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Tesekkir

Saha arastirmalarina dayanan galismalar, ¢ok sayida insanin destegini gerektirir.
Yargi gibi Turkiye’de sosyal bilimcilerin az girdigi “hassas” bir sahada yapilan bu
arastirmada tesekkiir listesi daha bir uzun. Gittigimiz adliyelerde, o devasa is yiikiine
ragmen, bize zaman ayiran hakim ve savcilarin her birine ayri ayri tesekkiir borcumuz
var. Bazlar durusma aralarinda, dinlenme saatlerinden feragat ederek bizimle
goriistiiler. Bazilan hafta sonu adliyeye gelerek goriismeleri tamamladilar. Onlarin
bu yiice goniilliiliigii ve acik yiirekligi olmasaydi, bu ¢calisma gergeklesemezdi.
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Yargi Kurumunun
Algi ve Zihniyet Yapilarina Bakarken

Avrupa Birligi liyelik suirecinin siyasette merkezi bir yere oturmasindan bu yana Tiir-
kiye reformlara ve degisime odaklanmis durumda. Ne var ki bu sadece siyasf iradeyi
degil, toplumsal kabullenmeyi de gerektiriyor. Ciinkii Tiirkiye’nin ayak baglari dev-
let geleneginden oldugu kadar, toplumsal zihniyetten de kaynaklanmakta.

Bu nedenle yeniden yapilanmasi beklenen alanlarda toplumsal alginin nasil degis-
tigi ve muhtemel reformlara ne denli hazir oldugu ¢ok 6nemli bir soru. TESEV bu
yondeki irdelemelerini yakin gegmiste dort kitapla kamuoyuna sunmustu. Dindar-
Lik, laiklik, milliyetgilik gibi ideolojik cerceveler yaninda, devlete olan yaklagimi ve
aile igindeki ataerkil ortami ele alan bu ¢alismalar, algilarin bireysel ve grupsal diiz-
lemde nasil degismekte oldugunu ortaya koydu.

Ancak siyasi irade ile toplumsal sahiplenme arasinda ¢ok 6nemli bir katman daha
var ve Tiirkiye’nin reform ihtiyaci belki de kendisini en fazla bu noktada gosteriyor.
S6z konusu katman biirokratik kurumlar. Basta silahli kuvvetler, yargi ve emniyet
olmak lizere neredeyse biitiin biirokrasinin hem zihniyet hem de organizasyon ve
islevler agisindan yeniden yapilandirilmasi zorunlu géziikiiyor.

Dolayisiyla “Algilar ve Zihniyetler” dizisinin bundan sonraki ¢alismalar kurumlan
ele aliyor. Yargiyi kusatan zihinsel ¢ergeveyi farkli boyutlaryla sunmayi hedefleyen
ilk proje, meseleye dort agidan yaklasiyor. Elinizdeki bu ilk kitap savci ve yargigla-
rin zihniyetine, onlarin devlet, adalet ve hak kavramlarina nasil yaklastiklarina isik
tutmaya calisiyor. Sonraki ¢alismalar ise bir yandan toplumun ayni kavramlara nasil
baktigini irdeleyecek, bir yandan da medyanin yargi siireglerini yansitma bigimle-
rine ve nihayet Tiirkiye’de yarginin ideolojik zeminine bakacak.

Tiirkiye’nin demokratiklesme siirecindeki gereksinimi, giiniimiiziin evrensel kabul-
lerine uygun bir vatandasligin ve ona uygun yonetsel mekanizmanin olugmasidir.
Hukuk ve dolayisiyla yarg biirokrasisi ise boyle bir doniisiimiin vazgegilmez temi-
nati olarak merkezi bir yere sahip. Elinizdeki calismanin, boylesine 6nemli bir alanda
yapilacak reformlarin tartisilmasina ciddi katkilar yapacagini umuyoruz...

Etyen Mahgupyan
Demokratiklesme Programi Direktorii
TESEV






Summary

Designed as the first study of the “Perceptions and Mentality Structures within and
about the Judiciary” project bundle, this book aims to explore the mindset of judges
and prosecutors. The study is based on data obtained through in-depth interviews
conducted with fifty-one judges and prosecutors in four provinces in Turkey.

Instead of trying to establish through surveys and measurements generalizable
“laws” that would explain the dominant attitude of the judiciary through surveys
and measurements, we designed a study that would allow us to gather information
about, and present a picture of, judges’ and prosecutors’ attitude towards judicial
activity and various socio-political issues. In other words, we sought to conduct
an examination into perceptions and mentality structures dominant within the
judiciary. Inthis regard, the study is an attempt at discovering trends and identifying
relations between events and social contexts.

Our purpose is to gather information from the field to contribute to the recent
debate around the judiciary, which has gained significant momentum in Turkey in
the last few years and has serious implications for almost all aspects of social life
and especially political developments. Besides, we have also provided extensive
theoretical explanations, thinking that this would facilitate the assessment of
the data, and considering the importance of the judiciary and debates around the
judiciary.

The independence of the judiciary always comes up whenever issues related to
the judiciary are discussed in Turkey. The general view of the public is that there
exist serious problems regarding judicial independence. We have observed that this
perception is shared by almost all judges and prosecutors we have interviewed.
According to the results of our interviews, there exist various factors that destroy,
damage or cast shadow on judicial independence. The most important of these is
the structure and functioning of the Supreme Board of Judges and Prosecutors.

Some interviewees have used the same framework to discuss problems regarding
judicial impartiality as well. They have claimed that the absence or inadequacy of
independence cast doubt on the impartiality of the judiciary. However, considering
the interviews as a whole, we have concluded that there are certain other very
important factors that create controversy on the impartiality of the judiciary.
Among these factors, the mindset we are going to refer as “judicial etatism” is
of special importance. Some judges and prosecutors we have interviewed have
openly stated that they protected the “interests of the state” whenever these were



at stake. Interviewees who rejected this attitude and criticized the “tendency to
protect the state” have emphasized that, according to their own experience and
observations, this attitude and tendency was quite widespread in the judiciary. In
light of the explanations of these judges and prosecutors, we can state that the
dominant etatist approach in the judiciary cannot be explained solely by reference
to existing problems regarding judicial independence, and that this situation has
deep historical roots and is closely linked to the structural characteristics of the
political system.

Both in theoretical analyses and in studies that discuss the experience of various
societies in transition, it is generally accepted that the judiciary assumes a special
role in reform processes. Turkey has faced this problem quite starkly, starting
on the official beginning date of its EU full membership process. A widely-held
public view is that the judiciary is dragging its feet when it comes to implementing
the legal reforms that have been introduced in the fields of human rights and
democratization. This study contains important data that confirms this perception.
We have found that a substantial portion of the judges and prosecutors we have
interviewed have suspicions about the legal reforms that have been introduced as
part of the EU harmonization process. Not a few of them think that this process is
doing harm to Turkey.

The constitutional amendment that was made in 2004 as part of the EU
harmonization process added to Article g0 of the Constitution the provision that “In
the case of a conflict between international agreements in the area of fundamental
rights and freedoms duly put into effect and the domestic laws due to differences
in provisions on the same matter, the provisions of international agreements shall
prevail.” Comments regarding this amendment offer striking findings on how the
judiciary affects the outcome of reforms. Most of the judges and prosecutors have
stated that they did not approve of this amendment, and have added that they did
not implement, and did not see anyone else implementing, the said amendment.

One of the most important findings of this study is that this attitude arises from
an isolationist nationalist mindset. Even those judges and prosecutors who
voiced relatively libertarian views on other issues have displayed a nationalist
reflex supported by an “allergy of the West” when discussing this issue. We can
add that the interviewees also displayed strong prejudices against the European
Court of Human Rights (ECtHR), based on the same perceptions. It is clear that
this constitutes a serious impediment to ECtHR decisions’ having an impact on the
national legislation and transforming the national legal system.

We believe that the findings of this study demonstrate the burning and urgent
need for methods and instruments that would ensure the public supervision and
democratic accountability of the Turkish judiciary.



Girisg

TESEV’in Demokratiklesme Programi’nda yer alan “Algilar ve Zihniyet Yapilarn”
baslikli arastirma dizisi gercevesinde gergeklestirilen bu ¢alisma, “Yargida ve Yar-
giya Dair Algi ve Zihniyet Kaliplar” projesinin ilk asamasini olusturmaktadir. Dort
ayakli bu projenin amaci, yargidan hareketle toplumun fotografini, toplumdan
hareketle de yarginin fotografini cekmeye katkida bulunacak dayanak noktalar
elde etmektir. Hakimlerin ve savcilarin, yargi faaliyetine ve gesitli toplumsal-siya-
sal meselelere iliskin yaklagimlar hakkinda bilgi edinme ve fikir verme, yani yargiya
egemen olan algi ve zihniyet yapilar hakkinda bir yoklama yapma amacini tasiyan
bu ilk calisma, belli bir yontem ¢ercevesinde hakim ve savcilarla yapilan “derin-
lemesine miilakatlar” iizerine insa edilmistir. Projenin ikinci ayaginda, toplumun
yargiya yonelik bakisinin ana hatlarini ortaya gikarmayi hedefleyen bir arastirma
yer almaktadir. Projenin ligiincii ayagi, medya-yargi iliskisine odaklanmaktadir. Bu
¢alismada, kamuoyunda genis yanki uyandiran ve gesitli basin-yayin organlarinda
detayli bir sekilde ele alinan 6rnek davalar temelinde, medyanin yargiya bakisi ve
etkileri degerlendirilmektedir. Projenin son ayaginda; Tiirkiye’de “yarginin rolii ve
misyonu” hakkinda hem yargi ¢evrelerinde hem de toplumun gesitli kesimlerinde
var olan algilarn tarihsel kaynaklari incelenecektir.

I- CGALISMANIN YONTEMI VE KAPSAMI

Bu galisma, yargida algi ve zihniyet kaliplarina dair bir tasavvur olusturabilmenin,
ancak sahadan veri ve bilgi toplanmasiyla miimkiin olacagi kabuliine dayaniyor.
Tiirkiye’de, pozitivist yontem izleyerek yargi orgiitiiniin sorunlari, mahkemelerin
fiziksel kosullar gibi konulara odaklanan galismalarda ortaya konan bulgularin,
alandaki bilgi birikimine katkilarn agiktir; ancak, yargida zihniyet kaliplarini ve algi-
lari anlamaya yonelen bir galismanin bulunmamasi 6nemli bir eksikliktir. Gergekten
aktorlerin iginde bulundugu etkilesim siirecini onlarin perspektifinden anlamaya
¢alisan arastirmalara, lilkemizde pek rastlanmamaktadir.

1- VERI TOPLAMA - VERI YARATMA

Bu arastirmanin dncelikli hedefi, yargiglarin yasam perspektiflerine ve anlam diin-
yalarina iliskin betimlemelere ulagsmaktir. Sadece nicel arastirma yéntemiyle bu
hedefe ulasilamayacagini gordiigiimiiz icin, agirligi nitel arastirma teknigine ver-



dik. Nicel arastirma geleneginde, goriisiilenler, esas itibariyle “veri aktaricisi”
konumundadirlar. Buna karsilik, nitel arastirma geleneginde, goriisiilenlerin “veri
kaynag1” olma islevi 6ne gikar. Nicel goriisme tekniklerinde kullanilan “veri top-
lama” teriminin yerine, nitel goriisme tekniklerinde “veri yaratma” teriminin tercih
edilmesi bu agidan anlamlidir.!

Arastirmada izledigimiz yol, taramalar ve 6lgmeler yardimiyla yargiya egemen olan
zihniyeti agiklayacak genellenebilir yasalara ulasmak yerine, tekil bigimleri anla-
maya c¢alismak oldu. Bu yoniiyle arastirmanin, olaylar ile durumlar arasinda “iligki

»

arayicr”, “egilim belirleyici” islevi olmasi tasarlandi.?

Bu calisma igin tercih ettigimiz yontem, nicel ve nitel arastirma desenlerinin bir
arada kullanildigi gériisme formlarini hakim ve savcilara uygulamak ve gériigsmeleri
ses kayit cihazi yardimiyla kaydetmek oldu. Bu amag dogrultusunda, kapali ve agik
uglu sorulardan olusan goriisme formlan hazirladik. Dogum yeri, yas gibi demogra-
fik bilgileri ve 6lgmeye yonelik arastirma desenlerini, genellemelere ve ilkelere ulas-
mak igin degil, arastirma alanini daha iyi taniyarak sistematik yorum ve analizler
olusturabilmek igin kullandik.3

Bu formlar iki boliim halinde tasarladik. Birinci béliimii, sosyo-demografik 6zellik-
lere, yasam standardina, sosyal iliski dinamiklerine ve sosyallesme alanlarinailiskin
sorulardan olusturduk. Tkinci boliimii ise, hakimlik mesleginin ve kimliginin (icerden
ve disaridan kodlanmig) anlamina iligkin algiy1 belirlemeye; yargilama faaliyetinin
islevine dair yaklagimi ve faaliyetin yiiriitiilmesinde gegerli olan zihniyet kaliplarini
anlamaya; yargilama faaliyetinin aktorlerine iliskin bakigi belirlemeye; yargilama
faaliyetinde 6lgii normlara ve degerlere iligkin tercihleri ortaya ¢ikarmaya; siyasi ve
ideolojik egilimleri teshis etmeye yonelik soru gruplarindan olusan “derinlemesine
miilakat”lara tahsis ettik.4

Goriisme formundaki 74 sorunun gogunlugu agik uglu oldugundan, goriismelerin
tamaminin ayni arastirmaci tarafindan yapilmasini tercih ettik. Boylelikle, baglam
genisleten sondaj sorulariyla zenginlestirilen, en kisasi bir, en uzunu bes buguk,

1 Jennifer Mason, Qualitative Researching, s. 52.

2 Sami Giiven, Toplumbiliminde Arastirma Yontemleri, s. 31-32; Birsen Gokge, Toplumsal Bilimlerde Arastirma,
S.53-54.

3 Nitel ve nicel veri toplama tekniklerinin “genel resmi” gérebilmek icin bir arada kullanimi hakkinda
ayrintil agiklamalar ve 6rnek galismalar igin bkz. Alan Bryman, Quantity and Quality in Social Research, s.
137-140; Michael Q. Patton, How to Use Qualitative Methods in Evaluation, s. 112-114.

4 Tiirkge’de “derinlemesine miilakat” denen teknigin ingilizce’de “in depth interview” olarak
adlandirildigim goriiyoruz. Nitel goriigme teknikleri arasinda sayilan derin goriigmenin, “anlama” iizerine
kurulu bir aragtirma igin ideal teknik oldugunu soyleyebiliriz. Nitekim Rubin ve Rubin nitel gériismeyi veri
duyma sanati olarak adlandirir ve “baskalarinin kendi diinyalarina iliskin diisiincelerini ve duygularini
ortaya gtkarmanin yolu” seklinde tanimlar. Herbert J. Rubin ve Irene S. Rubin, Qualitative Interviewing: The
Art of Hearing Data, s. 2.



ortalama siiresi ise bir buguk saat olan derinlemesine miilakatlar gerceklestirdik.
Goriismelerde “aktif ve metodik dinleme” yontemini uyguladik.>

Bu arastirma, yukarida da belirttigimiz gibi, yargiglarin yasam perspektiflerine ve
anlam diinyalarina iliskin tasvir ve tasavvurlarn tanima hedefine yoneliktir. Baska
bir deyisle, amacimiz, 6lgmek ve agiklamak degil, olguya iliskin genel resmi ana
hatlanyla ortaya ¢ikarmaktir. Bu baglamda, arastirma evreninin genel 6zelliklerini
yansitan bir ornekleme ulagmak ve bu 6rneklem iizerinden tarama yapmak hedefler
arasinda yer almadigi icin, cinsiyet, yas gibi 6zelliklerin dagilimini arastirma evre-
nindeki oranlara bakarak belirlemedik. Bunun yerine, sahadan elde ettigimiz veri-
lerle beliren resmi anlama ve yorumlama yolunu tercih ettik.

5 Subat 2007 tarihinde Ankara Adliyesi’nde baslayan saha ¢alismasi, 22 Haziran
2007 tarihinde Trabzon Adliyesi’ndeki goriismelerle tamamlandi. Istanbul’da Sulta-
nahmet, Sisli, Besiktas (eski DGM), Giilhane gibi farkli adliyelerde goriismeler yapi-
lirken, diger sehirlerdeki goriismeler merkez adliyelerde toplanan mahkemelerle
sinirlandi. Yaklasik bes aylik siirenin hemen hemen her mesai giiniinii adliyelerde,
hakim ve savcilarin arasinda gecirmeye 6zen gosterdik. Adliyede hakim ve savci-
larla gegirilen zamani 6zellikle uzun tutarak, ¢alisma ve yasam ortamlarinin degisik
yiizlerini ve giinliik pratiklerini kesintisiz olarak gozlemlemeye galistik. Nitel aras-
tirma geleneginin “dogal ortama duyarlilik” adini verdigi bu ilkeyi gozeterek®, aras-
tirma amaciyla ortamin manipiile edilmesini, yani deneysel bir ortama doniisme-
sini 6nlemeyi amacladik.” Katiimli gézlemler sirasinda, hakim ve savcilarin ¢alisma
ve yasam ortamlarindaki giindelik ayrintilara 6zellikle dikkat ederek, mekanlar ve
tavirlar, jestler ve bakislarla ilgili etnografik veriler toplamaya ¢alistik.2

“Dogal ortama duyarlilik ilkesi”nin bir uzantisi da, “verileri baglami igerisinde
degerlendirme ilkesi’’dir. Mannheim bu ilkeyi, “her anlam, olusumu isiginda ve
arka planini olusturan yasam deneyiminin asil baglaminda kavranmali” seklinde
aciklamaktadir.9 Aslinda bu durum, sosyal olgularin bagl olduklan ortama gore
sekillendiklerini kabul eden temel kuralin bir sonucudur.’ Bu gerekgelerle, gozlem-

5  Seidman’a gore, aktif dinlemede gériismeci katilimcinin sézlerini en az iig diizeyde dinler. ilk diizey
dinlemede, goriismeci sessiz kalip katilimcinin séylediklerinin 6ziinii anlamaya ¢alisir ve duyduklarinin
bekledigi yanitlar olup olmadigini anlamaya calisir. ikinci diizeyde, ig sesi dinleyen goriismeci yonelttigi
yeni sorulara yanit arar. Ugiincii diizey dinlemede ise, goriismeci konugsmanin 6zii kadar siirecin de
bilincinde olarak dinleme yapar. Irving Seidman, Interviewing as Qualitative Research: A Guide for
Researchers in Education and the Social Sciences, s. 56.

6  Pinar Oktem, Sosyolojide Nitel Arastirma Geleneginin Tarihgesi, s. 40-41.

7  Patton, How to Use Qualitative Methods in Evaluation, s.13
Giindelik ayrintilarin g6zlemlenmesinin betimleyici calismalar agisindan gerekliligi konusunda bkz.
Bryman, a.g.e., s. 63-64.

9 Karl Mannheim, Ideoloji ve litopya, s. 51.

10 AliYildinnm ve Hasan Simsek, Sosyal Bilimlerde Nitel Arastirma Yontemleri, s. 38.



lerden ve gorlismelerden elde ettigimiz bilgileri, ait olduklan ortamlara 6zgii bag-
lamlar icinde yorumlamaya dikkat ettik.”

Saha uygulamasinin her asamasinda titizlikle lizerinde durdugumuz bir diger husus,
“arastirmaci-olgu etkilesimi”dir. Nesnel olma gabasi ugruna arastirma konusunu
nesnelestiren yaklasimdan 6zellikle kagindik; “g6ziimleme nesnelerine”, “veri kay-
naklarina”, yani hakim ve savcilara yakin olarak daha derin ve gegerli bilgiler elde
etmeyi tercih ettik.? Mayring, arastirmaci-olgu etkilesiminin neden gerekli oldu-

gunu su sekilde agiklamaktadir:

Bugiin fen bilimlerinde nesnel bir dlgiimiin olmadigi gok iyi bilinmektedir; her
olgiim olgu alanina bir tecaviizdiir, olguda degisiklikler yaratir. Sosyal bilimlerde
ele alinan olgular, daha da karmasik arastirmaya reaksiyonda bulunan ve bu
siiregte degisiklige ugrayan 6znelerdir; onlardan ancak “iletisim siireci” aracili-
giyla “veri” toplanabilmektedir. Bu veriler daima belirli bir etkilesme siirecinde
olusan 6znel agiklamalardir.’

Bu cercevede, Gulbenkian Komisyonu iyelerinin “Sosyal Bilimleri Agin isimli rapor-
larinda dile getirdikleri goriisler, calismamiz i¢in de gegerlidir:

Biz butiin bilim adamlarinin belirli bir sosyal ortama ait olduklarini, dolayisiyla
sosyal gergekligi algilar ve yorumlarken kaginilmaz olarak bazi 6nkabullerle ve
onyargilarla yola giktiklarini kabul ediyoruz. [...] Bilginin sosyal olarak kurulmus
oldugu gergegi, daha gegerli bilgiye ulasmanin da sosyal olarak miimkiin oldugu
anlamina gelir. Bilginin sosyal temelleri oldugunu kabul etmek, nesnellik kav-
ramiyla hig de geliski iginde degildir. Tam tersine biz, gegmisteki uygulamalara
yonelik elestirileri degerlendirerek ve hakikaten daha gogulcu ve evrensel yapilar
kurarak yapilacak bir yeniden yapilandirmanin, sosyal bilimlerin nesnelligini arti-
rabilecegine inaniyoruz.™

Aslinda “arastirmacinin katilime rolii” ve “arastirmaci-olgu etkilesimi” ifadeleriyle
anlatilmak istenen, arastirmacinin (gogu zaman) kendine yabanci bir grubun yapma
ve diisiinme bigimleriyle karsilastiginda, olgu veya olaya iliskin o grubun kendi kod-
larini, “meta-dil”in,' yani bilim dilinin kavramlarina doniistiirerek anlamlandirmasi

11 Dogal ortama duyarlilik ilkesinin metodoloji kitaplarinda “sosyal olgu ve olaylar, olduklari ve,
yasandiklari sekilde incelenip meli ve agiklanmalidir” seklinde yer aldigini goriiyoruz. Remzi Altunigik vd.,
Sosyal Bilimlerde Aragtirma Yontemleri SPSS Uygulamali, s. 55.

12 Nitel arastirma gelenegi “arastirmaci-olgu” etkilesimini 6nemserken, nicel aragtirma gelenegi “6zne-
nesne” ayrimini temel strateji olarak belirler ve bu terimleri “aragtiran-arastirilan” farklilagmasini isaret
etmek igin kullanir. 17. yiizyila damgasini vuran ve modern bilimin epistemolojisini temellendiren bu
ayrimin Kartezyen diisiince iizerinden analizi i¢in bkz. Elif Kus, Nicel-Nitel Aragtirma Teknikleri Sosyal
Bilimlerde Aragtirma Teknikleri Nicel mi? Nitel mi?, s. n12-113.

13 Philipp Mayring, Nitel Sosyal Arastirmaya Giris, s. 22.

14 Gulbenkian Komisyonu, Sosyal Bilimleri Agin: Sosyal Bilimlerin Yeniden Yapilandirilmasi Uizerine Rapor, s.
86-87.

15 Anthony Giddens, meta-dili belirleyen kriterlerin kesinlik, soyutlama gibi, giindelik hayattaki bilimsel
olmayan diger dil bigimlerinin kriterlerinden aynldigini belirtmektedir. Anthony Giddens, Sosyolojik
Yéntemin Yeni Kurallari, Yorumcu Sosyolojilerin Pozitif Elestirisi, s. 194.



asamasinda ortaya cikan sikintili durumdur. Arastirmacinin kendi “epistemik gev-
resi” disinda yasanan hayatlara tanikligi, bilinir gibi olanin aslinda bilinmedigini
ortaya ¢ikarmasi agisindan da rahatsiz edicidir. Pierre Bourdieu’niin sosyolojiyi
“rahatsiz edici bir bilim™® olarak tanimlamasina da denk diisen bu durum, arastir-
macinin 6niinde “6zdiistinimsellik” olarak Tiirkce’ye terciime edilen self-reflexitivity
yaklagimini bir imkan olarak belirler. Arastirmaci, empatiyle dahi asamayacagi dis-
salligi bir noktada kabul ederken, arastirmanin, “6zneleri yerinden etmesi”ne hazir-
likli olmalidir.7 Arastirma siireci iginde degisime ugrayan arastirmaci ve 6zneler,
nitel arastirmanin esas verilerine doniisiirler. Mayring bu duruma isaret ederken,
nitel arastirmanin bu anlamda “diyalog” olarak adlandirlabilecegini séyler.’®

“Olusum” ve “siirece” dikkat geken Mannheim da, “tarihin ve yasamin anlami, olu-
sumunda, akisinda saklidir” diyerek, sosyal bilimlerde bir anin, durumun degil siire-
cin analizinin s6z konusu oldugunu vurgulamaktadir.’ Bu gerekgelerle, durusma
salonunda, adliyenin disinda, meslektaslarinin odasinda sohbet ederken, hakim
ve savcilarla miimkiin oldugu kadar kesintisiz ve uzun bir zaman gecirme firsatini
kagirmamaya gayret ettik.

Nitel verilerin islenmesinde “betimsel kayit teknigi”ni kullanarak gériismecilerin ifa-
delerindeki gergek ve 6zgiin sesi korumayi, okuyucuya aktarmayi hedefledik. Bu
teknige gore, duraklamalar, suskunluk anlar, tereddiit etme gibi anlam tasiyan
mimik ve jestlerin yaziya dokiiliirken kaybolmamasina dikkat edildi; goriismecile-
rin ifadelerindeki gramer yapisi da ayni gerekgelerle degistirilmeden orijinal sekli
korunarak sunuldu.2° Goriismecilerin kullandiklart 6zgiin betimlemelerdeki kav-
ramlar ve tamlamalar, hukuk dilindeki kullanimindan farkli anlamlarini gérebilmek
icin, oldugu gibi aktarldi.?* Metinde “[...]” ile ifade edilen kisimlar gogu zaman ses
kayitlarinin desifresinde net olarak anlasilmayan yerlerdir. Bu bosluklar ciimlenin
gelisine gore tamamlamayip dylece birakarak, goriismelerin orijinalligini zedeleme-
meyi tercih ettik.

16 Bourdieu’ye gore sosyoloji, “hi¢ durmadan, kendisini uygulayan kimseyi kati gergeklerle yiiz yiize getirir;
bastirilmig ve gizli seyleri ortaya gikararak biiyiileri bozar”. Pierre Bourdieu, Toplumbilim Sorunlari, s. 19-

34.
17 Self-reflexivity yontem ve uygulamasina 6rnek igin bkz. Necmi Erdogan (ed.), Yoksulluk Halleri, Tiirkiye’de
Kent Yoksullug Topl | Goriiniimleri, s. 15.

18 Mayring, a.g.e., s. 23.

19 Mannheim, “formalize edilmis ve anlamsal agidan igi bosaltilmig ruhsal unsurlardan bir nevi mekanik inga
denemesi” olarak tanimladigi “mekanik” bakis agisina karsit bir egilim olarak olusumcu bakigi “herhangi
bir anlamin 6ziinii bulup, onu 6znedeki olusumuyla algilamaya galisan egilim” seklinde agiklamaktadir.
Mannheim, Ideoloji ve Uitopya, s. 49, 51.

20 Betimsel kayit tekniginin 6zellikleri igin bkz. Mayring, a.g.e., s. 78-81.

21 Ozetleme gibi tekniklerin yerine betimsel kaydin tercih edilmesinin en 6nemli nedeni, verilerin “tekillige
iliskin” indirgenemez niteligini tam yansitma kaygisidir. Tekillik ve tam yansitma igin bkz. Mayring, a.g.e.,
s. 76-80; Erdogan, Yoksulluk Halleri, s. 15-17.
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Goriismecilerin ifadelerinden elde edilen nitel verilerin analizinde “nitel igerik-
¢oziimlemesi” adi verilen teknige uygun calistik. Bu asamada, goriismelerden uzun
aktarimlar yapildi; betimlemelerin ve alintilarin ardindan, anlatimlardaki ortak
bazi boyutlar belirlenerek, veriler belirli baglamlar altina yerlestirildi. Bunda amag,
bicimsel boyutlar ve iceriksel boyutlar ile belirli tiplerden olusan yapiyi ortaya gikar-
maktir. Bu yapilandirici boyutlar altinda toplanan kategori sistemi, materyalin iki
asamada islenisiyle saptanmistir. Ilk olarak materyalde “kesif noktalar” tespit
edilmis, hangi verinin hangi kategoriye baglandigi ortaya ¢ikanlmistir. Ikinci asa-
mada materyalin tamami gozden gegirilerek kategori sisteminde ve tanimlarinda
degisiklikler ve eklemeler yapilmistir. Kategoriye baglanan ve kategorinin ornek-
lenmesinde gegerli olan somut metin 6rnekleri, “altin 6rnek” olarak gosterilmis ve
kategorilerin birbirinden ayrilmasi saglanmistir.22 Verilerin bu ilk analizinden gikan
bazi kavramlara gore kodlama gergeklestirilmistir.23

Gorusmecilerin agiklamalarini gogu zaman uzun alintilarla aktarmak suretiyle, belli
bir konudaki algi ve degerlendirmenin, goriismenin akisi icerisinde ait oldugu bag-
lami ve konu basligini parcalamamayi hedefledik. Bu uzun alintilarin ardindan, teorik
gergeve yorumu zorunlu kilmadigi hallerde, alintiy1 anlasilir kilmaktan 6teye gitme-
yen yorumlar tercih ettik. Goriismecilerin samimi ifadelerinin giiglerini yitirmemesi
icin, okuru ozellikle algi ve zihniyetin billurlastigi orneklerle bas basa biraktik.

Goriismecilerin kimligini agik edebilecek, (daha 6nce gorev yaptiklari sehir, birim,
hali hazirda gorev yaptiklari makamlar gibi) detaylari 6zellikle perdelemek suretiyle
goriismecilerimizin kimliklerinin gizli kalmasina azami 6zen gosterdik.

2- ARASTIRMA ALANININ BELIRLENMESI

Arastirma alaninin belirlenmesinde, bize arastirmanin amaci yol gosterdi. Yargida
algi ve zihniyet kaliplarina dair bir tasavvur olusturabilmek igin sahaya inerken,
lilkenin hukuk yasamini kararlari ve uygulamalaryla belirleyen yargi mensuplarini
arastirmanin odagina almanin dogru olacagini diisiindiik. Bu nedenle gériismeleri
kiirsii hakimleri ve adliyede gorev yapan savcilarla sinirli olarak yiiriittiik. Baska bir
deyisle, arastirma evrenini, kiirsii hakimleri ve adliyede gorev yapan savcilar olarak
belirledik.

Hakim ve savcilarla gériismelere gegmeden 6nce, Adalet Bakanligrnin ilgili birimle-
riyle yazigmalar ve gorismeler gergeklestirdik. Bu goriismelerde, hakim ve savcila-
rin bagimsiz oldugu, Bakanlik yetkililerinin onlara talimat veremeyecegi, bu yiizden
goniillii olarak bu ¢alismaya katilmak isteyen hakim ve savcilarla gériismeler yapi-

22 Yapilandiria nitel igerik-¢oziimlemesi tekniginin 1. Kategorilerin tanimlanmasi, 2. Altin 6rnek, 3. Kodlama
kurali agamalarinin ayrintili agiklamasi igin bkz. Mayring, s. 103-105.

23 Verilerden gikarilan kavramlara gore yapilan kodlama igin bkz. Yildinnm ve Simsek, a.g.e., s. 180.



labilecegi ifade edildi. Herhangi bir yazili izin verilmese de, arastirma igin gittigimiz
adliyelerin bassavcilan Bakanlik tarafindan bilgilendirildi. Adalet Bakanligi'nin hali
hazirda gérev yapan hakim ve savcilarailiskin kayitlarinin tayinler, atamalar ve emek-
lilikler nedeniyle sik sik degistigini gozlemleyince, bu kayitlar iizerinden “6rneklem”
se¢mek yerine, adliye telefon rehberlerinden yararlanarak, telefonla randevu almak
suretiyle, hakim ve savcilardan talebimizi kabul edenlerle goriismeler yaptik.

Goriigsmelerde, her mahkemeden esit sayida hakim ve savciyla gérismek yerine, yar-
giya iliskin genel resimde benzesen ve farklilasan noktalar ortaya koymaya yetecek
Olglide veriye ulasmaya yardimci olacak bir dagilima ve birikime ulasmaya dikkat
ettik. “Arastirmada Uygulanan Yéntem” basliginda ayrintili bigimde yer verdigimiz
lizere, nitel arastirma gelenegi icinde yer alan “derinlemesine goriisme” teknigi
aracigiyla verileri topladik. Nitel arastirma geleneginin en belirgin 6zelliklerinden
biri olan “cokluluk ve farklilik arayisi”?4 dogrultusunda, arastirma sahasini, eski
adiyla Devlet Giivenlik Mahkemeleri’nde (DGM) gérev yapan hakim ve savcilardan
Cocuk Mahkemeleri’nde gorev yapan hakim ve savcilara kadar genis bir yelpazede
olusturduk.

Bu yontemle dort ilde toplam 51 goriisme gergeklestirdik. Nitel aragtirma teknigiyle
gerceklestirdigimiz goriisme sayisini belirlerken g6z 6niine aldigimiz parametreler
arasinda iilke genelinde gérev yapan hakim ve savci sayisi yer almadi. Bu tercihin
nedeni, nicel arastirma yontemlerinde verilerin sayisal gostergelere indirgenmesi,
nitel arastirma yontemlerinde ise verinin biitiin derinlik ve zenginligiyle degerlen-
dirilmesidir.2> Bu nedenle arastirmanin tasarimi sirasinda hedefimiz, belli sayida
kisiyle goriisme yapmak degil; belli derinlikte, doyurucu ve zengin veriye ulagsmak
olmustur ki bu, metodolojik tercihin dogal sonucudur. Yaptigimiz goriismelerin
mahkemelere gore dagilimi su sekildedir:

Asliye Hukuk: 1

Sulh Hukuk: 1

Agir Ceza: m1

Asliye Ceza: 5

Sulh Ceza: 1

Idare Mahkemesi: 2
Cocuk Mahkemesi: 4
Eski DGM hakimi: 4
Eski DGM savcisi: 1
Basin Savcisi, Bagsavci Vekili, Bagsavci: 16
Is Mahkemesi: 2
Icra Mahkemesi: 3

24 Yildinm ve Simsek, s. 58.
25 Yildinm ve Simsek, s. 59.
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Ozellikle is yiikii yogun olan Istanbul ve Ankara’daki gibi biiyiik adliyelerde goriis-
meler yapabilmek bizim igin 6nemliydi. Arastirma sirasinda, hakim ve savcilarin
tabi olduklari kidem ve terfi sisteminde birinci dereceye gelen bir hakim veya sav-
cinin, meslek hayatina begsinci bolgelerden baslayarak kidemle birlikte birinci sinifa
yiikseldigini ve meslekte belli bir asamaya geldigi i¢in bu adliyelerde gérev yaptigini
gozlemledik. Ornegin Istanbul’da gériisiilen bir savci, iic ay dnce Isparta’dan tayin
edilmis veya bir hakim iilkenin tiim bolgelerinde gorev yaparak merkeze gelmis ola-
biliyordu. Bunun lizerine, Tirkiye’nin yedi idari bolgesine gore dagilan bir 6rnek-
lem olusturmak yerine, toplumsal ve yargisal dinamikleriyle iilke giindeminde farkli
bicimlerde one gikan sehirlerin adliyelerine yoneldik.

Arastirma teknigine iliskin tasarimin arastirma siireci igerisinde olusmasi, sosyal
olgu ve olaylarda olasiliklarin ve kesin sonucun bagtan éngoriilebilir olmamasi kabu-
liniin dogal bir sonucudur. Bu noktada arastirma tasariminin, arastirilan konuya
iliskin sahadan elde edilen bilgi ve verilerle birlikte sekillendigini belirtelim.2®

Arastirmayi birinci bolge adliyeleriyle sinirlandirmamizin bir nedeni de bu bag-
lamda ortaya ¢ikti. Meslekte farkli kidemde bulunanlarin zihniyet ve algi kaliplar-
nin karsilastirilmasi, basli bagina ayri bir galismanin konusu olabilecek bir kapsama
ve oneme sahiptir. Bu nedenle yargida algi ve zihniyet kaliplarinin kusaklar arasi
donisiimiinii ve olasi degisimini sorgulayan bir baglam, arastirma disinda tutuldu
ve goriismeler birinci bolgede gorev yapan hakim ve savcilarla sinirlandi.

Yapilan goriismelerin sehirlere gore dagilimi soyle belirdi:

Ankara: 20
Istanbul: 20
Diyarbakir: 6
Trabzon: 5

Goriismelerdeki cinsiyet dagilimi ise, 12 kadin, 39 erkek goriismeci olarak belirdi.
Goriigsme oncesi, calismanin konusunu ve amacini agiklayarak, ses kayit cihazi kul-
lanmaya razi olunup olunmadigini sorduk. 51 goriisme icinde 4 goriismeci ses kaydi
olmadan goriisme yapmak istedi, 1 goriismeci ise “giindem kritik, rengimi belli eden
sorulara yanit vermek istemiyorum” diyerek randevu talebini geri cevirdi. Bu istis-
nalar disinda, en az 1, en fazla 5,5 saat siiren goriismelerden elde edilen yaklasik
83 saatlik ses kayitlar, profesyonel bir desifre sirketinden yardim alinarak yaziya
dokiildii. Eldeki nicel veriler SPSS 11,5 yardimiyla kodlanip, frekans ve gapraz tablo
(crosstabs) analizlerine tabi tutuldu. Ses kayitlarinin yaziya dokiilmesiyle elde edilen

26 Tasarimin aragtirma siireci iginde geliserek olusmasi ile galismanin baginda tamamlanarak dogrusal bir
siiregte islemesi arasindaki yontemsel farkliligin nitel ve nicel galisma yontemlerinin 6zellikleri agisindan
karsilagtirilarak incelendigi galisma igin, bkz. Yildirim ve Simsek, s. 26-27.



nitel veriler ise, NVIVO isimli Bilgisayar Destekli Nitel Analiz Programi yardimiyla
kodlandi ve yorum baglamlar olusturuldu.??

