetiminde ilgili dosyada sanki kesinlesmis nihai karar verilmis gibi denetim yapi-

lamaz, yapilirsa bu yetki agimi olur.

Durum buyken AIHM kesin ara kararlarin denetiminde drnegin tutuklukla ilgili yapilan birey-
sel bagvurularda yetki asimi yaparak ayrintili esas denetimine girmistir. AIHM’in bu tutumu
denetimde hukuki sinirlarin disina ¢ikarak siyasi yaklagim gelistirmektir. Birakin ATHM’i bir
ulusal yargi merci olan AYM dahi kesin ara kararlarda isin esasina tiimden girecek sekilde bir

denetim yapamaz.

Baglayiciik: ATHM kararlarin baglayiciligi hususu temyiz mercilerinin kararlarmin baglayi-
ciligindan tamamen farkli bir konudur. Temyiz mahkemelerinin kararlar1 ilk asamada kesin
baglayici degildir, karar veren mahkemelerin uyma ya da direnme yoniindeki tercihine tabidir.
Gerek Yargitay’da gerekse Danistay’da temyiz merci olarak verilen Daire kararlarina karsi ilk
derece ve bolge mahkemelerinin direnme hakki vardir. Temyiz silsilesinde kesin baglayici

karar verme yetkisi sadece temyiz daireleri kurullarindadir (Yargitay Ceza Genel Kurulu ve



Hukuk Genel Kurulu ile Danistay Idari Dava Daireleri Kurulu ve Vergi Dava Daireleri Kuru-
lu). Ik derece ve bolge mahkemelerinin temyiz daireleri kararlarmna kars1 direnme hakkinin
oldugu bir ulusal yarg: sisteminde AIHM kararlarmin kesin baglayici oldugunu ileri siirmek

hukukla da mantikla da bagdasmaz.

AIHM Kkararlarinda esastan kesin baglayicilik higbir asamada yoktur. AIHM kararlarinin
mahkemeleri baglayicilig ihlal tespit edilen dosyanin ihlalle ilgili konuyla sinirli olarak mah-

kemesi tarafindan yeniden ele alinmasi zorunlulugudur.

Yeniden ele alma kesin nihai kararlarda yargilamanin iadesi, kesin ara kararlarda yeniden

degerlendirme olarak gerceklesir.

AIHM’in kesin nihai kararlara iliskin verdigi ihlal kararlar1 gerek Ceza Muhakemesi Kanu-
nu’'nda (CMK m.311) gerek Hukuk Muhakemesi Kanunu’'nda (HMK m.375) yargilamanin
iadesi sebeplerinden biri olarak diizenlenmistir. Yani pozitif hukuk sistemimiz AIHM’in kesin
nihai kararlara iligskin verdigi ihlal kararlarin1 birakin dogrudan baglayici kabul etmeyi sadece

ve ancak basvuruyla harekete gecirilebilen yargilamanin yenilenmesine konu yapmuistir.

Oyle ki AIHM’in ihlal kararmin kesinlesmesinden itibaren; ceza hukukunda bir yil icinde
(CMK m.311),6zel hukukta ii¢ ay i¢inde (HMK m.377) ilgililer mahkemeye yargilamanin
iadesi i¢in basvurmazlarsa artik AIHM’in ihlal kararinin kesinlesmis mahkeme karar1 iizerin-
de higbir etkisi de kalmaz. Yani ATHM Kkararlar1 kesin baglayicilik bir yana yargilamanin ia-

desi sebebi yapilmaz ise hukuken sonu¢ dogurma imkani ortadan kalkan nitelikte kararlardir.

Peki yargilamanin iadesi sebebi yapildiginda AIHM’in ihlal kararlarmin etkisi nedir. Yine
kesin baglayicilik yoktur. Ceza hukukunda yargilamanin iadesi oldugunda mahkeme yargila-
manin iadesini kabul ettikten sonra durusma agip ya onceki hiikmiinii onaylar veya 6nceki
hiikmii iptal eder ve yeni hiikiim kurar (CMK m.323). Aym sekilde 6zel hukuk yargilamala-
rinda da yargilamanin yenilenmesi kabul edildikten sonra mahkeme yeniden yargilama so-
nunda ya verilmis hiilkmii onaylar veya kismen ya da tamamen degistirerek yeni hiikiim kurar

(HMK m.380).

