TURK YARGISI NEDEN “BiR DUNYA MARKASI” DEGILDIR?
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Bir devletin Ui¢ 6gesinden biri yargidir. Yargilama faaliyeti bir tilke icin erkler
ayriligindan biri olmaktan 6te, yasama ve yurtitme ile de oldukca
baglantilidir. Bunun 6tesinde tilkenin giiclii ekonomisi de gucli yargidan
gecmektedir. Onemli ve sansasyonel bir yarg: kararindan sonra, IMKB
dalgalanabilmekte ve belirtildigine gére bir puanlik faiz artis1 80 milyar dolar
zarara neden olabilmekte, hazineye 2,5 milyar TL yuk getirebilmektedir.

Kuskusuz ki, su haliyle Turk yargis1 bir diinya markasi degildir. Tark
yargisinin bir diinya markasi olamamasinin birtakim nedenleri sayilabilir.
Bunlar da bireysel ve kamusal diye ikiye ayrilabilir;

Bireysel nedenler cok kisaca s6yle belirtilebilir; Herkes glintin birinde yargiya
ihtiyacinin olabilecegine inanmalidir. Hukuk alaninda zihinsel bir degisime
gereksinim vardir. Hukuk, ideolojik misyoner yargicliga kurban
edilmemelidir. Bu yazida kamusal nedenler tizerinde durulacaktir.

Kamusal nedenler konusunda bes nokta sayilabilir; (i) Yarginin, yasamaya,
yurttmeye, yargiya, medyaya ve cevreye karsi bagimsizligini ve tarafsizligini
korumasi, ayrica guivenilir ve hesap verebilir olmasi, (ii) Sivil ve 6zgur bir
anayasa ihtiyacinin stirmekte olusu, (iii) Yarginin i¢ politika malzemesi
yapilmamasi, (iv) Anayasa Mahkemesinin evrensel hukukla yarismasi ve (v)
Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulunun (HSYK) bir marka olmasidir. Bu bes
sebep lUizerinde kisaca durmak istiyoruz.

1. Yargi1: Yasamaya, Yiiriitmeye, Yargiya, Medyaya ve Cevreye Karsi
Bagimsizligini ve Tarafsizligin1 Korumali, Ayrica Giivenilir ve Hesap
Verebilir Olmalidir: Devletin yargi alanindaki gorev ve yetkisi, her tir
etkiden uzak olmalidir. Bu anlamda ytUrGtmenin yargiya ima, telkin ve
tavsiyesi suctur (1982 ANY., 138). Yurutme, hukukun genel prensipleri ve
kamu yarar ile sinirlidir. Hukukun diintinde de bugtintiinde de, taraflardan
biri ile yargi¢c ayni sahis olamaz. Bagimsizligini ve tarafsizligini kaybeden bir
yargicin gérevinden ayrilmasi gerekir. Yarginin bagimsizlig: ve tarafsizligi icin
yargl icerisinde kast ayrimi olmamalidir. Totaliter veya oligarsik egilim veya
juristokrasi de yarginin bagimsizligi ve tarafsizligi ile uyusmamaktadir. Keza
yargic devleti kavrami ile yarginin bagimsizlig: ve tarafsizligi bagdasmaz.
Kuskusuz ki, Ttirkiye’deki yarginun bagimsiz ve tarafsiz olmast yetmez, yargt
ayrica gtivenilir ve hesap verebilir olmalidir.

2. Sivil Anayasa Ghtiyac: Siirmektedir. Tiim diinya tilkeleri gibi Ttrkiye de
toplumun mutabakat ile yapilmis sivil bir anayasay1 hak etmektedir.
Turkiye’de ve diinyadaki yeni gelismeleri kapsayan sivil bir anayasa
yapilmalidir.

3. Yarg: Politika Malzemesi Yapilmamali, politik tavirlara kurban
edilmemelidir.

1 Akademisyen.



Modern demokratik tilkelerde olmayan bir nokta da, bizde yarg: sorunlarinin
politik cekismelere alet edilmesidir. Yarginin politika malzemesi yapilmasi,
gercegi 6rtmekte ve cok 6nemli bazi hususlarin gézden kacmasina neden
olabilmektedir.