Arastirmadan elde ettigimiz nicel ve nitel verilerin yorum ve analizine gegmeden
once, arastirmanin ortaya gikardigi resme bakarak hakim ve savcilarimizin benze-
sen Ozelliklerini tespit etmeye galisalim.

II- HAKIM VE SAVCI KIMLIGINE iLISKIN KODLAR

Goriisme formumuzdaki sosyo-demografik 6zelliklere, yasam standardina, sosyal
iliski dinamiklerine ve sosyallesme alanlarina iliskin soru grubundan elde edilen
yanitlara gore:

Hakim ve savcilarin 26’s1 1943-1960; 24’ii ise 1960-1975 arasi dogumlu. Gériismeleri-
mizi gergeklestirdigimiz Birinci Bolge Adliyelerinde gérev yapan hakim ve savcilarin
¢ogunlugunda bu yas dagilimini gdzlemek miimkiin. Sadece bir goriismeci 1975’ten
sonraki bir tarihte dogmus.

Hakim ve savcilarin 37’si Tiirkce’den baska dil bilmedigini soylerken, 14’ Tiirk-
ge’den baska bir dil bildigini ve kullandigini ifade etti. Birden gok yabanci dil bildi-
gini belirten sadece bir goriismeci oldu.

Hakim ve savcilarin 14°i kent dogumlu oldugunu belirtirken, 37’si kdy ve kasaba
dogumlu oldugunu soyledi. Bu goriismecilerin de 18’i kasaba, 19°u kdy dogumlu
oldugunu belirtti.

Hakim ve savcilarin dogum yerinin bolgelere gére dagiliminda, Karadeniz Bolgesi
one ¢iktl. Dogum yerinin bolgelere gore dagilimini gogunluktan azinliga dogru sira-
larsak, 16 goriismeci Karadeniz, 9 goriismeci Dogu Anadolu, g goriismeci I¢c Ana-
dolu, 6 goriismeci Glineydogu Anadolu, 4 goriismeci Marmara, 3 goriismeci Ege, 3
goriismeci ise Akdeniz Bélgesi’nde dogdugunu dile getirdi.

Goriismecilerin 38 ilk ve orta egitimini dogdugu yerden baska bir yerde tamamladi-
gini belirtirken, neredeyse tamami (5o kisi) liniversiteye dogdugu yerden baska bir
yerde gittigini soyledi.

Universite egitimi sirasinda calisanlarin sayisi 12, burs-kredi alarak yiiksek dgreni-
mini tamamlayanlarin sayisi ise 24 olarak belirdi.

Universite egitimi sirasinda yapilan aktiviteler konusunda elde edilen sonuglar da
soyle ozetlenebilir: 25 goriismeci higbir aktivite icinde yer almadigini soylerken, 18
goriismeci spor yaptigini, 7 goriismeci ise izleyici olarak sinema-tiyatro aktivitele-

27 NVIVO bilgisayar programiyla nitel veri analizi icin bkz. Elif Kus, Sosyal Bilimlerde Bilgisayar Destekli Nitel
Veri Analizi Ornek Program NVIVO ile Gésterimler.
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rine katildigini belirtti. 5o goriismeci, liniversite 6grenciligi sirasinda higbir sivil top-
lum kurulusuyla iliskisi olmadigini sdyledi.

Goriismecilerin 39°u anne ve babasinin kirsal dogumlu oldugunu belirtti. 15 goriis-
meci annesinin okuma-yazma bilmedigini, 20 goriismeci annesinin ilkokul mezunu
oldugunu, 25 goriismeci babasinin ilkokul mezunu oldugunu soylerken, anne ve
babasi liniversite mezunu olan sadece 1 goriismeci oldu.

Anne-babanin meslegi sorusuna verilen yanitlarda, annesi ev hanimi olan 45, babasi
ciftci olan 13, babasi daimi is¢i olan 12 goriismeci oldugu saptandi.

Goriismecilerin hepsi televizyon izledigini belirtti. Izlenen programlar arasinda
haber programlari 17 goriismeciyle, haber-tartisma programlar ise 16 goriismeciyle
gogunlugun yanitlar oldu.

Giinde birden fazla gazete okuyanlarin sayisi 38 olarak gikarken, goriismecilerin
37’si gazetede once yargiya iliskin haberleri okudugunu belirtti. Her giin internetten
haber takip ettigini soyleyenlerin sayisi 28 olarak belirdi. Uzun zamandir sinemaya
gitmedigini sdyleyen 16 gorlismeci, uzun zamandir tiyatroya gitmedigini sdyleyen
ise 24 gorlismeci oldu.

Genelde tarihi ve siyasi deneme tiiriindeki kitaplan okudugunu soyleyen goriisme-
cilerin sayisi 30. “Dinlenmek igin ne yaparsiniz” sorusuna verilen yanitlarda, hakim
ve savcilarin 37’i ailesiyle vakit gegirerek dinlendigini, 14’0 ise kitap okumay: tercih
ettigini belirtti.



Neden Yargi?

Bu calismanin amaci, iilkemizde son zamanlarda yogunlasan ve basta siyasal
gelismeler olmak iizere toplumsal hayatin her alanini yakindan ilgilendiren yargi
etrafindaki tartismalara, sahadan elde edilen veriler 1siginda katki sunmaktir. Yargi
alaninda ve yargiya dair ne gibi sorunlarin yasandigini tespit etmek ve bunlarin
¢oziimi hakkinda fikir vermek de, bu amaca dahildir. Ancak, saha verilerini bu bag-
lama yerlestirebilmek ve bu ¢ercevede degerlendirebilmek igin, dncelikle arastirma-
nin odagini olusturan yargi hakkinda bazi bilgiler aktarmamiz gerekiyor. Siiphesiz
yargiy biitiin yonleriyle inceleyecek degiliz. Burada sadece, yarginin, hem iilkemiz-
deki tartismalar baglaminda hem de daha genel olarak 6ne gikan belli islevlerini ve
yapisal ozelliklerini tanitmak istiyoruz.

I- YARGININ ONEMI VE ISLEVLERI

Genel olarak yargi, maddi hukukun mahkemeler tarafindan belli bir olaya uygulan-
masi faaliyeti olarak tanimlanir.28

Yarginin en gok dne gikarilan islevi, “bireyler arasindaki uyusmazliklar ¢ozmek™tir.
Esasen bunda bir yanlislik da yoktur. Zira siradan yurttasin géziinde yargi, yagamin
olagan akisinin bozuldugu durumlarda karsi karsiya gelinen ve buna care iiretecek
bir karar vermesi beklenen mercidir. Yargida karar makamini isgal eden hakim,
yurttasin algisinda, hukukun merkezi figiiriinii olusturur. Hakimin toplumsal yapi
icindeki konumu ve ¢alisma yontemi, hukukun toplumsal diizendeki anlamini esas-
tan belirler. Yargi siirecinden gikan karar, hukuku somut olay baglamina yerlestirir;
dogmatik hukuk diizeni ile yasayan hukuk arasinda bir iligki kurar. Bu karar, ayni
zamanda, insanin belli toplumsal iligkilerini diizenler ve boylece insani miinferit
yasam alanlarinda belli bir yere konumlandirir. Biitiin bunlar, yarginin insan haya-
tini temelden etkileme konusundaki giiclii potansiyelinin gostergeleridir.29

Ancak yarginin bununla baglantili ve birbirini tamamlayan baska islevleri de vardir.
Bunlar, 6znel-bireysel haklarin gergeklesmesini saglamak, objektif hukuk diizenini
korumak ve diger erkleri denetlemektir.

Yargi islevinin bu 6zgiil goriiniimleri, farkli yargi kollan tarafindan, her birinin konu,
amag ve gereklerine bagli olarak degisik sekillerde yerine getirilir. Bu yoniiyle yargi,

28 Nurullah Kunter, Ceza Muhakemesi Hukuku, 9. Baski, Istanbul 1989, s.123.

29 Klaus Zwingmann, Zur Soziologie des Richters in der Bundesrepublik Deutschland, s. 4.
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hem bireysel hem de kamusal/siyasal hayatin her alanini etkileme giiciine sahip
devasa bir yapi goriiniimiindedir. Bu nedenle, hukuk dendiginde akla hemen yargi-
nin gelmesi sasirtici degildir.

Kuvvetler ayriligr ilkesi cergevesinde, egemenligin lic unsurundan birini olusturan
yargl, diger iki organ tarafindan iiretilmis hukuk kurallarini somut olaya uygulayan,
boylelikle somut menfaat catismasinda hukukun igerigini tespit eden organdir; bu
anlamda, “hukukun son s6z”iinii temsil eder, bir bakima “hukukun hakikati”ni
belirler. Baska bir deyisle, yargi, yasama ve yiiriitmenin kararlarini somut olay bag-
laminda nihaf bilgiye doniistiiriir. Bu nedenle, yargiyi “kesinligin erki” olarak tanim-
lamakta bir isabetsizlik yoktur.3°

Temsili demokrasiye dayanan parlamenter sistemde, yargi, ayni zamanda kuvvetler
aynligi ilkesinin varlik sarti ve miieyyidesidir. Bu ilke, ancak yargi sayesinde salt
siyasal bir program olmaktan ¢ikip, hukuki bir anlam edinir. Ote yandan, yarg, diger
kuvvetleri tanimlama gibi gizil bir kudreti de uhdesinde bulundurur; bu yiizden de
siyasal hayatin isleyisini temelden etkileyebilecek bir konuma sahiptir.3

Asagida Avrupa Birligi uyum siireci 6rneginde ele alacagimiz gibi, yarginin, 6zel-
likle hukuksal reform programlarinin 6ne ciktigi zamanlarda, doniisiim sirecinin
gidisatini belirleme giicline sahip bir aktor olarak sahne almasi sik rastlanan bir
durumdur.

Ote yandan, Toplumsal déniisiim donemlerinin bir bunalim olarak yasanmasi,
ender rastlanan bir durum degildir. Bu tiir donemlerin bir 6zelligi de, yargiya, ortak
toplumsal degerleri yaratacak bir merci olarak bakan gevrelerin ortaya ¢ikmasidir.
Bu durum, yarginin bir sosyal miihendis veya bir toplumsal iist-ben olarak goriil-
mesini tesvik eder ve yargi mensuplarinin bu rolii kendilerine miinasip gorme egili-
mini kiskirtir. Boyle bir ortamin yayginlasmasinin, demokratik mekanizmalara olan
inanci zayiflatmasi ihtimali hi¢ de disiik degildir. Zira yargici toplumsal yasamin
ortak degerlerini iiretecek bir merci olarak goren yaklasim, sonugta tek bir organin
her seyi acikliga kavusturabilecegini, diizene koyabilecegini ve karara baglayabile-
cegini 6ngoriir. Burada yarg, artik sosyal diizeltmen roliinii de asarak, nihai otorite
haline getirilir.

Diger yandan, yargiya bicilen ‘kurtaricilik misyonu’nun toplumun sadece belli kesim-
lerinde kabul gérmesi ihtimali de vardir. Bu da, yarginin, giderek belli bir kesimin
sozciisii konumuna diismesi, boylece toplumsal gerilimin sebebi ve tarafi haline
gelmesi sonucunu dogurur. Bu durumun, yarginin toplumsal baris islevini agir bir
sekilde yaralayacag agiktir. Bundan bir adim sonrasi ise, bizzat yarginin toplumsal
barisi tehdit eden veya bozan bir faktor/aktor haline gelmesidir.

30 Walter Leisner, Das letzte Wort: Der Richter spaete Gewalt, s. 47.
31 Age.,s.14



II- YARGI, TOPLUMSAL BARIS$ VE HUKUK DEVLETI

Yargiya bicilen en 6nemli misyon, toplumsal barisi saglamaktir. Mesru siddet kul-
lanimini tekelinde tutan modern devlet, “ihkak-1 hak”ki taniyamayacagina gore,
toplumdaki ¢atismalarin veya ihtilaflarin tek elden ¢6ziilmesini saglayacak meka-
nizmalan da olusturmak zorundadir. Bu agidan bakildiginda, “siddet tekeli”nin,
devlete toplumsal barisi saglama yiikiimliiligii karsiliginda verildigi soylenebilir. Bu
yiikiimliliigiin somut sonucu, uyusmazliklarin, taraflarin siddete basvurmaya gerek
duymayacaklar sekilde ¢oziilmesini saglamaktir. Bunun igin de, taraflan tatmin
edecek ¢oziimler iiretmeye elverisli organ, usul ve kurallarin yaratilmasi sarttir.32
Bir tiir “hakemlik mekanizmasi” olarak da degerlendirilebilecek boyle bir yapinin en
onemli unsuru, sorunlari, 6nceden belirlenmis soyut ve genel kurallara gore ¢ozecek
bagimsiz ve tarafsiz yargi erkidir. Bu mekanizmanin en iyi isleyebilecegi cercevenin
de hukuk devleti oldugu soylenebilir.

Hukuk devleti fikri, modern devleti hukuktan hareketle temellendirme ve 6rgiitleme
egilimiyle belirlenir. Devlet kudretinin sinirlanmasi ve denetlenmesi, bu fikrin esa-
sini olusturur.33 Bu nedenle, hukuk devletinde hukuk, devlet kudretinin hem temeli/
mesruluk kaynagi hem de siniri durumundadir. Hukuk devletini, hukuku olan diger
devletlerden ayiran baslica 6zelliklerden biri budur. Bunun en 6nemli sonucu da,
devlet organlarinin tiim faaliyetlerinin hukuk normlarina uygun olmasi, yani huku-
kun devlet faaliyetlerinin tamamina egemen olmasidir. Bundan dolayi, hukuk dev-
letinde, hukuk 6ncesi, hukuken diizenlenmemis, tabir caizse “dogal” bir devlet erki
soz konusu olamaz.

Hukuk devleti fikrinin kurumsal somutlagsmasinin merkezi unsurlarini 6yle 6zetle-
yebiliriz: Bireylerin kamu erki karsisinda hukuk 6znesi olarak kabul edilmesi, 6zel-
likle devletin tasarrufundan gikarilmis bireysel ozgiirliiklerin hukuken taninmasi ve
yargi yoluyla korunmasi, hukuki esitlik, siyasal karar siireglerinden ayrismis bagim-
siz yargl, yasallik ilkesi ve hukuk iiretiminin (yasamanin) hukuken diizenlenmesi.

Sosyolojik agidan hukuk devleti fikri, bireylerin birbirleriyle ve devletle aralarinda
gatismanin kaginilmaz oldugu gergeginden hareketle, bu ¢atismanin ¢6ziimii igin
modern toplumlara uygun mekanizmalar olusturma ihtiyacina yanit olarak da
diisiiniilebilir. Ornegin toplumsal gerilimin tirmandigi, “ling psikolojisi”nin yiiksel-
digi ‘hassas’ durumlarda “siradan vatandas”, hukuka baglilik yerine, ¢ogu zaman
duygusal tepkiye, intikam veya dogrudan misillemeye, her ne pahasina olursa
olsun cezalandirmaya, yargilama siirecinin 6ziindeki bigimsel kurallari ve gerekleri
bir kenara itmeye meyleder. Hukuk devletinin, toplumsal baris agisindan tasidigi
onem, bu gibi durumlarda daha da belirgin hale gelir. Bu baglamda hukuk devletinin

32 Yarginin cogulcu toplumlardaki islevleri hakkinda genis bilgi icin bkz. (ed.) Neelan Tiruchelvam ve Radhika
Coomaraswamy, The Role of the Judiciary in Plural Societies.

33 Hukuk devleti kavramiyla ilgili daha ayrintili agiklamalar igin bkz. Mithat Sancar, “Devlet Akli” Kiskacinda
Hukuk Devleti.
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kendiliginden duygu ve ihtiyaglar gemleme gibi bir islev gordiigii, 6rnegin intikam
gibi (‘tatl’) bir duygunun, ling girisimlerinin yerine yargi siireglerini ve usullerini
gecirmek suretiyle sogukkanliligi ve mesafeliligi yerlestirdigi soylenebilir.34 Bunu
da, biiyiik dlgiide yargi erki araciligiyla yerine getirir.

Goriistiigimiiz savcilardan birinin sozleri, yarginin bu roliine dair bilincin gostergesi
olarak kaydedilebilir:

Savci, oncelikle toplumun iizerindeki infial duygularnni kaldiran kisidir. Simdi
sicagl sicagina vatandasla karsi karsiya gelen bizler, acinin, haksizliga ugrama-
nin verdigi zorlugu, ilk basta insana verdigi kizginligi, kendi kendine hak alma
talebini ortadan kaldiracak olan bizleriz, savcilariz. Vatandas bana derdini anlat-
maya geldiginde, bana inanmali, bana giivenmeli. “Ben miiracaatimi yaptim,
adalet yerini bulur” diyebilmeli. Bu ¢ok 6nemlidir. Yani kinci bir olayi engellemek
de orada bizim iizerimize diismektedir. (Goriisme 24)

Bu nedenle, modern toplumlarin, en azindan —yaygin ¢atismanin yoklugu anla-
minda— “negatif barns” icinde yasamasi, en onemli hakemlik mekanizmasi olan
yarginin adil ve etkin islemesine 6nemli 6lglide baglidir. Genel olarak siddeti tekel-
lestiren kurumlarin biitiinsel ¢okiisii, 6zel olarak da gatisma ¢oziicii mekanizmala-
rin yozlagmasi, siddetin yatay iliskilerde iirkiitiicii boyutlarda ortaya ¢ikmasina yol
acar. Bu son durum, devletinkiyle kiyaslandiginda elbette kiigiik kalan, ama yikici
etkileri cisimlerinin ¢ok Gtesine tasabilen “siddet tekelcikleri’nin boy atmasina da
elverisli bir ortam hazirlar.35

“Yargilama faaliyetinin amaci”’na iliskin sorumuza bir hakimin verdigi cevapta
yer alan, toplumsal barisa, icerigine ve niteligine iliskin tespitler, sanki Hobbes’in
“tabiat hali”ni tasvir ederken kullandigi olumsuz nitelemelerin hepsine tersinden
bir gonderme gibi:

Yargilama faaliyeti, yargilamanin amaci ihtiyaca cevap vermek, toplumsal bir
ihtiyac var, size ihtiyac var. Deniyor ki biz bunu c6zemedik, sen ¢6z. Iste o sorunu
¢6zmek. Ama nasil ¢ozmek? Adil ¢g6zmek. Adil ¢6zmek, hizli ¢ozmek, dogru ¢oz-
mek, ekonomik ¢ézmek, bilmiyorum yani, ama sonugta ¢6zmek... Toplumsal
baris. Yani amacimiz her yerde giizel, saglikli, mutlu bir hayat siirmek, hayatin
amaci bu. Ama bu tek basina toplumsal baris degil tabii ki. Yani toplumsal barisi
saglarken o barisin ne sekilde, hangi kalitede saglandigi 6nemli. Cok alt diizeyde
bir toplumsal baris olusmus, hayir, kalitesi yiiksek, toplumlarin barisi. Yani bek-
lentilerin, toplumda (...) herkesin beklentileri farkli ama yiiksek beklenti, yani
hayattan azami zevki almaya galisan, azami mutlulugu almaya galisan bir top-
lulugun banigi. Yoksa zaten, yiyip icip yatayim diye diisiinen bir toplumun barisi
degil. Yani bireylerin, bu insanlarin baris icinde yasadigi bir ortami yaratmak,
nihai, diinyanin hedefi bence, yani varolusumuzun. (Goriisme 6)

34 Bkz. Katharina Sobota, Das Prinzip Rechtsstaat: Verfassungs- und Verwaltungsrechtliche Aspekte, s. 88-89.
35 Mithat Sancar, “Siddet, Siddet Tekeli ve Demokratik Hukuk Devleti”, Dogu Bati, yil 4, say113, s. 37-38.



Ayni goriismecimiz, biitiin bunlari gergeklestirme konusunda hukukun tek basina
yeterli olup olamayacagina dair hakli kuskuyu da bir soruyla ortaya koyuyor: “Onu
yaratabilmek, ama bu hukukun ¢6zebilecegi bir sey midir, sadece hukuk burada bir
yontem midir, o ayrn.”

Bir bagka goriismecimiz, adalet ile toplumsal baris arasindaki karsilikli iliskiye vurgu
yapiyor: “Adaleti sagladiginiz anda toplumsal barisi sagliyorsunuz. Yani adalet hig-
bir zaman toplumsal barisa aksi yonden, yani ters yonden etki etmez. Daima top-
lumsal barisi giiglendirecek, saglayacak, sosyal barisi giiclendirecek sekilde olma-
ldir.” (Goriisme 32)

Bir goriismecimiz de, adaletin basli basina toplumsal barisin sarti ve teminati
oldugunu vurguluyor: “Hukukun dncelikli olarak korumasi geren durum adalettir.
Adalet miilkiin temelidir, adalet devletin temelidir. Zaten adalet oldu muydu, her
sey olur. Banis da olur, sulh da olur, siikiin da olur. Bunlarin hepsi buna baglidir
bence (...) adaletin oldugu yerde her sey normal olur; higbir kavga, doviis olmaz.”
(Goriisme 51)

Yargilama faaliyetinin amacinin “toplumun diizenini saglamak” oldugunu belirten
bir diger goriismecimiz de, bu amacin ancak adalet temelinde ve sayesinde gergek-
lesebilecegi diisiincesinde: “Yargilama faaliyetinin temel amaci, elbette ki toplu-
mun diizenini saglamaktir. Ama o diizeni saglarken de adaleti gerceklestirmektir.
Ciinkd siz toplum diizenini saglayayim derken eger adaletten sapma gosterirseniz,
0 zaman daha ¢ok diizeni sarsarsiniz.” (Goriisme 1)

III- YARGI VE KRiz

Yargl, genellikle “sessiz, sakin bir erk” olarak bilinir. Yasama ve yiiriitme erkleri,
actk menfaat gatismalarinin gébeginde yer alirken; yargi, bagimsiz, tarafsiz ve siya-
setdisi bir erk olarak tanimlanir; adalete ve barisa hizmet islevinin cisimlesmesi ola-
rak sunulur.36

Nitekim “kuvvetler ayriligi teorisi”’nin miiellifi olarak kabul edilen Montesquieu de,
yargiyt “agirhigl olmayan kuvvet” olarak tanimlamisti. Ona gére, “hakim, kanu-
nun sozlerini telaffuz eden bir agizdan baska bir sey degildir”. Bu gergevede yargi,
siyasal karar alan, dolayisiyla yurttaslarin hayatini dogrudan etkileyen bir kuvvet
degildir; yarginin esas islevi, diger kuvvetler arasinda bir hakem olmaktir — ringde
doviisen bir taraf degil, doviisenleri ayiran taraf olmaktir. Bu nedenle, “yargilama
yetkisi, asagi yukar bir hig sayilir” (en quelque fagon nulle).37

36 Riidiger Lautmann, Justiz — die stille Gewalt, s.13

37 Montesquieu, Kanunlarin Ruhu lizerine I, s.239.
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Bu alginin yaygin ve yerlesik olmasinin bir sonucu olsa gerek, “normal sartlarda”,
ne yargidan fazla ses gikar, ne de yargi lizerine fazla s6z sarf edilir. Baska bir deyisle,
yarginin, kamuoyunun géziinden ve soziinden irak bir sekilde isleyisini siirdiirmesi,
normalligin bir isareti olarak algilanabilir. Esasen, bunun bdyle olmasi gogu zaman
arzu da edilir. Zira yarginin varlig), ihtilaflan nihal bir kararla bitirmeye, yani bir
bakima “tartismalara” son nokta koymaya dair bir ihtiyaca dayanir. Bir goriisme-
cimiz, bu ihtiyaci su sekilde tanimliyor: “Hakim milleti kaosa mi siiriiklemeli yani?
Hakim verdigi kararla siiklineti temin etmeli.” (Gorlisme 51)

Yarginin bu islevi yerine getirebilmesi ve getirme derecesi, bu ihtiyaci tatmin etme-
sine ve etme derecesine baglidir. Bunun igin de, oniine gelen sorunlari, gatismalari,
uyusmazliklari, nesnel ve adil bir sekilde karara baglamasi gerekir.

Esasen yarginin bir erk olarak tanimlanmasinda da, “tarafsiz bir usul ve siire¢”
olma 6zelligi her zaman one gikarilir. Bu anlamda yargi erki, iki temel siituna daya-
nir. Bunlardan biri, yargisal karar siireglerinin nesnel bir sekilde yapilandirilmasidir.
Bunun igin de, yargiya basvurulmasi, hukukun uygulanmasi ve davanin mahkemede
goriilmesi gibi asamalarda bu siirecin esitlik ilkesine gore islemesini giivence altina
alacak sartlarin yaratilmis olmasi gerekir. Diger siitun da, yargi mercilerinin 6znel
ve nesnel tarafsizligidir.38 Asagida gorecegimiz gibi, dznel tarafsizlik, yargi men-
suplarinin igsel tarafsizligini ifade ederken; nesnel tarafsizlik, basta somut yargila-
manin aktorleri olmak ilizere, toplumun yarginin tarafsizligina inanmasi ve yargiya
glivenmesi olarak tanimlanir.

Su halde, yargi erkinin huzur ve siiklinu saglamasi, esas itibariyle, yargidan gikan
kararlarin, 6zel olarak bu kararlarin muhataplari, genel olarak da kamu nezdinde
yaygin kabul gérmesine, daha dogrusu, bu kararlarin adil olduguna dair genis ve
kuvvetli bir inancin bulunmasina baglidir. Bu kabuliin ve/veya inancin derecesi diis-
tiikce, yarginin tartismalan yatistirma ve huzuru koruma ya da tesis etme islevi de
zayiflar.

Bir hakimin su sozleri, bu isleyisi basitce, ama garpici bir bicimde tasvir ediyor: “Hal-
kin yargiya diismanligi nemli degil. Bana gore halkin yargiya giivensizligi onemli-
dir. Eger giivensizlik dogarsa, iste asil felaket o zaman baglamistir.” (Gorlisme 2)

Bu gibi durumlarda, yarginin kendisi yeni tartismalarin sebebi ve 6nemli bir huzur-
suzluk kaynagi olmaya baslar. Tarih, yarginin yol agtigi adaletsizlik ve huzursuzluk
ornekleri bakimindan hig de fakir degildir. Sadece gegmisteki “biiyiik davalar” ve
bunlarin yol agtigi toplumsal/siyasal calkantilarn siralamaya kalksak, herhalde
epeyce uzun bir liste elde ederiz.

38 Bkz. Andreas Vosskuhle, Rechtsschutz gegen den Richter. Zur Integration der Dritten Gewalt in das
verfassungsrechtliche Kontrollsystem vor dem Hintergrund des Art. 19 Abs. 4 GG, s. 94 vd.



Yargl, egemenligi olusturan erklerden bir tanesi olmasina ve g¢ogu zaman diger
ikisinden sonra anilmasina ragmen, diger ikisinden bariz bir bicimde ayrilir. Bu
farklibigin goriinimlerini ve nedenlerini irdelemek, ¢alismamizin gergevesini asar.
Yalnizca su kadarini sdylemekle yetinelim: Diger iki erk, faaliyetlerini siirekli bir
kamusal diyalog ve sorgulama iginde siirdiiriirler; hatta miizakere ve elestiri, bu
iki erkin demokratik mesruiyetinin vazgecilmez sartlar arasinda yer alir. Ote yan-
dan, yasama ve yiiriitme, “kriz” olgusuna alisik ve serbetli sayilirlar. Demokratik
sistemler, bu tiir krizler bakimindan hatir sayilir bir tecriibeye ve bu tecriibelerden
hareketle gelistirilmis etkili ¢6ziim araglarina sahiptir.

Buna karsilik yargi, genellikle bir tabu olarak kabul edilmis, kamusal tartismalarin
olabildigince disinda tutulmak istenmistir. Yarginin “kotii” isledigi zamanlarda bile,
bu erke yonelik biitiinsel ve yaygin bir sorgulamadan kagimilmigtir.

Yargiyi tartismalardan sakinma g¢abasinin bir baska nedeni, bu erkin kriz olgusuna
karsi kirilgan bir yapi arz etmesidir. Krizleri ¢6zecek nihai merci olarak goriilen erkin
bizatihi kendisinin krize girmesi veya kriz liretmesi, listesinden kolayca gelinecek bir
durum degildir. Denebilir ki, yarginin krizi, ayni zamanda diger kuvvetlerin de krizi
demektir; bu ise, sistemin bir biitiin olarak ve cikis yollar ¢ok daralmis bir bigimde
krize girmesi anlamina gelir.

Yarginin krizlere kaynak ve konu olmamasi, basta belirttigimiz gibi, varlik nedenine
uygun islemesine, yani tarafsiz ve adil hareket etmesine baglidir. Bunu saglamak
icin, hukuk devleti ve demokrasi ekseninde gesitli careler gelistirilmistir. Bu care-
lerin biiyiik bir kismi “yargi bagimsizligr” basligi altinda toplanir. Ancak bagimsiz-
lik, tek basina yargi kararlarina mesruiyet bahsetmeye, dolayisiyla yargi etrafinda
dogabilecek huzursuzlugu onlemeye yetmez; bunun igin yarginin tarafsiz oldugu
inancinin da yerlesik olmasi gerekir. Yarginin mesruluk zirhindan yararlanabilme-
sinin vazgecilmez sarti, tarafsiz olmasidir.39 Yargi bagimsizligi, tarafsizligin asgari
digsal teminati olarak nitelenebilir. Su halde bu iki hususun yoklugu, kendiliginden
yarginin mesruiyeti etrafinda bir tartisma, giderek siiphe ve tereddiit yaratacak ve
nihayet bir krize yol acacaktir.4©

Yargi eksenli tartismalar ve krizleri daha iyi anlamak icin, yargi siireglerinin isleyi-
sini belirleyen faktorleri ve bunlarin hangi sartlarda “tarafsizligi” etkileyebilecekle-
rini irdelemek gerekir. Bu cercevede 6ne ¢ikan konu ise, yarginin hukukla iliskisi ve

yargi mensuplarinin, 6zellikle hikimlerin bu iliskide oynadiklar roldiir.

39 Jean-Marc Varaut, “La Légitimité du Juge”, Justice, Transparence et Démocratie iginde, s.71.

40 Bkz. Mithat Sancar, “Yarginin Bagimsizligi ve Tarafsizlig1”, “Devlet Akli” Kiskacinda Hukuk Devleti icinde,
5.182.
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IV- YARGI - HUKUK ILIgKisi

Hukukun bigimlenmesi ve uygulanmasi siirecinde yarginin nasil bir rol oynadigi
ve ne Olgiide belirleyici oldugu, hukuk felsefesinin ve dogmatiginin en getin konu-
lari arasinda yer alir. Hatta denebilir ki, gesitli “hukuk okullar” arasindaki temel
ayrnisma noktasi, tam da bu mesele iizerinden belirir.

Hukukun uygulanmasi siireci, esas olarak, “hukuk metodolojisi’nin ilgi alanina
girer. Bu agidan, hukuk metodolojisi, hukukun uygulanmas siirecinin yapisi ile
kapsadigi degisik faaliyetleri arastirip incelemeye, yani bu siirecin yapisal analizini
yapmaya yonelik ¢alismalarin genel ¢atisini olusturur.4' Bu tiir bir yapisal analiz;
her seyden 6nce uygulama siirecinin onsartlarini ve bu siirece etki eden faktorleri
ele almak zorundadir. Hukukun uygulanmasi siirecinin en 6nemli unsuru, kuskusuz
“yorum” faaliyetidir.

Hukuk normlarinin yorumu, daha dogrusu hangi yorumun “dogru” oldugu meselesi
ise, hukuka atfedilen anlamla ve yargiya bigilen islevle dogrudan baglantilidir. Bu
konularda sahip olunan bakis agisi, farkli hukuk teorilerine ve degisik metodolojik
yaklasimlara viicut kazandirir. Bu eksende cereyan eden tartismalar ve miicadele-
ler, aslinda farkli toplumsal deger tasarimlar arasindaki catismanin izdiisiimii ola-
rak goriilmelidir.

Calismamizin hedefini ve sinirlarini zorlamamak igin, bu tartismalarin ayrintisina
girmeyecegiz; ancak bu tartismaya biitiiniiyle kayitsiz da kalamayiz. Bu cercevede,
oncelikle ve ozellikle, hukuk metodolojisi alanindaki egemen paradigmayi etraflica
tanitmak durumundayiz. Zira bu paradigma, ayni zamanda uygulama siirecinin
aktorlerine iliskin i¢ ve dis algiy1 ve “klasik yargi ideolojisi” diye adlandirabilecegi-
miz yaygin sdylemi uzun siireden beri belirlemektedir. Daha sonra, bu paradigma-
nin varsayim ve vargilarinin, ne gibi islevler gordiigiinii ve neden gegerli olmadigini
tartisacagiz. Bunu yaparken de, bu paradigmaya farkli akimlar tarafindan yonelti-
len itirazlan siralamak yerine, hukukun uygulanmasi siirecinin yapisal analizinden
hareket edecegiz.

Hukuksal pozitivizme yaslanan geleneksel yaklasimda, hukuk metodolojisi, daha
cok, “yargisal karar alma teknigi” olarak goriiliir. Bu bakis agisinin sonucunda,
hukuk metodolojisi “hukukun bigimsel mantigi”na indirgenir.

Bu yaklagima gore, somut hukuki olaylarin ¢6ziimii, mantiksal tasima dayali altlama
(subsumtion) siireci iginde gergeklesir. Somut olay, burada, mantiksal tasim yoluyla
norma altlanir ve normda yer alan hukuki sonuca bu sekilde varilir. Fakat normun
uygulanabilmesi igin, oncelikle igeriginin belirlenmesi veya belirginlestirilmesi gere-
kir. Normun igerigi, esas olarak normda ickindir. Bu anlami ortaya gikarabilmek, bir

41 Friedrich Miiller, Juristische Methodik, s. 19.



yorum sorunudur. Yorum yaparken, bu is icin gelistirilmis degisik yontemler kul-
lanilir. Bu yontemler, normun igeriginin biiyiik 6nerme halinde formiile edilmesini
saglayacak, boylece somut olay bir kiigiik 6nerme olarak biiyiik 6nermeye altlana-
bilecek ve hukuksal sonug kendiliginden ortaya gikacaktir.4?

Bu yaklasim, “tamamlanmis/eksiksiz bir hukuk diizeninin varligi” ve “hukuk kura-
linin 6nceden belirlenmis bir anlam igerdigi” onciillerinden hareket eder.43 Buna
gore, uygulayicinin gorevi, hukuk kuralinin objektif nitelik tagiyan gercek anlamini
arastirip ortaya gikarmaktir. Bunun igin de, normun verili anlaminin yasama geg-
mesine aracilik edecek elverisli yontemleri gelistirmeye ihtiyag vardir. Sonug olarak,
bu yaklasim gercevesinde yorum, bir normun birden fazla olasi anlamini ortadan
kaldirma siireci ya da dogru anlami arastirmaya yonelik temel ilkeleri, bilimsel bir
tarzda dogru uygulamak seklindeki diisiinsel faaliyettir. Bu sekilde yorum, degisik
anlamlar ¢ikarmaya miisait bir metnin esas anlaminin segilmesini belli olgiitler ¢er-
gevesinde giivence altina alir.

1- BIR OTOMAT OLARAK HAKIM?

Geleneksel yaklagima dayanan yargi modelinde, hakim, yasayi uygulayan bir tiir
otomat, yasanin sozlerini telaffuz eden bir agiz olarak tasavvur edilir. Hakimleri,
verdikleri kararlarin giinahindan da sevabindan da kurtaran, biitiin sorumluluk ve
fazileti uygulanan hukuk normlarina yiikleyen bu yaklasim, yargicin goérevinin, norm
metninde verili olan anlami uygun tekniklerle ¢ikarip somut olaya uygulamaktan
ibaret oldugunu savunur.

Geleneksel hukuki yorum &gretisinde yorum, verili bir anlamin kesfedilmesine ve
reprodiiksiyonuna yonelik bir bilgi siireci olarak goriilmektedir. Yorum yapmak,
norm metninin anlamini belirginlestirmek ve metni, bu anlami daha iyi ifade eden
sozciiklerle serh etmektir. Yorum, 6ziinde bir terciime siirecinden baska bir sey
degildir.44

Asagi yukarn bu cerceve icinde kalan yorum tanimlarina birka¢ ornek verelim:
“Yorum, hukuki kavramlarin icerik ve kapsamlarinin giincellestirilmesi” anlamina
gelir.”45 “Bir yasayl yorumlamak, yasanin sozlerinin anlamini arastirmak demek-
tir.”46 “Bir hukuk kuralinin yorumlanmasi demek, onun tam anlaminin ne oldu-
gunun belirtilmesidir.”47 “Yorum sozciigli, zihni bir ¢aba harcayarak metinlerden

42 Hukuk metodolojisiyle ilgili agiklamalarin biiyiik bir kismi, su galismadan alinmistir: Mithat Sancar, Temel
Haklarin Yorumu, yayimlanmamis doktora tezi, Ankara 1995.

43 Bkz. Selahattin Keyman, “Hukuki Pozitivizm”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: XXXV,
Sayi: 1,1978, s. 41vd.

44 Friedrich Carl von Savigny, Juristische Methodenlehre, Hrsg. von G. Wesenberg, Stuttgart 1951, s.43.
45 Karl Engisch, Einfiihrung in das juristische Denken, s. 70.

46 Reinhold Zippelius, Juristische Methodenlehre — Eine Einfiihrung, s. 39.

47 Seyfullah Edis, Medeni Hukuka Giris ve Baslangig Hiikiimleri, s. l69
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anlam g¢ikarmay: ifade eder.”4® “Bir hukuk kuralinin objektif anlamini bulup gikar-
maya, yorum adi verilir.”

Geleneksel 6greti, yorum siirecini kati objektif bir siireg, normun anlamini da meto-
dolojik direktifleri uygulamanin mutlak sonucu olarak goriir. Burada amag, her
yorumcunun ayni sonuca ulagmasini saglayacak bir arag¢ yaratmaktir. Bu aracin
somut kullanimi, yorum sonucunun dogrulugunu giivence altina alacaktir.

Geleneksel ogretide yorumun 6znesine bigilen baslica rol, yorum ydntemlerini
dogru kullanmasidir. Clinkii bu 6gretide normun muhtemel igerigi, kanonlastirlmis
ve dogmatiklestirilmis yorum yontemlerinin basari yetenegiyle belirlenir. Oznenin,
yorum siirecinde bu yontemleri dogru kullanmaktan bagka bir islevi ve etkisi ola-
maz.