Goriildiigii iizere ATHM’in kesinlesmis nihai mahkeme kararlar1 icin verdigi ihlal kararlarinin
ilgili mahkeme kararlar1 lizerinde dogrudan etki etme giicii olmadig1 gibi yargilamanin iadesi
yoluyla mahkemeler yeniden yargilama yaptiklarinda da kesin baglayict bir hukuki sonucu
yoktur. Mahkemeler AIHM kararinin esasim degerlendirip eski goriisiine uygun olarak dnceki

kararlarin1 uygun bulabilecekleri gibi, ihlal kararim1 dikkate alip kismen ya da tamamen yeni



bir karar da verebilirler. Bu dahi AIHM kararlarinin hiyerarsik degil yonlendirici kararlar ol-

dugunu net olarak gosteriyor.

Kesin nihai kararlarin denetiminde verilen ihlal kararlarinin esastan baglayici olmadigi bir
sistemde tutukluluk gibi ara kararlar i¢in yapilan denetimde verilen ihlallerin de esastan bag-
layic1 olmayacag evleviyetle gecerli bir durumdur. Kesinlesmis ara kararlarla ilgili bir AIHM
ihlal kararinda mahkemeler ilgili dosyada ihlale konu ara karar1 yeniden degerlendirir, bagla-
yicilik da bununla sinirlidir. Yeniden degerlendirme yapan mahkeme, yargilamanin iadesinde
yasal kurallarla belirlendigi gibi, ayn1 sekilde ya onceki kararinda devam eder veya onceki

kararin1 kismen ya da tamamen degistirerek yeni bir karar verir.

Iste AIHM’in ihlal kararlar ister kesinlesmis nihai kararlar icin isterse kesinlesmis ara karar-
lar i¢in verilmis olsun sadece ve tamamen ydnlendirici kararlardir. Baglayiciliklari ise ilgili
dosyanin yeniden ele almmasi zorunlulugundan ibarettir. Avrupa Insan Haklari Sozlesme-
si’nin 46’nc1 maddesinin AIHM Kkararlariin esastan kesin baglayici oldugu sekilde yorum-
lanmas1; AIHM’i en iist temyiz merci yerine koymak demektir, ikincillik ilkesinin agik ihlali-
dir, yonlendirici denetimin esaslarina aykiridir, ulusal yargi bagimsizligini ve milli yarginin

asli olmasi ilkesini tanimamaktir. Bunlarin hi¢birinin kabul edilmesi de miimkiin degildir.

ATHM ICTIHADLARINA UYGUN DAVRANMAK KESIN BAGLAYICILIGA KA-
NIT OLAMAZ

Bazi gevreler Tiirkiye nin AIHM kararlarina uygun davranislarini bu kararlarin kesin baglayi-
ciligina dayanak gosteriyor. Oysa verilen drnekler AIHM kararlarmin kesin baglayici nitelikte

olmadigini tam tersine yonlendirici kararlar oldugunu kanitliyor.

Bilindigi gibi AIHM sadece ihlal kararlar1 degil, tazminat, vekalet iicreti ve masraf gibi 6de-

me kararlar1 da veriyor hatta kanuni diizenleme Onerisi de yapabiliyor.

AIHM’in 6deme kararlarnin muhatabr iiye iilkenin yiiriitmesidir. Tiirkiye AIHM’in 6deme
kararlarini, kendi tercihlerine uygun gordiigli, makul buldugu ve tazminat komisyonu ile de
bir 6n mekanizma olusturdugu icin yerine getiriyor. Bir an icin AIHM’in 6deme kararlarinda
akil dis1 miktarlara hiitkmettigi veya Tiirkiye’ye karsi igtihada da sd6zlesme hukukuna da aykiri
sekilde miitemadiyen ddeme kararlar1 verdigi varsayilirsa Tiirkiye’nin buna uymasi beklenir
mi? Elbette burada bagimsiz bir {ilke olmanin geregi olarak dogru davranis boylesi kararlara
uymamaktir. Peki kararin isabet derecesine gére uymak ya da uymamak yoniinde tercih yapi-

labilecek bir durumda o kararin kesin baglayiciligindan sz edilebilir mi? Elbette hayir. Go-



riildiigii gibi AIHM’in hiikiim giicii en net olan ddeme kararlarinda bile kesin baglayiciliktan

sOz edilemez.