4. Anayasa Mahkemesi Evrensel Hukukla Yarismalidir. Anayasa
Mahkemesi 2008 tarihinde verdigi bas6értiist karari ile Anayasanin 10 uncu
ve 42 inci maddelerine iliskin yapilan degisiklikleri esasa girip iptal etmistir.
Daha sonra da, 07.07.2010 tarihinde referanduma iliskin bir karar vermis ve
3600 kelimelik bir metnin sadece 19 kelimesi iptal edilmistir. Usulden girip
esastan cikan bu karar 4 acidan Anayasaya aykiridir;

Birinci yanlishik, Teklif hentiz yasalasmadan énce ANYM’e intikal
ettirilmistir. Oysa referandum sonucunda, yasa haline gelmesi beklenmeliydi.
Gkinci yanliglik, bu iptal karari Anayasa’nin 153. maddesine acikca
aykiridir. Anayasanin 153 incli maddesine gore, “Anayasa Mahkemesinin
kararlar1 kesindir. Iptal kararlar1 gerekcesi yazilmadan aciklanamaz”. Oysa
Anayasa Mahkemesi, Anayasanin 153 tincti maddesini ihlal ederek
gerekcesini yazmadan karar aciklamistir.

Uciincii yanlislik, 2008 tarihli tiirban karari ile Anayasanin 10 uncu ve 42
inci maddesinde yapilan degisiklikler nedeniyle “sekil”’den girip “esas”tan
cikan Mahkemenin, bu anlayisini sirdiirmesidir. Burada agir bir ihlal
s6zkonusu olup, ANYM Senato gibi gérev yapmistir. 2008 tirban karari
muhalefet serhlerinde denildigi gibi “Denetimin mesruiyeti denetleyen
organin hukuksal mesruiyet sinirlar: icinde hareket etmesine baglidir’
(Sayin Hasim KILIC). “Bu suretle birakalim Anayasay1 yeniden yapmayi, en
kiiciik degisiklikte dahi karsisinda degistirilemez iic madde
bulunacaktir” (sayin Prof. Dr. Sacit ADALI).2

Dordiincii yanlislik, Anayasamizda yer almayan “Onleyici sistem”
benimsenmis ve boylece yapilabilecek bir Anayasa degisikliginin éni alinmak
istenmistir.

Bununla birlikte anayasa degisikligi teklifi hakkinda “yarg: siyasallast1”,

“yarttme yargiyr abluka altina ald1”, “yarg: kusatiliyor”, “iki madde ayrilarak
referanduma gidilsin” gibi iddialarin kabul edilmemis oldugu belirtilebilir.

Bu sonucla ANYM, olasi bir erken secimi 6nlemis ve referandum, sonucunu
etkilememistir.

ANYM tarafindan verilen iptal karari ile toplam iki bentte 19 kelime iptal
edilmistir. S6yle ki birincisi: madde 146 da su 8 kelime iptal edilmistir: “...
bir iiye ancak bir aday icin oy kullanabilir...”. Ikincisi: madde 159 da su 11
kelime iptal edilmistir: “...iktisat ve siyasal bilimler..” “...iist kademe
yoneticileri...” “...ancak bir aday icin...”

Belirtilen buittin bu nedenlerle 6ncelikle Anayasa Mahkemesinde zihinsel bir
degisime gereksinim oldugu belirtilebilir. Adalet duygusunu ideolojik
misyoner yargicliga veya politik tavirlara kurban edersek, hukuka degil
politikaya bakarak karar verirsek yargida 6zglirlesmeyi saglayamayiz.
Demokrasiyi islemez hale getiren ve sorunlarin ¢6zimuinu zorlastiran
vesayetin terk edilmesi, tilkenin vesayet altindan kurtarilmasi

2 Oysa ANYM daha dnceki bazi kararlarinda anayasa degisikliklerinde esasa girmeyi reddetmistir, bk. E.
1987/9, K. 1987/15, 18.6.1987. E: 2007/72, K. 2007/68, 5.7.2007.



gerekmektedir. Yargt organlar1 demokratik mesruiyet temelinde yeniden
yapilandirilmalidir.
12 Eylul 2010 tarihinde referanduma sunulan yeni Anayasa Mahkemesi teklifinin
getirdigi bes yenilik vardair;
Birincisi, mevcut ANYM 11 tiyeden olusurken, yeni ANYM 17 tiyeden olusmaktadir
ve bu cogulculuk ve katilimciligr artiracaktir.
Gkincisi, mevcut ANYM’nde Sayistay’dan 1 tiye secilirken simdi say1 2’ye, Yargitay’dan 2 asil 2 ye
secilirken bu 3 asila, Danistay’dan 2 asil 1 yedek secilirke
Askeri Yargitay’dan 1 asil secilirken bu 1 asila, AYIM’den 1 asil secilirken bu 1 asila, YOKten 1 :
secilirken bu 3 asila, blirokrasiden 3 asil secilirken 1 yedek 4 asila cikarilmakta, ayrica 1 kisi de |
secilmektedir.