Norm metninin disinda yer alan her seyi “hukuk &tesi” (meta-hukuksal) olarak
degerlendiren bu yaklasim, uygulayici 6znenin karar siirecindeki roliinii tartisma ala-
ninin disina iter. Oysa metodoloji ve yorumbilim alanindaki ¢alismalar, 6nsartsiz bir
anlamanin miimkiin olmadigini; sorunun “kendinden” degil, belli bir 6nanlayistan
hareketle ele alindigini; uygulayici 6znenin faaliyete baslarken sahip oldugu yargi-
larin ve anlam beklentisinin karar siirecini yonlendiren temel faktorler arasinda yer
aldigini gostermektedir. Bu durumda, 6znenin, uygulama siirecinin kurucu unsuru
oldugu gercegini gormezden gelen geleneksel 6greti, oznelligin karar siirecinde
oynadigi roliin ve yaydig etkilerin agikga tartisilmasini da engellemis olmaktadir.

Yorumun Onsart ve yorum siirecini belirleyen faktorlerin goz ardi edilerek, biitiin
vurgunun yonteme yapilmasi, bu vurguya ragmen yontem konusunda doyurucu
ilkelerin gelistirilememesi; geleneksel Ggretinin baslica varsayim ve araglarinin,
hukuki temellendirme modelinde gizleme teknikleri islevi gérdikleri suphesini
uyandirmaktadir. Baska bir deyisle, geleneksel yorum ogretisi, yorum siirecinin
saglikli bir isleyise kavusmasi ve rasyonel karar tiretme imkanlarinin yaratilmasina
degil; daha ziyade yorum siirecinin kurucu unsurlarinin “maskelenmesine” hizmet
etmektedir.

Iki goriismecinin asagidaki sozleri, geleneksel 6gretinin varsayimlarina ve iddia-
larina yalin bir cevap niteligindedir: “Hukukta tek dogru yoktur gibi geliyor bana.
Dogrular farklidir. Neden? Hukukun matematiksel sonucu yok. Siz éyle yorumlarsi-
niz, ben boyle yorumlarim.” (Goriisme 20) “Sosyal konularda zaten iki kere iki dort
etmez, hukuk bir deryadir, daha da 6nemlisi yoruma agiktir.” (Goriisme 44)

Geleneksel ogretinin yargisal karar siireciyle ilgili dogmalarinin, bu sirecin gok
yonli bir sekilde tartisilmasini 6nleme gabalarina nasil temel olusturdugunu, iilke-
mizde yarg elestirilerine karsi takinilan tutumda da gozlemek miimkiin. Tiirki-

48 Selahattin Sulhi Tekinay, Medeni Hukuka Girig Dersleri, s. 51.



ye’de de yargisal kararlar tartismalarin konusu ve elestirilerin hedefi haline gelince,
hem resmi makamlardan hem de yargi gevrelerinden su savunmanin yiikseldigine
sikga tanik olunur: “Yarg, yiiriirliikteki hukuk kurallariyla baglidir ve bunlari aynen
uygulamakla yiikiimliidiir. Dolayisiyla yarginin taraf olarak gosterilmesi dogru
degildir. Yarg, olaylan tarafsiz bir sekilde, ama mevcut kurallara gére degerlendirir
ve sonuca baglar. Verilen kararlar, yargiglarin kisisel ve siyasal goriis ve egilimleri-
nin degil, pozitif hukukun otomatik sonuglaridir.”

Yargl mensuplarina, bilhassa hakimlere dair bu alginin, gorustiiglimiiz hakim ve
savcilarda da yaygin oldugunu saptadik. Bir savcinin su sozleri, bu alginin tipik bir
ifadesi olarak goriilebilir: “Ben her zaman séyliiyorum, kanun ne diyorsa odur bizde.
Yani kanunun disinda iste yorum yapmak, lafzi yorum ya da ruhuna girip yorum
yapmak olmaz, kanun ne diyorsa onu uygulamak bizlerin gorevidir.” (Goriisme
31) Bir baska savci, ayni algiy1 ¢ok daha sade bir bigcimde dile getiriyor: “Evet, yani
biz yasa uygulayicisiyiz. Oniimiize gelen olaylarla kanun maddesini denklestiririz,
kanun hangi maddeye giriyorsa mecburen onu uygularnz.” (Goriisme 24)

Geleneksel 6gretinin egemenligi altinda, hakimlerin kendilerine dair olusturduk-
lari ve sistemin hakimler hakkinda iirettigi imaji su sekilde 6zetlemek miimkiindiir:
“Siyasal, toplumsal, dinsel diisiince ¢atismalarinin disinda; her tiirlii 6nyargidan
uzak saf bilgi ve adalet ¢abasi icinde olan; kendisine tamamen yabanci bir olayi
arastiran ve ardindan hukuku bu olaya uygulayan kisiler.” Buna gére hakim, iginde
yasadigi diinyadan, onu cevreleyen toplumsal, siyasal, ekonomik, dinsel, kiiltiirel
atmosferden etkilenmeyen, bir tiir insaniistii varlik veya “peygamber postunda otu-
ran insan”dir.

Oysa hakim bir peygamber olmadig gibi, bir otomat veya bir bilgisayar da degildir.
Bir hukukgunun belirttigi gibi, “hakim, bir bilgisayar degil, etten kemikten bir insan-
dir. Hakim oldugunda da; irsiyet, aile, iginde biiyiidiigii gevre, zellikle de toplumsal
atmosfer, ¢aginin ruhu, soludugu siyasal hava tarafindan belirlenen bir insan ve bir
birey olmaya devam eder. Biitiin bunlar, onu belli temel tutumlara, belli bir diinya
goriisiine ve belli ahlaki tasavvurlara sahip bir insan olarak bigimlendirir.”49

Bir hakim, bu zihniyetin egemenliginin, yargi mensuplarini bir teknokrat olarak algi-
lamaya yonelttigini, ilging bir meselle agikliyor:

Bir seylerle yenileme, degisme ¢abasi icerisinde ¢ok hissetmiyoruz kendimizi.
Yani iste calistigimiz yerlerde tecriibeli, kendimize 6rnek aldigimiz, diisiincelerini
begendigimiz, uygulamasini begendigimiz insanlar 6rnek alip, nasil 6grendiysek
o yéntemle devam ettiriyoruz. Iste kétii olan bu, o zaman da bilinen ezberi tekrar
ediyoruz, o zaman da iste kendimize dedigim gibi teknisyenligi segmis oluyoruz.

49 Eduard Dreher, “Das schlechte Gewissen des Strafrichters”, Festschrift fiir Paul Bockelmann zum yo.
Geburtstag, s. 61.
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Ornegin hani goriismeden 6nce anlatmistiniz, o kuslar ve ag [...]

Evet, evet, bakin aslinda o var ya ¢ok miithis, ben o toplumsal problemlerimiz
agisindan da, kendimize iliskin problemlerimiz agisindan da birgok yonde oOyle
diisiinmemiz gerektigini fark ettim. Yani simdi avlanmak igin Fransiz aristokratlari
ormanin lizerine ag attinrlarmis. Kuslan avlamak istedikleri ormana hizmetlileri
agaclarin iizerine ag gerermis. O ag orada bir siire kalinca tabii kuslar uzun siire
sadece o agaclarin arasinda ve o agin oldugu mesafede ancak gezinebiliyorlar.
Daha sonra agi kaldirmaniza ragmen kuslar artik oradan daha yiikseginin olma-
digini diisiindiikleri igin, ezberledikleri igin, yine hep agaglarin arasinda ugmaya
devam ederlermis. Ve aristokratlar da onlari kolayca avlarlarmis. (G6riisme 30)

2- UYGULAMA SURECININ AKTIF OZNESI VE BELIRLEYiCcI AKTORU OLARAK
HAKIM

Hukukun uygulanmasini bigimsel mantiga dayali mekanik bir faaliyet, hakimleri de
birer otomat olarak goren bu anlayis, erken zamanlardan itibaren ciddi itirazlarla
karsilasmis, pek cok yonden elestirilmistir. 19. yiizyilin ikinci yarisinda Almanya’da
Menfaatler Ictihadi (Interessenjurisprudenz) ve Serbest Hukuk Okulu (Freirechts-
schule) ile baslayan, ayni yiizyilin sonlarinda Fransa’da Serbest Bilimsel Arastirma
(Libre Researches Scientifique) anlayisiyla devam eden, 20. yiizyilin ilk ceyreginde
ABD’de Sosyolojik Hukuk Bilimi (Sociological Jurisprudence) akimiyla yayginlasan
bu itirazlar, bir biitiin halinde “hukuk biliminde sosyolojik isyan” olarak nitelenir.5°
Hukukun degisik alanlarini ilgilendiren gesitli konularda yeni fikirler iireten bu yak-
lasimlarin, hukukun uygulanmasi siireci agisindan ortak bir noktada bulustuklarini
s6yleyebiliriz: Hakimi zincirlerinden kurtarmak! Her bir akimin ve bu akimlara dahil
edilen disiiniirlerin farkli gerekcelerle ulagsmak istedikleri amag, hakimi hukukun
uygulanmasi siirecinin aktif 6znesi haline getirmektir.

Onciiliigiinii hakim Oliwer Wendell Holmes ve Roscoe Pound’un yaptigi ABD’deki
Sosyolojik Hukuk Bilimi akiminin hazirladigi zemin, pozitivist temellere dayanan
geleneksel hukuk metodolojisini sarsma konusunda etkileri giiniimiize kadar gelen
bir bagka akimin dogmasini saglamistir. “Hukuki realizm” (Legal Realism) olarak
adlandirnlan bu akim, “hakimin mantik yoluyla adalet icra eden bir makine oldugu”
seklindeki yerlesik anlayisa sert elestiriler yoneltmistir.>' Farkli hareket noktala-
rina sahip diisiiniirlerin altinda toplandigi bir ¢ati olarak tasvir edilen bu akimin
en onemli katkisi, iinlii temsilcilerinden Llewellyn’a gore, hukukun uygulanmasi
siirecinde ¢ok cesitli faktorlerin rol oynadigini gostermek suretiyle, geleneksel
kabullerin sorgulanmasini ve elestirel yaklagsimlarin gelismesini saglamak olmus-

50 Bkz. Himide Topguoglu, Hukuk Sosyolojisi, s. 23.
51 Bkz. Ulker Giirkan, Hukuki Realizm Akim, s. 33.



tur.52 Llewellyn, realistlerin birlestikleri ortak noktalardan birinin, yargi siireg-
lerini ve mahkemelerin faaliyetlerini incelemeye 6zel deger vermeleri oldugunu
belirtir.53 Dworkin’in vurguladigi gibi, “realistler, hakimler[in] gercekte davalari
kendi siyasi ve ahlaki zevklerine gore karara baglayip daha sonra karar akla uygun
kilmak igin bir hukuk kurali sectikleri” tezini israrla islemislerdir.54

Boylece realistler, yargi siireglerinin yapisal analizine yonelik ilgiyi canlandirmis,
yargisal kararlari belirleyen degisik unsurlarin tartisilmasini saglamislardir. Bu yak-
lasim, hukuk sosyolojisinin gelismesinde de énemli rol oynamistir. Ancak sunu da
belirtmeden geg¢meyelim: Realistlerin bu tespitlerden hareketle vardiklari sonuglar,
demokratik ilkeler agisindan son derece sorunludur. Zira realistlerin ortak kabulleri
arasinda, mahkemeleri hukukun neredeyse yegane kaynagi olarak gormek de yer
alir. “Hukuku, gercekte mahkemelerin yaptigi sey” olarak goren realistlerin hemen
hemen hepsi, “tek kanun koyucunun yargi organlar oldugunu iddia ederler”.55
Bu yaklasim, hakimler devleti veya yargi oligarsisi gibi, demokrasiyle bagdasmasi
miimkiin olmayan egilimler igin fazlasiyla elverisli bir zemin sunar.

Yargi siireglerinin yapisal analizini ciddiye alan galismalarin esas amaci, realistle-
rin niyetlerinin aksine, yargi organlarinin kamusal ve demokratik denetimini tes-
vik ve tahkim etmek olmalidir. Yapisal analizin islevini bu sekilde kavrayan degisik
akim ve diisuiniirler de vardir; ancak hep vurguladigimiz gibi, calismamizin niteligi,
bunlan degil tartismaya, kisaca tanitmaya bile izin vermez. Bu nedenle, 6zellikle
yorumbilim (hermendtik) alanindaki arastirmalarin verilerinden yararlanarak, yargi
siireglerinin yapisal analizine yardimci olacak dayanaklar aktarmakla yetinecegiz.

Pozitif hukukun belli sorunlar baglamindaki anlaminin norm metninde agikga yer
almadigi, aksine yorum yoluyla arastirilip ortaya cikarnldigi, bugiin artik genellikle
kabul edilmektedir. Agamben’in sozleriyle anlatmak gerekirse; “bir normun uygu-
lanmasi, higbir bicimde o normda igerilmis degildir, o normdan g¢ikarsanmasi da
olanaksizdir, aksi takdirde, gorkemli durusma hukuku binasini yaratmaya gerek
olmazdi. Dil ile diinya arasinda oldugu gibi, norm ile uygulamasi arasinda da,
birini digerinden dolaysiz olarak tiiretmeye imkan veren herhangi bir i¢sel bag yok-
tur.”s6

Geleneksel metodolojinin baslica amaci, hukuki giivenliktir. Bunu da, hukuk norm-
larinin somut bir olaya uygulanmasi sirasinda esas alinacak ilkeler gelistirerek yap-
mak ister. Bu ilkeleri 6grenen ve dogru bir sekilde uygulayan hukukgularin, birbir-

52 Karl N. Llewellyn, “Some Realism about Realism - Responding to Dean Pound”, Harvard Law Review, s.
1222.

53 A.g.e.,s.1236.

54 Ronald Dworkin, Haklar Ciddiye Almak, s. 24.
55 Giirkan, s. 35, 37.

56 Giorgio Agamben, Istisna Hali, s. 51.
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lerinden bagimsiz olarak benzer olaylarda benzer sonuglara ulasacaklar varsayilir.
Ayni sey, hukukun gelistirilmesi icin de gegerlidir. Hukuki bosluklar, bu kurallar
gozetildiginde, benzer sekillerde doldurulacaktir.

Kisacasi, klasik yorum ogretisinde, hukukun uygulanmasi saf mantiksal bir islem
gibi goriilur. Ancak bu varsayimin gegerli olabilmesi igin iki sarta ihtiyag var: Hukuk
normlarinin geliskilerden arinmis, mantiksal agidan tutarli bir sistem olusturmalar
ve toplumsal yasamin bu sistem tarafindan eksiksiz kavranmasi/kapsanmasi.

Oysa hayatin hakikati, bu durumun c¢ok ender gerceklestigini gosteriyor. Sadece
yarg! kararlarinin incelenmesinden bile, genel yorum kurallarindan her sonucun
tiiretilebilecegine, hatta gerek duyuldugunda bir kuralin digerine karsi kullanilabi-
lecegine dair ¢ok sayida 6rnek elde edilebilir. Benzer veya ayni olaylarda degisik
hakim veya savcilarin farkli kararlar vermelerini baska tiirlii agiklamak da miimkiin
degildir. Bir yazarin belirttigi gibi, her olayda tek bir kararin miimkiin oldugu ya da
verilen karardan baskasinin miimkiin olmadigi seklindeki inang, en iyi ihtimalle, naif
bir “giraklik tutumu”dur.57

Bir hakim, somut olaylarda karar belirleyen faktorlerin ¢ok gesitli olabilecegini su
sekilde agikliyor:

Bir sekli yazilimi vardir, sekli okunusu vardir kanundaki bir maddenin, bir de
bunun uygulamasi vardir. Giincel konu olmasi itibariyle sdyleyeyim, bu 301.
maddenin uygulanmasi sekli anlamda yaziyor, iste “Tirkliige, Tiirkiye Cumhuri-
yeti’ne, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi’ne” diye devam ediyor. Seklen bakarsan, bu
husustaki tenkit edici her s6z hakkinda islem yapabilirsin, dava agabilirsin. Ama
obiir taraftan, bu bir diisiincedir. Bu sozler, o sozii sdyleyen sahsin kisisel goriisii-
diir, deyip dava agmaya da bilirsin. Iste lafzi yorumu metindeki yorumudur. Ikinci
husus, diislince 6zgiirligii yoniindeki yorumu ise, dava agmama sonucunu dogu-
racak yorumudur. O nedenle metindeki yazima dogrudan dogruya bagli kalma-
mak lazim. Toplumsal gelismelere gore, toplumun o olaya bakis agisi, algilama
yetenegine gore hareket etmek lazim... Tabii bu uygulayicisina gére degisiyor. Bu
301. maddeyle ilgili agilan davalarda, Hrant Dink’in davasinda, ben olsam agmaz-
dim; ama Istanbul Savaisi acti. Dolayisiyla uygulayici olan, davaya bakacak olan
Cumhuriyet Savcisi’nin kisiligine gore degisiyor. Doneme gore de degisebiliyor.
Milliyetgi duygularin gok kabardigi bir donemde bu sugtan davayi agabilirsin;
daha demokratik, diisiince 6zgirliigiiniin yayginlastigi, toplumun refah diizeyi-
nin yiikseldigi donemlerde agmayabilirsin. (Goriisme 14)

Hakimin g¢arpici bir bigimde tasvir ettigi bu hakikat karsisinda, anlamin ortaya gika-
rilmasi faaliyetinin, esas olarak bilissel mi yoksa iradi mi oldugu tartismasinin faz-
laca bir deger tasimadigi; ¢iinkii soyut norm ile somut olay arasinda 6lgiisii duruma

57 Martin Draht, “Die Rolle der Justiz im demokratischen Rechtsstaat”, Die Funktion der Justiz in der
modernen Gesellschaft iginde, s. 43.



gore degisen karmasik bir arastirmanin zorunlu oldugu soylenebilir. Az 6nce de
belirttigimiz gibi, bu arastirmanin yonii ve sonucu, gesitli psikolojik, toplumsal ve
siyasal faktorlerin etkisi altinda bicimlenir.58 Iste bu durumdur ki, hukuk bilimini,
her donemde normun anlaminin tespiti konusunda meta-kurallar gelistirmeye ve
bunlan “yontem” olarak nitelemeye yoneltmistir. Yontem ise, normdan tama-
men olmasa bile biiyiik 6lgiide bagimsizdir; dolayisiyla anlamin kurucu unsurlar
arasinda yer alir. Yontem segimi, bu nedenle, ulasilacak anlam iizerinde pesinen
biiyiik bir etkiye sahiptir. Gergekten de eger pozitif hukuk, yiiriirlige girdigi anda
heniiz biitiiniiyle belirlenmis bir anlama sahip olmayip, nihai bicimlenisini uygu-
lama asamasinda kazaniyorsa, uygulamaya dair kurallar (yontem kurallar) da bir
hukuk diizeni icin en az hukuk normlari kadar onemlidir. Hatta normlar komplek-
sinin kaderi yontem kurallarina bagli oldugundan, bunlar 6nem itibariyle bizzat
normlarin kendisini bastirma potansiyeline de sahiptir. Hukuk biliminde degisik
akim ve “okul”lar arasindaki kavganin, icerikten gok yontem etrafinda dénmesi de,
herhalde bundandir.

Gergekten de, giinimiizde hukuk ve yargi, Montesquieu’niin zamanindan g¢ok farkli
bir yapidadir. Modern hayatin artan karmasikligi, bir yandan yeni hukuki diizen-
lemeler yapma ihtiyacini dayatirken, diger yandan her alanin ayrintili bir sekilde
diizenlenmesinin imkansiz olmasi karsisinda pek ¢ok konunun genel hiikiimlerle
normlastirilmasi mecburiyetini de beraberinde getirmistir. Bu durum, yargicin tak-
dir yetkisini epeyce genisletmis, yarginin hukuku bigimlendirme islevini, o zamanlar
icin tahmin edilemeyecek 6lglide giiclendirmistir.

Modern diinyada yasanan “norm istilasi”, normlarda esnek ve muglak formiillerin
kullanilmasini kaginilmaz kilmistir. Normlastirma ¢abasinin, hayatin hizina ve kar-
masikligina ayak uydurmasindaki zorluklar da, “hukuktaki bosluk”larin gogalmasina
yol agmistir. Bu gibi durumlarda, ister yorum araciligiyla olsun, ister “bosluk dol-
durma” yontemiyle, hakimin “deger”lendirmesi belirleyici olacaktir.59 Takdir yetki-
sinin kullanilmasini, 6zellikle bir “deger”lendirme yapmayi gerektiren hallerde ise,
hakimin kendi “deger yargilar”ni karar siirecine katmasi neredeyse kaginilmazdir.
Bu nedenle, yargicin deger yargilarini belirleyen toplumsal aidiyetini, baska grup-
larin deger yargilarn karsisindaki tutumunu bilmek, yargiyi anlayabilmek ve dogru
tartisabilmek bakimindan son derece onemlidir.

Bu faktorler, yargicin toplumsal ve siyasal roliinii ve giiciinii iyice pekistirmistir.
Biitlin bunlara bir de, artan uzmanlasmanin yarattigi baski sonucunda, yeni yargi
kollarinin ortaya gikmasi gergegini ilave edersek, yarginin rolii hakkindaki tabloyu
biraz daha tamam hale getirmis oluruz. Ozellikle idari yargi ve anayasa yargisinin
tesisi, yarginin, “siyasal yasamin merkezine akin eden islevler” edinmesini de bera-

58 Bkz. Margit E. Oswald, Psychologie des richterlichen Strafens, s. 187 vd.
59 Bkz. Horst Sendler, “Normenflut und Richter”, Zeitschrift fiir Rechtspolitik, s. 227 vd.
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berinde getirmistir.5° Ozellikle anayasa yargisi, Ikinci Diinya Savas’’ndan sonraki
donemde hem ¢ok yayginlasmis hem de bulundugu iilkelerde siyasal sistemde agir-
Ligini iyice artirmistir. Bu yargi kollarinin, gorevine giren alanlarin kamu hayatinin
biitiin yonlerine uzandigi ve buradaki diizenlemelerde esnek ifadelerin gok daha
fazla oldugu dikkate alininca, hakimlerin 6znel degerlendirmeleriyle siyasal hayati
dogrudan etkileme imkan ve ihtimallerinin ne kadar yiikseldigi daha iyi anlagilir.

Esasen hukuk devletine dayali klasik demokrasiler dahil, diinyanin birgok iilkesinde,
yargi organlari bu imkanlari genis 6lgiide kullaniyorlar. Bu durum, yarginin sadece
hukuk yaratma konusunda degil, siyasal alanda da daha aktif hale gelmesine yol
aclyor. Bir yazar, bu gelismelere atifla, yarginin bir doniisiim yasadigini, artik “yeni
bir yargi”dan soz edilebilecegini belirtiyor ve iginde bulundugumuz dénemi, “yargi-
sal aktivizm ¢agi” olarak niteliyor.®'

Ote yandan, “yargisal aktivizm”, bir yazarin isabetle vurguladigi gibi, hukuki
olmaktan ¢ok, siyasal bir meseledir.5 Zira yarginin yetkilerini genisletmesi, genel-
likle siyasal alana daha fazla miidahale etmesi sonucunu dogurur. Bunun, siradan
bir hukuki tezahiiriin 6tesinde, siyasal sistem icinde giigler dengesini degistirme
potansiyeli tasiyan bir miidahale oldugu agiktir.

3- YARGIDA OZNELLIGIN ORTULU KAYNAGI: ONANLAYIS

Hakimler, yargilanacak olay ve uygulanacak norm hakkinda belli bir “Gnanlayis”a
sahiptirler ve bu “6nanlayis” ¢ogu zaman bir “6nkarar” da cisimlestirir. Bu 6zgiil
onanlayis disinda, hakimlerin genel bir 6nanlayisa (diinya goriisiine) sahip olmalari
da dogaldir.

Her tarihsel donemin ve bu donemlerdeki gesitli insan gruplarinin kendi toplumsal
konum ve sartlarina gore, kendilerini, dogayi ve toplumu degisik agilardan yorumla-
diklan tezi, en azindan Marx’tan bu yana neredeyse tartismasiz kabul gormektedir.
Aslinda sorunun, antik Yunan’a kadar uzanan ve ¢ok farkli ¢cevrelerden diisiiniiriin
degisik ilgilerle egildigi bir olguya isaret ettigini ve diisiince tarihinin bilgi hazine-
sinde 6nemli bir yer tuttugunu da biliyoruz.

Onanlayisin yorum siirecine etkilerini ortaya koyan belirleme, yargi mensuplarina
dair geleneksel algi ve dogmanin metodolojik agidan giiriitiilisiiniin adi olmaktadir.
Bu gliritmenin bir baska ifade tarzini, Kaufmann’in, hakimler konusundaki yaygin
(veya dyle olmasi istenen) imajin tam tersi bir hakim portresini sorularla formiile
eden tasvirinde ince bir ironiyle bulmak mimkiindiir: “Hakimin hukuk karsisinda

60 Werner Fritz, “Bemerkungen zur Funktion der Gerichte in der gewaltenteilenden Demokratie”, ayni yazar,
Recht und Gericht in unserer Zeit, s. 171.

61 Kate Malleson, The New Judiciary: The Effects of Expansion and Activism, s. 8 vd.

62 Janet Albrechtsen, “Judicial Activism: A Question of Power and Politics, Not Law”.



onaylayici, kuskucu veya bazen reddedici bir tutum almasini saglayan bir vicdani
yok mudur? I¢inde yasadigi “diinya’, onu cevreleyen sosyal, ekonomik, dinsel, kiil-
tiirel atmosfer; onun diisiincesi, duygulari, diinya goriisii tizerinde bir etkiye sahip
degil midir?”63

Goriistiigiimiiz hakimlerden birinin s6zlerini, bu soruya bir cevap olarak aktaralim:

Tabii hakim bir insandir, iginde dogdugu, biiylidigii ve egitim gordigii, yasadig
ortamdan soyutlamaniz miimkiin degildir. Hele bizim gibi geri kalmis toplum-
larda ideoloji —yani yine doniip ideolojiye geldik— okumayan bir toplumda, siz
bir hakimi tek baginiza alip miikemmel —zaten miikemmel olmaz o ayri bir konu
da, en azindan ideal diyelim veya olmasi gerektigi kadar— bir hakim bulmaniz hig
miimkiin degildir. (Goriisme 1)

Bir hakim de, yargiyr toplumun bir “mikro-kosmos”u olarak tasvir ederken, ayni
olguya isaret ediyor:

Bir kere ben bir¢ok agidan hakim, savcr grubunu yasadigimiz toplumdan ayr tut-
muyorum. Inanin disarida ne meydana geliyorsa, diyelim elli milyonluk bir alandir
Tiirkiye, diyelim on bin kisilik bir alandir hakim, savc grubu. Inanin biitiiniiyle,
evet biitiiniiyle etkilesmeler, yani daha dogrusu gozlemledigimiz olaylari burada
da gozliiyoruz. (Goriisme 30)

Bir baska hakim, sanki adini koymadan “énanlayis” faktériine gonderme yapiyor:

Hakim, savcl dedigimiz nihayetinde bir insandir. Onun da kendine uygun bir
gorisi, hayat tarzi, diislincesi, ideolojisi vardir. Bundan yiizde yiiz arindiramaz-
siniz. (Gorlisme 44)

Goristiiglimiiz hakim-savcalarin bu algisina benzer yaklasimlara, degisik kaynak-
larda rastlamak miimkiindiir. 1946 yilinda Isvi¢re Vaud Kantonu Mahkemesi hakim-
ligi yapmis A. Pamchaud’un, “Yargiclik Meslegi Uzerine Diisiinceler” baslikli maka-
lesinde yer verdigi goriisleri, carpici bir 6rnek olmasi itibariyle aktarmakta yarar
goruyoruz:

“Sentence” kelimesi, “sentir” fiilinden gelir.* Yargig, hiikmiinii disiindiigii kadar
hisseder. Nasil ki donuk muhakeme hissin emellerine dizgin vurursa, his de ayni
sekilde donuk muhakemeyi kontrol eder. Eger hukukun zahiren mantiki goriinen
tatbik seklini “dogruluk hissi” takbih ediyorsa, hatayi bulmak i¢in mesnetleri cok
defa bir kere daha gozden gegirmek lazimdir. Fakat bunun tersi de dogru olabilir:
merhameten yapilan bir zaaf eseri olan hareketleri hukuk hissi meydana gikarir.

63 Arthur Kaufmann, Uiber Gerechtigkeit, s. 144.

*  “Sentence” mahkeme karari, “sentir” hissetmek demektir. Kelimelerin Tiirkce manalan ayni olmadig i¢in
bu sekilde terciimeleri zaruri goriilmiistiir — ¢.n.
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Hukuk suuru konusunca, hukukgunun ve ayni zamanda insan-yargicin eseri ola-
rak HUKUM ortaya konabilir.

Iman etmek de béyle olur;

Adaleti bulmak igin ona sadik olmak lazimdir; ilahiyatta oldugu gibi, o da, kendi-
sine iman edenlere belli olur.54

Onanlayis kavramiyla kodladigimiz bu genel meseleyi, yorum teorisinin yapi-
sal unsurlan arasinda vazgegilmez bir konuma yerlestiren, Hans-Georg Gadamer
olmustur. Gadamer’a gére, “bir metni anlamak isteyen kimse, daima bir 6n projeyi
yasama gecirir. Yorumcu, metinden ilk anlami elde eder etmez, metne iligskin bir
anlam taslagi olusturur. Bu ilk anlam da, metin belli anlam beklentileriyle okundugu
icin ortaya g¢ikar. Anlama, metnin derinlerine niifuz edildikce elde edilen verilerle
siirekli olarak diizeltilen bdyle bir n projenin islenisinden ibarettir.”®s Gadamer,
yorumcu ile metin arasindaki bu iliskinin metodolojik degil, ontolojik bir karakter
tasidigini ve “anlamanin bir ontolojik yapi momentini tasvir ettigini” belirtir.%®

Gadamer; anlamanin 6nsarti, anlama siirecinin harekete gegiricisi ve yonlendiri-
cisi olarak gordiigi onanlayisi, bazen “onyargl” kavramiyla ayni anlamda kullanir:
“Varolusumuzu meydana getiren seyler, yargilannmizdan ¢ok, onyargilarimizdir.
Bu, provokatif bir formiilasyondur. Bununla, Fransiz ve Ingiliz Aydinlanmasi dola-
yisiyla dil kullanimindan dislanmis olan pozitif 6nyargi kavramina yeniden hakkini
veriyorum; onyargilarin, gercegi carpitacak sekilde gayri mesru ve hatali olmalar
zorunlu degildir, onyargilar, bir seyler 6grenebilmemizin, karsilastigimiz bir seyin
bize bir seyler ifade etmesinin onsartlaridirlar. Bunun béyle olmasi, varolusumuzun
tarihselliginin bir sonucudur.”®7

Olumlu ényargilar ile olumsuz onyargilar, kor dnyargilar ile aydinlatici 6nyargilar,
yanlis onyargilar ile dogru dnyargilar arasinda bir ayrim yapilmasi gerektigini de
vurgulayan Gadamer, bu isi “hermenétigin hassas gorevi” olarak niteler.5® Gada-
mer, bu “hassas gorev”in yerine getirilebilmesi icin, “hermendtik biling” kavramini
ortaya atar. Buna gore, gergek bir anlamadan s6z edebilmek igin, metnin bir hitapta
bulunmasina imkan tanimak ve ondan bir seyler 6grenmeye agik olmak gerekir.
Bunun icin de, yorumcunun kendi énanlayisinin varliginin ve igeriginin bilincinde
olmasi; bu anlayisi her ne pahasina olursa olsun yasama gegirmeye degil, anlama
siireci iginde siirekli test edip diizeltmeye agik ve hazir olmasi sarttir. Gergek bir

64 A.Pamchaud, “Yargiglik Meslegi Hakkinda Diisiinceler I”, Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, cilt
7, say13-4, S. 557.

65 Hans-Georg Gadamer, Wahrheit und Methode, Grundziige einer philosophischen Hermeneutik, s. 251, 261.

66 A.g.e.,s.277.

67 Hans-Georg Gadamer, “Die Universalitaet des hermeneutischen Problems”, ayni yazar, Kleine Schriften .
Philosophie, Hermeneutik, s. 106.

68 Hans-Georg Gadamer, “Tarih Bilinci Sorunu”, Paul Rabinow ve William Sullivan (ed.), Toplum Bilimlerinde
Yorumcu Yaklagim, s. 104.



hermendtik biling, anlama siirecine bdyle bir tutumla girmeyi emreder. Kisacasi,
“her metinsel yorumun ilk adimi olarak, yorumcunun, kendini icinde buldugu ‘her-
menotik’ durumdan kaynaklanan ényargilar mesrulastirmasi, yani onlari kokenleri
ve yeterlilikleri agisindan sorgulamasi” gerekir.®9

Bu durumda, onanlayisin, somut olayin 6zellikleri, normun belli yontem ve ilke-
lere gore belirlenen anlami ve adalet olgiitleri bir kenara birakilarak “son anlayis”
(karar) haline getirilmesi, hermenotik bilince aykiri diiser; bunu mesru bir davranis
olarak kabul etmek de miimkiin degildir.

Basta hukuk olmak iizere, maddi ve/veya manevi bir miieyyideyle desteklenmis
baglayici kararlarin dretildigi normatif alanlar s6z konusu oldugunda, 6nanlayisin
denetimsiz kullanimindan kaynaklanabilecek sorunlar ¢ok farkli bir goriiniim kaza-
nir. Bu nedenle, hukuki uygulama siirecinde, 6nanlays, tizerinde titizlikle ve ciddi-
yetle durulmasi gereken genis bir sorunlar diinyasina isaret eden bir kavram olarak
goriilmelidir. Bu sorun, yarginin varlik nedenleriyle kokten gatisan keyfilik, taraflilik
ve irrasyonellik gibi etkilerin potansiyel kaynagini olusturur.

Bu nedenle, Gadamer ve takipgilerinin 6nanlayisa iliskin tezlerini, 6nanlayisin varli-
gini mesrulastirma ve serbestge kullanilmasini tesvik etme ¢abasi olarak anlamak,
hem yanlis olur, hem de ¢ok tehlikeli sonuglara yol agar. Esasen Gadamer de, 6nan-
layisin herhangi bir sekilde talep ve davet edilmedigini; tam tersine istenen seyin,
isin icinde her zaman yer alan onanlayis hakkinda bir biling yaratmak oldugunu
vurgulamigtir.7°

Su halde, hukukun uygulanmasi siirecini rasyonellestirebilmek ve tarafsizligr sag-
layabilmek igin, 6nanlayis faktoriinii hesaba katmak kaginilmaz bir zorunluluk
olmaktadir. Yargisal davranisgi yaklasimin iinlii isimlerinden Glendon Schubert’in
de, “Yargisal Davranis” isimli galismasinda vurguladigi gibi, “hakimlerin uyguladig
[...] hukuki s6ylemin resmi dilinin, usullerin (ritiiellerin), statii sembollerinin, Aristo
mantiginin felsefi sisteminin, [...] ve tiim bu yargisal satafatin gerisinde yatan dav-
ranis bigcimlerinin daha agiklikla ortaya konmasi” gerekir.”' Bu nedenle, 6nanlayis
faktoriiniin hesaba katilmasi, ortaya konmasi demek, oncelikle bunun anlama siire-
cini tahrif etmesini onlemeye yonelik tedbirler iizerinde diisiinmeyi ciddiye almak
demektir.

69 Gadamer, Wahrheit und Methode, s. 252, 465.
70 Gadamer, Wahrheit und Methode, s. 495, dn.2.

71 Glendon A. Schubert, “Judicial Behavior: A Reader in Theory and Research”, International Encyclopedia
of the Social Sciences iginde, VIII, s.307. Yargisal davraniggi yaklagimin dnciilerinin goriislerinin ayrintili
incelendigi bir calisma igin bkz. Nancy Maveety, The Pioneers of Judicial Behavior.

33



34

4- OZNELLIGI ONLEMENIN ONSARTI: ORTUYU KALDIRMAK

Yarginin tarafsizligini miimkiin olan en genis 6lciide temin edebilmenin gesitli sart-
larr ve yollar vardir. Bunlar arasinda, yarginin bagimsizigini giivence altina alan
hukuki diizenlemeler ve kurumsal tedbirler en 6nemli yeri isgal eder. Bu agidan, yar-
ginin bagimsizlig, tarafsizliginin asgari digsal teminatini olusturur. Ancak bagim-
sizlik, tek basina tarafsizligin yeter sarti olmadigi gibi, tarafsizligi da kendiliginden
saglamaz. Bu konuyu, asagida ayn bir boliimde, goriismecilerimizin agiklamalarin-
dan alintilarla ayrintili bir bigimde ele alacagiz.

Yorum siirecinde tarafsizligi ve rasyonelligi tehdit eden baslica hususlardan biri,
uygulama siirecini etkileyen faktorlerin gizlenmesidir. Yargiyi, her tiirlii etkinin
disinda kalan bir toplumsal list-ben olarak kurgulayan yaklasim ve bu yaklasimdan
tiireyen mutlak tarafsizlik dogmasi, biiyiik 6lgiide 6nanlayisin uygulama siirecin-
deki roliiniin gizlenmesinden beslenmektedir. Bu nedenle, yarginin tarafsizligini
saglayabilmek igin, dncelikle bu faktoriin varligini ve yargilama siirecine etki edebi-
lecegini kabul etmek gerekir. Ancak bundan sonra, 6nanlayisin uygulama siirecini
tahrif etmesini onleyecek tedbirler iizerinde diisiinmek miimkiin hale gelir.

Bir hakim, “Gnanlayis”in yargilama siirecine etkilerini anlatirken, “tarafsizligin
bozulmasi”na 6zel bir vurgu yapiyor:

Cogu zaman tarafsizligimizi saglayamiyoruz, onu kabul etmek lazim. Bildiginiz
dusiincelerden olur, fikirlerden olur, 6nceliklerimizden olur veya kisisel iliskileri-
nizden olur. (Goriisme 44)

Onanlayis sorunundan kaynaklanan tehlikelerin 6niine gecebilmek icin, ilk adim
olarak, hukuk uygulayicilarinin da bir 6nanlayisa sahip olduklarinin kabul edilmesi
gerekir. Zira her yorumcunun, yorum siirecine belli 6n kabullerle, belli bir anlam
tasarimi ve beklentisiyle girdiginin bir olgu olarak saptanmasi, bu siireci belirleyen
en 6nemli unsurlardan birinin bilince ¢ikmasini saglar. Yorum siirecine etki eden
faktorlerin agiga gikarilmasi ise, bu siirecin tarafsizlik ve rasyonellik gereklerine
uygun bir bigimde islemesi ve sonuglanmasi bakimindan biiyiik 6nem tasir.