Kanuni diizenleme &nerisi ise yasama organina yoneliktir. Simdi AIHM kararlar1 iginde yer
verilen kanuni diizenleme Onerilerinin TBMM’yi bagladigindan s6z edilebilir mi tam tersine
yonlendirici bir yaklasim s6z konusudur. TBMM uygun gordiigii kanuni diizenlemeleri yapar

uygun gormedigi diizenlemeleri yapmaz. Bagimsiz bir iilke olmak bunu gerektirir.

Ulusal yargi yerlerinin muhatap oldugu ihlal kararlarinda ise baglayiciligin yeniden ele alma

ve yonlendiricilikle sinirli oldugu yukarida etraflica agiklanmustir.

Taraf devletler AIHM’in kararlar1 ve kararlar icinde zaman zaman yer verdikleri dnerileri
iizerinden i¢ hukuklarina iliskin gesitli diizenlemeler yapmay: tercih edebiliyorlar. Ornegin
Tiirkiye 2014 Insan Haklar1 Eylem Plan1 icinde ATHM ihlal kararlarindan da yola gikarak baz
amaglar, hedefler ve faaliyetler belirlemisti. Ayn1 yaklasim yargi reformu strateji belgeleri
icin de gecerlidir. Yeni insan haklar1 eylem planinda da AIHM kararlarindan esinlenerek ce-
sitli faaliyetler tanimlanmis olabilir. Bunlarin bdyle olmasi tam da AIHM kararlarmin yonlen-

dirici niteligini ortaya koyuyor.

Tiirkiye, AIHM kararlarindan yararlanarak veya esinlenerek i¢ hukuk sisteminde ve uygula-
masinda ¢esitli degisiklikler yapmay1 ge¢miste tercih etmisti bundan sonra da edebilir. Ancak
Tiirkiye’nin bu tercihleri tamamen ve yalnizca iilkenin, toplumun ve yurttaslarinin ihtiyaclari-
na uygunluk olciitiine gore yapilir, bundan sonra da bdyle olacaktir. Zaten bir tercihten s6z
ediyorsak orada bir zorunluluk yok demektir. Zorunlulugun olmadig: yerde de kesin baglayi-

ciliktan tabi ki soz edilemez.

Nitekim kamuoyunda dile getirilen “AIHM Kkararlari, taraf devletin hukuki islemlerinin ulus-
lararas1 hukuka aykir1 olup olmadiginmi tespit eder. Bulunan aykiriliklar1 ortadan kaldirmak
egemen devletlerin 6devidir, ATHM’in degil.” goriisii de AIHM Kkararlarinin kesin baglayicili-
ga sahip olmadiginin tam tersine yonlendirici kararlar oldugunun kabul edilmesinden baska

bir sey degildir.

Sonug olarak Tiirkiye’nin biiyiik 6l¢iide AIHM kararlarina uygun davranmasi milli ¢ikarlarina
aykir1 olabilecek, bagimsizligina zarar verebilecek ya da siyasi amaglarla verilmis kararlarin
geregini yerine getirmek zorunda olduguna delil gosterilemez. Tiirkiye hukuka aykiri, iilke

karsit1 kararlar lizerinden uygulama ve degisim tercihi yapmaz.



ANAYASA MADDE 90/SON HUKMU AiHM KARARLARININ BAGLAYICILIGINA
DAYANAK GOSTERILEMEZ

Anayasa’nin 90’mnc1 maddesinin son climlesi uyarinca “Usuliine gore yiirilirliige konulmus
temel hak ve ozgiirliiklere iliskin milletleraras1 andlagmalarla kanunlarin ayn1 konuda farkli
hiikiimler icermesi nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletleraras: andlagsma hiikiimleri

esas alinir.”

Bazi ¢evreler AIHM kararlarina uyma zorunlulugunu bu hiikme dayandiriyorlar. Oysa bu
diizenleme yargi kararlarina degil tamamen norm uyusmazliklarina iliskindir. Bu hiikmiin
uygulanabilmesi i¢in 6n sart bir temel hak veya 6zgiirlilk hususunda andlasma ve kanun hii-
kiimleri arasinda dogrudan bir uyusmazlik ¢ikmasidir. Uyusmazlik ¢iktiginda ise andlagma
hiikiimleri esas alinmalidir. Bunu esas alacak olanlar da elbette ulusal mercilerdir. Bu uyus-
mazlik yiiriitme pratiklerinde ¢ikarsa yliriitme, yargisal faaliyette ¢ikarsa yargi bu hiikkme gore
bir degerlendirme yapar. Yani diizenlemenin AIHM Kkararlarinin uygulanmasiyla higbir ilgisi

yoktur.