Uciinciisii, mevcut ANYM tyelikleri 65 yasla sinirl iken, yeni tiyeliklerin Bat1
orneklerinde oldugu gibi 12 yilla sinirlandirilmis olmasidir.
Dordiinciisii, yeni ANYM’nin genel kurul ve iki b6ltiime ayrilmis olmasi ve her bir
bolimde baskan vekillerinden birinin baskanliginda 4 tiyeden olusmasidir.
Besincisi Sayistay ve barodan gelecek Uiyelerin TBMM, diger tiyelerin
Cumhurbaskani tarafindan secilmesidir.

Kamusal nedenlerin besincisi HSYK ile ilgilidir.

5.Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu (HSYK) Bir Marka Olmalidir:

a. Bugiinkii HSYK.

Yargida halka kapali, demokratik mesruiyetten uzak, cogulcu yapida olmayan,
dar kapsamli, etkiye acik, maniptile edilebilir mevcut HSYK ile Turk yargisi bir
marka olamaz. HSYK, bilindigi gibi Yargitay ve Danistay Uiyelerini secmektedir.
HSYK konusunda toplumsal demokratik mesruiyet gibi mesleki demokratik
mesruiyet de tartisilmaktadir. Bu yapida toplumsal cogulculugun renkleri temsil
edilmemektedir; ayrica Venedik kriterlerine ve Avrupa hakimler yasasina uygun
dusmemekte, asil yargilama faaliyetini yapan ktirsti hakimleri temsil
edilmemektedir. 2007 degisikligiyle Cumhurbaskaninin artik halk tarafindan
secilecek olmasi nedeniyle adaylarn tarafsiz Cumhurbaskaninin se¢cmesi
demokratik mesruiyet acisindan daha uygun karsilanmalidir.s

b. Onerilen HSYK.

Referanduma sunulan yeni HSYK yapis1 bu konudaki umutlarimizi
artirmaktadir. Cliinkd yeni HSYK, soruna yapisal ¢coéztimler getirebilecek
cekirdekleri icerisinde tasimaktadir. Onerilen yeni HSYK yapisinin sekiz
yenilik getirdigi belirtilebilir;

Birincisi, Mevcut 7 tiyelik HSYK yerine 21 tyelik (+10 yedek) yeni HSYK
gelmektedir. Katilimci, cogulcu ve demokratik esaslara uygun yeni sistem,
kiicimsenmeyecek bir reform sayilmalidir.

Gkincisi, Yeni HSYK’ da bir genel kurul ile ii¢ ayr1 daire biciminde teskilatlanma
vardir.

Uciinciisii, 21 tyeli yeni HSYK’nin olusum bicimi de yukarida belirtilen cogulculuk
ve katilimcilik kavramlarinin i¢cini doldurmaktadir. Bakan ve Mustesarin yaninda 4
akademisyen veya avukat Cumhurbaskaninca, 3 asil 2 yedek Yargitay

3 Bk. Fendoglu, Tiirk Anayasa Hukukunda Yarginin Bagimsizhig ve Tarafsizhgi, Yetkin Yayinlari, Ankara,
2010.



Uyelerinden, 1 asil 1 yedek Danistay tyelerinden, lasil 1 yedek Adalet
Akademisinden, 7 asil 4 yedek adli yargidan, 3 asil 2 yedek idari yargidan
secilecektir. Onceki olusum biciminde 3 tiye Yargitay, 2 tiye Danistay’dan
secilmekteydi. Mevcut yapu ile eski ve yeni HSYK arasindaki fark acikca
gorulmektedir.
Dordiinciisii, yeni HSYK’nin Ui¢ ayr1 konuda Adalet Bakanligindan ayrilmasi ile
olusan 6zerk yapisi olacaktir. Bunlar, HSYK’nin siyasetten iyice ayrilmasina
yardimci olacaktir. Soyle ki;

a) Yeni HSYK’nin ayr1 bir biitcesi olacak, btlitcesi Adalet Bakanligindan

ayrilacaktir.

b) Yeni HSYK’nin ayr1 binasi olacak, kendi mulkiyeti altindaki binasinda

oturacak, boylece daha bagimsiz olacaktir.