Onanlayis sorununun gercekci ve samimi bir sekilde tespit edilmesi uygulama siire-
cinde 6nanlayisin oynadigi roliin agiga gikarilmasi, her bir olayda uygulayicilarin
onanlayisinin tartisilabilir ve denetlenebilir hale gelmesi, tarafsizligin saglanmasi
bakimindan izlenebilecek en etkili yollardir. Bu gercevede, dnanlayisin, uygulama
siirecinin objektifligini ve tarafsizligini bozmasini onlemenin vazgegilmez sarti,
uygulayicinin bu anlayisi her ne pahasina olursa olsun yasama gegirmeye degil,
suirekli test edip diizeltmeye agik ve hazir bulunmasidir. Burada, uygulayici, tasidig
onanlayisin, normatif acidan mesru olan ile normatif dayanagi olmayan unsurlar
arasinda ayrim yapmak ve ikincileri kararina dayanak yapmaktan 6zenle kaginmak
zorundadir.



Ancak uygulama siirecinin objektifligini ve tarafsizligini dogrudan belirleyen bu
isleyisin giivencesinin, uygulayicilarin bireysel karakter 6zelliklerine terk edileme-
yecegi aciktir. Bu nedenle, demokratik hukuk devletinde, her erk gibi yarginin da
denetlenmesini saglayacak gesitli ilke ve yontemler gelistirilmistir. Simdi bunlara
kisaca goz atalim.

V- YARGININ DEMOKRATIK MESRUIYETI VE DENETIMI

Bir yazarin dedigi gibi, “demokrasi ile yargl arasindaki iliski, kamu hukukunun
ve devlet teorisinin (derin) yaralarindan biridir”.72 Bu yaranin kaynaginda, kamu
hukuku ve devlet teorisinin diger biitiin temel konularinda oldugu gibi, “mesruluk”
meselesinin yer aldigi siiphesizdir.

Aslinda yarginin demokratik mesrulugundan once, genel olarak mesrulugu, siyaset
biliminin ve hukuk felsefesinin en gézde, ayni 6lgiide cetin meseleleri arasinda yer
alir.73 Gergekten de, modern toplumlarda, 6zellikle demokratik sistemlerde, yargi
faaliyetinin mesruluk dayanaklarinin ne oldugu ve/veya yargi erkinin mesru sayila-
bilmesi icin hangi odlgiitlere uygun kullanilmasi gerektigi gibi sorular, Hart, Rawls,
Dworkin, Luhmann, Habermas gibi isimler basta olmak iizere birgok diisiiniirii mes-
gul etmistir.74

Bu mesele, ¢ok daha radikal bir sekilde, genel olarak yargi ile demokrasi arasinda
bir uyumsuzluk, hatta bagdasmazlik bulunup bulunmadigi sorusu gergevesinde
de tartisilmaktadir.7> Tartismanin koklerini biraz daha gerilere gotiirmek ve daha
genel bir diizleme oturtmak da miimkiindiir. Bu agidan bakildiginda, hukuk devleti
ile halk egemenligi ilkeleri arasinda bir gatisma, en azindan bir gerilim bulundugu,
bu huzursuzlugun da esas olarak yargi erkinde billurlastigi, 19. ylizyildan bu yana
savunulmaktadir.”® Tartismanin genel diizlemini biraz daha belirginlestirmek igin,
hukuk devleti ile halk egemenligi kavramlarinin yerine anayasacilik ile demokrasi
kavramlarini da koyabiliriz. Burada da, demokrasiyi yargi iizerinden tanimlama giri-
simlerinin demokrasiye katki mi, sinirlama mi oldugu sorusu one gikar.77

72 Gerd Roellecke, “Zur demokratischen Legitimation der rechtsprechenden Gewalt”, Festschrift fiir Walter
Leisner zum 70. Geburtstag, s. 554.

73 Bkz.].L. M. Gribnau, “Legitimacy of the Judiciary”.
74 Genel bir gergeve igin bkz. Paul W. Kahn, “Judicial Review and Democratic Legitimacy”.

75 Butartismanin ana hatlari igin bkz. Annabelle Lever, “Democracy and Judicial Review: Are They Really
Incompatible?”

76 Demokrasi ile hukuk devleti kavramlari arasinda yasanmis, yasanmasi miimkiin ve muhtemel gerilim
ve gatismalarin degisik goriiniimlerine dair bir gergeve igin bkz. Mithat Sancar, “Demokrasi - Insan
Haklan - Hukuk Devleti: Zorlu Bir Birlikteligi Coziimleme Denemesi”, Toplum ve Bilim, sayi 87, s. 7 vd. Bu
tartismaya dair baska bir perspektif icin Bkz. Robert Post, “Democracy, Popular Sovereignty and Judicial
Review”, Californian Law Review, s. 429 vd.

77 Aynntilar igin bkz. Mithat Sancar, “Anayasal Demokrasi: Demokrasinin Sinirt mi, Giivencesi mi?”,
Demokrasi ve Yargi iginde, (ed.) Ozan Ergiil, TBB Sempozyumu, s. 44 vd.

35



36

Yarginin bir erk olarak varliginin, yani yapisal agidan yarginin demokratik mesrulugu
etrafindaki tartismanin bugiin biiyiik 6lglide yatistigi sdylenebilir. Teorik plandaki
bu siiklinetin, pratik mecburiyetlerden mi kaynaklandigi hakli olarak sorulabilir;
ama goriinen o ki, bugiin yargi ile demokrasi arasinda yapisal bir aykirligin bulun-
madigl konusunda yaygin bir mutabakat olusmustur. Ancak bu mutabakat, halk
adina karar verme yetkisine sahip bir erk olarak yarginin da demokratik mesruiyete
ihtiya¢ duydugu yoniindeki tezin giiglii bir sekilde temsilini engellemis degildir.78 Bu
nedenle, tartisma ve incelemeler, yarginin demokratik mesrulugunun temellerine
ve sartlarina yogunlasmistir. Baska bir deyisle, literatiirde yargi erkinin demokratik
megruiyetten yoksun olup olmadigi seklindeki genel sorudan ziyade, bu mesrulu-
gun hangi durumlarda siipheli hale gelecegi ve yarglyi demokratik gergeve iginde
tutmanin yollarn lizerinde duruluyor.7®

Nitekim demokratik hukuk devleti anayasalar, egemenligin bir unsuru olan yargi
yetkisinin, egemenligin diger unsurlan gibi kaynagini “halktan/milletten” aldigina
dair hiikiimler icerir. Anayasamiz da, 9. maddesinde boyle bir hiikkme yer vermistir.
Buna gore, “yarg yetkisi, Tiirk Milleti adina bagimsiz mahkemelerce kullanlir”.

Bu hiikiimden, dolaysiz bir hukuksal sonug tiiretilebilecegini sdylemek kolay degil.
Demokratik hukuk devleti geleneginde bu tiir hiikiimler, yargiyr “milll egemen-
lik/halk egemenligi” cergevesine, yani demokratik mesruiyet zeminine oturtmayi
hedefleyen normatif bir dilegin, bir temenninin ifadesi olarak yorumlanir. Yine de
yargiya yonelik bir ¢agri, bir talep islevi géren bu hiikiimlerden somut bir anlam
gtkarmak mimkiindiir. Bugiin yaygin onay goren yaklasima gore, bu hiikiimler,
demokratik bir devlette hakim etiginin temelini olusturur. Baska bir deyisle, bu
hiikiimlerle, yargi erkinin de demokratik gereklere uygun kullanilmasi gerektigi
vurgulanmak istenir.8°

Bu demokratik gereklerin basinda, “millete/halka” karsi sorumluluk gelir. Zira milli
egemenlik ya da halk egemenligi ilkesi, biitiin devlet erklerinin halka karsi sorumlu
oldugu esasina dayanir.

Bu mesruiyetin nasil saglanacagi ise, ayn bir tartisma konusudur. Calismamizin
sinirlarini gézeterek, yargiyi demokratik mesruiyet zeminine oturtmaya doniik arag-
larr kisaca agiklayacagz.

Demokratik hukuk devletinin temel unsurlarindan biri, biitiin devlet erkleri-
nin ve organlarinin hukuka bagli olmalarndir. “Kanunilik ilkesi” olarak bilinen bu

78 Andreas Vosskuhle ve Gernort Sydow, “Die demokratische Legitimation des Richters”, Juristenzeitung,
sayl 14, s. 674.

79 Mesela bkz. Samuel Freeman, “Constitutional Democracy and the Legitimacy of Judicial Review”, Law and
Philosophy, cilt 9, s. 327 vd.

80 Christoph Gorisch, “Im Namen des Volkes!? — Uber den Beitrag der Rechtsprechung zur Stirkung der
Demokratie”, Recht und Politik, sayi 2, s. 86-87.



unsur, her erk igin degisik boyut ve gériiniimlerde somutlasir. Diger erklerle ilgili
tartismalan bir kenara birakarak bu ilkenin yargi agisindan sahip oldugu anlam ve
islevi kisaca agiklayalim.

“Yarginin kanuna bagliligi” olarak kavramsallastirilan bu evrensel ilke, Anayasa-
mizin 138. maddesinde su sekilde formiile edilmistir: “Hakimler, [...] Anayasaya,
kanuna ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler.” Boylece
Anayasa, “kanun”un bu baglamdaki anlamini, demokratik hukuk devleti modelin-
deki genel kabule uygun olarak genis tanimlamistir. Hemen belirtelim ki, bu genis-
ligin, yarginin hukuka bagliligini gevsetme ya da yargiya hukukun istiinde veya
diginda davranma imkani tanima olarak yorumlanamayacag da, yine demokratik
hukuk devleti geleneginde genel kabul géren hususlardandir.®'

“Yarginin kanuna bagliligi” ilkesi, bir yandan, yargisal karar verme faaliyetinin ger-
gevesini ve dayanaklarini agik¢a belirlemek suretiyle keyfiligi onlemeyi hedeflerken,
diger yandan yarginin demokratik mesruiyetle bagini kurar.

Yarginin demokratik mesruiyetinin, dncelikle ve 6zellikle “kanuna baglilik” yoluyla
saglanmak istendigini sdyleyebiliriz. Neticede kanun, demokratik mesruluga dog-
rudan sahip organ olan parlamentonun iradesini temsil eder. Parlamenter usuller,
seffaflik ve katilimcilik esasina dayanir. Bu siiregten gikan kararlar da, demokra-
tik megruiyetten yararlanir. Yargi organlarinin asli gorevi ise, bu kurallarin somut
olaylarda ne anlama geldigine baglayici bir sekilde karar vermektir. Boylece yargi
faaliyeti, demokratik megruiyete sahip kurallar uygulamasindan &tiirii demokratik
mesruiyetten payini alir.82

Ancak, yargi organlari, soyut kurallari somut olaylara uygularken birer otomat gibi
hareket etmezler, edemezler. Isin dogasi geregi, her yorum ve uygulama ameliyesi,
ayni zamanda belli 6lgiilerde hukuk yaratma sonucunu da dogurur. Bu durumda,
yargi organlari, aslen yasamaya ait bir islevi, fiilen paylasmis olurlar. Bu nedenle,
yargi, “kiigiik kanun koyucu” olarak da nitelenir.®3

Burada sorunlu olan husus, kanun koyma islevini aslen yerine getiren organ —yani
parlamento— halka karsi dogrudan sorumluyken, yarginin ayni sekilde hesap ver-
mesini saglayacak sorumluluk mekanizmalarinin bulunmayisidir.

Bu eksikligi gidermek igin, demokratik hukuk devleti gergevesinde gesitli yontemler
gelistirilmistir. Onemli bir kismi usul hukuku ve yargilama teknigiyle ilgili olan bu

81 Bu konudaki teorik tartismalar ve pratik sorunlarla ilgili ayrintili bilgi igin bkz. Thilo Vogel, Zur Praxis und
Theorie der richterlichen Bindung an das Gesetz im gewaltenteiligen Staat.

82 Yarginin demokratik megsruiyetiyle ilgili ayrintili bilgi igin bkz. Axel Tschentscher, Demokratische
Legitimation der dritten Gewalt, s. 181vd.

83 Pierfrancesco Grossi, “Demokratisches Prinzip und Rechtsprechung?”, Jahrbuch des offentlichen Rechts, cilt
50, s. 369
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yontemlerin basinda, durusmalarin aleniyeti/kamuya agikligi, kararlarin gerekgeli
olma zorunlulugu ve kanun yollar gelir.

Anayasamizda da yer alan (141. madde) aleniyet ilkesi ve gerekge zorunlulugu, yar-
giy! keyfi tutumlardan kaginmaya zorlamak konusunda 6nemli rol oynar.

Belli sinirlamalara tabi tutulmus olsa da, aleniyet ilkesi, yarginin demokratik dene-
timinin etkili araglarindandir.84 Bu ilke, bugiin durugma salonlarinin izleyicilere
agikligindan gok, durusmalarin basin-yayin organlar tarafindan izlenmesine imkan
taninmasi yoniiyle demokratik denetim islevine katkida bulunur. Durusma salonla-
rinda yasananlarin basin-yayin organlarinca kamuya aktarilmasi, yargiyi toplumun
siirekli denetimi altinda tutmaya hizmet eder.85

Gerekge zorunlulugu ise, mahkeme kararlarinin ne gibi onciillerden hareketle,
nasil bir muhakemeyle, hangi yontemler kullanilarak ve hangi dayanaklarla veril-
diklerini taraflarin ve kamunun 6grenmesini saglayan bir ilkedir. Bir yandan mah-
kemeleri inandirici olma baskisi altina almak, diger yandan kararlarin tartisilmasi ve
elestirilmesi igin gerekli malzemeyi sunmak suretiyle, bu ilke de, yarginin tarafsizli-
gini denetlemeye yardimei olur.8

Kanun yollari, mahkeme kararlarinin ilke olarak bir iist yargi mercii tarafindan ince-
lenmesini Gngoren bir tiir yargl ici denetim aracidir. Yargi, alt ve iist derece mahke-
meleriyle bir biitiin kabul edildiginde, kanun yollarinin, “kendi kendini sinirlama”
islevi gordiigii s6ylenebilir.87 Bu niteligi dolayisiyla, yarginin demokratik mesruiye-
tine katkisi sinirli oldugu gibi, tarafsizligi saglamak agisindan da yetersiz kalir. Zira
alt derece mahkemelerinin tarafsizlik ilkesine uyup uymadigini denetleyecek olan
list yargi organlan da, sonugta ayni sekilde davranabilir. Boylece, bu diizlemde de,
hukuk digi faktorlerin etkisinde verilmis, normatif dayanaklardan yoksun kararlarla
karsilagsma ihtimali her zaman mevcuttur.

Bu durumda, yargiyr demokrasinin gereklerine uymaya zorlayacak ve tarafsizligini
daha etkili bir sekilde denetleyecek (dissal) mekanizmalara yonelmekten baska
care kalmiyor.

Bu cercevede ilk akla gelebilecek imkan, teftis ve disiplin sistemidir. Ancak, asagida
gorecegimiz lizere, bu yontemi tam anlamiyla “digsal” saymak miimkiin degildir.
Ayrica, tarafsizligi ve demokratik sorumlulugu gergeklestirmek bakimindan bu yon-

84 Aleniyet ilkesinin gesitli boyutlan ve degisik islevleri hakkinda bkz. Christian von Coelln, Zur
Mediendffentlichkeit der Dritten Gewalt: rechtliche Aspekte des Zugangs der Medien zur Rechtsprechung im
Verfassungsstaat des Grundgesetzes.

85 Bkz. Joachim Scherer, Gerichtsoffentlichkeit als Mediendffentlichkeit.

86 Builkenin anlam ve islevi hakkinda ayrintili bilgi igin bkz. Jorg Liicke, Begriindungszwang und Verfassung.
Zur Begriindungspflicht der Gerichte, Behorden und Parlamente.

87  Aynintili bilgi igin bkz. Christoph E. Ziegler, Selbstbindung der Dritten Gewalt.



temin her zaman etkili sonug dogurdugu da soylenemez. Hatta tam tersine, siste-
min yapisina bagli olarak, bu yontemin yargiyi etki altina alma, yani tarafsizliktan
uzaklastirma yoniinde kullanilmasi da ihtimal dahilindedir.

Yukarida kisaca ele aldigimiz bu araglarin tiimii, kuvvetler ayrligi semasinda yargiya
bigilen klasik (bagimsiz ve edilgen) rolii esas alan “geleneksel denetim yontemleri”
olarak kabul edilir. Oysa bu rol, daha bastan itibaren gergeklikte tam bir karsilik
bulamadigi gibi, modern hayatin gesitlenen dinamikleri ve karmasiklasan ihtiyag-
lart karsisinda iyice islevsiz hale gelmistir. Bu durum, yarginin etkili bir sekilde
denetlenmesini ve hesap vermesini saglayacak yeni yontemler aranmasini gerekli
kilmistir. Nitekim epeyce bir zamandan beri hukukun, sosyolojinin ve siyaset bili-
minin gesitli alanlarinda, uygulama siirecinin bu agilardan dissal denetiminin nasil
gergeklestirilebilecegi konusunda énemli tartismalar yiriitiilmekte, ciddi 6neriler
tiretilmektedir. Bu baglamda, 6zellikle “kamusal denetim” ve “demokratik hesap
verebilirlik” kavramlarinin ya da parolalarinin 6ne giktigini gériiyoruz.8

Yarginin artan giicli ve bu giiclin siyasal hayat ilizerindeki etkileri, diger iki erkte
oldugu gibi bu erkin denetiminde de kamusal araglarin daha ¢ok kullanilmasini bir
bakima zorunluluk haline getiriyor. Bu amagla, hem sivil-kamusal imkanlardan, hem
de parlamenter mekanizmalardan yararlanilabilir.8 Nitekim cesitli ilkelerde ve
kiiresel diizlemde, 6zellikle sivil denetim yollarini islevsel kilmaya yonelik calismalar
yapildigini ve bu konuda 6nemli bir tecriibe birikimine ulasildigini goriiyoruz.s©

Yarginin dissal demokratik denetimi ekseninde yapilan akademik g¢alismalarda
oldugu kadar pratik ¢abalarda da, uygulama siirecinin kamusal tartismaya ve top-
lumsal izlemeye imkan verecek sekilde seffaf bir yapiya ve isleyise kavusturulmasi-
nin 6zel bir vurguyla one ¢iktigini belirtelim.

Yargiyi hesap verebilir bir konuma getirmeyi hedefleyen faaliyetler, muhtelif renkler
iceren genis bir yelpaze olusturuyor.9” Ayni sekilde, yargida seffaflik odakli calis-
malarda da, uluslararasi alanda koordinasyonu ve farkli sartlara sahip toplumlar
arasinda tecriibe alisverisini kapsayan bir yayginlik ve zenginlik géze garpiyor.92

Seffaflagsmayi, sadece karar siireciyle sinirli bir 6nlem olarak degil, yargi erkinin
biinyesini kapsayacak bir aydinlatma tedbiri olarak da diisiinmek gerekir. Bunun

88 Wim Voermans, “Judicial transparency furthering public accountability for new judiciaries”, Utrecht Law
Rewiey, cilt 3, sayi1, s. 149-150.

89 Bkz. Yasemin Congar, “ ‘Hesap Verebilir’ Bir Yargi icin Sivil Girisim Baglatilmali”’, Taraf, 30 Mayis 2008.

90 Bu alandaki gelismelerin karsilagtirmali bir tahlili igin bkz. Mitchel de S. -O -L’e Lasser, Judicial
Deliberations: A Comparative Analysis of Judicial Transparency and Legitimacy.

91 Bu konuda bir fikir edinmek igin Center for Judicial Accountability, Inc.’in internet sitesine su adresten
bakilabilir: http://www.judgewatch.org/

92  Ornek olarak bkz. Due Process of Law Foundation, Civil Society Initiatives for Transparency in the Justice
Sector.
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icin de, yargi siireglerinin canli 6znelerinin, en basta da belli davalarda bu siirecleri
harekete gegiren savcilarin ve karar verici konumundaki hakimlerin bireysel 6zellik-
leri, toplumsal konumlari, siyasal yonelimleri, mesleki algilan gibi konularda sosyo-
lojik arastirmalar yapmaya ihtiyag vardir.

VI- YARGI SOSYOLOJiSININ ROLU

Yargi mensuplarini birer birey olarak ele almaya, yani onlarin ardindaki insani 6ne
¢ikarmaya, tanimaya ve tanitmaya yonelik ¢alismalar, Bati akademik diinyasinda
genis yer tutuyor. Hukuku toplumsal yasamin bir diizeni olarak kavrayan; hukukun
hareket ve gelisme yasalarini, diger diizen sistemleriyle, kiiltiirle, yasamin miinferit
alanlariyla ve insanin sosyo-kiiltiirel kisiligiyle iliskisini arastiran hukuk sosyolojisi,
bu galismalarin genel gatisini olusturuyor.93 Yarg siirecinin aktorlerini odak alan
ampirik arastirmalar ise, bu ¢ati altinda “yargi sosyolojisi” denen 6zel bir disiplinin
ortaya ¢ikmasina yol agmistir.

Yargi sosyolojisini yaratan ihtiyag, mahkeme kararlari ile hakimlerin kisisel 6zellik-
leri arasinda dogrudan bir bag bulundugunun, yani hakimlerin toplumsal koken-
lerinin, bireysel ve siyasal tercihlerinin karar siirecinde belirleyici rol oynadiginin
bilincine varilmasidir. Mesela yargi sosyolojisinin dogum yeri olarak kabul edilen
ABD’de, Franklin D. Roosevelt yonetiminin ekonomik krizi asmak amaciyla hazir-
ladig1 New Deal programinin Yiiksek Mahkeme tarafindan akim kilinmasi, bu biling
bakimindan bir “aydinlanma ani” sayiliyor. Bu program cergevesinde cikarilan en
onemli yasalarin yedisi, Yilksek Mahkeme tarafindan Anayasaya aykirilik gerekge-
siyle 5’e 4 ve 6’ya 3 gogunluklarla iptal edilince; Roosevelt de, “Court-Packing” diye
bilinen bir plan gelistirir.94 Yetmis yasini asmis her Yiiksek Mahkeme hakimi igin bir
yedek hakim atanmasini 6ngéren bu planin gérevdeki hakimler iizerinde yarattig
baski, mahkemeye karsi kamuoyundan yiikselen elestiri ve tepkilerle birlesince, iki
hakim goruslerini degistirmis; daha 6nce iptal edilen yasalar yeni bagvurular iize-
rine bu sefer 5’e 4 cogunlukla Anayasaya uygun bulunmustur. Yargisal karar siire-
cinin gesitli faktorlerin etkisi altinda isledigini, hakimlerin kisisel kaygi ve tercih-
lerinin bunlar arasinda 6nemli yer tuttugunu tiim c¢iplakligiyla gézler oniine seren
bu olay, hukukgulari, siyaset bilimcileri ve sosyologlari konuya ampirik yontemlerle
egilmeye sevk etmistir. Bu gergevede baslayan galismalarla, yargi sosyolojisinin de
temeli atilmistir.9>

Almanya’da ise, yargi sosyolojisine yonelik ilgi, 1960°larin ikinci yarisindan itibaren,
ozellikle yargi mensuplarinin toplumsal kokenine yonelik tartismalarin yogunlas-

93 Hukuk ile sosyoloji arasinda kopriiler kuran muhtelif konularin ele alindigi bir derleme olarak bkz. Michael
Freeman (ed.), Law and Sociology, “Current Legal Issues” dizisi 8. cilt.

94 Planlailgili bilgi igin bkz. William Leuchtenburg, “Franklin D. Roosevelt’s Supreme Court ‘Packing’ Plan”,
Essays on the New Deal iginde, (ed.) Harold M. Hollingsworth ve William F. Holmes, s. 69-115.

95 Bkz. Klaus F. R6hl, Rechtssoziologie, s. 371-372.



masiyla ortaya gikmistir. “Sinifsal yargi” kavrami etrafinda sekillenen bu tartisma-
lar sirasinda, yargi mensuplarinin toplumun ortalamasini degil, list-orta sinifi tem-
sil ettikleri ve bu durumun yargi kararlarinda giiglii bir yansima buldugu tezi, genis
yanki uyandirmis; bunun izerine yargl mensuplarinin sinifsal aidiyeti ile yargisal
karar siiregleri arasindaki iliskiyi ampirik yontemlerin yardimiyla irdeleyen ¢alisma-
larda adeta bir patlama yasanmistir.9®

Yargi mensuplanyla ilgili ampirik calismalarin uzun siireden beri yaygin bir sekilde
yapildigi ABD ve Almanya gibi iilkelerde “yargi sosyolojisi”, bugiin artik 6zel bir
disiplin olarak yerlesmistir.

Ayni seyi iilkemiz igin sdylemek ne yazik ki miimkiin degildir. Tiirkiye’de hukuk sos-
yolojisi, tabir caizse hukukun ve sosyolojinin iivey evladi muamelesi gormektedir.
Her iki alanin mensuplari, bugiine kadar, genellikle kendi disiplinlerinin kiyisindan
diger disipline yiizeysel bir bakis atmakla yetinmislerdir. Bu sartlarda, hukuk sos-
yolojisinin 6zgiil bir disiplini olan “yargi sosyolojisi”nin gelismesinin imkansizlig
kendiliginden anlagilir. Nitekim goriistiigiimiiz hakim ve savalarin bir kismi da, bu
eksiklige isaret etmis ve bundan agik¢a yakinmislardir:

Kag yillik hakimim simdiye kadar bu kadar kapsamli ciddi bir ¢aligmayla kimse
gelmedi bize. (Goriisme 2)

Valla meslekte bu kadar yildir ilk defa bir hanimefendi geliyor, gergekten giizel
sorular var, konusuyoruz, ya bu kadar doktora yapan, bu kadar iiniversitede gali-
san var, ya hep hayali, hep kagit ustiinde. Yok o boyle demis. Yok bilmem ne
teorisine, okuluna gére bu budur. Siz nerede yasiyorsunuz, iilkenizin mahkeme-
lerinde neler yasanir ne olur, hakim nedir, hakim neyi uygular, neyi uygulayacak-
siniz, yani niye galisiyor insanlar, raflara dizip kitaplarini... (Goriisme 35)

Siz hakim, sava deyince saniyorlar gok farkli insanlar. Biz de insaniz iste, giilii-
yoruz, konusuyoruz, saka yapiyoruz, yiyoruz, igiyoruz, [...] pazara gidiyoruz, ne
bileyim ben ayakkabi aliyoruz, ¢orabimiz deliniyor, hanima kiziyoruz. Diyorum
yani birbirimizi tanimamiz lazim. Ama bilim topluma kiismiis donmiis sirtini [...]
(Goriisme 35)

Goriismecilerimizin biyiik bir gogunlugunun sorularimiza dogrudan, samimi ve
ayrintili cevaplar vermeleri de, bu tiir calismalara ne kadar ag ve katki sunmaya ne
kadar acik olduklarini gosteriyor. Bir savcinin sézleri, bu ruh halini yeterince yansi-
tiyor: “Inanin ¢ok dolduk, biliyor musunuz? Gergekten gok dolduk.” (Gériisme 43)

Yargi mensuplariyla ilgili sosyolojik calismalarin yoklugu, yargiy1 “kara kutu” haline
getiriyor ve onu bir tiir mistik haleyle kusatan havanin yayginlasmasina neden olu-
yor.

96 Bkz. R6hl, s. 372-373.
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Boyle olunca da, yargi meselesini suhuletle ve verimli bir sekilde tartismak miimkiin
olmuyor; siyasal ortam, “komplo teorileri” ve “ihanet suglamalari”yla bezenmis
kisirlastirici ve kutuplastirici bir hamasetin egemenligi altina giriyor.

Tiirkiye’de yargl, epeyce bir siiredir hem ¢ok konusuluyor hem de ¢ok konusuyor;
hatta sik sik kamusal/siyasal tartismalarin merkezini isgal ediyor. Ancak yargiyla
ilgili hemen hemen her tartisma, kolayca sert bir kavgaya evrilebiliyor; bir sonraki
adim ise, genellikle “kriz havasi” oluyor.

Kuskusuz yarginin tartisilmasi ve bu tartismaya yargi cevrelerinin de katki sunmasi,
basli basina bir gariplik ya da kétiiliik olarak goriilemez; aksine, tartisma, demok-
ratik usullerin yerlesmesi ve demokrasi kiiltiiriiniin gelismesi acisindan vazgegil-
mez bir gerekliliktir. Ote yandan, keyfiligin 6niine gecmenin en etkili yolu, yarginin
demokratik denetiminden gecer. Demokratik denetim ise, ancak kesintisiz bir tar-
tismayla miimkiin olabilir. Lakin konuya ve evrene dair siniri malzemeyle ve sig
argiimanlarla yiriitilen bir tartisma, ne demokratik denetime hizmet edebilir, ne
de buradan toplumun ve sistemin sorunlari ¢6zme kapasitesini gelistirecek sonug-
lar dogabilir. Kisir dongiiye diisen bir tartismanin, agik veya tanimlanmamis kor-
kular yaymasi da sasirtici olmaz. Korkuyu izale etmenin en etkili garesi, korkunun
kaynaklarini agiga gikarmak ve korku nesnesini tanimaktir.

Bundan sonraki béliimlerde, gorustiiglimiz hakim ve savclarin muhtelif konular-
daki algilarini ve zihniyet unsurlarini tanitmaya calisacagiz.



Hakim ve Savci Kimligine
Iliskin Algi Kaliplari

Hakimlik ve savcilik, toplumda yiiksek prestije sahip mesleklerdir. Hatta burada bir
“meslek”ten degil, bir “rol”den s6z etmenin daha dogru oldugu da sik sik vurgu-
lanir.s7

Peki, bu roliin tasiyicilart “kim”lerdir? Hakim ve savci kimligine iliskin bir resim
ortaya gikarmak, yargi siireglerinin isleyisini etkileyen faktorleri tanimak bakimin-
dan 6nem tasiyor. Boyle bir tanima igin, fotografi en az iig farkli diizlemden ¢ekmeyi
denemek gerekir: Doktrin ve sistem (teorik ve ideolojik algi), yargi diinyasi (6z algi),
toplum (dis algy).

Doktrinin yargi mensuplari igin ismarladigi geleneksel resmin ana hatlarini yukarida
vermeye c¢alistik. Yarginin, toplumun merceginden nasil goriindiigiinii arastirmak,
TESEV’in bu “Yargida Algi ve Zihniyet Kaliplari” projesinin ikinci ayaginin konusunu
olusturuyor. Geriye kalan diizlemden bir goriintii elde edebilmek igin, bu ¢alisma
kapsaminda goristiigiimiiz hakim ve savcilara, “ideal resim” hakkindaki diisiince-
lerini sorduk. Aldigimiz cevaplarin gogunda oncelikle benzer tanim kodlarinin kulla-
nildigini tespit ettik. Bunlar, “adil olmak”, “tarafsiz davranmak?”, “isini iyi yapmak”,
“alanina hakim olmak” gibi, doktrin ve sistem tarafindan tedaviile sokulan sifre-
lerle biiylik olgiide ortiisen kavramlardir.

Konuyla ilgili literatiire ve baska iilkelerde yapilan benzer galismalara baktigimizda,
bu resmin sadece bize 6zgii olmadigini goriiyoruz. Mesela Isvicre’de St. Gallen
Universitesi tarafindan 2004-2007 yillarn arasinda yiiriitiilen “hukuk psikolojisi”
arastirmasinda, 31 hakimle derinlemesine miilakat ve 247 hakimle anket yapilmis.
Ayni ¢alisma, Alman Hakimler Akademisi’nde meslek ici egitime katilan 40 hakimle
de gergeklestirilmis. Gorlismecilerden “iyi hakim”i tanimlamak iizere bes kavram
zikretmelerinin istendigi bu ¢alismalarda, sonuglar bizdekinden pek farkli degil.s8
Avusturya’da, bir dernek olarak faaliyet gosteren Hakimler Birligi’nin benzer bir
¢alismasindan elde edilen veriler de, ayni dogrultuda olmug.99

97 Riidiger Lautmann, Soziologie vor den Tiiren der Jurisprudenz, s. 44 vd.

98 Bkz. Revital Ludewig, “Der Umgang mit dem richterlichen Ich-Ideal: Der Mensch hinter dem Richter”, Der
Richter und sein Bild. Wie sehen wir uns - wie werden wir gesehen? icinde, (ed.) Marianne Heer, s. 25 vd.

99 Bkz. Richtervereinigun Osterreich, “Richterinnen und Richter in Osterreich”.
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I- IDEAL HAKIM-SAvCI

Bu baslik altinda, goriismecilerimizden bazilarinin “iyi hakim-ideal hakim” konu-
sunda genel geger sayabilecegimiz tasvirlerinden pasajlar aktaracagiz:

Simdi hakimlik makami yiice bir makamdir, o makama oturacak kisinin de yiice
bir insan olmasi lazim. Yani koltukla, makamla uyum saglayan bir kisilik ortaya
koymasi lazim. Bunu basaramayanlar iste bu adalet duygusuna maalesef zarar
verirler; yani zarar veriliyor. (Goriisme 23)

Nezaketle dinle, temkinle dusiin, sonra akillica konus, tarafsizca karar ver.
Hakimligin bence dnemli ilkelerinden... Nezaketle dinle, temkinle diisiin, sonra
akillica konus, tarafsizca karar ver. Bir hakim boyle olmali dig goriinti itibariyle.
(Goriisme 6)

Hakim, hakim, miistakim ve emin, vekil olmali. Hig rastladiniz mi bizim kanun-
larda boyle bir seye? Boyle hosuma giden seyleri alirdim, bilmiyorum biraz seyin
disinda ama olsun yine de séylemek istiyorum, su dort sey hakime aittir, Sokra-
tes’in sozii bu, nezaketle dinlemek, akillica cevap vermek, itinayla tetkik etmek,
bitaraf karar vermek. (Goriisme 16)

Hakime dugen sorumluluk, kendisini tam donamimli yapmali her agidan, sosyoloji
olsun, kiilttirel olsun, farkli bakis agilarina sahip olabilmeli, kendisini gelistirebil-
meli diye dusiiniiyorum. Sig bir seyle bakmamali olaya. (Goriisme 36)

Bana gore bir hakimin her konuda bilgisi olmasi lazim. Aslinda bana gére hakimin
gok entel, yani sessiz entellerden biri olmasi gerekir. Her konuda bilgisi olmali
ama fikrini sdyleyemeyenlerden olmali. Ciinkii karsi tarafin ne demek istedigini,
neden bahsettigini bilmeli. (Goriisme 32)

Evvela hakimin ¢ok diizgiin karakterli olmasi lazim yargilama faaliyetinin giizel
olmasi igin. Yansizlik deniyor ama hakim yansiz degil ki, haklidan yanadir. Hakki
ginkii temsil ediyor. Ha yargilama faaliyetini yansiz yapacak. Caliskan olacak,
istihatlan, uygulamayi hi¢ aksatmadan takip edecek. Dosyasini iyi inceleyecek.
(Goriisme 5)

Hakim, savcilarin sadece hukuki bilgi olarak yeterli olmalari yetmiyor bana gore.
O makama uygun ekonomik, sosyal formasyonunuz, yani bilgi birikiminiz, yani
oturdugunuz koltugu tabir caizse dolduracaginiz bir kisilik olmasi lazim. Bazen
bizde su oluyor, aslinda bu biirokraside var, insanlar oturdugu koltuga bir seyler
katmaktan ¢ok, o oturdugu koltuktan bir sey kazaniyorlar. O zaman su problem
ortaya gikiyor, sizin makaminiz kisiliginizin 6niine gegiyor. Siz yani bu koltuktan
bir seyler kazaniyorsunuz. Halbuki sizin bir farkiniz olmasi igin sizin oturdugunuz
koltuga bir seyler kazandirmaniz lazim... Oyle kafamizi gémiiyoruz ki, disaridaki
diinyadan dyle kendimizi soyutluyoruz ki, hukuk fakiiltesi, yani hakim, savci dedi-
giniz, aslinda bu iilkenin gercekten segkin insanlari olmasi lazim ve bu iilkenin
sorunlarina da kafa yormasi da gerekiyor hakikaten. Sade kendi hukuki sorunlari
degil, her konuda. En azindan topluma giktigi zaman birkag tane goriis sarf ede-
bilmeli, agiklayabilmeli, onun bir farki olmasi lazim bence. (Goriisme 44)



Hakimin ilk 6nce kendisine hakim olmasi lazim. Iyi bir hiakim &nce kendisine
hakim olmali. Bu ne demektir? Davranislarini, dilini, yani hareketlerini kontrol
altinda tutabilmeli. Bir hakimin 6yle karar mercii olmasi nedeniyle etki altinda
kalmasi, kendisi kalmasa bile, disaridakiler igin etki altinda kalabilir imajini yarat-
mamasi gerekir. (Goriisme 32)

Bir, adaletli olmali, ikincisi tarafsiz olmali, iigiinctisii kanunlari ¢ok iyi bilmeli, iyi
bir dinleyici olmali, 6nyargili olmamali. (...) Biitiin mesele bence hem hakimin
ok iyi bir, cok iyi konuya vakif olmasi, ¢alismasi ve bilgili olmasi lazim. Yani hem
hukuksal bir bilgi, ceza hukuku konusunda konusursak, hukuk hakimleri de var
veya bu konuda biliyorsunuz artik is hukuku vardir yani mahkemeler arasinda
farkliliklar vardir, yani uzmanlasmalar falan var. Ceza hukukunda da bir defa
hakimin hem kanuna gok iyi vakif olmasi lazim, kanunu cok iyi bilmesi lazim,
uygulamayi ¢ok iyi bilmesi lazim, yani Yargitay kararlari ya konu, iistelik diiriist,
tarafsiz bir sekilde yaklasarak sonuglandirmasi gerekiyor. (Goriisme 28)

En 6nemlisi hakimin ruhen ve aklen 6zgiir ve bagimsiz olmasi lazim. Onu litfen
yazin. Bir hakimin vicdani 6zgiir ve bagimsiz degilse, beyni ve ruhu eger bagliysa,
istedigi kadar hukuk bilsin, diinyanin en biiyiik hukukgusu olsun, diinyanin en
biiyiik yargilamasini yapsin, hicbir anlam ifade etmez. Once onun ruhunun ve
beyninin 6zgiir olmasi lazim. Gergekleri bilmesi lazim, eger gergegi bilmiyorsa
ozgiir degildir. (Gorlisme 1)

Kuskusuz goriismecilerden bu konuda daha ayrintili tanimlar da aldik; ama bunlarin
da gogu, sonugta ayni nitelikleri biraz daha agmanin Gtesine gegmiyor. Asagidaki
sozler, bu tiir bir alginin iyi bir 6rnegi sayilir:

Lyi bir hakim asli maddi faktorleriyle, tali maddi faktorleri diye ikiye ayirmak iste-
rim. Asli faktorler bir defa kesinlikle kendi meslegini yani hukuku ¢ok iyi bilmesi
lazim. Adam sulh ceza hakimiyse sulh cezaya iliskin kabahatleri ve ciiriimleri, onla-
rin yargilama usullerini ve yiiksek yarginin bu konudaki temayiiliini, goriisiinii gok
iyi bilmesi lazim, asliye cezaysa onu bilmesi lazim, agir cezaysa vs. onun gibi. Bu
bir. Tkincisi mutlak surette kanuna bagli kalmamak lazim. Yani kitap béyle isti-
yor, boyle yaziyor onun igin bunu boyle yapmaliyiz seklinde diisiinmemesi lazim.
Kanaat ¢ok onemlidir. Yani kanaat, gercek adalet kanaatle tecelli eder. Gergek
adalet budur diye kitap yazmaz bunu. Kanaate gore vermesi lazim. Sistemimizde
de esas budur zaten, ama bizde kanaatten ziyade kanun boyle yaziyor, onun igin
bu sekilde yapalim deyip terfi, atanma vs. gibi etkenlerle kitaba kanuna tam bagli
kalmak suretiyle hakimlik yapiliyor ne yazik ki. Dayanilmaz bir gii¢c olan paraya
hakimin dayanikli hale gelmesi lazim. Paraya direnmeli. Paranin giicii en giizel
kadindan daha cazip bir giigtiir, buna mutlaka direnecek kiiltiirel ve ahlaki deger-
lere sahip olmasi lazim. Bir de, yani vicdan dedigimiz ki, ben suna inaniyorum;
bir insani murakabe edebilecek tek yetkili organ kendi vicdanidir. Yani vicdanini
gliglendirici bir egitim almasi lazim. Bu ¢ok 6nemlidir. Yani bunlar tali faktorler
arasinda saymis olmama ragmen, asli faktor olarak da egitim sirasinda bu konu-
nun gok iyi gliglendirmesi lazim. Ciinkii onu murakabe edebilecek tek organ kendi
vicdanidir. Baska bir organ yoktur diye diisiiniiyorum. (Goriisme 28)
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Bati’da yargi sosyolojisi alanindaki ¢alismalarin gelismesinin bir sonucu olarak,
“hakim portresi”’ne dair tartismalar da yeni boyutlar kazandi. Meslek mensuplari-
nin da bu tartigmalara katilmasiyla, “ideal hakim” konusundaki geleneksel tektip
tasavvurun gergeklikle uyusmadigi ortaya gikti. Bir yandan hakimleri sadece hukukla
iliskileri agisindan tanimlayan “kliseler” anlam ve itibar kaybederken, diger yandan
yargl faaliyetinin siyasal ve toplumsal baglamini agiga vuran “hakim portresi” for-
miilleri tedaviile girdi.’*° Hem igerden hem de disaridan, hakimi “demokrat”, “top-

lum miihendisi”, “insan haklar koruyucusu”, “memur” gibi sifatlarla tanimlayan
yaklasimlara sikca rastlanir oldu.