Birincisi, AIHM kararlar1 her ne kadar Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi (AIHS) ve ek proto-
kollerine gdre veriliyorsa da bu durum AIHM Kkararlarina temel hak ve 6zgiirliiklere iliskin
milletleraras1 andlasma kimligi kazandirmaz. AITHM karar1 bir mahkeme kararidir, andlasma
hiikmii yani norm degildir. Dolayisiyla norm uyusmazliklar: i¢in diizenlenmis bir Anayasa

hiikmiiniin ATHM kararlarinin uygulanmasina dayanak gosterilmesi miimkiin degildir.

Ikincisi ATHM Kkarariyla herhangi bir kanun hiikmii arasinda dogrudan bir uyusmazlik ¢ikmasi
asla s6z konusu olamaz. Ciinkii ATHM’in bireysel basvuru sonucu olusan kararlar1 ancak bir
mahkeme karar1 iizerine verilir. AIHM bir iilkede yiiriirliikte olan bir kanunla ilgili dogrudan
karar veremez. Ancak inceledigi mahkeme karari iizerinden AIHS ve ek protokollerin hiikiim-
leriyle ¢elisen bir kanun hilkmii varsa ona isaret edebilir. Bu da anayasanin diizenledigi an-

lamda dogrudan bir andlagsma kanun uyusmazlig: degildir.

Ugiinciisii, bir ATHM ihlal karar1 i¢in mahkemesi tarafindan ilgili dosya yeniden ele almip
onceki karar onaylandiginda bunun anlami bir kanun hiikmiiyle andlagsma arasinda uyusmaz-
lik ¢tkmasi degildir. Bu ihtimalde ATHM kararmin esastan kabul edilmemesinin nedeni norm

uyusmazligi degil mahkemenin kendi kararinin gegerliligini teyit etmesidir.
Dolayisiyla Anayasanin sdzii edilen hiikkmiine dayanilarak AIHM kararlarina uyma zorunlulu-
gunu ileri siirmek ya bilgisizlik ya da bilingli bir ¢arpitma olabilir ama bu goriisiin hukukla

ilgisi olmadigi kesindir.



YURUTMEDEN AiHM’IN IHLAL KARARLARINA UYULMASINI TALEP ETMEK
YARGI BAGIMSIZLIGINI REDDETMEKTIR

AIHM Kkararlarinin mahkemelerin gérev alanma giren hiikiimlerine uyulmasi i¢in yiiriitmeye
cagri hatta baski yapilmasi tutumlar goriiliiyor. Bir kere AIHM’in 6deme kararlar1 disindaki
higbir kararinin muhatabi yiiriitme degildir. Ihlal kararlarinin muhatabi ise sadece ve isin do-
gas1 geregi ilgili mahkeme veya i¢ hukuk yollarindaki diger mahkemelerdir. Ilgili mahkeme-
ler AIHM’in ihlal karar1 iizerine dosyay1 yeniden ele alip kendi kararlarimi verdikten sonra
yiiriitmenin AIHM’e ya da Konsey organlarina kars1 yapmasi gereken bir is varsa o zaman
yliriitme devreye girebilir, 6ncesinde degil. Sistem bdyle oldugu ve yargt bagimsizligi bunu
gerektirdigi halde, AIHM ihlal kararlar1 ¢ikar ¢ikmaz yiiriitmeye “bu kararlara uyun” demek
meselenin hukuk ve yargi bagimsizlig1 iizerinden ele alinmadigini siyasi bir yaklasim oldugu-

nu ortaya koyuyor.