c) Yeni HSYK’nin ayr: sekretaryas: kurulacak, genel sekreterlik

olusturulacak, boylece Adalet Bakanligl Personel Genel Mudurltigi'ntin cok

onemli baz islevleri ve Teftis Kurulu 6énemli 6lctide yeni HSYK’ya gececektir.
Besincisi, yeni HSYK ile yargiclarin ve savcilarin itiraz etme haklar: getirilmektedir.
Mevcut sistemde 7 kisilik kurulun kararlarina karsi 4 yedek tiye daha eklenerek 11
kisilik Gtirazlar1 Gnceleme Kuruluna (GGK) itiraz edilebilmektedir. Bu itirazlar,
onceki 7 Giyenin bir énceki kararda bulunmasi nedeniyle sonuc¢suz kalmakta,
genelde itirazin sonucu degismemektedir. [tirazlari inceleme kurulunun kararlari
kesindir, itirazi kabil degildir. Kald1 ki itirazlar: inceleme kuruluna yapilan itirazlar,
yargilama hukuku kurallarina gére yapilmadigindan, ilgilisi dosyay:
inceleyememekte, yargic veya savci kendi dosyasinda hangi evrak oldugundan
haberdar olamamaktadir. Iste bu nedenle yeni HSYK, kismi bir iyilestirme
getirmekte ve ihraca yonelik kararlara karsi yarg: yolunu agmaktadir. Béylece
Anayasanin 159 uncu maddesinde diizenlenmis olan “kurul kararlarina karsi yarg:
mercilerine basvurulamaz” kurali degistirilmis olmaktadar.

Altincisi, on asil (+6 yedek) iyenin yerel yargiclardan secilmesi son derece 6nem
tasimaktadir. Boylece demokratik ve mesleki mesruiyet saglanmis olmaktadir.

Yedincisi, tasrali hakimler, akademisyenler ve avukatlar yeni HSYK’da olacagindan,
eski HSYK’dan ¢ok daha cogulcu olabildiginde kusku yoktur.

Sekizincisi, Bakan sadece Genel Kurulun baskani olup dairelerin calismalarina
katilamamaktadir.

Yeni HSYK yapilanmasinda; HSYK kararlarina kars: yapilan itiraz yolunda yargilama
hukuku kurallarinin uygulanmasi ve itiraz yolunun daha da genisletilmesi
Onerilebilir.

Belirtilen bireysel ve kamusal nedenlerin yerine getirilmesi halinde Ttrk yargis1 bir
diinya markasi olabilecektir.

Alintilar (iktibas) Konusunda Agiklamalar

Bu g¢alismadan yapilacak alintilarda (iktibaslarda) 5846 Sayili Fikir ve Sanat Eserleri Kanununun 35’inci maddesinde 6ngérilen su sartlara
uyulmalidir: (1) iktibas, bir eserin “bazi ciimle ve fikralarinin” bir baska esere alinmasiyla sinirli olmalidir (m.35/1). (2) iktibas, maksadin hakli
gosterecegi bir nispet dahilinde ve miinderecatini aydinlatmak maksadiyla yapilmalidir (m.35/3). (3) iktibas, belli olacak sekilde yapilmalidir
(m.35/5) [Bilimsel yazma kurallarina gére, aynen iktibaslarin tirnak iginde verilmesi ve iktibasin (g satirdan uzun olmasi durumunda iktibas
edilen satirlarin girintili paragraf olarak dizilmesi gerekmektedir]. (4) iktibas ister aynen, ister mealen olsun, eserin ve eser sahibinin adi
belirtilerek iktibasin kaynagi gosterilmelidir (m.35/5). (5) iktibas edilen kismin alindigi yer belirtilmelidir (m.35/5).

Ayrica Yargitay ictihadi Birlestirme Genel Kurulunun 18 Subat 1981 tarih ve E.1980/1, K.1981/2 sayili igtihadi Birlestirme Kararina gére
kararina gore, “iktibas hususunda kullanilan eser sahibinin ve eserinin adi belirtilse bile eser sahibi, haksiz rekabet hiikiimlerine dayanarak
Borglar Kanununun 49. maddesindeki kosullarin gerceklesmesi halinde manevi tazminat isteyebilir”. Bu sayfaya izin almadan link
verilebilir.Ancak,bu  web  sayfasi,6bnceden izin  alinmaksizin ne suretle olursa  olsun,kopyalanamaz,cogaltilamaz,tekrar
yayinlanamaz,dagitilamaz,baska intent sitelerine metin olarak konulamaz.
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