Ulkemizde de, daha dar kapsamda olsa bile, bu gelismenin yansimalarini teshis
etmek miimkiindiir. Ozellikle gériismecilerimizin degisik konulardaki goriislerini
okudukga, “hakim tipi”ndeki cogulculasmayi daha agik gorebiliriz. Ancak dogrudan
“hakim portresi”ne iligkin tasvirlerde de, farkli yaklagimlara tanik olduk.

Mesela bir hakim, ¢ogunlugun saydigi genel niteliklere ilaveten, “insan haklari

duyarliligi”na vurgu yapiyor:
Gérev bilincinde olan bir hakim, basarili, galiskan, diiriist, tarafsiz, insan hakla-
rina saygili, sadece insan haklarini taniyan, onlari 6greten, onlarin kullanilmasini
saglayan, bu kavramlar yani, daha da acabilirsiniz, hakimin sorumlulugu olarak
bunlar 6zet olarak sdyleyebiliriz. (Gorlisme 26)

Bir bagka gériismeci, hakimlerin mesleklerine, daha dogrusu rollerine dair yaygin
algiyr radikal bir tarzda elestirirken, ideal rol igin “toplum miihendisligi” kavramini
kullaniyor. Ideal hakimi, elindeki genis giicii toplumun bigimlenmesine katilmak
icin kullanmasi gereken bir “toplum miihendisi” olarak tanimlayan bu hakim agik-
lamalarini, 6zgiinliigli nedeniyle biraz genisge aktaralim:

Ben arkadaslara ¢ok kere diyorum ki bakin, bu bir miihendislik isidir, siz toplumu
da tasarlayabilirsiniz. Bazi bilim adamlan karsi gikiyor, olabilir, bu benim kendi
kisisel [goriisiim], siz hukuku, gelecegin hukukunu da tasarlayabilirsiniz, siz top-
lumda bir denge unsurusunuz, sosyolojik denge de saglamak mecburiyetinde.
Bakin ne kadar 6nemli islevleriniz var. Simdi siz kendinizi maliye memuruna, ilk
siradan bir kamu gorevlisine indirgerseniz, bu gorevlerinizi onlara ciro ederseniz,
ona bile ciro ederseniz, nasil bu gorevi yapacaksiniz? O zaman diyorum, geriye
hicbir sey kalmayacak? Geriye ne kalacak, mekanik seyler. Yasa bunu boyle soy-
liiyor, olay da boyledir, o halde boyle olmalidir deyip, bir aklama etkinligi kanaat,
cok ¢iplak, corak bir aklama etkinligi, ben buna katilmiyorum. Yargi¢ hilkmeden-
dir, yargi erkidir, toplum adina bu giicii aliyor, bu ham giicii, onu donistiiriiyor, ise
yarar vaziyete getiriyor. Ben buna inaniyorum, onun igin hig olmazsa idare bunu
yapmiyorsa, yargiglarin bunu yapmasi gerekir. Bunu idare engellemiyor, idare
engelliyorsa diyelim [...] kendileri yapsinlar. Bunu ben her zaman soyliiyorum,
bu meslek korku meslegi de degil. Bunu yapamayanlar gidecek, yerine yapanlar

100 Peter Kauffmann, “Wie man Richterleitbilder wirksam macht — Eine rechtssoziologische Betrachtung”.



gelecek. Cok fazla bir hirsa (...) gerek yok... Bu ¢ok tehlikeli bir sey. Bu gesitli-
ligi de oldiiriir. Hukuku ne yapar? Kendi igerisinde kapali tutar, nefessiz birakir,
bir siire sonra hukukun 6liimii demek. Tabi, nefes almakta giigliik ¢ekiyor, yargi
bana gore. Ben suna da karsiyim, bak bu ¢ok, ¢ok 6nemli, yargicin once kisiligi-
nin belirlenmesi, mesleki kisiliginin belirlenmesi de cok 6nemlidir. Ictihat yargic-
Lig1. Bir kere bu Yargitay’in bunu terk etmesi lazim. Yargitay bunu terk etmedigi
siirece bu bir baski gibi geliyor. Goriiniiste hukuktur, kuraldir. Ancak insanlar terfi
etmek istedikleri i¢in, hukuku bir yana birakiyorlar, adaleti, o degerlerin hepsini
bir ¢irpida yok ediyorlar. Onemli olan sizin burada Yargitay’in istedigi bir karari
vermenizdir. O baglamda Yargitay belirleyicidir. Az 6nce séyledigim gibi, Yargitay
da bu ise sekil verebilir. Yani sadece idare degil. Idarede kendi icerisinde de yara
var. Yargica kendi igerisinden bigim verenler de var. Anladin mi, az 6nce soyledi-
giniz gibi. Ben diyorum ki bunlar atin, tartisin, hukuk tartisma tizerine kurulmus,
malzemesi tartismadir. Siz eger diyalektik tartismayi bir kenara birakirsaniz, her
seyi bitirirsiniz. (Gorlisme 29)

Hakimi bir toplum miihendisi olarak tanimlayan yaklasim, 1960’larin sonlarindan
itibaren Bati’nin, ozellikle Almanya’nin hukuk aleminde prestij toplamistir.

Hakimi, toplumu bicimlendirme misyonuyla donatan bu algida, yargi faaliyetinin
toplum mihendisligi (social engineering) olarak yiriitiilmesi gerektigi savunulur.
1951-1956 yillan arasinda Alman Federal Anayasa Mahkemesi iiyeligi yapmis done-
min tinli hukukgularnindan Konrad Zweigert, bu goriisii biitiin giplakligiyla soyle dile
getirir: “Modern hakimin rolii, daha ziyade, bir ‘social engineer’, bir ‘ingaat ustasr’,
bir ‘toplum mimarr’ olmaktir.”®

Hukuksal pozitivizme karsi tepkilerin doruk noktasina vardigi ‘68 ortamindan bes-
lenen toplum miihendisligi yaklagimi, hukuk normlarini, belli bir amag igin kulla-
nilmasi gereken araglar olarak kabul eder; yani “norm Platonizmi”nin karsisina,
“norm aragsalciligi”’ni koyar. O donemde, normlarin aragsallastirildigi amag, en
genel ve yaygin ifadesiyle “demokratik toplumun iletisimsel yoldan insasi” seklinde
kodlaniyordu.'?

Sonraki yillarda, bu konu siyasal ve hukuki yonlerden ¢okga tartisilmistir. Ozellikle
Almanya’da yarginin Naziler doneminde oynadigi yikici rolii, hukuki pozitivizmin
“apolitik hakim” telkininin giiclii etkisine baglayanlar, hakimlerin “demokratik
hukuk devleti degerleri”ne bagli bir siyasal bilingle hareket etmeleri, dolayisiyla bu
yonde bir “siyasal kimlik” tasimalan gerektigini hararetle savundular.’3

Ancak hakimlere toplumsal miihendislik misyonu bicen bir anlayisin, “demokratik
hukuk devleti degerleri”ni kimlik referansi olarak tespit etmesine ragmen, aksi bir

101 Konrad Zweigert, “Vom Rechtsheiligen zum Sozialingenieur”, Die Zeit, 21 Aralik 1968
102 Bkz. Hubert Rottleuthner, Rechtswi: haft als Sozialwissenschaft, s. 36 vd.

103 Bu yaklagimi savunan ayrintili bir calisma igin bkz. Rudolf Wassermann, Der politische Richter.
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etki yaymaya g¢ok miisait oldugunu belirtmeliyiz. Bir defa, siyasal misyon fikri
yerlestigi anda, bunun icini bagka degerlerle doldurma girisimlerine de genel bir
mesruiyet zemini saglanmis olur. Ayrica, isleyisi demokratik usullere yatkin ve
bagli olmayan yargi gibi bir organi demokratiklesmenin asli aktérii haline getirmeye
yonelik her ¢aba, demokrasinin toplumsal temellerini zayiflatir.

II - IDEAL, GERGEKLIGE NE KADAR UYUYOR?

Goristiiglimiiz hakim ve savcilarin gogunlugu, meslekleri veya rolleri hakkindaki
tasavvurlarinin, yani “ideal resmin” gergeklikle biiyiik l¢iide uyustugunu, kendile-
rinin ve meslektaslarinin bu resmi olusturan nitelikleri tasidiklarini belirtti.

Bazi goriismeciler ise, ayni goriisii paylasmayip, ideal ile gergeklik arasinda ciddi bir
uyumsuzluk oldugunu vurguladi.

Goriigsmecilerden biri, “ideal resim” konusundaki tanimlarin bir aldatmacadan iba-
ret oldugunu agikga sdylemekten gekinmiyor:

Hakimlik staji yaptigimiz zaman, iig aydan olmak tizere toplam alti ay sizi Anka-
ra’ya aliyorlar, o egitim doneminde size anlatilanlar arasinda bunlar da vardir.
Hakim milleti yemez, igmez, gezmez, ¢ok fazla arkadasi olmaz, daha ziyade
goriuintiiyu kurtarmaya yonelik. Dolayisiyla siz ii¢ ay yogun bir sekilde bu propa-
gandaya maruz kaliyorsunuz.

Icerikle degil kalipla, mazrufla degil zarfla ugrastiklarini sdyleyen goriismecimizin
degerlendirmesi de, ayni sonuca cikiyor:

Simdi hukuk oynuyor, hukukguluk oynuyoruz... hukuk ve adalet, insan ve giysisi
gibi. Ama insan igindeki adalet, hukukla 6rtustiigi siirece anlamli ve birbirini dol-
duruyor, adalet duygusunun disindaki hukuk kalibiyla beraber bir nesne haline
geliyor. Cogu kez igerideki nesne diye bir sey kalmiyor, disaridaki elbiselerle oya-
lanir hale geliyoruz, o kotii. (Goriisme 8)

Bir goriismecimiz, giivenilir kurumlarin anketlerine atifla, yarginin toplumdaki algi-
lanis bigimine, ideal ile gergeklik arasindaki mesafenin biiyiikliigiine dikkat geki-
yor:

Kamu, yargidan ¢ok sey bekliyor. Halk gok sey bekliyor. Bakiyorum bazen anket-
ler yapiliyor, giivenilir kurumlar, burada yargi son sirada, mesela diyelim ki
Cumhurbagkani su anda en giivenilir kurum, Silahli Kuvvetler, yargi onlarin arka-
sinda kaldigi zaman iilke ¢cok sey kaybeder. Gergekten gok iiziintii verici bir olay.
(Goriisme 7)

Bir bagka goriismecimiz, meslektaslarinin okumadiklarini ve kendilerini gelistirme-
diklerini carpici sozlerle anlatiyor:



Simdi burada da algi giriyor, fakat dil bir iletisim ve etkilesim aracidir hepimiz
biliyoruz. Siz dili bilmek zorundasimz. Dili zenginlestiremezseniz, ¢ok
okumazsaniz, zenginlestiremezseniz, kendinizi de ifade edemezsiniz, kendisini iki
bin kelimeyle ifade eden adami da algilayamazsiniz. Onun igin yargiglarin iyi bir
dil, iyi bir Tiirkge konusmasi gerekir. Ben hep ara kararlarimda diyorum. Giiniin
birinde kararlarimizi ve ara kararlarimizi [...] ziyaret edecek bir bilim adami
olacak. Bugiin olmasa on yil sonra olacak. Bu bugiiniin tarihidir; bugiindiir, yarin
tarihtir. Edebiyatc ilgilenebilir, tarihgi ilgilenebilir, hukuk tarihgisi ilgilenebilir.
Onun igin bakin sizin kisiliginizde hukuka not verebilir. Ben bunlar yaziyorum,
soyliiyorum. Siz diyemezsiniz [...] 14 giin is igerisinde ben gerekgeden koparim,
diizgiin ciimle kuramam, gogu kere kitibe yazi yazdinrsaniz ortaya gikan sonug
bu. Onun igin ben yargiglara sunu soyliiyorum. Liitfen okuyun, okuyun. Baska
caresi yok. Yanlis algilarsiniz. O insanlarin yasamina, 6zgirliigiine, parasina
hiikmedersiniz. Yazgisini belirliyorsunuz ya, yazgisini. Kolay mi? Biraz sorumluluk
alin! Lakin zalimler hig okumuyorlar. (Goriisme 29)

Yargl mensuplar arasinda okuma oraninin ve entelektiiel diizeyin disiikliiglinden
yakinan bir goriismecimiz daha var:

Sanki bana biraz daha boyle koreliyor gibi geliyor bu konular. Zaten okuma orani
da bence bizim meslekte, su okuma zaten 6biir okumay bitiriyor agik sdyleyeyim
ama tabii gecen giin konusuyorduk yani mazeret iiretirseniz cok. Is iiretemezsi-
niz. Okumak lazim, gergekten okumak lazim. (Goriisme 44)

Bu durumun 12 Eyliil’le baglantili oldugunu diisiinen 1968 dogumlu bu hakim, kendi
ogrencilik donemindeki havayi, 12 Eyliil oncesiyle kiyaslayarak su sozlerle anlati-
yor:

80 oncesi genglikte bu vardi mesela, okuma orani ¢ok yiiksekti. Biz ondan sonra
da yasadik bunlari. Mesela bizim donemlerde fakiiltede belki dikensiz giil bahgesi
gibi okuduk, belki higbir sikintimiz yoktu, ama popgu veya topgu kiiltiirii derlerdi
bizim zamanimizda da, iste saga, sola, siyasi seylere girmememiz igin biraz yon-
lendirildik biz galiba. (Gériisme 44)

Ayni hakim, bu meslek grubunda arastirma aliskanliginin zaten zayif oldugunu,
okuma diizeyindeki diisiisle birlesince, bu durumun, kibir ve kompleks gibi olumsuz
sonuglar yarattig goriisiinde:

Insan arastirdigi, 6grendigi zaman bilmedigini &grenir. Siz, ben 6greniyorum
diyerek higbir seye bakmiyorsaniz higbir sey bilmiyorsunuz demektir. Bir de su
var, bizim meslektaslar olarak farkli bir seyimiz, [...] yiiksek bir camiayiz. Yani
birisinin bize bir sey anlatmasindan ¢ok rahatsiz oluruz. Mesela ben heyet halinde
bir mahkemede ilk defa galisiyorum, biz hep en iyisini biliriz, baskalarinin bizden
ogrenmesi lazim diye diisiiniirler meslektaslarim. Halbuki ben yeni meslege bas-
lamis bir arkadasimdan bir sey 6grenebilirim. Yani siz sunu okursunuz, okursunuz
bir noktadan bakarsiniz bir arkadasiniz bir yerden bir girer farkli bir sey ortaya
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gtkar. Ama maalesef bizde benim dedigim dogru mantigi cok fazla hakikaten, [...]
cok fazla bizde. Biraz kompleksli bir meslek grubuyuz biz. (Goriisme 44)

Nihayet bir goriismecimiz de, agik¢a adil olmayan bir hukuk diizeninde yarginin da
adil olamayacagini belirterek, bu durumun meslekle iligkisini kdkten bozdugunu
soyliiyor:

Daha ilk giiniinden beri sevmiyorum, bu kosullarda, yani adli diizenin bu sekilde
oldugu bu kosullarda insanin mutlu olmasi, hakimin mutlu olmasi diye de bir sey
de yoktur. (Goriisme 8)

Benzer yakinmayi, bu sefer meslegi ¢ok sevdigini sdyleyen bir hakimden dinleye-
lim:

Ben bu meslegi hakikaten gok seviyorum. Hani filmlerde soylerler ya tekrar diin-
yaya gelsem, ama ben bu meslegi Avrupa’da veya Amerika’da yapmak isterdim.
Tiirkiye’de ben bu meslegi igime sine sine yapamiyorum. (Goriisme 44)

III - YARGIDAN BEKLENTILERIN KIMLIK ALGISINA ETKILERI

Hakim ve savcilar, yurttaslarin géziinde, biitiin bir hukuk sistemini temsil ederler.
Bu yiizden onlara yonelik beklentiler de ¢ok yiiksektir. Bu durum, hakim ve savci-
larin kendilerine dair tasavvurlarini da etkiler. Dis algiya iliskin i¢ algi, bir yandan
bizatihi i¢ algiy! bicimlendirirken; diger yandan, kendini dis algiya gore bigimlen-
dirme baskisi yaratir.

Mesela hakimi, “peygamber postunda oturan kisi” olarak telakki eden geleneksel
alginin kendilerine nasil yansidigini iki goriismecimiz su sozlerle ifade ediyor:

Bu konuda da zaman zaman kendi aramizda tartismalar olmustur. Evet, halk
buna peygamber postu demekle bu makama, yani iste dini inanglarimiza gore,
dinimizin en yiiksek temsilcisi peygamberinin seviyesinde bir is yaptigimiz ortaya
konulmak isteniyor; dolayisiyla kusursuz adalet bekliyor insanlar bizden, kusur-
suz adalet. Bunun icin galismak ve gercekten kusursuz olduguna inandigimiz
adil bir davranisinizi da alkisliyor ve memnuniyetini ifade ediyor. Amag da zaten
budur yani. (Gorlisme 23)

Simdi halk arasinda bunu soylerler, ama hakim peygamber degildir. Bunun son
zamanlarda vatandas da bunun farkindadir yani. Eski kiiltiire konustugumuz
peygamber postunda oturan kisi olarak onu gorirler. Ama hakim peygamber
degil pek tabii. Halk yle gérmeyi tercih eder. (Goriisme 26)

Bir gériismeci ise, aslinda toplumun veya bulunduklari gevrenin hakimleri hig de
oyle kutsal gérmedigini, hatta tam tersine, pek de 6Gnemsemedigini ve saymadigini,
ciddi bir yakinma olarak anlatiyor. Onemli bir algi kalibina isaret eden bu goériisme-
den uzunca bir boliimii aktaralim:



Halkin kiiltiir yapisindan gelen iste veya nasil anlatayim alisilmis, yanlis
gelenekler ya da aliskanliklardan kaynaklanan bir saygisizlik ya da bir baski
olabiliyor. Nasil oluyor? Iste siz bir yere gittiginizde, kendinizi bir hakim olarak
tanittiginizda beklediginiz seyi ¢ok girkin bir sekilde gorebiliyorsunuz, hakimsen
hakimsin bana ne diyebiliyor adam sana, dusiinebiliyor musunuz? Bu ¢ok girkin
bir sey. Mesela siz orada bir hastaneye gidiyorsunuz. Adalet Bakanligi ile Saglik
Bakanligi bir anlasma yapmis, protokol; demis ki hakim, savalar kuyrukta
bekletilmeyecek, sirada bekletilmeyecek. Bu meslegin kendisinden kaynaklanan
bir incelik yani, hakim g¢linkii orada zaman kaybederse buradaki isleri kalacak,
burada da onu baska insanlar yapiyor, siz gidiyorsunuz simdi diyelim ki hemsire
ya da gorevli doktora kendinizi tanitiyorsunuz. Nigin tanitiyorsunuz? Hani
benim sira beklememem gerekiyor, ben hakimim, bana &ncelik verir misiniz?
Yani bunu sadece halk yapmiyor, bizzat o doktor, hemsire de “ne yapalim
efendim siz hakimseniz hakimsiniz, simdi bir siirii insan sirada bekliyor, siz de
siraya gegin!” Yani o kadar cirkin bir sey olarak, sanki biz oligarsik ya da elit
bir tabakayiz, hak etmedigimiz bir sey istiyormusuz da! Yok kesinlikle, higbir
zaman, higbir hastaneye gidip dncelik talep edemiyorsunuz, istemiyorsunuz,
¢iinkli o muameleyle karsilagsmaktansa... Bankaya gidiyorsunuz, higbir oncelik
beklemenize gerek kalmiyor; ¢iinkii banka ticari amag giittiigii icin “efendim ne
yapayim, onlar da miisterimiz siz de miisterimizsiniz, onlara da, size de ayricalik
yapamayiz.” Yani insanlarin yargiyi hakli gormeleri lazim. Bir hakimin bu seylere
diismemesi lazim. Yani ozel islerinde olsun, resmi islerinde olsun meslekten
kaynaklanan bazi seyleri yasamali ve halkla bire bir ya da diger biirokratlarla
karsi karsiya gelmemeli, yani ben bir bankayla bir isim varsa bunu gidip bir
bankaya birilerine rica ederek halletmemeliyim. O isler bir sekilde biirokrasinin
icinde yiirliyebilmeli ki ben o zamani burada baska islerime ayirabilmeliyim. Cat
kapr kapimiza vuran giriyor, bakin hicbir koruma yoktur, girersin giriste sadece
bir giivenlik aramasi, iistiiniizde silah falan da yoksa istediginiz hakimin odasina
cat kapr girersiniz. Ne bir kapida gorevli vardir size nigin geldiniz, kimi aradiniz
durun bakalim, hakime hanim sizinle goriisecek mi ya da hakim bey size miisait
mi diyebilecek bir insanimiz yok. Bir de ¢at kapi sanik yakini da gelir, magdurun
yakini da gelir. Yani bize halk o kadar kolay ulasamamali, ¢linkii bazen gergekten
insanlari rahatsiz edenler de gikiyor. Simdi adam geliyor sana bir sey anlatiyor
diyorsun ki bak yasada boyledir, bundan baska bir yolu da yoktur, iste mesela
magdurun babasi diyor ki ben ¢ocugumu durusmaya getirmek istemiyorum,
¢uinkli o travmayi yeniden yasayacak ifade vermesini istemiyorum. Biz de ona
diyoruz ki, bak bu yasal olarak miimkiin degil, yasa bunu béyle diizenlemis, bizim
takdir hakkimiz yok, ama o hayir diyor, siz isteseniz diyor yaparsiniz diyor. Ama
sizi o kadar gok rahatsiz ediyor ki, yani biktiriyor. Boyle artik bas edemiyorsunuz,
odanizdan siz ¢ikip gidiyorsunuz onu. Polislere Allah’ini seversen su adami disari
at demeniz gerekiyor, anlatabiliyor muyum? Yani bu kadar basit, ulasamamalari
gerekiyor bizlere. (Goriisme 40)

Bir goriismeci ise, vatandasin hakime verdigi degerin devlet 6rgiitlenmesinde,
daha dogrusu protokol diizeninde karsilik bulmamasindan duydugu sikintiyr dile
getiriyor:
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Birtakim seylerin hikime ¢ok daha iyi olmasini istiyor vatandas. Bir hakim diyor
mesela bir etkinlige gittiniz, bir yere gittiniz en arkalarda olunan bir yerlerde
surada burada otursaniz sizi taniyanlar yadirgayabilir. Hikim niye gelmis de
burada oturuyor, niye en 6n sirada degil gibi. Simdi bunu kiigiik yerlerde de ¢ok
yasadik. Bu konuda gok sikintilarimiz oldu. Cocuklarimiz okula gidiyor, iste bayram
torenlerinde onlarla gidip izlemek istiyoruz gocuklarimizi, ama her nedense
hakime protokolde bir yer ayirmazlar. Simdi hakim de gidip orada lalettayin bir
yerde oturamaz, oturamiyor. Bu sefer ya gitmeyeceksiniz yahut olmadik yerde
oturmayi goze alacaksiniz, bu da olmuyor. (Gériisme 50)

IV- KIMLIK-SOSYAL KOKEN-ZIHNIYET iLisKisi

Goriistiigimiiz hakim ve savalarin dgte ikisinin kdy ve kasaba kdkenli oldugunu
daha 6nce belirtmistik. Bu konuda fikir beyan eden hakim ve savcilarimizin tespit-
lerinden hareketle, diyebiliriz ki, bu olgu ayni zamanda meslek gevrelerinde yaygin
bir algiya da tekabiil ediyor.

Ozellikle bazi goériismecilerimiz, sosyal kéken konusunda ayrintili agiklamalar yap-
tilar; bazilar ise, baska sorulara cevap verirken, bu konudaki algilarini yansitan ifa-
deler kullandilar.

Goriigmecilerimizden biri, hakimligi agikga “koylii gocugu meslegi” olarak niteledi.
Once bu goriismecimizin agiklamalarini aktaralim:

Hakimlik zaten koyli gocugu meslegi... Higbir sehirli gocugu bu kahri, bu stresi,
bu seyi ¢cekmez, koylu ¢ocugu isi. Zengin gocugu, yani hakimin yaptig is kadar
avukatlik veya disarida bir is yapsin, kat be kat zengin olur. Ama koylii gocu-
gunun agmazi var, bir an 6nce bir ise girmek zorunda, gelir getiren bir is olmak
zorunda bir de hep aradigimiz iste devlet garantisi, iste sigortan olsun, emek-
liligin olsun, anlayis o. Boyle olunca oraya yoneliyorsun, baska arayislarin 6nii
kapaniyor. Ciinkii baska mesleklerde yerler hep torpille girilen veya bir kismi seni
asar, ornegin hukuk fakiiltesinden mezun olduktan sonra yabanci dil isteyen bir
siirii teknikler, bir seyler, Ankara’da bulunan kurumlar var, yabanci dil istiyor,
yabanci dilin yoksa zaten bastan giremiyorsun. Ben mesela hayatta en ¢ok sevdi-
gim, yani ben ne yapmaliydim dedigimde, ben 6gretmen olmaliyim, ya da 6gretici
olmaliyim, egitici olmaliydim. Ama iiniversitede kalamiyorsun, yabanci dilin yok.
(Goriisme 8)

Devlet giivencesinin kirsal kesimden gelenler igin 6nemini anlatmaya galisan bir
goriismecimizin algisi da, yukaridaki yargiyr destekliyor:

Aslinda ciftci ailesinden gelen birisi devletin herhangi bir kademesinde gérev
yapmak istiyor, ister. Ciinkii devlet giivencesi oldugunu diisiiniir, hangi meslek
olursa olsun. (Goriisme 28)

Bir savci, ayni kaygilarn bizzat kendisinin de yasadigini, bu nedenle bu meslegi
sectigini belirtiyor:



Simdi soyle kirsal kesimden oldugumuz igin sehirde avukatlik yapma sansimiz
ilk hemen mezun olusta zor, o agidan. Avukatlikta ilk etapta basarili olma sansi,
bugiinkii sartlarimiz daha seydi, zordu. Onu degerlendirdik [...] diisiinmedigim
icin memuriyet dustintiyorduk [...] cazip hakimlik savcilik. (Goriisme 49)

Meslek segiminin “aile durumuyla yakindan ilgisi var” diyen bir hakim, bir an 6nce
diizenli gelire kavusma ihtiyacinin 6zellikle avukatligi diisiinmesini engelledigini
vurguluyor:

Avukatlikta sizi birkag sene destekleyecek bir maddi giice ihtiyaciniz var. O bende
yok. Dolayisiyla oraya hi¢ yanasamadim ben. En kestirme kazang kazanmak
hakimlik ve savciliktaydi ve hemen staja basliyorsunuz, staj maagi almaya
basliyorsunuz. Yasimiz ben fakiilteyi bitirdigimde yanilmiyorsam 25-26 idi. Az
degil. O yasta babanizdan halen para istemek gok agir bir sey. Belki de bu ylizden
o0 zaman segtim. (Gorlisme 16)

Ayni goriismecimiz, bu tercihinden bugiin ¢ok memnun oldugunu su sozlerle
anlatiyor: “Sunu soyleyeyim, bir daha diinyaya gelirsem yine hakim olurum, hakim
ama, savci degil.”

Bir hakim ise, kirsal kesimden ve diisiik gelirli bir aileden gelmesinin meslek
seciminde belirleyici oldugunu anlatirken, bunun etkilerinden ve sonuglarindan
bugiin duydugu rahatsizlig dile getiriyor:

Ben ailem alt gelir grubu oldugu icin, mesela avukatlik yapmamanin bir sebebi
de belki bu, onu diriistge sdylemek lazim, e siz, Tiirkiye’de su anda sadece bizim
meslek grubu degil, bir an 6nce kendinizi kamu kurumuna atip kendini garantiye
alma anlayisi olunca, yanlis buluyorum aslinda, belki ben de 6yle yaptim zama-
ninda, ama bu aslinda insanlarin kisiligini, kendilerini gelistirmelerini de 6rseleyen
bir durum. Yani insanlar illa bir kamu kurumunda gorev alarak gegimini saglama-
mali. Clinki bu kadar iiniversite, bu kadar genglige biz hep bunu saglayamayiz
ki zaten. Ozel kurulusun motor olmasi lazim, istisna kamu olmasi lazim aslinda.
Ama bu anlayis dedigim gibi, bak orada o etkin olabilir. Bu tiir ailelerin gocuklan
gercekten mesela askeri okullarda da boyledir, gogu bu gruptan girer. Ciinkii bir
an once gocugum gelecegini giivence altina alsin, ekonomik olarak rahatlasin,
bizden de yiik kalksin, ailenin boyle bir etkisi var. Bu dyle gergekten, ama bunun
kirilmasi lazim. Mesela simdi ben &yle bir gorev grubundan geldim, ama kendi
gocuklarima o haksizlig yapmamay: diistiniiyorum yani. (Goriisme 44)

Bir hakimin, Turkiye’de hakim ve savcilarin sosyal kokeni konusundaki tahlilleri
oldukca ayrintiliydi. Uzerinde ciddiyetle durulmasi gereken bu tahlilleri, belli bir
biitlinligi oldugu igin, fazla ayiklamadan ve bélmeden, yani uzun uzun aktarmakta
yarar var. Once kokene iliskin tespitlerine bakalim:

Bu Ozal zamaninda da yapilan bir tespitti, hatta Ozal da Gyle demisti, hakim-
savcilarin gogunlugu Anadolu’nun dogusundan cikiyor. Ciinkii Bati Anadolu’da
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hem is imkani, hem de diger meslekleri yapmak aliskanligi, ortami, nasil
soyleyeyim, daha fazla tercih ediliyor. Orada oyle degil, boyle Ankara’dan
yukarisinda genelde hakim ve savci, kaymakam, yani yonetici olmak gibi bir sey
gikar. Belki de polis, jandarma, o kadarini bilemiyorum, evet. (Goriisme 1)

Goriismecimiz, “hakim ve savcalarin belli bir siniftan gelmesinin devlet politikasi
oldugunu” diisiiniiyor ve gerekgesini de su sekilde agikliyor:

Turkiye’nin politikasi sudur; hakim ve savalarn tamamiyla alt ve orta gelir grup-
larindan, ¢ocuklarindan alirlar. Bunlarin iste ilkokul, ortaokul, lise herhangi bir
yerde, koyden gelir, ilcede akrabasinin yaninda okur, liseyi de yine ayni sekilde
bir yerde bitirir ve tesadiifen, iste bir sey soruyorlar ya, nedir o test puaniyla bir
hukuk fakiiltesine giriyor ve oray bitiriyor. Bitirdikten sonra da yine tesadiifen
24 yasinda yine bir test usuliiyle hakim veya savci sinavi yapiliyor ve oraya alini-
yor. Ve diisiiniin ki, hakim veya savcilik staji bir sene olarak diizenleniyor. Hakim
veya savcl stajyerleri dogru dirist adliyeye gelemiyorlar. Heniiz gocuk olduklari
icin, gorevli olduklarinin bilincinde degiller. Onlar aynen adeta oyun oynuyorlar.
Su mahkemelere geldiklerinde, bu durusmalar onlara oyuncak gibi geliyordu,
insanla ugrastiklarinin farkinda degillerdi. Ciinkii o biling onlara verilmemisti. Siz
insanla ugrasacaksiniz. Sizin malzemeniz insan. Ama insan hasta olur, 6liir, sakat
kalir, su, bu, hani diyoruz ki kader var diyoruz, inanan igin de inanmayan igin de,
glinkii insanin elinde olmayan bir seydir. Buna razi olabilirsiniz, 6yle bir tahakkiim
yoktur, insanin insana tahakkiimii. Ama hakim, savci oldugunuzda karginizdakini
ezebiliyorsunuz. Devletin vermis oldugu giigle, millet adina yapiyorsunuz bunu,
seni tutukladim diyorsunuz, hapse atiyorsunuz, seni biraktim diyorsunuz, sana
20 sene ceza verdim diyorsunuz. Bunu soyleyebilmek icin, ¢ok yetkin sekilde
donanmis olmak gerekiyor. Simdi diisiiniin, ¢ocuk¢agiz kdyden ¢ikmis, hepimiz
koy kokenliyiz aslinda, ama kent kiiltiiriiniin edinilmesi gerekiyor... Devletin poli-
tikasi nigin boyle oluyor? Bagimsiz yargi diyoruz, teminatli yargi diyoruz. Bagim-
siz olabilmesi igin yarginin dnce cebinin, sonra vicdaninin bagimsiz olmasi lazim.
Beyninin 6zgiir olmasi lazim. Hig okumayan, kent kiiltiirii edinemeyen, kdyden
ciktiginda elinde gikiniyla gelip birdenbire insanlara tahakkiim eden ve dolayi-
styla birdenbire bu giiciin igerisinde bitiin varligini kaybeden bir hakimden, sav-
cidan ne bekleyebilirsiniz? Karsisindaki insani anlayamiyor bir kere. (Goriisme 1)

Goriigmecinin, “sizce bu kesimin, yani belli bir kesimin ¢ocuklarinin hakim, savci
olmasi nasil bir devlet politikasina doniisiiyor, yani neye yariyor?” sorumuz lizerine
yaptigi agiklamalar, gercekten de tartisilmayi hak ediyor:

Neye yariyor biliyor musunuz? Yarinina giivencesi olmayan hakim, savcilarin
siirekli el altinda bulundurulmasina yariyor. Ciinkii biliyorsunuz Tiirkiye’de yiik-
sek mahkemeler var. Yiiksek mahkeme iiyeleri Cumhurbagkanr’ndan bile daha
garantili, teminatlidirlar. Bu kanunlarla o kadar teminata baglanmislar ve bazi
konularda kendileri hakkinda kendileri karar verirler. Saniyorum 1986 yilinda
Yargitay Hukuk Genel Kurulu bir karar verdi, kendi aleyhlerine agilan bir tazminat



davasinda, ki bu hukuki bir seydir, kendilerini sorumlu tutmadilar. Dediler ki,
obiir hakimler sorumlu olabilir, biz sorumlu olamayiz dediler. Bu kadar teminatli
olan yiiksek mahkemelerde bile nasil eleman yetistiriliyor, biliyor musunuz? Nasil
hakim, savci? Urkek, korkak, yarindan giiveni olmayan, cesur karar veremeyen,
siyasi iktidar acaba bize ne maas verir diyen boyle bir tip gikiyor ortaya. Boyle
olunca, ne hukuk gelisiyor, ne adalet yerini buluyor, tamamen hukuk siyasetin
icerisinde ve ideolojiklesiyor, sadece siyasilesmiyor. Dikkat edin, Siyasal Bilgiler
Fakiiltesi’ne daha seckin 6grenci alinir, yiiksek puanla. Harp Okulu’na yine dyle.
Clinku devlet resmi ideolojisini onlarin kisiliginde ve daha kisilikli bir sekilde
topluma tahakkiim etmek suretiyle yaptiriyor. Ama hakimi, savciyr siirekli
el altinda bulundurmak lazim. Bu hem siyasi iktidar bakimindan, hem kamu
biirokrasisi agisindan devletin isine yariyor. (Goriisme 1)