Ihlal kararlarina uyup uymama yetkisi ilgili mahkemelere aittir. Yiiriitmenin ihlal kararlarina
uyulup uyulmamasi konusunda bir karar giicii yoktur. Ancak herkes gibi goriis agiklayabilir
bu halde de mahkemelerin bu goriisleri dikkate alma zorunlulugu yoktur. Boyle olunca da
yiiriitmeden ATHM ihlal kararlarina uyulmasini istemek aslinda ulusal yargmin bagimsizligimni
reddetmek anlamina gelir. Bir yandan yargi bagimsizligi deyip 6biir yandan ATHM ihlal ka-
rarlarina uyulsun diye yliriitmenin mahkemelere talimat vermesini isteyenler ya ne yaptiklari-
nin farkinda degiller yahut gergek niyetlerini agiga ¢ikariyorlar. Demek ki bu ¢evreler bagim-
s1iz yargi sOylemlerinde samimi degiller ve yargmin bagimsizligini gercekten istemiyorlar.
Yani bdyle bir zihniyet yiirlitme yetkisine sahip olsa mahkemeleri fiilen yiiriitmeye bagl kila-

cak gibi bir sonug ¢ikiyor. Boyle bir anlayisin kabul edilmesi miimkiin degildir.

Elbette AIHM kararlar1 da i¢inde tiim mahkeme kararlarina iliskin elestiri ve degerlendirme
yapilabilir, goriis aciklanabilir. Yargidan talepte bulunulabilir. Ancak bunlari yaparken; mah-
kemelere talimat vermekten yahut talimat verilmesini istemekten, adil yargilamayi sistematik
olarak etkilemeye ¢alismaktan, yargi bagimsizligini1 gozardi eden yaklasimlardan uzak durul-

malidir. Daha da 6nemlisi ulusal yargi bagimsizligina titizlikle sahip ¢ikilmalidir.
SON SOZ YERINE

Aslinda AIHM’in hukuk alaninin tesine gegip siyasi yaklasim icerecek sekilde kararlar ver-
mesi bash basina iizerinde durulmasi gereken bir konudur. ATHS’in “Haklarin Kisitlanmasi-
nin Sinirlart” baslikli 18’inci maddesinin ulusal yargi yeri kararlarinin “siyasi amagla” veril-

digi tespitinde kullanilmas1 AIHM’in nasil hukuk alanindan ¢ikip siyasi proje olusturan karar-



lar verdiginin cok acik bir kanitidir. AIHM’in 18’inci maddeyi tamamen 6znel bir degerlen-
dirme araci yapip, taraf devleti, dayattig1 bazi siyasi yaklasimlarla baskilamaya doniik olarak
verdigi kararlar1 ne kadar zorlanirsa zorlansin hukukla ilgili degildir. Siyasi amag tespiti ancak
bir siyasi bakis agisiyla yapilir. Hangi ulusal mahkeme kararinin hukuki amagla degil siyasi
amagla verildigi hususunda AIHM’in kullandig: siyasi perspektif nedir? Asil cevabi verilmesi
gereken soru budur? Acik olan sudur ki AIHM ne zaman 18’inci maddeyi kullanarak ulusal
yargt yeri kararlarinin hukuki degil siyasi amacla verildigini tespit ediyorsa o tespitte bizatihi
AIHM, hukuki degil siyasi bir bakis acisiyla hareket ediyor. Bu siyasi bakis agisinin ise taraf
devleti koruyan bir bakis olmadig1 tam tersine AIHM’e egemen batici iistiinliik anlayisina ve
batinin ¢ikarlarina dayanan bir siyaset oldugu net bir sekilde gériiliiyor. Ayrica AIHS’e gore
kararlarin uygulanmasinin denetiminin Avrupa Konseyi’nin siyasi organi olan Bakanlar Ko-
mitesince yapilmasi da AIHM siirecinde pozitif hukuktan ¢ok siyasi giiciin belirleyici oldugu-
nu gosteriyor. Bu nedenle AIHM kararlarmin salt bir pozitif hukuk konusu oldugunu ve sade-
ce hukuk alaninda degerlendirilmesi gerektigini savunmak fetisizmden baska bir sey degildir.
AIHM siirecindeki ideolojik yaklasimlari, giic savaslarini ve siyasi dinamikleri dikkate alma-
dan yapilacak her degerlendirme Tiirkiye karsit1 siyasi proje olan kararlara farkinda olmadan
yahut bilerek ve isteyerek teslim olmak anlamina gelir. Ancak Tiirkiye’nin milli ve bagimsiz

yargisinin siyasi proje igeren kararlara gecit vermeyecegine inancimiz tamdir.