Goriismecimiz, “28 Subat siirecindeki brifingleri” ve yargi mensuplarinin bu konu-
daki tutumlarini, otoriteye itaatkarliklarinin ve resmi ideolojiye sadakatlerinin bir
gostergesi olarak goriiyor:

1996 yilinda (degil mi 1996”’daydi herhalde?) bir adam gelmis, dinci bir adam Bas-
bakan olmus, bunun iktidardan uzaklastirilmasi igin tabii yapilan eylemlerin mes-
rulastirilmasi gerekiyor. Oncelikle giiya bunu hakimlere, savcilara yaptiracaklar.
Onlar gliya hukuk adami ya! Bunlar sadece adliyecidirler. Hikimlerin, savcilarin
hukukla falan bir alakalari yoktur, hukukeu falan degil adliyecidirler. Bunun ote-
sinde bir seyleri yoktur. Diinyanin higbir yerinde, diisiinebiliyor musunuz, Ana-
yasa Mahkemesi Baskani ve iiyeleri, Yargitay Baskani ve iiyeleri, Danistay Bas-
kani ve tiyeleri, Ankara Adliyesi hakimleri, savcilari [...] diisecekler. Genelkurmay
demis ki, size brifing verecegiz, gidiyorlar bir brifing izliyorlar Genelkurmay’da.
Iste goriiyorsunuz seriat geliyor, filimler falan gosteriliyor, bilmiyorum ben git-
medigim igin, muhtemelen kara kapli deftere de alinmis olabilirim. Boyle bir sey
olabilir mi, diinyanin neresinde var, hangi diktatorliikte var boyle bir sey? E bun-
lar yollara diistiiler. Bakin baska bir sinif gagrilmadi. O yarinindan emin olma-
yan, o kisiliksiz, o zavalli, kent kiiltiiriinii edinememis, alt tabaka elit grubundan
gelen, tamam mi, kendini bulamamis bir adami, o halen bir arayis iginde, bilmi-
yor, aslinda oraya nigin gittigini de bilmiyor [...] Ve gittiler orada film izlediler.
Butiin basin yazdi, televizyonlar, iste sunlar geldi, bunlar geldi, bunlarin konu-
muzla ilgisi gok buyiiktiir degil mi? Evet. (Gorlisme 1)

Goriismecimiz, yargl mensuplarinin bu tavrinin sadece 28 Subat’la sinirli olmadi-
gini, orada kalmadigini, daha sonra da devam ettigini iddia ediyor:

Sirekli devam eder, bu higcbir zaman bitmez. Egemen giig, her haliikirda
bunu bildigi icin, hakim ve savcilarin bu sosyo-ekonomik durumlarini, iginde
bulunduklan psikolojik durumlarini bildikleri igin, cagirmasalar bile ¢ogu zaman
bunlar kendiliklerinden giderler, “efendim bir emriniz var mi, yapabilecegimiz bir
sey var mi” diye kendilerini onlara tanitirlar. Aman ne olur ne olmaz, yarin obiir
gilin bana hesap sormasinlar diye arz-1 endam ederler, durumlarini arz ederler,
emir ve talimat alirlar. (Gorlisme 1)
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Sistemin iirkek ve itaatkar hakim ve savci tretmek izerine kuruldugunu, ayni
sistematiklik ve agiklikta olmasa bile, baska bir goriismecimiz de dile getiriyor:

Siz bir devlet olarak, bir bakanlik olarak, her kimse, siz tasarladiginiz insani
yetistirirsiniz, istediginiz tip model yetistirebilirsiniz. Simdi benim onaylamadigim
bir sey var, biz Avrupa Birligi’ne de adayiz, bu baglamda karsilikli goriis
alisverisleri yapiyoruz, egitim ¢alismalarina basladik. Bir siirii egitim ¢alismasi da
oldu, hikimlerle ilgili de oldu. Yani Avrupa modeli hikim nasil olur, nasil yetisgir?
Bununla ilgili bakanlik seyleri var. Boyle bir tartismayi, boyle bir plani aldilar,
uygulamaya calisiyorlar ama hala daha bu anlamda bir mesafe kaydedilmemis.
Yargig bir kere her seyden kendini sakinir, tirkek, korkak, bir tekisi var, teknisyenlik.
(Goriisme 29)

Bir goriismeci de, “Italya’daki temiz eller operasyonunda savci ve hakimlerin
roliinii” hatirlatan bir soru lizerine, tilkemizde sistemin tercihinin silik hakim ve
savcilardan yana oldugunu belirtiyor:

Italya 6zel bir durum. Temiz eller operasyonuyla falan, ama biiyiik bir reform
yapilmis, artik suralarina gelmis mafya isleriyle yani. Yoksa Italyanlar da bize
benzer sonucta, bakmayin onlar istisnaf seyler. Oyle birkac adam cikmis, kahraman
¢tkmis hakikaten onlar. Onun disinda bizdeki sistem herhangi bir savcinin
adinin 6ne gikmasini pek 6ngoren bir sistem degil yani. Hakimler igin de oyle.
(Goriisme 22)

Baska bir goriismecimizin sozleri, bu tercihin somut bir yansimasi hakkinda fikir
veriyor:
Tabii simdi hakimlik staji yaptigimiz zaman, lig¢ aydan olmak lizere toplam alti
ay sizi Ankara’ya aliyorlar, o egitim doneminde size anlatilanlar arasinda bunlar
da vardir. Hakim milleti yemez, igmez, gezmez, ¢ok fazla arkadasi olmaz, daha
ziyade goriintiiyli kurtarmaya yonelik. Dolayisiyla siz ii¢ ay yogun bir sekilde bu
propagandaya maruz kaliyorsunuz. Gittiginizde kendi golgenizden dahi korkar
vaziyete geliyorsunuz. (Goriisme 29)

Aslinda hakim ve savcilarin sosyal kokenlerinin, karar verme siirecini belirleyen
temel faktorler arasinda yer alip almadigi, hukuk ve yargi sosyolojisini ugrastiran
onemli konulardan biridir. Almanya’da, yarginin ilk defa genel toplumsal baglam
icinde ele alinmaya basladigi 1960°larin ikinci yarisindan itibaren, bu mesele, yogun
bir akademik iiretim esliginde hararetle tartisilmistir. Gergi akademinin bu konuya
ilgisi bugiin de devam etmektedir; ama o dénemde yapilan galismalar, hala 6nemli
basvuru kaynaklar arasinda yer aliyor.

1970’lerin basinda, belli bir mahkemedeki hakimler lizerine yapilan bir calismada,
hakimlerin biiyiik bir bélimiiniin Ust-orta siniftan geldigi belirlenmis, ancak bu
olgunun karar verme siirecine kayda deger bir etkide bulunmadigi sonucuna
varilmistir.’04

104 Walther Richter, Zur Bedeutung der Herkunft des Richters fiir die Entscheidungsbildung.



Buna karsilik, yaklasik ayni dénemde yapilan bir baska calismada, hakimlerin
sosyal kokeni bakimindan yine ayni bulgu elde edilmis; ancak bu durumun karar
siirecine etki etmedigi tespitinin dogru olmadigi savunulmustur. Buna gore, biiyiik
gogunlugu Ust-orta siniftan gelen hakimler, siniflaryla uyumlu bir sekilde diisiinmek
konusunda igsel bir baski altinda bulunurlar. Hakimlerin, disiinme ve isteme
tarzlari, sinifsal parametreler cergevesinde dnceden belirlenmistir. Hakimler, aile
icinde aldiklari “terbiye” dolayisiyla genel olarak devlete sadik, otorite tarafindan
kolayca yonlendirilebilir bir yapiya sahiptirler.'o>

Goriismecilerimizin yukarida aktardigimiz tespitlerinin dogrulugunu test etmek igin
yeterince veriye sahip degiliz. Buna ragmen, aktardigimiz degerlendirmelerin yargi
mensuplarini tanimak, dolayisiyla yargisal karar siireglerinin isleyisi hakkinda fikir
edinmek agisindan biiyiik 6nem tasidigi da inkar edilemez. Esasen genel olarak sos-
yal koken ile tutum ve davraniglar arasinda bir bag oldugu konusunda pek bir tered-
diit de yoktur; ancak bu bagin yargilama siirecinde kararlari ne élgiide etkiledigini
belirlemek herhalde kolay degildir. Nitekim bu tartismalara dikkate deger tahlil-
lerle katilmis olan inlii sosyolog Dahrendorf da benzer kaygilar dile getirmektedir.
Ona gore, sosyal kokenin davranis ve tutumlar lizerindeki etkisi hakkinda ikna edici
bir bilgiye ulagsmak son derece zordur. Zira karar verme siireci, birbiriyle etkilesim
halinde olan pek ¢ok faktoriin bir bileskesi olarak isler; bu siirecten gikan kararlarda
hangi faktoriin ne kadar pay sahibi oldugunu belirlemek neredeyse imkansizdir.°®

Benzer yaklasimin Amerika’da gergeklestirilen “davranisgi” calismalarda da dile
getirildigini goriiyoruz. Goldman, Amerikan Federal Mahkemesi yargiglar iizerine
gerceklestirdigi calismanin sonucunda, 6zgegmislerin politik tavir ve degerleri bes-
leyen yasam deneyimlerini yansittigina siiphe olmamakla birlikte; biyolojik, cev-
resel, siyasal ve yargisal sistemler gibi degiskenlere bagl karmasik ve dinamik bir
siiregle karsi karsiya oldugumuzu hatirlatmaktadir.’o7

Goriismecilerimizin, hakimlik ve savallik kimligiyle sosyal kéken arasindaki iliskiye
dair tespitlerinin, ozellikle asagida inceleyecegimiz bazi algi kaliplarinin ve zihniyet
unsurlarinin kaynaklarini anlamamizda yol gosterici nitelikte oldugunu vurgulaya-
lim. Bu tartismaya, izleyen basligin sonunda yeniden donecegiz.

V - MESLEKTEKI SOSYALLESMENIN ALGIYA VE ZIHNIYETE ETKILERI

Yaptigimiz goriigsmeler, hakim ve savcilarin meslek hayatlarindaki iligkilerinin,
kendilerine dair alginin olusumunda 6nemli rol oynayan bir faktoér oldugunu ortaya
gikardi. Goriismelerden elde ettigimiz veriler, hakim ve savclarin meslekteki

105 Wolfgang Kaupen, Die Hiiter von Recht und Ordnung. Die soziale Herkunft, Erziehung und Ausbildung der
deutschen Juristen — Eine soziologische Analyse.

106 Ralf Dahrendorf, “Zur Soziologie der juristischen Berufe in Deutschland”, s. 216.

107 Sheldon Goldman, “Voting Behavior on the United States Courts of Appeals Revisited”, The American
Political Science Review, cilt 69, say 2, s. 504.
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sosyallesme deneyimlerinin, Tirkiye’nin sartlarini hesaba kattigimizda, belli
zihniyet kaliplarinin sekillenmesiyle de baglantili oldugunu gosteriyor.

Goriistiigiimiiz hakim ve savclarin hemen hemen hepsi, 6zellikle kiigiik yerlerde
biiyiik bir cevre baskisi yasadiklarini ve bunun kendilerini etkiledigini anlattilar. Iste
bunlardan birkag 6rnek:

Kiigiik yerde gorev yapmak daha zordur. Clinkii insanlarin gozii lizerinizdedir.
Icinizdeki benligi yok edip hakim, savci kimliginizi hig iizerinizden ¢ikaramiyorsu-
nuz. Hep onu tasimak zorundasiniz. Ornegin Istanbul’da buradan ciktigim anda
beni hi¢ kimse tanimaz. Istanbul’a geldik, 46 yasinda hanimla el ele tutusup gez-
meye basladik. (Gorlisme 24)

Kiigiik yerlerde hayat daha rahat, ama yasam bigiminiz daha g6z oniindedir,
baski altindasiniz, giyiminizden davranisiniza kadar. En azindan soyle soyleye-
yim, ben kiigiik yerlerde, vilayet olsa bile, sokakta simit yiyerek gezememisim-
dir. Ama burada bir simidi koparip yiyebiliyorum, bir dondurmayi yiyebiliyorum.
Neden? Burada beni kimse tanimiyor. Orada davranislarimla, hareketlerimle,
konusmamla, giyimimle, her seyimle 6rnek olmak zorundayim. Halkin goziinde
“bu hakimin verecegi karara itibar edilmez” dusiincesini, o fikri sokmamaliyim.
(Goruisme 32)

Hakim ve savcilarin atama ve gorevlendirmelerinde etkili olan sistem, ¢ogu hakim
ve savcinin, meslek hayatlarinin ortalama ilk on yilini dar bir iliski cevresinde gegir-
melerine yol agiyor. Bu gevrenin, esas itibariyle kimlerden olustugunu, yine goriis-
mecilerimizden dinleyelim:

Sosyal iliskileri daha cok oradaki memurlarla! Iste kaymakam, jandarma komu-
tani, emniyet amiri, yani lst diizeydeki biirokratlarla sosyal iligkiler kuruyor... O
ylizden zorunlu olarak hakim kendi kabuguna ¢ekilmek zorunda kaliyor kiigiik
yerlerde. (Goriisme 42)

Simdi kiigiik bir yerde gorev yaptiginiz zaman iste o ilgede hakim, savci, kayma-
kam, doktor, iste 6gretmenler, oradaki devleti temsil eden bir makami isgal ettik-
leri igin ve kiigiik yer oldugu igin tiim hareketlerimiz, tiim davranislarimiz halk
tarafindan belli edilmese bile hissediyorsunuz, takip ediliyorsunuz. Her konuda
boyle nereye gitti, iste kiminle goriistii, kiminle konustu, neler yapiyor, adliyede
ne yapiyor gibi siz hissediyorsunuz yani kiigiik yerde, kiigiik oldugu igin o tiir bir
izleme pozisyonuna sokuldugunuzu hissediyorsunuz. (Goriisme 31)

Bir goriismecimiz, hakim ve savcilarin kiigiik yerlerde yasadiklari ruh halini bir “sos-
yal fobi” terimiyle agikliyor:

Meslegimize zarar gelebilir mi diye boyle bir sosyal fobimiz vardi. Ama tamamen
meslek kokenli. (Goriisme 29)

Goriismecilerimizin ¢ogu, acik ve ortiilii bir sekilde, bu “fobi”nin kaynaginin
“halk”a duyulan giivensizlikte yattigini dile getiriyorlar. Mesela bir hakim, “yerli



halk”la aralarina mesafe koymadiklan takdirde, agik¢a kendilerini “satacaklarn”ni
soyliiyor:

Yerli halkla iliskilerde araya mesafe konuyor, yaptiginiz gorev itibariyle, mec-
buren samimi olamiyorsunuz yani. Samimi oldugunuz zaman sizi satarlar [...]
Sosyal cevreyi genellikle ilgelerde kaymakamlar organize eder. Onlarin yaptigi
toplantilara o sekilde gidersiniz. Herkes sehir kuliibiine gidiyorsa sen de sehir
kuliibiine, herkes baska bir yerde toplaniyorsa oraya gidersiniz [...] Simdi kiigiik
yerde 6rnek bir kisi oluyorsunuz. Hareketlerinize dikkat emeniz lazim, toplumun
kontrolii altindasiniz. Biiyiik yerde sizi kimse tanimadigi igin kontrolden uzak olu-
yorsunuz [...] Nasil biz hakim, savci, kaymakam oradaki memurlarla konusuyor-
sak, onlar da birbirlerinin esleriyle konusurlar. (Goriisme 11)

Bir baska goriismecimiz, daha temkinli ve kibar ifadelerle, kiigiik yerlerde insan-
larin “biraz daha gerici” olduklarini ve iliskilere “menfaat” saikiyle yaklastiklarini
belirtiyor:

Cevre biraz daha, ilk calistigimiz yerler biraz daha gerici oldugu igin, biraz daha
feodal kaldiklan igin biraz daha dikkatli olmak gerekiyor. Oturdugun, kalktigin
insanlara dikkat etmek gerekiyor. Oturdugun, kalktigin menfaat elde etmek iste-
yen gikarci insanlar olabilir. Genelde o yiizden memur kesimiyle, kafama uygun
insanlarla, doktor, 6gretmen insanlarla... (36)

Bir hakim ise, yasadigi tecriibeleri genellestirmekte tereddiit etmiyor ve ister “yerli
halk”la olsun, ister “avukatlar”la, meslek ve biirokrasi cevreleri disindan insanlarla
kurulacak yakin iligkilere, mutlaka “menfaat” boyutunun girecegini iddia ediyor:

Simdi meslek dolayisiyla yakin iliski kurmaniz ¢ok zor. Var tabii yok degil, halen
gorlistiigiim, telefonlastigim — ama ailece gériismedigim, onu soyleyeyim. Diye-
ceksiniz ki disarida karsilassaniz, elbette, can ciger hemen sariliniz, fakat mesle-
gimiz bizim herkese yakinlagsma imkani vermiyor. Ciinkii yaklastigimizda benim
25 yili gecti, staji falan sayarsaniz neredeyse 30’u bulacak, yaklastiginizda nelerle
karsilagtiginizi size bir anlatabilsek, sasarsiniz. Bizde mutlak surette bize bir
taleple geliniyor. Merhaba Ahmet, iste cok severim ben Ahmet’i, ¢ok iyi bir insan,
inanin bir hafta gecmez, bir hafta sonu Ahmet gelir. Benim bir hakim tanidigim
var, iste gegen giin, bir sey olmasa bile, bir ahbabina, bir dostuna belki de ken-
dini belli bir yerlere getirmek veya onlarin goziinde getirmek diisiincesiyle, gelir,
iste 0 zaman mahvolursunuz. Ben sana onun i¢in mi merhaba dedim, onun igin mi
dostga davrandim? Bizde boyle. Bdyle olunca bunu uzun vadeli saglayamiyorsu-
nuz, kisa, gegici dostluklar, arkadasliklar oluyor. Mesela bulundugumuz yerlerde
avukat arkadaslarimiz vardi bizim, hem de donem arkadaslarimiz. Biiyiigii de var,
kii¢iigii de var, donem arkadasiniz da var. inanin hepsinden, iiziilerek séyliiyorum,
sonugta zarar gordiik. Oturup konustugumuz, yemek yedigimiz, samimiyetine o
an igin giivendigimiz insanlarin bir siire sonra nasil dondiiklerini, neden déndiik-
lerini herhalde tahmin edersiniz, bir talepleri yerine gelmemistir. Ondan sonra ne
olur? Sen Gyle mi yapiyorsun? O zaman hig goériismiiyorum. (Gorlisme 16)
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Buna karsilik, bazi goriismeciler, sosyal iliskilerde yasanan bu “mecburi daralma”-
dan rahatsizlik duyduklarini agik¢a dile getirdiler. Bu rahatsizlik, bazilari igin daha
cok kisisel diizeyde kaliyor:

Kiigiik yerlerde zaten halka inemiyorsun. Tanimadigin bilmedigin bir ilgeye gidi-
yorsun, orada da ancak iste oranin memur, biirokrat kisileriyle, ne bileyim iste
kaymakam olur, emniyet miidiirii, iste garnizon komutani, niifus midiiri gibi
yine memur kesiminden, biirokrat kesiminden goriismeler oluyor. O da yine ister
istemez mesleki ve memuriyete bagli iliski sonucunu doguruyor. Yani o agidan
bizim hakim, savcilarin sosyal yasantisi biraz dar kaliyor, bunun sikintisini geki-
yoruz, hatta gocuklarimiz da gekiyor. (Gorlisme 14)

Buna karsilik, bir goriismecimiz, toplumdan kagmanin, yargi kararlarinin muhatap-
lar nezdinde kabul gérmesini zorlastirdigini ve adalet duygusunun tatminini engel-
ledigini belirttikten sonra, tipki yukaridaki gériismecimiz gibi, bu durumun hakim-
lerin ruh sagligini bozdugunu soyliiyor:

[Toplumdan] uzak durmayacaksiniz, yargiladiginiz insanlari da, toplumu mutlaka
taniyacaksiniz. Tanimadiginiz insanlari ve toplumu ne kadar adil yargiladim der-
seniz deyin onlar [...] asla tatmin olmazlar hep iglerinde bir bosluk kalir ve kendi-
lerine bir haksizlik yapildigi izlenimi dogar. Ben oyle diisiiniiyorum, ama meslek-
taglarimin baska tirlii duisiindiiklerini gordiim ve sahit oldum. Mesela Yargitay
Bagkani Osman Bey hakimlerin asosyal olmasini tavsiye etmistir. Bu son derece
yanlis bir teshistir. Ciinkii asosyallik psikolojik bir sorundur, hakimlerin psikolojik
bir sorunu [...] Ne kadar yanlis oldugunu burada agik ve net olarak ifade etmek
istiyorum. (Goriisme 2)

Hakim ve savcilarin gorev yerlerinin belirlenmesinde uygulanan bélge usulii, mes-
lege yeni baslayanlari uzun siire “kiigiik yoreler’de yasamak mecburiyetinde biraki-
yor. Sosyallesme siireci igin yeterli sayilabilecek bu siire zarfinda hakim ve savcilar,
genellikle o yerlerdeki “biirokratlar”la, daha gok da “devlet erkani”yla iliski iginde
oluyorlar. Bu durum, hakim ve savcilarin, hem 6z (ig) hem de yabanci (dis) algida
“devletin temsilcisi” olarak yerlesmelerine yol agiyor. Buradan “devletin memuru”
zihniyetine giden yol ise oldukg¢a diiz ve kisadir. Bir goriismecimizin konuya dair
dogal anlatimi buna isaret ediyor:

Yani yerli halkla zaten belli seviyede kaliyor, onun disina gtkamazsin. Yani her-
kesle bir diyalog olmuyor zaten. Ciinkii herkesin senin diyalogunu farkli algilama
durumu oluyor. Genelde memur kesiminden, hayati algilayisi, sana yakin gelen
insanlarla dogal olarak zaten gelisiyor. (Gorlisme 8)

Hakimler tarafindan kaleme alinan makalelerde de, hakimlik meslegine iliskin
“memurlagsma” seklinde ifade edilen bu yaygin egilimin elestirildigine sikga rastli-
yoruz. Icerden bir bakis oldugu icin bu goriisleri de aktaralim:



Ulkemizde cok yonlii nedenlerle, yargiclarin azimsanmayacak bir bsliimiiniin,
memurlasarak yargi¢ kimligini yitirmis olmalar karsisinda umutsuzluga kapilma-
sak da acisini yiirekten duydugumu agiklamak isterim. Yargig kimligini yitirmis bir
yargig oniinde yargilanma ne insanligin ne de ulusumun alin yazisidir."08

Bir baska hakim makalesinde bu konuyu “Yargig: Mesruiyet Sapmalar” baslig
altinda irdeliyor ve su satirlar kaleme aliyor:

Yargig Patalojisi, postiilat algilamasinda olmasi gereken tasviri icermektedir.
Yargig’ bir hak istemi olmaktan ¢ikaran gesitli bigimler bulunmaktadir. Bu hal-
lerde yargig siradan bir kamu gorevlisine doniistiiriilmekte ve etkinliginden hizla
uzaklastinlmaktadir. Yargic, mesruiyet kaynagindan uzaklasarak, bir giiciin araci
konumuna degin gerilemektedir.'°9

Hakim ve savcilarin kendilerini “devlet memuru” olarak algilamalari, agagida gore-
cegimiz lizere yargida yaygin olan “devletgi tutum”un 6nemli kaynaklarindan birini
olusturur. Zira memur ile devlet arasindaki iliski, daha ¢ok patriyarkal bir nitelik
tasir. Budurum, memurun devlete itiraz potansiyelini 6nemli 6l¢lide torpiiler. Hakim
ve savcilar agisindan baktigimizda ise, boyle bir algl, “devleti kollama” yoniinde bir
refleksin yerlesmesine yol acar. Boylece, hakim ve savcilar, gogu zaman kendilerini
“devletin iradesi”ne somut olayda igerik ve gegerlilik kazandiran bir gorevli olarak
goriirler.

108 Cetin Asgioglu, Yargitay Onursal Uyesi, “Ozel (Medeni) Hukuk Yargilamasinda Yargig ve Avukatin
Etkinligi”, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi, Say1 6, s. 105.

109 Mustafa Kutlu, Yargig Kemaliye, Erzincan, “Hukuk Devletinde Yargig Mesruiyetinin Goriiniim Bigimleri”,
Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi, Say1 7, s. 138.
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Yargi Bagimsizligi ve Hakimlik
Teminatina Iliskin Algi Kaliplari

I- YARGI BAGIMSIZLIGI

Yargi bagimsizligi, en yalin sekilde, hakimlerin “kararlarini verirken hiir olmalari,
higbir dis baski ve tesir altinda bulunmamalar”ni ifade eder. “Baski yapilmasi
kadar, yapilabilmesi ihtimali de hakimlerin bagimsizligini zedeler.”"°

Goriistiiglimiiz hakimlerden birinin tanimi da ayni dogrultuya isaret ediyor:

Simdi bagimsizlik nedir, kimsenin etkisi altinda kalmadan, herhangi bir baskiya
maruz kalmadan, ¢iinkii bu baski illa kafaniza silah dayamakla olmaz, malum iste
bir not da, bir yerden bir yere tayin de baskidir yani. (G6riisme 39)

Yarginin bagimsiz olmasi gerektigi, glinlimiizde siyasal sistem ve uygulamadaki
durum ne olursa olsun hemen hemen biitiin iilkelerde ilke ve s6z diizeyinde nere-
deyse tartismasiz kabul gormektedir. Esasen Birlesmis Milletler de, yargi bagimsiz-
Ligr ilkesinin taninmasini, liye devletlerin bir 6devi olarak ilan etmistir.

Yargi bagimsizligiyla ilgili temel uluslararasi belgelerin™ basinda gelen, 1985 tarihli
“BM Yargi Bagimsizigi Hakkinda Temel Ilkeler”de bu husus agikca belirtilmistir.
“Temel Ilkeler”e gore, BM iiyesi her iilke, yarginin amacina uygun bir bicimde islevini
yerine getirebilmesi igin elverisli kaynaklar saglamakla yiikiimliidiir. Bu gercevede,
“yargl bagimsizligi devletin anayasasi ve hukukunda yer verilmek suretiyle giivence
altina alinmalidir, yargi bagimsizligina saygi gostermek ve bunu gézetmek, biitiin
resmi ve diger kurumlarin gorevidir”.

1. YARGI BAGIMSIZLIGININ TARIHSEL VE ASLT ANLAMI

Yargi bagimsizliginin tarihsel ve asli anlami, siyasal erkten gelecek etkileme girisim-
lerine karsi yargiya bir kalkan olusturmak™ ve bu sayede yargiyi haklar ve 6zgiirliik-
ler igin bir giivence haline getirmektir. Bu anlamiyla yargi bagimsizligi ilkesi, diisiin-
sel olarak 17. yiizyilda Aydinlanma ve rasyonel hukuk gercevesinde ya da bunlarin
surdiigii tarlada yeserip bigimlenmeye baslamis, 18. ve 19. yiizyillardaki burjuva

110 Nurullah Kunter ve Feridun Yenisey, Muhakeme Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku, s. 315.

m  Bu konuda ayrintili bir galisma igin bkz. Sibel inceoglu, Yargi Bagimsizligi ve Yargiya Giiven Ekseninde
Yargicin Davranis ilkeleri.

12 Wolfgang Hoffmann-Riem, “Wabhrheit, Gerechtigkeit, Unabhaengigkeit und Effizienz - das Magische
Viereck der Dritten Gewalt”, Juriztenzeitung iginde, s.1-2.



devrimleri ve anayasacilik hareketleriyle de anayasal belgelere girmistir. Hukuk
devleti miicadelesinin hedefinde olan mutlakiyetgiligin devlet teorisinde biitiin
iktidar hiikiimdarin elinde toplanir. Hiikiimdardan bagimsiz bir iktidar pargasi, bu
teoride akla bile gelemez. Yargi da hiikiimdarin siki denetim ve gozetimi altinda,
kararlan hiikiimdar tarafindan siirekli degistirilebilen ve diizeltilebilen bir islev ola-
rak goriiliir. Dolayisiyla burada yargi, hikkiimdardan bagimsiz, hele de hiikiimdara
karsi olabilecek bir erk gibi diisiiniilemez. Yargi, tipki askerler veya diger memurlar
gibi “hiikiimdarin hizmetinde”dir."3

18. yiizyilin ikinci yarisindan itibaren, Aydinlanma ve rasyonel hukuk ittifaki bu
anlayista buyiik gedikler acti. Montesquieu’niin adiyla 6zdeslestirilen “kuvvetler
ayriligr” doktrini de, bu donemin bir Uriinii olarak ortaya gikan hukuk devletinin
orgiitlenme temeli olarak ilan edildi. Amag, burjuva 6zgiirliiklerinin hiikiimdardan
gelebilecek keyfi miidahalelere karsi korunmasini saglamakti. Bu amacin gergek-
lesmesi konusunda yargiya 6zel bir misyon yiikleniyordu.m# Yargi, adeta “burjuva
ozgurliigiiniin koruyucu Tanrnsi” mertebesine gikarliyordu. Yarginin, kendisine bigi-
len bu islevi yerine getirebilmesi icin, 6zgiirlige karsi fiili ve potansiyel bir tehdit
olusturan giicten, yani siyasal otoriteden bagimsiz olmasi gerekiyordu.™s

Yargi bagimsizliginin hak ve ozgiirliiklerin korunmasiyla belirlenen tarihsel islevi,
bugiin de gegerlidir. Yargi bagimsizligi olmadan, hukuken taninmis hak ve 6zgiir-
liikler ici bos birer vaade doniisiirdii."® BM Yargi Bagimsizliginin Temel Ilkeleri’nde
de, “hakimlerin, vatandaslarin hayati, hirriyeti, hak ve gorevleri ve mallan hak-
kinda nihai karar verme goreviyle yiikiimli olduklari diistiniilerek” yargi bagimsizli-
ginin giivence altina alinmasi gerektigi belirtiliyor.

Yargiyr etkileyip tarafsizliktan uzaklastirabilecek tek gii¢ siyasal otorite degildir
elbette. Yargi bagimsizliginin bizzat yarginin kendisine karsi, yine medyaya ve baski
gruplarina karsi korunmasi da, bu konu kapsaminda ele alinmasi gereken sorunlar-
dir."7 Ancak bu durum, bir ilke olarak yargi bagimsizliginin ve bu ilkeyi gercekles-
tirmeye doniik diizenlemelerin derindeki anlamini degistirmiyor, buna yeni boyutlar
ekliyor yalnizca.

Yargi bagimsizligl, ortaya ¢ikis déneminde, tek basina ve soyut bir ilke olarak degil,
daha genel bir kavramin, hukuk devletinin kurucu unsurlarindan biri olarak ele ali-

13 Osmanli imparatorlugu’nda kadilarin da benzer konumu igin bkz. Nevin Unal Ozkorkut, “Yarg
Bagimsizligi A¢isindan Osmanli’da ve Giiniimiiz Tiirkiyesi’nde Yargiya Genel Bir Bakis”, Ankara
Uiniversitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, cilt 57, say11, s. 225 vd.

114 Bkz. Sancar, “Yarginin Bagimsizlig ve Tarafsizlig1”, s. 183.
115 Bkz. Dieter Simon, Die Unabhaengigkeit des Richters, s. 2 vd.
16 Inceogly,s. 2.

117 Yargi bagimsizliginin muhtelif boyutlari igin bkz. Karl August Bettermann, “Die Unabhingigkeit der
Gerichte und der gesetzliche Richter”, Die Grundrechte iginde, (ed.) Karl August Bettermann, Thomas
Nipperdey, Ulrich Scheuner, cilt III/2, s. 525 vd.
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niyordu. Hukuk devleti ise, bir biiyiik doniisiimiin anahtar kavrami olarak, mesrulu-
gunu baskici ve keyfi yonetimin reddiyesi ve alternatifi olmaktan aliyordu.

Ayni sey bugiin icin de fazlasiyla gecerlidir. Bu agidan yargi bagimsizligini, yarginin
hukuk devleti ilkelerine uygun bir sekilde isleyebilmesi igin taninmis bir “kurumsal
giivence” olarak tanmimlamak da miimkiindiir.m®

Nitekim 2003 tarihli BM Bangalore Yarg: Etigi Ilkeleri’nde de, yargi bagimsizlig
ile hukuk devleti kavrami arasindaki bu baglanti agik¢a vurgulanmaktadir: “Yargi
bagimsizligi, hukuk devletinin 6n kosulu ve adil yargilanmanin temel garantisidir.”
Ayni vurgu, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin 2003 tarihli Hakimlerin Rolii,
Etkinligi ve Bagimsizligi Konusunda Tavsiye Karari’nda yer almaktadir.

Bagimsizlik; yargi gorevinin fiilen yerine getirilmesi sirasindaki davranis veya iginde
bulunulan durumdan ¢ok, hakimin baskalariyla, ozellikle de yiiriitme organiyla
iliskilerinin ve statiisiiniin giivencelerine veya nesnel sartlarina génderme yapan
bir kavram ve ilkedir. Bu nedenle, bagimsizligin saglanmasi igin, dncelikle hakimi
dis etkilerden koruyacak yapisal giivencelerin taninmasi gerekir.™

Bir hakimin sozleri, bagimsizlik ile teminat arasindaki tamamlayicilik iliskisini ve
dogrudan etkilesimi sade bir sekilde anlatiyor:

Bir kere yargi bagimsizligi ve yargic giivencesi gerekir. Siz yargi giivencesini tani-
mazsaniz, yargl bagimsizligi tanimazsaniz, hakim kendi giivencesini veyahut
kendi yargi bagimsizligini yasiyorsa, giivencesi yoksa, yargilama yaptigi sirada,
her zaman igin yargi¢ bazi seyleri diisiinmek durumunda kalabilir, ki bu yargi igin
tehdittir, yargilama igin tehdittir. Diger kosullar bence sonra gelen seyler, ilk ola-
rak bagimsizlik ve giivence. (Goriisme 12)

Konuya iliskin uluslararasi belgelerden hareketle, yargi bagimsizligi igin gereken
asgari unsurlar su sekilde siralanabilir: Hakimlerin atanma ve kariyerlerine iligkin
glivenceler, gorev siire ve sartlarina dair giivenceler, mali giivenceler, yarginin ig
isleyisine dair ilkeler, meslektaslara karsi bagimsizlik ve mahkemelerin bagimsiz
goruntimii.™2°

Ilk iic grup giivence, asagida ayrica inceleyecegimiz hakimlik teminati kavraminin
kapsamini olusturur. Yargi bagimsizligi ve hakimlik teminati kavramlar, birbiriyle
stki baglanti icinde olsa da, ayni anlama gelmez. Yargi bagimsizligi, esas olarak,
yargl organinin yasama ve yiiriitmeye bagli olmamasini, bunlarin yargiya emir ve
talimat veremeyecegini ve tavsiyelerde bulunamayacagini ifade eder. Hakimlik

18 Edzard Schmidt-Jortzig, “Aufgabe, Stellung und Funktion des Richters im demokratischen Rechtsstaat”,
Neue Juristische Wochneschrift, sayi 38, s. 2380

19 Inceoglu,s.17.

120 Ayrintilar igin bkz. Inceoglu, s. 18 vd.



teminati ise, yarginin bagimsizligini korumaya hizmet eden kurumlardan biri ve
fakat en onemlisidir.™

Yarginin organ olarak bagimsizligi, ancak yargi islevini yerine getiren hakimlerin
teminatli bir statiiye kavusturulmalariyla miimkiindiir. Baska bir deyisle, yargi
bagimsizligi, ancak hakimlerin herhangi bir baski veya tehditle karsilasmaksizin
gorevlerini tam bir serbestlik icinde yerine getirmeleri halinde bir anlam kaza-
nir.22 Bu nedenle yargi bagimsizligi, hakimlerin, kendi meslek ve varliklarini tehli-
keye atmaksizin her tiirlii korku ve endiseden azade olarak gorevlerini yapmalarini
saglayan kisisel giivencelerle donatilmalarini gerektirir.23

2. YARGI BAGIMSIZLIGININ ANAYASAL CERGEVEST

Anayasamiz, hem yargi bagimsizligina hem de hakimlik teminatina iligkin ayrintili
hiikiimler icermektedir. 9. maddesinde, “yarg yetkisi, Tiirk Milleti adina bagimsiz
mahkemelerce kullanilir” hilkkmiine yer veren Anayasa, yargi bagimsizligini, esas
olarak 138. maddede diizenlemistir. “Mahkemelerin bagimsizligi” basligini tasiyan
bu maddeye gore:

Hakimler, gorevlerinde bagimsizdirlar; Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun ola-
rak vicdani kanaatlerine gore hiikiim verirler.

Higbir organ, makam, merci veya kisi, yargi yetkisinin kullanilmasinda mahke-
melere ve hakimlere emir ve talimat veremez; genelge gonderemez; tavsiye ve
telkinde bulunamaz.

Goriilmekte olan bir dava hakkinda Yasama Meclisinde yargi yetkisinin kulla-
nilmasi ile ilgili soru sorulamaz, goriisme yapilamaz veya herhangi bir beyanda
bulunulamaz.

Yasama ve yiiriitme organlari ile idare, mahkeme kararlarina uymak zorundadir;
bu organlar ve idare, mahkeme kararlarini higbir suretle degistiremez ve bunlarin
yerine getirilmesini geciktiremez.

Anayasa, hakimlik teminatinin en 6nemli unsurlarini, savclan da kapsayacak
sekilde, dogrudan diizenlemis, digerlerini ise kanuna birakmistir. Bu maddelerin
ilgili hiikiimlerini kaydedelim.

Madde 139:

Hakimler ve savalar azlolunamaz, kendileri istemedikce Anayasada gosterilen
yastan dnce emekliye ayrilamaz; bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi
sebebiyle de olsa, aylik, 6denek ve diger ozliik haklarindan yoksun kilinamaz.

121 Baki Kuru, Hdkim ve Savcilarin Bagimsizligi ve Teminati, s. 6.
122 Bkz. Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 337.

123 Seref Unal, Anayasa Hukuku Agisindan Mahkemelerin Bagimsizligi ve Hakimlik Teminat, s. 27.
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Meslekten gikarilmayi gerektiren bir sugtan dolayi hiikiim giymis olanlar, gérevini
saglik bakimindan yerine getiremeyecegi kesin olarak anlasilanlar veya meslekte
kalmalarinin uygun olmadigina karar verilenler hakkinda kanundaki istisnalar
saklidir.

Madde 140:

Hakim ve savailanin nitelikleri, atanmalari, haklari ve édevleri, aylik ve 6denek-
leri, meslekte ilerlemeleri, gorevlerinin ve gorev yerlerinin gegici veya siirekli
olarak degistirilmesi, haklarinda disiplin kovusturmasi agilmasi ve disiplin cezasi
verilmesi, gorevleriyle ilgili veya gorevleri sirasinda isledikleri suglarindan dolayi
sorusturma yapilmasi ve yargilanmalarina karar verilmesi, meslekten gikarmayi
gerektiren sugluluk veya yetersizlik halleri ve meslek igi egitimleri ile diger o6zliik
isleri mahkemelerin bagimsizigi ve hakimlik teminati esaslarina gére kanunla
diizenlenir.

Hakimler ve savcilar altmigbes yasini bitirinceye kadar hizmet goriirler; Askeri
hakimlerin yas haddi, yiikselme ve emeklilikleri kanunda gosterilir.

Anayasa’da belirtilen bu hususlar, 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu’yla
diizenlenmistir.

Hakimlik teminatinin kaderiyle dogrudan ilgili bir konu da, hakimlerin tayin, terfi,
nakil, denetim ve disiplin gibi 6zlik islerinin ne tiir bir organ veya kurul tarafindan
yapilacagidir.’?4 Anayasa, bu organi, Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu olarak
belirlemis ve 159. maddede buna iliskin hiikiimler 6ngdrmiistiir. Madde soyledir:

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik temi-
nati esaslarina gore kurulur ve gorev yapar.

Kurulun Bagkani, Adalet Bakanrdir. Adalet Bakanligi Miistesari Kurulun tabii
tiyesidir. Kurulun g asil ve tig yedek Uiyesi Yargitay Genel Kurulunun, iki asil ve
iki yedek liyesi Danistay Genel Kurulunun kendi liyeleri arasindan, her liyelik igin
gosterecekleri ticer aday iginden Cumhurbaskaninca, dort yil igin segilir. Siiresi
biten liyeler yeniden segilebilirler. Kurul, segimle gelen asil liyeleri arasindan bir
baskanvekili seger.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu; adli ve idari yargi hakim ve savcilarini mes-
lege kabul etme, atama ve nakletme, gecici yetki verme, yiikselme ve birinci
sinifa ayirma, kadro dagitma, meslekte kalmalari uygun goriilmeyenler hakkinda
karar verme, disiplin cezasi verme, gorevden uzaklastirma islemlerini yapar.
Adalet Bakanliginin, bir mahkemenin veya bir hakimin veya savcinin kadrosunun
kaldinlmasi veya bir mahkemenin yargi gevresinin degistirilmesi konusundaki
tekliflerini karara baglar. Ayrica Anayasa ve kanunlarla verilen diger gorevleri
yerine getirir.

Kurul kararlarina karsi yargi mercilerine basvurulamaz.

Kurulun gorevlerini yerine getirmesi, segim ve ¢alisma usulleriyle itirazlarin Kurul
biinyesinde incelenmesi esaslari kanunla diizenlenir.

124 Ozbudun, s. 338.



Adalet Bakanliginin merkez kurulusunda gegici veya siirekli olarak galistirilacak
hakim ve savcilarin muvafakatlarini alarak atama yetkisi Adalet Bakanina aittir.
Adalet Bakani Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulunun ilk toplantisinda onaya
sunulmak iizere, gecikmesinde sakinca bulunan hallerde hizmetin aksamamasi
icin hakim ve savcilari gegici yetki ile gorevlendirebilir.

Bu kurulun gorev ve isleyisiyle ilgili ayrintilar ise, 2461 sayili Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu Kanunu’nda diizenlenmistir.

3. HAKIM VE SAVCILARIN GOZUNDE SISTEM VE GERCEKLIK

Anayasanin bu hiikiimleri, bu hiikiimlere dayanilarak gikarilan yasalar ve biitiin bu
kurallarin pratik yansimalar, Tirkiye’de yargi bagimsizligiyla ilgili tartismalarin
kaynagini olusturmaktadir. Anayasanin yiiriirliige girdigi tarihten bu yana siiren
tartismalarda ¢ok yaygin olan kanaat, yargi bagimsizligi konusunda biiyiik sorunlar
yasandigi yoniindedir. Otuz yila yaklasan bu siire iginde degisik basin yayin organ-
larinda gikan haber ve yorumlara, yiiksek yargi organlarinin baskan ve iiyelerinin
ozellikle yargi yili agis konusmalarindaki vurgularina, birbirinden farkli gevrelerin
temsilcilerinin agiklamalarina baktigimizda, yarginin bagimsiz olmadigina dair
genis bir mutabakatin bulundugunu soyleyebiliriz.

Goriistiiglimiiz hakim ve savcilarin ¢ok biiyiik bir kisminin da, bu yaygin kanaati
paylastigini gordiik.

A) YARGI BAGIMSIZLIGINI BiR SISTEM SORUNU OLARAK
DEGERLENDIRENLER

Bazi goriismeciler, yargi bagimsizliginin énemine vurgu yaptiktan sonra, sistemin
genel olarak bu agidan yetersiz oldugunu belirttiler. Bunlar arasinda, “sistem”i
daha biitiinsel bir yaklasimla tanimlayanlar oldugu gibi, daha 6zgiil bir bigimde
“yargi diizeni” olarak anlayanlar da var.

Mesela bir goriismeci, hukuk devleti ile yargi bagimsizligi ilkesi arasinda yukarida
acikladigimiz iliskiye atif yaparak, hukuk devleti konusunda yasanan sorunlarin
yargi bagimsizligina da yansidigini belirtiyor:

Hukukun stiinligi, hukuk devleti, yargi bagimsizligr da hakim bagimsizligi
agisindan da, yargi bagimsizligi agisindan da artik sadece Anayasa 138 falan
degil, yani ¢ok boyutlu oldugunu diisiiniiyorum. Yani bir hukukun ustiinliigiiniin
hissedilmedigi andan itibaren, artik Anayasa’ da su yaziyordu, bu kanunda su
yaziyordu falan bunlarin ¢ok bir anlami kalmiyor. Daha dogrusu uygulanabilir-
ligi kalmiyor. Onun igin ben de hissetmiyorum yargi bagimsizigini ya da hakim
bagimsizligini. (Goriisme 30)
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Bir baska goriismeci, bir zihniyet olarak hukuk devletinden yoksun olusumuzun
yargl bagimsizligini imkansizlastirdigi kanisinda:

Tiirkiye’de gergekten yargi bagimsiz degil bana gore. Bunda organik problemler
disinda zihniyetin de gok 6nemli rolii var. Ya Tiirkiye bir kere hukuk devleti degil
ki yargi bagimsiz olsun. (Goriisme 44)

Bir savci da, norm diizleminde yargi bagimsizligiyla ilgili bir sorun bulunmadigini,
ama gergeklikte durumun farkli oldugunu, norm ile gergeklik arasindaki catismanin
da dncelikle zihniyet meselesine dayandigini belirtiyor ve bu zihniyeti “toplumda
hukukun dstiinliigiine saygi anlayisinin yoklugu” olarak kodluyor:

Ben su andaki sistemde Tiirkiye’deki yasal mevzuatin yargi bagimsizligina, yargi-
nin bagimsizligini engelleyici bir fonksiyonu oldugunu diisiinmiiyorum. Bu tama-
men, yine {istiine basarak soyliiyorum, hukukun istiinligiiyle ilgili bir sey, hukuk
devleti olmakla ilgili bir sey. Zihniyetle ilgilidir evet. Diinyanin en modern yasala-
rini yapsan bile hukukun dstiinliigiine inanmamis toplumlarda, iilkelerde, bunu
saglamak zor. Bence yasal mevzuatimizda da bir-iki rotus yapilabilir, degisiklik
herhalde yapilabilir, Adalet Bakani, Miistesari olurdu, olmalidir falan tartisabilir.
Dogru ya da yanlistir, yani olmasa ne olacak, yargi bagimsiz mi olacak? Ona inan-
sam, ben de ortaya gikar soylerim, derim ki bu, bu yanlistir. Ben Adalet Bakani
Miistesari o kuruldan giksa, Adalet Bakani o kuruldan giksa yarginin daha bagim-
siz olacagina inanmiyorum. (...) Yani bence tamamen hukukun istiinliigiine ver-
digin degerle ilgili, zihniyetle ilgili, mentaliteyle ilgili bir sey. (Gorlisme 47)

Diger bakisa, yani yargi sisteminin 6zgiil yapisinin yargi bagimsizligini engelledigi
seklindeki tespite ornek olarak, su goriismecimizin degerlendirmelerini aktara-bili-
riz:

Bana gore yarginin en ciddi ve en 6nemli sorunlarindan biridir. Clinkii meslektas-
larimiza bu soru zaman zaman sorulmus, bununla ilgili yargilanan arkadaslarimiz
da olmustur. Yargi bagimsizligl, yargiglarin bagimsizligi anlamina gelebilir; ama
yargiglar caninin istedigini yapar anlaminda degildir. Yargi bagimsizligi, adalet
duygusunun olusabilmesi icin toplumsal olaylarda giiven duyulabilmesi igin, top-
lumun vicdaniyla bas basa olabilmesi igin bir yargicin toplumsal bakis agisi, yore-
sel olaylarla ilgili bakis agisi, yani biitiin [...] vicdanina diyorum, vicdaniyla ilgili
bas basa olabilmesi igin baska etkilerden arinmis olmasi, etkilenmemis olmasi
gerekir. Ama bunun igin bir kere dncelikle yargiglarin tabi olduklar sistemin yapi-
sinin degismesi gerekiyor. (Goriisme 23)

Kendisi dogrudan bir baskiyla karsilasmamis olmakla birlikte, sistemin baskilara
aclk oldugunu belirten bir savci ise, buna Van eski savcisi Ferhat Sarikaya olayini
ornek gosterdi:

Mesela ben 13-14 yillik savciyim, bugiine kadar yaptigim islerden dolayi sahsen
higbir baski hissetmedim, higbir baski gérmedim. Bir de s6yle bir ciimle kullana-



yim, 28 Subat siirecinde ben galistigim yerlerde sahsen bir baski hissetmedim,
gormedim. Ama belki benim baktigim islerden dolayi bana denk gelmemis olabi-
lir. Ama oluyor. En basitinden Ferhat Sarikaya arkadasimiz! Van savcisinin mes-
lekten ihrag edilmesi, bana gore son derece yanlis bir karardir. Olmamasi gereken
bir karardir. Bir kisi yazdigi iddianameden dolayi meslekten atilamaz. Hukuki bir
gerekgesi olamaz. Hepimiz yanlis yapiyoruz. Hakim karar veriyor, Yargitay’dan
doniiyor. Biz yanlis dava agiyoruz, agtigimiz dava mahkemeden doéniiyor. Bagka
mahkeme aglyoruz. Herkes hata yapabilir. Yanlis bir iddianameden dolayi mes-
lekten atilmamalidir. Bagka tiirlii cezalar var. Bir kisinin hayatini sondiirecek
sekilde meslekten ihrag edilmesi dogru degil. (Goriisme 13)

Bu goriismenin 6zel bir 6nemi oldugunu vurgulamak isteriz. Zira Ferhat Sarika-
ya’nin meslekten ihracinin yarattigi travma, her gériismede golge gibi varligini his-
settirmisti. Savcilar, mesleklerini yaparlarken eger “dengelere” dikkat etmezlerse,
baslarina her tiir seyin gelebilecegini ima ediyorlardi. Fakat ilk defa bu savci, agik¢a
Ferhat Sarikaya’nin adini telaffuz etme “cesareti”ni gosterdi.

Bu goriismecilerimizin isaret ettikleri hususun, 6gretide de 6zel bir vurguyla ele
alindigini belirtelim.'?5 Aslinda yargi bagimsizliginin, hem genel olarak siyasal yapi
ve kiiltiir anlaminda, hem de 6zgiil olarak yarginin icinde yerlesik oldugu diizen
agisindan “sistem” sorunuyladogrudanbaglantilioldugunukanitlamakiginfazlagaba
haracamaya da gerek yoktur.'?® Zira yukarida vurguladigimiz gibi, yargi bagimsizligi,
kendi basina bir deger olarak degil, hukuk devleti anlayisinin bir unsuru olarak ortaya
¢tkmistir. Bugiin de bu ilke, bir yandan, baska yapi taslariyla birlikte hukuk devleti
diye adlandinlan “sistem”in isleyisinin bir sartini olusturuyor; ama ayni zamanda bu
sisteme hayat veren zihniyetin ve onu ayakta tutan diger siitunlarin varligi halinde
isleyebiliyor.

B) SORUNLARIN UYGULAMADAN KAYNAKLANDIGINI DUSUNENLER

Bazi goriismecilerimiz ise, ilke ile uygulama, norm ile gergeklik arasinda ayrim
yaparak, bu ikisi arasinda bir uyumsuzluk bulundugunu, sorunun norm diizlemin-
den gok, uygulamadan kaynaklandigini soylediler.

Teori ile pratik farklidir. Yani yazili olanla uygulanan, Tiirkiye’de her zaman farkli
olmustur. Bu konuda da farklilik vardir. Kanunlara gére bagimsiz olmasina rag-
men sistemin isleyis tarzindan dolayi bu bagimsizlig 6nemli 6lgiide ortadan kal-
diran uygulamalar yapiliyor. (Gériisme 2)

Yani bence pozitif hukuk agisindan her sey boyle milkemmel goriiniiyor. Bir sorun
yok. Anayasa’ya herkes uyuyor, bir agiyorsunuz iste emir talimat alamaz, gorevi

125 Ornek olarak bkz. Matthew C. Stephenson, “ ‘When the Devil Turns...”: The Political Foundations of
Independent Judicial Review,” Journal of Legal Studies, cilt 32, s. 59 vd.

126 Hukuk devleti kavrami ile yargi bagimsizligi arasindaki iligkinin yalin bir sunumu icin bkz. Daniel C.
Préfontaine QC ve Joanne Lee, “The Rule of Law and the Independence of the Judiciary”.
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yaparken 6zgiirdiir. Ama pratikte bir atamada dahi bir sorun oldugunu gériiyoruz.
(Goriisme 29)

Bagimsizlik demek, senin de devlet iginde ayri bir devlet olman demek degildir.
Bagimsizligin demek, senin belli giiglere karsi vicdanina gore karar verebilmek
durumundur. Sunun bunun etkisi altinda kalmadan, bu devlet olsun, birey olsun,
yani disarnidan herhangi bir etki olmadan, sen vicdanina gore karar vereceksin.
Senin bagimsizligin, tarafsizligin bu olmalidir. Ama bugiinki uygulamada maale-
sef bunlarin higbirine bakilmiyor; benim adamim, senin adamin diye bunlar gotii-
riiltiyor. (Goriisme 1)

Goriigsmecilerimizin en ¢ok dile getirdikleri ve yakindiklar husus, kendilerine emir
ve talimat verilememesi anlaminda yargi bagimsizliginin var oldugu, ancak gesitli
nedenlerle bu ilkenin ihlal edildigi veya golgelendigidir.

Mesela bir goriismecimiz, bagimsizligin esasta isledigini, ama yarginin baski ve etki
altina alinmak istenmesinden dolayi sorunlar yasandigini belirtiyor:

Ben ciippeyi giydigim zaman bana hig kimse bir emir, talimat vermedi, veremez
de yani, 31 yildir. Orada bagimsizim ben. Hig kimse, ne Ankara’da, ne surada,
ne annemden, ne babamdan, ne sizden, hi¢ kimseden bana su davaya boyle bak
demedi. Oraya girdigim anda tam bagimsizim. Onun disinda indigim zaman bak-
tigimda, sizin gibi gazete okudugum, haberleri izledigimde sanki yargi bagim-
siz degilmis gibi goriiniim hissediyorum. Ama ben bunu 6yle demiyorum, yargi
bagimsiz degildir demiyorum, yargi bagimsizdir, yargi etki altina alinmak isteni-
yor, yargiya baski var bugiin diyebilirsiniz, baski altina alinmak isteniyor... Benim
inancim yine bagimsizlik devam ediyor, fakat baski var, baski altina alinmak iste-
niyor. Ben yargi bagimsiz degildir demiyorum, ben yargi bagimsizdir diyorum,
ama baski altina alinmak isteniyor. (Goriisme 26)

Ayni goriismecimizin altini ¢izdigi bir husus da, anayasal sistemde kuvvetler ayrilig
ilkesi ¢cercevesinde yarginin yeterince giiclii olmadigi, daha dogrusu zayif kaldigi-
dir:

Ugiincii giic olarak cok zayiftir ve bu zayifligindan faydalanilarak her zaman baski
altinda tutmak istiyorlar. (Goriisme 26)

C) SORUNLARIN KAYNAGINI YARGI MENSUPLARINDA GORENLER

Bir gériismecimiz, sistemin yargi bagimsizlig agisindan sorunlu oldugunu belirttik-
ten sonra, yarginin buna ragmen bagimsizligini koruyabilecegini, bunun yolunun da
“kalite”den gegtigini soyledi. Her konuda “kalite”ye vurgu yapan bu gériismecimiz,
yargidan sikintilarin baslica kaynaginin “kalitesizlik” oldugunu savunuyor:

Bu saydigimiz diger yasal iste temsil orantisizligi vs. siyasi iradenin karnsmis
olmasi disinda, bu dogrudan dogruya kaliteyle ilgilidir, yani hakimin kalitesiyle



ilgilidir. Hakim eger egitim almigsa, bilgi birikimi itibariyle, kiiltir itibariyle yetig-
mis bir hakimse, onun &niinde higbir engel yoktur. Ne kurumdaki orantisizlik
engeli vardir ne de baska bir engel vardir, o gérevi tam olarak yapabilecek kalite-
dedir. Ama kalitede diisuikliik varsa, iste i¢ celiski dogmustur burada yargida, yani
bir miiessese disaridan yikilmaz. I¢ celiskilerinden yikilir. Yargidaki ¢okiintiilerin
veya goriilen olumsuzluklarin temelinde kalitedeki eksiklik vardir. (Goriisme 2)

“Kalite”yi baska bir agidan tanimlayan bir goriismecimiz, yargi bagimsizligiyla ilgili
sorunlarin tek nedeni veya temeli oldugunu iddia etmemekle birlikte, “kalite eksik-
ligi”nin bu baglamda énemli bir faktor oldugunu belirtiyor:

Siz hangi yargl bagimsizligindan s6z edeceksiniz? Hakimligini, bunun 6tesinde
de galismalarini, yasam tarzini birgok anlamda son derece begendigimiz, yazila-
rint okudugumuz kag tane hakim, savci oturup bir seyler okuyor, yargiya variyor,
senteze variyor, bir seyler yaziyor, bir seyler iiretebiliyor? (Goriisme 30)

Lakin hemen ardindan, Kazan Hakimi Kemal Sahin hakkinda, yazilarindan dolayi
sorusturma acilmasi olayini 6rnek vererek, sozii yine teminata getiriyor:

Ama yapanlari da, bunu yapanlari, basaranlar biz yok etmeyi basariyoruz. Biz
yok etmeyi basariyoruz, Kazan Hakimi hakkinda sorusturma var. Kemal Sahin,
higbir yazisini kagirmam, benim igin degerli bir hukukgudur. (Gorlisme 30)

Ayni goriismecimizin, bunun “korku”dan ve “korku siyaseti”’nden kaynaklandig
goriisiinde oldugunu mutlaka belirtmemiz gerekiyor. Altay Tokat’in agiklamalari-
na'?’ ve Kemal Sahin hakkinda agilan sorusturmaya yargi camiasindan tepki gelme-
mesinin altini gizen goriismecimiz, bu durumun yargl bagimsizligi agisindan yarat-
tigi tahribata dikkat gekiyor:

Bakin Tirkiye Cumhuriyeti’nde 15 Agustos giiniinde bir hakimin oniine gelen bir
arama kararini yasal kosullan icermedigi icin, eger icermiyorsa tabii, icermedigi
igin o hakim o kararini, o arama talebini reddedebiliyorsa o zaman korkudan kur-
tulduk demektir, problem yok. Anlatabiliyor muyum? Ama maalesef boyle degil.
Ciinkii 15 Agustos lilkede nasil algilaniyorsa sizin de dyle algilamaniz bekleniyor.
Clinku gikip da general diyor ki, biz hakimlerin evinin yaninda bomba patlatiriz,

127 Emekli Korgeneral Altay Tokat, Yeni Aktiiel’den Semin Giimiisel’in kendisiyle yaptigi réportajda,
Semdinli’deki bombalama olayiyla ilgili soru iizerine, daha sonra gok tartisilan agiklamalar yapmusti.
Roportajin bu béliimiinii aktanyoruz:

Semdinli olayindaki bomba “Arkadas, dikkat et, onu yapma” demek igin, ikaz igin de atilmig olabilir.
Ama istihbaratgilar bunu beceriksizce yaptilar. Olayi disaridan kontrol etmek yerine hata yaptilar.
Suikasta gétiirdiiler. Benim zamanimda ben de bomba attirdim.

Nereye?
Bir, iki kritik noktaya.
Siviller de var miydi orada?

Bos yerlerdi. Batidan gelen memurlar, hikimler isin ciddiyetini anlamiyor. Sunlar hizaya gelsin
diye evlerine yakin iki yere attirdim. Ondan sonra anladilar ki ¢ok dikkatli olmalilar. Bir musibet
bin nasihatten iyidir. Oylece onlan egittim ben. Bunu hemen aman “Bomba atmak yasaktir” diye
yorumlayamazsin. (Yeni Aktiiel, 27 Temmuz 2006)
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biraz terériin ne oldugunu gorsiinler, anlasinlar nasil bir ortamda yasadiklarini,
diyor, bu sonucsuz, ya da sorguya deger bulunmuyor'28, ama bunu elestiren ya
da bunu degerlendiren yaziyi yazdig igin o kisi sorusturma gegiriyor.'?9 Ve maa-
lesef ki, bu kisinin savunulmasi igin veyahut da savunulmasi demeyeyim de bu
olaya tepki gostermek gerektigini, iste protesto etmek gerektigini ya da bunun
yanlis oldugunu sdyleyip yazmak geregini Ahmet Insel diisiiniiyor da (gegen
hafta mi 6nceki hafta mi yazdi), Ahmet Insel diisiiniiyor'3° da sey diisiinmiiyor,
yargl camiasindan birimiz diisiiniip yazmiyoruz, yazamiyoruz. Yani ondan sonra
Anayasa’da soyle bir ilkemiz var, boyle bir ilkemiz var iste nedir, ondan sonra bu
sey sekilde. (Goriisme 30)

Bu sozler, kendine ve kendi haklarina sahip ¢tkmayan, kendisine yapilan haksizliklar
karsisinda suskun kalan yargi camiasinin, bagimsizlik ve teminat konusunda huku-
ken taninmig garantilerden yararlanamayacagini; bu garantilerin zayif oldugu nok-
talarda ise, miidahaleler karsisinda caydirici bir tavir koyamayacagini anlatiyor.

Yargi bagimsizligi sorununu, hakimlerin kisisel 6zellikleri ve sorumluluklar agisindan
ele alan bir bagka goriismeci, hakimlerin giiclii bir 6zgiivene sahip olmalarini, yargi
bagimsizliginin temeli olarak goriiyor:

Yargl bagimsizligi, oncelikle yargiglarin ruhlarinin ¢ok temizlenmesinden gecer,
benim olmazsa olmazim. Yani yarginin bagimsizligi, yargicin kendini bagimsiz his-
setmesinden geger. Yani bir evde iki gocuk yetistirir bir baba. Bir gocuk babasindan
izin almadan kapinin disina cikamaz. Obiirii bir kere izin almistir, artik mriiniin
sonuna kadar izinlidir. Bagimsiz bir ruhu vardir ciinkii onun. Obiirii de, “babam
suna izin vermisti, ama acaba babam buna izin verir mi” gibi bir ikilem igindedir,
bu duygunun iginden ¢ikamaz. Ailelerde goriiriiz, biz dort kardesiz, dordiimiizde
de ok farkli 6zellikler vardir. Yargi bagimsizliginin da olmazsa olmazi, yargiglarin
kendilerini bagimsiz hissetme arzusu, duygusu, giiciiyle baglantilidir. (Goriisme 6)

Ayni goriismeci, yargi erkinin yiiriitme karsisinda zayif oldugunu belirttikten sonra,
bu sikintinin da, yine 6zgiiven ve kendi giiciiniin farkinda olma sayesinde asilabile-
cegini vurguluyor:

Onun disinda, herkesin haddini bilmesiyle baglantilidir. Yani su iste kuvvetler
ayriligi prensibinin gergek anlamda benimsenmesi, toplumda bunun béyle kabul
edilmesi, idarede bunun bdyle kabul edilmesi, bu giiciiniin oldugunu, bagimsiz
olmasi gerektiginden hakimlerce niifuz edilmesi. Ve bunlann gii de ayni sey.
Simdi mesela bakiyorum yargi bagimsizligi konusunda yiiriitmenin miithis bir
giicii var. Yiiriitme cok giiclii, ama yargi da kendi giiciiniin farkinda olmali. Once
sen giiciiniin farkinda olacaksin ki, millet senin farkina varsin. (Goriisme 6)

128 Altay Tokat’in agiklamalan iizerine baslatilan ve sonugsuz kalan sorusturma siirecinin seyri igin bkz.
Baskin Oran, “Altay Tokat Paga Olayinin Simdiki Oykiisii”, Radikal iki, 25 Kasim 2007.

129 Kazan Hakimi Kemal Sahin’in Altay Tokat’in agiklamalar iizerine kaleme aldig1 ve hakkinda sorusturma
agilmasina neden olan yazisi igin bkz. Kemal $Sahin, “Hizayaaaaa geeeellll!”, Radikal Iki, 6 Agustos 2006.

130 Ahmet Insel’in, Kemal Sahin hakkinda agilan sorusturmayla ilgili yazisi icin bkz. Ahmet insel, “Olur Boyle
Seyler Hukuk Devletinde”, Radikal iki, 8 Nisan 2007.



D) YARGI BAGIMSIZLIGINDA SORUN BULUNMADIGINI SAVUNANLAR

Tiirkiye’de yargl bagimsizligi konusunda ciddi bir sorun bulunmadigini savunan
goriismeciler de oldu. Mesela bir hakim, bagimsizlik ile keyfilik arasinda ayrim
yaptiktan sonra, bagimsizlik agisindan bir sorun bulunmadigini belirtti. Bu
goriismecinin asagidaki sozlerinden, sikayetlerin esas itibariyle bagimsizligi keyfilik

olarak anlayanlardan kaynaklandigi kanaatinde oldugunu gikarmak mimkiin:

Bir goriismeci, Tirkiye’de yarginin bagimsiz oldugunu belirttikten sonra, Anayasa
Mahkemesi’nin 367 olarak bilinen kararina gonderme yaparak*, bu tiir “tarafli”
kararlara karsi bir sey yapilamamasinin bizatihi yarginin bagimsiz olmasindan kay-

Bagimsizligi keyfilik olarak algilamamak kaydiyla... giinkii Tiirkiye’de bagimsizlig
biraz keyfilik olarak algilayan insanlar var. Ama yargi bagimsizligi, yargi gore-
vini yiiriiten herkesin ekonomik, sosyal ve statii giivencesine tam olarak sahip
olmasi demek. Atamalarda taleplerinin dikkate alinmasi, Anayasa’nin emrettigi
hususlarda iste hakime emir ve talimat, gergi cok istisnai durumlar belki olabilir,
ama yani disaridan goriindiigii gibi genelde degildir bu tip seyler. iste yok Adalet
Bakani veya miistesarin kurulda yer almasi, yani almasinin etkisi de vardir; yani
iki kisinin yer almamasiyla yargi veya kurul bagimsiz olmuyor. Sekli olarak bir
sey... Yani ben ¢ok fazla da Tiirkiye’de etkili, siyasetin yargi icinde ¢ok fazla, hani
Bakanlik agisindan gok fazla etkili oldugunu diisinmiyorum. (Goriisme 37)

naklandigini belirtti. Gorlismecimize gore, yargi bu kadar da bagimsiz olmamali:

*

Vallahi simdi yargi bagimsizligi ilkesi var ve yargi bagimsizligi nedeniyle zaten su
duruma diistiik biz. Bunu da nasil koruyacagiz bilemiyorum ki? Yargi bagimsiz,
Anayasa Mahkemesi, Yargitay, mahkemeler bagimsizdir. Mesela mahkemele-
rin vermis oldugu kararlar temyize tabidir. Ama Yargitay’in vermis oldugu karar
kesindir. Anayasa Mahkemesi’nin vermis oldugu karar kesindir. E burada bir yan-
lishik varsa? Yargi bagimsizligi olur mu bunda? Yargi bagimliligi olur bunda. Bu
da milleti, devleti, memleketi kaosa gotiiriir. Simdi esasinda ¢ift meclisli duru-
mumuz vardi ya, senato ve millet meclisi, mesela seyde gériilmeyenler, mecliste
goriilmeyen kanunlarin aksak taraflari senatoda goriiliiyor, diizeltiliyordu. Simdi
burada da ayni sekilde mahkemelerin iistiinde, temyiz mahkemelerinin ustiinde
de bir mahkeme kurulmasi lazim herhalde. Yahut da boyle bir millet meclisi sena-
tosu mu, kurulu mu, ne diyeyim yani boyle bir denetleyici bir sey olmali, yoksa
onlarin verecegi karar kesindir deyip de hakikaten milleti kaosa siiriiklememeli.
Demek ki hakimin tarafsiz olmasi lazim, ama olamiyor bazen de. Tarafli hare-
ket ediyor, e o tarafli hareket ettigi zaman denetim kimde olacak? Bu bakimdan
bana kalirsa simdi su andaki durumumuz yargi bagimsizligindan dolayidir, bizim
su andaki yasadigimiz kaos yargi bagimsizligindan ileri gelmistir. Yargi bagim-
siz oldugu igin yargiya miidahale edilememistir. Kimse miidahale edememistir.
Ondan sonra verdigim karar karardir. Ondan sonra da haydi bakalim bu yanlisli-
&in icerisinden cik, buyur. Oyle degil mi? (Gériisme 51)

Bu goriismecimizin tarafsizlik ve 367 karar hakkindaki goriislerinin tamami ilgili baslikta aktarilacaktir.
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Bir gorlismeci, yine kendi deneyiminden hareketle, Tiirkiye’de yargi bagimsizliginin
da, hakimlik teminatinin da mevcut oldugunu belirtiyor:

Simdi bakin ben 30 yillik yargicim, higbir sekilde donemin higbir bakanindan, hig-
bir miistesarindan, higbir kurul tiyesinden su dosyayi su sekilde yonlendir diye
bir sey almadim, duymadim, olmadi yani. Nezaket 6lgiileri icerisinde bile iste su
dosyayi saglikli bir sekilde veya ne bileyim daha 6zen gosterir misin, boyle bir
sey duymadim. Ben 20 yildir Ankara’dayim. Demek ki ¢ok fazla olmuyor, o zaman
bagimsiz calisiyoruz.

Yeterli giivenceye sahip oldugunuzu mu diisiiniiyorsunuz?

Oyle tabii, dyle. Oyle yani, mesela baskentteyiz, Bakanlik iki adim, olsa olabi-
lir béyle bir etki. Olmadigini séylilyorum vyiirek rahatliigiyla. Yani bu kadar yil
diyelim sikiydnetim yerlerinde gorev yaptim, ililkemizde ¢ok yasal degisiklikler
oldu, bakanlar degisti falan, ama yargida bagimsizligi zedeleyecek, tarafli karar
verilmesine yol agacak bir emir, talimat, telkinle karsilasmadim. Gergekten bunu
samimi olarak soyliiyorum. (Goriisme 28)

Ama kendisine somut olarak, “Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun yapisi hak-
kinda ne diisiiniiyorsunuz” diye sordugumuzda, bagimsizlik ve teminat konusun-
daki kendinden emin tavrinin degistigini gordiik.

Bence tabii tam bagimsiz sayilmaz. Bir yerde Adalet Bakanlig’na bagli hale getiril-
mis bir kurulus. Yani kendi 6zel sekretaryasi olmasi lazim, bakanliktan tamamen
ayrilmasi lazim. Her sey kendi sekretaryasi igerisinde ve iistelik tiyelerin, bakanla
mistesarin ayrilmasi gerekiyor; yani kuruldan ayrilmasi lazim. Yani tam bir yerde
sey daha dogru olur, 12 Eylil 6ncesi Hakimler ve Savailar Yiiksek Kurulu’nu daha
dogru, yargiglar igin daha dogru bir teminat sayiyorum ben. (Goriisme 28)'3!

E) HSYK’YA iLISKIN DEGERLENDIRMELER

Bu goriismecimizin sozleri geliskili gibi goriinse de, temeldeki bir soruna isaret
etmesi yoniinden 6nemlidir. Benzer yaklasima sahip baska goriismecilerimizin
degerlendirmeleriyle birlikte ele aldigimizda, bagimsizlik ve teminat konusunda
esasli bir sorun bulunmadigini diisiinen hakim ve savcilarin bile, HSYK’nin yapisini
potansiyel sorun kaynag olarak gordiikleri sonucunu gikarabiliriz:

Simdi yargi bagimsizigi genellikle soyle deniliyor. Hiikiimet yargiya miidahale
ediyor bilmem ne ediyor, ben kolay kolay edecegini zannetmiyorum. Ediyor gorii-
niiyorsa da, bizim arkadaslarin isgiizarlig yiiziinden oluyor veya [...] yiiziinden
olur. Ben on bes senedir ayni mahkemede gorev yapiyorum, bana hig kimse, ne bir
siyasi, ne bir milletvekili s6yle mutalaa ver, boyle ceza ver diye bir sey soylemedi.

131 Goriigmecimizin “12 Eyliil 6ncesi Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu” diyerek gonderme yaptigi 61
Anayasasi dénemindeki Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun yapisi, yargi bagimsizligi ve hakim
giivencesine iligkin diizenlemeler ve uygulamalar igin su galigma 6nemli bir referanstir: Artun Unsal,
Siyaset ve Anayasa Mahkemesi. Siyasal Sistem Teorisi A¢isindan Anayasa Mahkemesi.



Tiirkiye’deki durumu degerlendirirseniz, hakim ve savcilarin yeterli giivenceye
sahip oldugunu diisiiniir miisiiniiz?

Simdi yargi giivencesi herhangi bir sug islemezseniz sizi kolay kolay tayin ede-
mezler, sug islerseniz tabii tayin gerekgeniz oluyor. Bence giivence yeterli, ama
bu kadar yeterli mi, nedir, tayin nedir Yiiksek Hakimler Savcilar Kurulu yapiyor
tayini, oradaki bakan ve miistesarin olmamasi falan isteniyor. Ama bunu ne
bugiinkii iktidar, ne gegmisteki iktidar degistirmedi, herkes ben kalayim diyor,
ama onlar gikarsa daha tarafsiz gibi geliyor bana. O korku kalkar, tayin korkusu
kalkar. Her ne kadar bes hakim, miistesar, bakan ise de ikiye beg birbirlerini etki-
liyorlar. (Goriisme 1)

HSYK’nin yapisinin, 6zellikle Adalet Bakani ve Miistesari’nin bu Kurul’da yer alma-
sinin, kendisi sahsen “emir ve talimat alma” anlaminda bagimsizlik agisindan bir
sorunla karsilasmamis olsa bile, béyle durumlarin yasanmasi ihtimalini ve yasan-
digi soylentilerini ciddiye almaya yol agtigini dile getiren su sozleri de ayni bag-
lamda ele alabiliriz:

Malum iste yarginin bagimsizligi Anayasa’da teminat altina alinmistir. Ancak ii¢
kuvvet ayrimi olarak Anayasamizda diizenlenen yargi erkinde Adalet Bakanli-
gI’na bir bagimlilik var. Yani iicretler bir kere Bakanlik biitgesinde ayriliyor, Ada-
let Bakanlig bitcesinden. Hakimler Savcilar Yiiksek Kurulu dedigimiz, hakim ve
savcilarin ozliik islerini diizenleyen, bu hususta karar veren yiiksek kurulumuzun,
baskanligini sayin Bakanimiz, baskan yardimcisi olarak da sayin Miistesarimiz
gorev aliyor kurulda. Tabii iste siyasi makam olan Adalet Bakanligr’nin kurul ige-
risinde bulunmasi ve her konuda Bakanliga bagli olunmasi yargi bagimsizligina
golge diisuriiyor diye tartisma konusu yapiliyor. Bizce bunda haksiz sayilmaz;
yani burada bir haklilik payi var. Gergi biz bu zamana kadar meslek hayatimizda
boyle bir bagimlilik hissine kapilmadik veya boyle bagimsizligimizi etkileyici bir
tasarrufla karsilasmadik. Ancak karsilasanlar oluyor, bazen iste boyle ciddi konu-
larda karsilasmalar da s6z konusu olabiliyor. Cok belirgin degil tabii bu da. iste
gorliniis olarak dyle goriinliyor, ama igerikte bir baski veyahut da bir yénlendirme
falan gibi durumlar oluyor deniyor. Simdi bunu bizzat yasamayinca, yasamadigi-
miz igin biz boyle kesin olarak da bu yapiliyor falan da diyemiyoruz. Ancak bu,
ihtimal dahilinde kalmis oluyor yani. O da tabii, yargi bagimsizligina golge diisii-
riiyor haliyle. (Gorlisme 23)

Ayni kaniyi, yani sistemin yapisinin yiiriitmenin yargiya baski uygulamasina imkan
tanidigini ve bu ihtimalin varliginin basli bagina yargi bagimsizligi ilkesini ihlal etti-
gini bagka goriismecilerimiz de ifade etti. Bir goriismecimiz ise, daha da ileri gide-
rek, Bakan ve Miistesar’in Kurul’da yer almasinin, bu kisiler tamamen “siyaset disi”
davransalar bile, yargi bagimsizligina golge diisiirdiigii goriisiindeydi:

Vallahi yargi giivencesiyle ilgili iste Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu diye bir
kurulumuz var, atamalarnmiz ve 6zliik islerimiz onlarda. Tabii ki giivencedir. Yalniz
hep tartisilir, Adalet Bakani ve Miistesari’nin olup olmamasi, katilmasi mi katil-
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mamasi mi lazimdir, katilirsa siyasallasir mi bu kurum, atamalar yaptigi igin ata-
malarda etkin olur mu? Onlarin hepsi olur. Onlar olmazsa baska faktorler devreye
girer mi? Onlar da girebilir, bolgecilik girebilir, hemsericilik girebilir, es dostluk
girebilir, yani hak eden herkes ayni noktaya gelmeyebilir. Hani yargi bagimsiz-
g1, yargig glivencesi anlaminda Hakimler ve Savailar Yiiksek Kurulu’nun konumu
6nemli, ama bence de siyaset isin iginde olmamalidir. Adalet Bakani ve Miistesar
olmamalidir... Siyasetin ¢ok disinda da olabilir bu sahislar oraya geldiklerinde,
yaptiklarn gorevin bilinciyle. Ama kurumsal anlamda diisiindiigiiniizde sonucta
Adalet Bakani siyasidir. Miistesar da Bakan’in getirdigi 6zel, ok giivendigi, ettigi,
diger kademelerdeki islerini emanet ettigi kisidir, tabii ki olmamali. (Gorlisme 6)

Bu goriismeci, Bakan ve Miistesar’in Kurul’da yer almadigi bir sistemin hakimlik
teminatini kendiliginden saglayacagi konusunda ciddi tereddiitler tasiyordu, buna
ragmen mevcut sistemin bu agidan sorun yaratacagindan emin olmasi, dikkate
degerdir:

Ama olmadigi zaman yeterli yargig giivencesi olur mu? O da ayri bir sey. Sadece
iste iki kisi olmasin bu kurulda, yargl, yargic o zaman giivence altinda sayilir gibi
bir sey diyemeyiz. Onemli olan, olayi yapan kisilerle iste her zaman soyledigimiz
yargic o nerede olmasi gereken, iste adalet duygusunu ¢ok iyi tagimalari lazimdir.
(Goriisme 6)

Yargi bagimsizligina, bir kiiltiir ve zihniyet meselesi olarak yaklasan bir gériismeci,
bu konuda ciddi eksikliklerimiz oldugunu savunuyor; ama sozii yine de HSYK’nin
yapisiyla bagliyor:

Simdi yargi bagimsizligi aslinda cok genis boyutlu bir kavram. Oncelikle yarg
bagimsizlig igin bir defa yargi camiasinin ve toplumumuzun da zihniyet olarak
bunu 6ziimsemis olmasi lazim. Ama Tiirkiye’de ne yazik ki ben gerek toplum ola-
rak, gerek yargi teskilati olarak ve gerekse yargi teskilatinin yoneticileri veya iste
bu konularda yiiksek kurullar veya Bakanlik personelinin, toplum olarak da buna
hazir olmadigimizi, daha zihniyet olarak hazir olmadigimizi diisiiniiyorum. Once-
likle zihniyetimizin tam buna uygun olmasi lazim. Onun disinda baz kurallarin
degismesi lazim Anayasa’da. Ornegin sekil olarak bunu hazirlamak icin yiiksek
kurullarin yapisinin degismesi gerekir. Ama nasil degisir, o tabii tartismali. Ama
su anki yapi kesinlikle yargi bagimsizligina uygun degil. (Goriisme 12)

Bu degerlendirmeler, goriismecilerin neredeyse tamaminin paylastigi son derece
onemli bir algi kalibina isaret ediyor: Yargi bagimsizligi konusunda yasanan sorun-
larin baslica kaynagi, bagimsizligin 6niindeki baslica engel, HSYK’nin yapisidir. Bir
hakimin sozleriyle ifade etmek gerekirse, “klasik tartismadir. Hakimler ve Savcilar
Kurumu’nun yapisi yani”. (Gériisme 22)

Baska bir hakim, bir 6rnekle tamamliyor bu sozleri: “Bir kere yargi bagimsizlig
deyince yarginin daha ayri bir yerde olmasi gerekiyor. Bunu hep soylerler biliyorsu-



nuz; adli yil agilislarinda 6zellikle en bas mevzu budur. Anlatilir, ama nedense bir
tirli buna ulasamadik.” (Goriisme 50)'32

12 Eyliil’den bu yana HSYK’nin yapisi, gercekten de klasiklesmis bir tartismadir.
Bu tartismalara kaba ve yiizeysel bir bakis bile, HSYK’nin yapisinin yargi bagim-
sizligiyla bagdasmadigi seklindeki alginin, bundan da 6te inancin, sadece goriis-
tugimuz hakim ve savalar arasinda degil, ilgili kamunun biitiiniinde ¢ok yaygin
oldugunu ortaya gikarir. Genel kamunun bu konudaki algi kaliplarini zaten ayn bir
calismada ele alacagiz; hukuk doktrini ve siyasal hayattaki tartismalar bu ¢alisma-
nin kapsamini asar. Bu nedenle, s6zlerimizi, ilgili kamunun gekirdegini olusturan
cevreden bir degerlendirmeyle baglayalim.

Kidemli bir hakim, sorunun kaynagina ve tartismalarin baslangicina dikkat gekerek,
HSYK’nin yapisinin neden yargi bagimsizligi ilkesiyle celistigini soyle anlatiyor:

1982 Anayasasi’yla yargi bagimsizligi bence zedelenmistir. Yani oraya Bakan ve
bu tabii her iktidar dénemi igin gegerli, yani ben simdi demiyorum, bugiinkii ikti-
dar veya iktidar hakimin bu yarginin bagimsizligina karismamis olmasi, gelecekte
karismayacagl anlamina gelmez. Bakanlik ve Mistesar, yani yonetim yargidan
gekilmelidir, yarginin isine karismamalidir. Eger klasik ayrimiyla yargiyi bir kuvvet
saylyorsa, Uglincii bir kuvvet olarak kabul ediyorsa, bu kuvveti kimse denetleme-
melidir. Simdi bizim lilkemizde tek denetim hiikiimetle oluyor, yonetimler oluyor,
meclisi de denetliyor, yargiyi da denetliyor. Bu nedenle evvela o gikarilmalidir. Bir
diger konu ve bence bu sdyledigimden daha énemli olan konu, Anayasamizda
yargicin denetimi, normal bir denetimi, teftisi, Teftis Kurulu’na baglanmis, Teftis
Kurulu da Bakanliga baglanmis. Bakanlik istedigi zaman, istedigi hakim hakkinda
sorusturma agabilir. (G6riisme 12)

HSYK ekseninde yiiriiyen tartismalar, yargl bagimsizligi ilkesinin 6ziiyle ilgilidir.
Daha 6nce de belirttigimiz gibi, yargi bagimsizligi ilkesinin 6z, yargiyi siyasi otori-
tenin baskilarina veya etkileme girisimlerine karsi korumakta yatar. Yiriitmeye yargi
alanina mudahale etme imkani sunan bir sistem, yargi bagimsizligi ilkesiyle celisir.
Yirlitmenin, eline imkan gectiginde, bunu kullanmaktan ¢ekinmeyecegi, soyut bir
ihtimal ve teorik bir varsayim degil, tarihsel bir tecriibedir. Bu tecriibenin Tiirkiye

132 Goriismecimizin isaret ettigi gibi uzun zamandir adli yil agilis konugmalarinda yargi bagimsizligi ve
HSYK’nin yapisi olmazsa olmaz bir bagliktir. Yargitay baskanlarinin, hikimlerin ozliik islerinin ve
denetlenmelerinin gergeklestirilmesine Adalet Bakani ve Miistesar’in katilmasinin yargi bagimsizligina
aykiri oldugunu, bunun degistirilmesi gerektigini soyledigi konugsmasini dinleyenler arasinda ilk sirada
oturanlarin yiiriitme organinin iiyeleri ve 6zellikle Adalet Bakani’nin olmasi manidardir. 2008-2009
adli yil agilis konugsmasinda Yargitay Bagkani Hasan Gergeker’in de gelenegi bozmayarak bu sorunu su
sekilde ifade ettigini goriiyoruz: “Yargi bagimsizligi ve yargig giivencesi ilkeleri mevzuatta yeterince
saglanamamistir. (Or. Anayasa md. 140/6 ve 159: Yarginin yonetimi ve denetiminin, Adalet Bakanlig’na
bagli olarak diizenlenmesi gibi) Adalet Bakani ve Miistesari’nin Hakimler ve Savailar Yiiksek Kurulu
Bagkani ve dogal iiyesi olmasi, hakim ve savailarin 6zliik islerinin, sorugturmalarinin Adalet Bakanlig’na
bagli Personel Genel Miidiirliigii ve Teftis Kurulu tarafindan gergeklestirilmesi, yargi bagimsizligi ve yargig
giivencesi ilkelerine aykiridir.”
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sistemindeki gegerliligini ve boyutlarini, goriistiigiimiiz hakim ve savcilar degisik
yonlerden degerlendirdiler. Goriismecilerimizin en gok sikayet ettikleri hususlarin,
hakimlik teminati ve teftis kurumu oldugunu saptadik. Simdi bu iki alandan basla-
yarak, yiirlitmenin yargi iizerindeki etkilerine dair agiklamalari aktaralim.

II- HAKIMLiK (VE SAVCILIK) TEMINATI

Hakimlerin her tiirli maddi ve manevi baskidan uzak bir sekilde gorevlerini
yapabilmeleri, yargi bagimsizligini saglamanin vazgegilmez sartidir. Bu amagla,
hakimlere belli giivenceler taninmasi gerekir. Zira bir hakimin verdigi bir karar
yiiziinden mesela azledilmesi, baska bir goreve atanmasi veya baska bir yere
nakledilmesi halinde, yargi bagimsizliginin bir anlami kalmaz.'33

1- ANAYASAL GERCEVE

Anayasamizin yukarida aktardigimiz 139. maddesinin 1. fikrasi, hakimlik teminatinin
unsurlarini, savcilan da dahil ederek, su sekilde siralamistir:

- Hakimler ve savcilar azlolunamaz,
- Kendileri istemedik¢e Anayasada gosterilen yastan once emekliye ayrilamaz,

- Bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi sebebiyle de olsa, aylik, 6denek ve
diger ozliik haklarindan yoksun kilinamaz.

Bu teminatlarin hangi sebeplerle islemeyecegi de, ayni maddenin 2. fikrasinda belir-
tilmistir. Buna gore, “meslekten gikarilmayi gerektiren bir sugtan dolayi hiikiim giy-
mis olanlar, gorevini saglik bakimindan yerine getiremeyecegi kesin olarak anla-
silanlar veya meslekte kalmalarinin uygun olmadigina karar verilenler hakkinda
kanundaki istisnalar saklidir.”

Anayasa, hakimlik teminatinin en énemli unsurlarindan biri olarak kabul edilen
“cografi teminat”i dogrudan tanimamistir.

“Yer bakimindan teminat” veya “yer teminati” adi da verilen “cografi teminat”
ilkesine gore, “bir hakim, rizasi hilafina, terfi suretiyle dahi olsa, bulundugu yerden
baska bir yere nakledilemez”, baska bir yargisal goreve atanamaz.'34

Hakimlerin Statiisii Hakkinda Avrupa Sarti, bu ilkeye ancak su hallerde istisna geti-
rilebilecegini belirtmektedir:

133 Unal, s. 27.
134 Kuru, s. 40.



- Yer degistirmenin bir disiplin cezasi olarak ongoriilmesi ve uygulanmasi,
- Mahkeme sisteminin hukuka uygun olarak degistirilmesi,

- Yasayla belli bir sinirli siire 6ngoriilmek sartiyla, yakin bir mahkemeyi takviye
etmek amaciyla gecici gérevlendirme yapilmasi.'35

Anayasamiz, hakim ve savcilarin “gérevlerinin ve gérev yerlerinin gegici veya suirekli
olarak degistirilmesi” ile ilgili diizenlemelerin kanunla yapilacagini ongérmiis, bun-
larin da, “mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina” uygun olmasi
gerektigini belirtmistir.

Anayasa boylece meseleyi kanun koyucuya havale etmis, o da 2802 sayili Hakimler
ve Savcilar Kanunu’yla, ayrintiya girmeden, topu yonetmelige atmigtir. Bu kanunun
“yer degistirme suretiyle atanma” basligini tasiyan 35. maddesinin 1. fikrasina gore,
“hakim ve savcilar, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun hazirlayacagi Atama
ve Nakil Yonetmeligine uygun olarak, ayni veya baska yerlerdeki esit veya daha iist
gorevlere kazanilmig hak aylik ve kadro dereceleriyle naklen atanirlar”.

35. madde, sadece yonetmelige atif yapmakla yetinmemis, 2. fikrasinda, atamalarin
diizeniyle ilgili cografi bir cergevenin temelini gostermistir. Buna gore, “adli ve idari
yargi teskilati bulunan yerler; cografi ve ekonomik sartlari, sosyal, saglik ve kltii-
rel imkanlar, mahrumiyet dereceleri ile ulasim ve diger durumlar dikkate alinarak
bolgelere ayrilir ve her bolgedeki gorev siireleri saptanir”.

Ayni maddenin s. fikrasinda ise, atamalarin hangi sebeplerle yapilacagi genel ve
muglak kavramlarla belirlenmis, boylece “cografi teminat”in pratikte islemez
hale getirilmesinin de yolu agilmistir. Buna gore, “bdlgelerde basarisizligr ve
gorev gereklerine uyumsuzlugu belgelerle saptananlarin, o bdlgedeki gorev
siiresini doldurup doldurmadigina ve meslek kidemine bakilmaksizin, hizmetinden
yararlanilabilecek diger bir bélgeye veya bulundugu bolge seviyesinde bir yere
naklen atamasi yapilabilir”.

HSK, atama ve nakile iliskin yonetmelik hazirlama yetkisinin Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu’nda oldugunu belirtmis olmasina ragmen, Kurul bu yetkiyi dogrudan
kullanmak yerine, yonetmeligin ve yonetmelikte yapilacak degisikliklerin dayanacagi
esaslan belirleyen “prensip kararlari” almakla yetinmekte, yonetmelik hazirlama
ve degistirme islemini ise Adalet Bakanligi yapmaktadir. Bugiin yiiriirliikte bulunan
yonetmelik, Adalet Bakanligi tarafindan gikarilmis ve defalarca degisiklige ugramis
olan 1988 tarihli Hakimler ve Cumhuriyet Savcilan Hakkinda Uygulanacak Atama
ve Nakil Yonetmeligi’dir. Bu islemin Adalet Bakanligi tarafindan yapilmasinin
“yetki gasp1” nedeniyle hukuka aykirnlik olusturdugu yoniinde ciddiye alinmasi

135 inceoélu, s. 21.

79



80

gereken iddialar bulundugunu hatirlatalim. Fakat ¢alismamizin gergevesi ve amaci,
bu tartismalara girmeye elvermemektedir. Ayni sebeple, yonetmeligin ayrintili
tamitimini da kapsam disi birakiyoruz. Yapabilecegimiz ve yapmamiz gereken sey,
atama ve nakil meselesinin, goriistiiglimiiz hakim ve savclar tarafindan nasil
yasandigini ve algilandigini aktarmaktir.

2- HAKIM VE SAVCILARIN KABUSU: TAYIN VEYA NAKIL

Saha calismalan sirasinda, “cografi teminat”in isleyisi konusunda ciddi sikintilar
yasandigini gozledik. Goriistugiimiz hakim ve savcilarin gok biiyiik bir kismi, yer ve
gorev degisikligiyle ilgili uygulamalarin yargi bagimsizlig ilkesiyle bagdasmadigini,
bu ylizden rahatsizlik ve huzursuzluk duyduklarini belirttiler.

Bir savci, bu durumu son derece net sozlerle anlatiyor:

Kesinlikle yer teminati yok! Istedikleri zaman istedikleri gibi iste belli bir kisiyi
biraz 6nce bahsettigimiz, kisilere, cinsiyete gore farkli bir muamele yaptigi diisiin-
diigii kisilerin veya yapmadiklari diisiindiigii, yani 6yle diyeyim... Mesela askerler
hakkinda islem yapilmasi ve [...] baska bir sey yapmadigini diisiindtigiimiiz sahis-
lar atabiliyorsunuz bu biiyiik merkezlerde. Ozellikle yer teminati yok hakimin,
savcinin; iste benim de boyle rasgele buraya gelmem gibi. (Goriisme 48)

Baska bir savcinin, kendi deneyiminden hareketle anlattiklar, bunu teyit ediyor.
Iste savainin kisa hikayesi:

Mevcut uygulamalardan, hakimi, savciyi en ¢ok korkutan tayin olaylandir, onun
disinda hakikaten bir bagimsizliga sahibiz. Ben 19-20 yildir bu meslegi yapiyorum,
verdigim hicbir karara karsi higbir sekilde ben, benden biiyiik meslektaslarima,
benden yiiksek yargida higbir sekilde tek kalmadim bak. Ama iste biraz 6nce de
soyledim, bizim idare goérevlerimiz de var. Ha bunun nedeniyle de su anda on
birinci evimde oturuyorum... Ben tatile ¢tkmistim tayinim gikti, baska bir sey soy-
leyeyim mi? Buraya geldim. Bagsavcisiydim ¢ocuklarimi aldim yaz tatiline giktim,
kizim OYS sinavina girecekti, Istanbul’a tayinim ¢ikti. Baska bir sey soylemiyo-
rum. Benim bagimsiz olarak yasayabilmem, hayatimi devam ettirebilmem igin
insanlarla yiiz yiize gelirken gelecegime yonelik, meslegime yonelik higbir kor-
kum olmamasi gerekir. Nokta. (Gorlisme 24)

Bu tecriibelerin etkisiyle olmali, bu savci, yargi bagimsizliginin 6niindeki en 6nemli,
hatta tek engelin keyfi yer degisikligi oldugunu séyliiyor:

Simdi ben Avrupa Birligi’nde insan haklanyla ilgili bir kag toplantiya katildim.
Tayin lafini ettin mi, bazi tlkelerin hakimleri bize boyle bakiyorlardi, tayin nedir
yani, adam bir yerde hakim olmus oradan emekli olmus yani... Tekrar soyliiyo-
rum, yargida atama sistemi diizenlendigi anda, bizim bagimsizligimizi engelleyen
baska higbir sey yoktur. Yani anlattim ben, iki miifettis gondeririz kafasini kopa-



ririz su olur bu olur bunlar yoktur. Bunlar ben yillarca yasadim, benim dosyam
saglam olduktan sonra, isim giizel olduktan sonra hig kimse bana bir sey yapamaz.
Ciinkii herkes gibi bizlerin de yargiya ihtiyaci olacagini biliyorum ve yargiya sahip
gtkiyorum ben. (Gorlisme 24)

Benzer olaylar yasamis bir hakimin sozleri de, savcinin anlattiklarini destekliyor:

Yani simdi tabii hep denir ya yargi bagimsizdir. Ama bence yargi bagimsiz degil.
Soyle bagimsiz degil: Simdi siz Istanbul’a gelmissiniz, diizeninizi kurmussunuz,
gocuklariniz okulda okuyor ve siz lojmanda oturuyorsunuz; yani ister istemez bu
her donemde olmustur. Yani siyasi iktidarin goriisleri dogrultusunda kararlar
verilmistir, yani sadece alt dereceli mahkemede degil, Yargitay’da da maalesef
bu tiir seyler olmustur. (Goriisme 21)

Bir hakim, kendisi olumsuz bir tecriibe yagamamis olmasina ragmen, mevcut sis-
temde baskiyla karsilagsma ihtimalinin her zaman bulundugunu ve bunun da yargi
bagimsizligini zedelemeye yettigini su sozlerle anlatiyor:

Bu meslege bastan girdiginiz siralarda bu giivenceli bir meslek seklinde diisiinii-
lerek giriliyor ve ben de mesela iste bu giivenim sarsilmadi simdiye kadar yani
boyle bir giiven sarsici durumla karsilasmadim. Simdi hakime, savciya talimat,
savciya degil de hakime talimat veremez hig kimse, yani bir kurum bile, kurum
bile bir talimat verip de su isi soyle yap, boyle yap diyemez. O nedenle, iste
bagimsizlik teminati bu sekilde goriiliiyor yani. Ancak mesela idarenin veya diye-
lim siyasi yapinin hosuna gitmeyen bir karar verildigi zaman, bu insanin tayini
bir yere gikartilabilir mi, gonderilebilir mi seklinde insanin iginde bir korku ola-
biliyor. Bugiin mesela bize Sanliurfa, Diyarbakir, Elazig gibi vilayetler de birinci
bolge kapsamina alindi. Mesela buradan sizi Urfa’ya tayin etseler birinci bolge-
den, birinci bolgeye gitmis oluyorsunuz (...) Goriiniirde, yani kagit lizerinde bir
aksama sey olmamis gibi goriiliiyor, ama bu dogrudan dogruya siirgiin cezasi gibi
bir sey olarak algilaniyor yani. Iste bu tiir, yani cok sik olmasa da buna benzeyen
bir baski unsuru gibi falan bir seyler olabilir yani. (Goriisme 23)

Ayni kaniyi paylasan bir baska hakimin goriislerini de aktaralim:

Valla yargi bagimsizligi, hakimlerin tayin olmama korkusuyla olmali; yani verdigi
bir karardan dolayi acaba yetkim degisir mi, tayinim gikar mi, birilerinin giiven-
cesi gok onemli, ¢iinkii bunu yasiyoruz, yani verdigim karar sonucu birileri aya-
gimi kaydinir mi diye dusiince olusur, olusuyor. (Gorlisme 36)

Goriistiiglimiiz hakim ve savcilar arasinda bu ihtimalin gercege doniistiigiinii bizzat
tecriibe edenlerin sayisi hig de az degil. Bunlardan ¢arpici bir 6rnegi aktaralim:

Ben kendim ticaret mahkemesinde bir sorun yasadim, muhalefet goriisiimii bile
siirdiiremedim. Onun miicadelesini verdim. 24 saatte solugu burada aldim. Ve
beni nigin buraya aldiklarini da hala bilmiyorum. Bana yapilmis bir agiklama yok.
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Eger ben hakliysam, ben hakli, baskanim haksizsa bir sorusturmaya ugramasi
gerekirdi, ben haksizsam benim ugramam gerekirdi. Tabii siz gerekgelendirmez-
seniz, ortilii bir devrede birakirsaniz, ben bu tablo igerisinde ne diisiinebilirim?
Demek ki, gliglii olan yerinde kalir, giigsiiz olan yer degistirir... Ben gok net konu-
sayim. Yani bunu herkes de biliyor. Tayin doneminde kulis yapanlar, tanidigi olan-
lar istedigi yerlere gidebiliyor. Ben meslek hayatimda istedigim yere gidemedim,
hep istemedigim yerlere gittim, bazen de yirmi tercih yapmama ragmen, yirmide
bire gidemedim. Diizeltiyorum, bir tane yerde hatirliyorum, dérdiincii tercihimdi.
Alternatif sunuyorsunuz birden ziyade, ama bazen kisiler ne diyor, iste ben bir
ilin ilgesinden merkeze gidiyorum, diyelim ki Samsun Carsamba’dan, Samsun’a
tayin oluyorum, boyle yiizlerce 6rnek verebilirim. Ve bunu nasil agiklayacagiz,
birisi ¢ikip bize izah etsin. Bunu biz rahatlikla séyliiyoruz, bunun bilinmesi lazim.
(Goriisme 29)

Bir hakimin, bu durumun yayginligini ve nedenlerini anlatan sézleri soruna igik tuta-
cak niteliktedir:

Esasinda bu konuda bazi hatalar yapiliyor, bazi siyasi davranislar oluyor. Gergi
bu donemde boyle durumlar olmadi, ama daha evvelki dénemlerde, mesela ben
meslegin son yillarina geldim, artik uzatmalari oynuyorum ben, bundan evvelki
zamanlarda hakikaten, mesela yiiksek biirokratlardan bir tanesi veya parti men-
suplarindan, iktidar partisine mensup bir tanesinin hakkinda farzi mahal savcilik
bir tahkikat yapiyor. Savcinin yapmis oldugu tahkikatin yoni adami seye gotiirii-
yor, tehlikeye gétiiriiyor. O zaman savcinin tayinini de gikardilar. Hakim mesela
durusmada, diyelim ki Istanbul’da da oldu, Ankara’da da oldu bu durumlar,
hakim durusmada, Agir Ceza Mahkemesi Bagkani tutum ve davraniglariyla, delil-
leri toplama hareketiyle adami gotiirecek yani seyin altina, kilicin altina mi derler,
giyotine gotiirecek adami, o zaman hemen miidahale ediliyor, hakimin tayini ¢iki-
yor, Istanbul’dan Ankara’ya, Ankara’dan Istanbul’a veyahut da Izmir’e veyahut
da baska bir yere. Veyahut da bir kulp takiliyor, oluyor bunlar yani. Bu sekilde
miidahaleler oluyor esasinda. Yani hakimin ve savcinin hakikaten, simdi bizim
mahkemelerimiz bidayet mahkemeleridir, bir de bunun Yargitay’i vardir. Versin
karari, eger kararda bir yanlislik varsa temyize gidilir, orada halledilir durum.
Niye sen oradaki mahkeme savcisini, tahkikat yapan adami, benim adamimi sey
yapiyor diye de kaldiriyorsun, tahkikati onun elinden aliyor, baskasina veriyorsun
veyahut da tayinini gikartip onun yerine baska bir adami, kendi adamini getiriyor-
sun? Olmamasi lazim bunlarin, bunlarin olmamasi lazim! (Gorlisme 51)

Goristiiglimiiz hakim ve savcilarin biiyiik kismi, “gorev yeri degisikligi”ne iligkin
uygulamalarin yargi bagimsizlig ilkesini zedeledigi kanaatinde birlesiyorlar. Goriis-
melerden gikardigimiz sonug, yer degisikliginde liyakat ve hizmetin gerekleri gibi
nesnel lciitlerden ziyade, siyasi gerekgelerle cezalandirma veya taltifin ve kisisel
iliskilerin (kayirma ve torpilin) belirleyici olduguna dair hakim ve savcilarda yaygin
bir algi bulundugu seklindedir. Fakat bu alginin derecesi ve kaynaklari konusunda
goriismecilerimiz arasinda farkliliklar bulundugunu da belirtelim. Bu meseleye ilis-
kin yaklasim farklliklarini, ig¢ grup altinda 6zetleyebiliriz:



- Hakim ve savcilarin bir kismi, bizzat yasadiklari tecriibelerden hareketle boyle
bir inanca ulastiklarini agikca belirttiler.

- Bazi goriismeciler, kendileri dogrudan bu tiir uygulamalara maruz kalmamis
olmakla birlikte, tanik olduklar veya meslektaslarindan dinledikleri 6rneklerin
etkisiyle, yer degistirme uygulamasinin nesnel élgiitlere dayanmadigi yoniinde
kuvvetli bir siipheye sahip olduklarini soylediler.

- Baz goriismeciler ise, uygulamadaki orneklerden bagimsiz olarak, mevcut
sistemin siyasi nedenlere veya kisisel iliskilere gére davranmayi adeta tegvik
ettigi yonlinde kanaat beyan ettiler.

Sonug olarak, goriistiigiimiiz hakim ve savcilarin neredeyse tamami, siyasi otori-
teye yargiyi etkileme imkani sunan diizenlemeleri yargi bagimsizligina bir tehdit
olarak goriiyor ve bundan rahatsizlik duyuyorlar.

3- TEFTIS VE TEFTIS KURULU

Atama ve nakil konusunda yasanan huzursuzluklarin kaynaginda, “teftis” diye bili-
nen kurumun isleyis sekli bulunmaktadir. Esasen hakimlik (ve savcilik) teminatini
olusturan biitiin unsurlarin kaderi, biiyiik dlgiide, temelinde “teftis”in bulundugu
denetim sisteminin yapisina baglidir.

Nitekim Tirkiye Cumhuriyeti Anayasasi da, konuyu “hakim ve savcilarin denetimi”
baslig altinda diizenlemistir. 144. maddeye gore, “hakim ve savcilarin goérevlerini;
kanun, tiiziik, yonetmeliklere ve genelgelere (Hakimler igin idari nitelikteki genel-
gelere) uygun olarak yapip yapmadiklarini denetleme; gorevlerinden dolay! veya
gorevleri sirasinda sug isleyip islemediklerini, hal ve eylemlerinin sifat ve gorev-
leri icaplarina uyup uymadigini arastirma ve gerektiginde haklarinda inceleme ve
sorusturma, Adalet Bakanligi’nin izni ile adalet miifettisleri tarafindan yapilir. Ada-
let Bakani sorusturma ve inceleme islemlerini, hakkinda sorusturma ve inceleme
yapilacak olandan daha kidemli hakim veya savci eliyle de yaptirabilir”.

Ayni yaklasimi, HSK’da da goriiyoruz. HSK’nin “denetim” basligini tasiyan ve lig
maddeden olusan sekizinci kismi tamamen “teftis”e ayrilmistir. Bu maddelerin bas-
liklari sirasiyla soyledir: Teftis Kurulu (99. madde), Adalet Miifettisleri (100. madde)
ve Yetkiler (101. madde). Denetim ve teftisin hukuki kaynaklari ve gergevesi hak-
kinda fikir edinmek agisindan, bu diizenlemeleri aktarmakta fayda var.

99. Madde:
Adalet Bakanlig’'nda, Bakan’a bagli bir baskan, bir baskan yardimcisi, yeteri
kadar adalet miifettisinden olusan, Teftis Kurulu bulunur.

Adalet miifettislerinin sinif, derece ve gorev unvanlari, bu Kanuna bagli (1) ve (2)
sayili cetvellerde gosterilmistir.
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100. Madde:

Adalet miifettisleri; hakim ve savcilarin gorevlerini, kanun, tiiziik, ydnetmelik ve
genelgelere (Hakimler igin idari nitelikteki genelgelere) uygun olarak yapip yap-
madiklarini ve adalet daireleri ile idari yargi dairelerini denetleme; [...] hakim ve
savcilarin ve adalet daireleri personelinin gorevlerinden dolayi veya goérevleri sira-
sinda sug isleyip islemediklerini, hal ve eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplarina
uyup uymadigini arastirma ve gerektiginde haklarinda inceleme ve sorusturma
islemlerini yaparlar. Idari yargidan atanan adalet miifettisleri sadece bolge idare,
idare ve vergi mahkemelerinin denetimi ile idari yargi hakim ve savailarn hakkin-
daki sorusturmalarda gorevlendirilirler.

101. Madde:

Adalet miifettisleri lizum gordiikleri kimseleri yeminle dinler, gerektiginde isti-
nabe yoluna basvurabilir ve sorusturmanin zorunlu kildigi hallerde arama yapar-
lar. Stibut delillerini, gereken bilgileri biitiin daire ve kuruluslardan dogrudan
dogruya toplarlar. Adalet miifettislerince yapilacak denetim, inceleme ve sorus-
turmalarda ilgili kurulus ve kisiler istenecek her tirlii bilgi ve belgeyi vermek
zorundadirlar.

Adalet Bakanligr’nin teskilat ve gorevleri hakkindaki 2992 sayili Kanun, Teftis Kuru-
lu’nu, Bakanligin denetim ve danisma makamlari arasinda saymis, Teftis Kurulu ve
miifettislerin gorev, yetki ve sorumluluklarn ile galisma usullerinin tiiziikle diizenle-
necegini belirtmistir. Bu amagla hazirlanan Adalet Bakanligi Teftis Kurulu Tiiziigii
genel esaslar belirlemis, ayrintilari yonetmelige birakmigtir.

4- KARA MiZAH HIKAYELERI

Hakim ve savalarin 6zlilk haklarini ve mesleki giivencelerini bu kadar yakindan
ilgilendiren denetim sisteminin Adalet Bakanligi biinyesinde yer almasi, basindan
beri yargi bagimsizligi ilkesi agisindan elestirilmis; hatta bagimsizligi zedeleyen
en 6nemli durum olarak degerlendirilmistir. Gorlistiigimiiz hakim ve savcilarin
da hemen hemen hepsinin ayni yargiy! paylastigini tespit ettik. Goriismecilerimi-
zin teftis sisteminin isleyisi hakkinda anlattiklarini, “kara mizah hikayeleri” olarak
okumak da miimkiin.

Meslegin sonlarina yaklasmis bir hakim, sistemin ve sonuglarinin “yanlisligini” su
sozlerle agikliyor:

Teftis sistemi yanlis oldugu kadar, sicil ve sicilin diizenlenme sekli de ¢ok yanlis.
Geliyor surada bir-iki ay kaliyor, zaten bizi gormiiyor, dosyalanimiza bakiyor, iki
ay boyunca benim dosyalarima da bakmiyor, ikisi aralarinda paylasiyorlar. Gegen
sene buraya alti miifettis gelmisti [...] Bizi tanimiyor da tabii, belki hayatinda ilk
defa goriiyor, belki bir daha hig gormeyecek bizi. Ona gore kanaatini yaziyor.



Genelde ama su kanaati yaziyorlar, genelde 6nceki miifettislerin kanaatini aynen
yaziyorlar. Yani diyelim ki dnceden kotii not almigsiniz, ama bu sene durumu
diizeltmissiniz, kolay kolay o kotii notunuz diizelmiyor. (Goriisme 12)

Ayni hakim, Adalet Bakanlig’’nin teftis kurumu lizerinden yargiya miidahale etme
ihtimalini de su sozlerle anlatiyor:

Bakanlik size normal teftis zamanlarinda gonderir, olaganiistii durumlarda gon-
derir, Ceza Isleri Genel Miidiirliigii, Bakanligin oluruyla, Bakan oluruyla veriyor,
sizin hakkinizda sorusturma agiyor. Isteyen bakan, yine eklemek gerekiyor, su
veya bu bakani da kastetmiyorum, bugiin bu bakan yapmamis, yarin 6biir bakan
yapmaz diye bir olay yok. Bir sey oluyor, iste ya yazin getirin defterini diirelim,
boyle bir karar verdi, herhangi bir bahaneyle hakkinda yapilabiliyor. Veyahut
siz gergekten, bir hakim bir sey yapmistir, bir sugu var, sikayette bulundunuz,
bu sikayet Bakanlik’ta nazara alinmayabilir. Delil yoktur, su bu yoktur. Yiiksek
Kurul’a ugramadan orda kalabilir. (Gorlisme 12)

Bir savc ise teftis sistemini “tamamen sagma” olarak degerlendiriyor ve bunun
yargl bagimsizligini nasil etkiledigini su ornekle agikliyor:

Kesinlikle etkiliyor, kesinlikle etkiliyor. Yani etki etmiyor demek mimkiin degil.
Simdi yeni diizenlemeyle o kalkti, eskiden soyle bir seydi, bir miifettis geliyor,
senin bu dosyalarini aliyor, bakiyor. “Bu dosyada yanlis karar vermissin, dava ag
bunun hakkinda” diyor. Ama sayin miifettisim [...], “sss dava ag tamam” diyor,
“konusma”! Ve sen onun hakkinda dava agiyorsun. Ya bu nasil etkiler, etkilemez
mi? Diistinebiliyor musunuz? [...] Simdi bir 6rnekle sdyleyeyim size. Yeni Ceza
Yasasi’nda 22/6°da bir hiikiim var, diyor ki 6liim olayi deminki 6rnekten bahse-
delim, annenin tedbirsizligiyle gocuk 6lmiis, anneyle kiz yan yana gidiyorlar, anne
arag kullaniyor, trafik kazasi oluyor, kizi 6liilyor. Anne hakkinda dava agardik biz,
kizinin 6liimiine sebebiyet verdin diye. Anne zaten perisan, bir de yargilardik
onu, nasil 6ldiirdiin kizini anlat bakayim der, o perisan olurdu zaten, yerin dibine
girerdi. Yillarca yaptik biz bunu, giinkii yasal bir diizenlemesi yoktu. Simdi 22/6%ya,
Ceza Yasasi’nin 22/6’sina bir hiikiim koydular. Dediler ki, bu tiir durumlarda, yani
anne zaten ruhen bu tiir bir cezayi almissa, yeni bir ceza verilmez. Metin aynen
bu; ceza verilmez. Simdi biz bunu okuduk, dedik ki, iste bu tiir durumlarda anne,
baba, kardes, dayi bunlar hakkinda dava agmayalim, ceza verilmez diyor. Bir kisim
Teftis Kurulu iiyesi dedi ki, “efendim” dedi, “ceza verilmez diyor” dedi, “sen agar-
sin, yargic vermez” dedi. Yahu arkadas, yapmayin, etmeyin... Sonra Ceza Yasasi’ni
yapanlara sorduk. Biitiin samimiyetimle soyliiyorum, [...] dedik ki, arkadas su ise
bir agiklik getirin, siz bu maddeyi yazarken kastiniz hakim ceza vermesin mi, yoksa
savcl bu kadini adliyeye hig gondermesin mi? Yahu dediler yani olur mu boyle bir
sey, elbette ki bu biz ceza verilmezden siz ne anliyorsunuz dedi, ceza verilmez iste,
gerek yok anlaminda yazdik, dedi. Hala bazi savc arkadaslarimiz agiyor, biliyor
musunuz davayi, davalari, bu tiir davalar?! Ben takipsizlik veriyorum su an. Ama
bazi arkadaslarimiz agiyor. Ciinki teftis kurulu, efendim ceza verilmez diyor, ceza
verilmez deyince hakim diistinsiin, hikim ceza vermez. (Gériisme 43)



Teftisin gerekliligine ve faydasina inandigini vurgulayan bir baska savci da, yine
isleyisle ilgili sorunlara dikkat ¢ekiyor ve bu tarz bir teftisin yargi siirecini nasil etki-
ledigini kendi tecriibesini 6rnek vererek anlatiyor:

Sunu soyleyeyim, teftis incelemesi gereksizdir, haksizdir anlaminda degil bu, yani
her tiir insanlarda bir denetlenme duygusu olmasi lazim, yani denetim duygusun-
dan, yani denetlenecegim duygusundan bir insan ¢ok varesteyse, tabii bu belgeli
olmasi, denetim de her seye karisabilir ama gerekirse bir denetimden gegebi-
lir, yani su goriiniirse ben ne derim diisiincesiyle biraz daha titiz davranilir. Bu
gerekli, ama olgusii farkli olabilir, uygulamasi farkli olabilir, seyleri farklidir. Arsiv
memuruna ben dedim ki, bizim miifettislerimiz karar kartonlarindan sey seger-
ler, takipsizlik kararlarindan bakarlar yani oradan segip isaretlerler, o numaralari
yazarlar, o numaralarin evraki, asli gelir. Dedim ki, “miifettisler” dedim, “hangi
tiir takipsizlik kararlarini istiyorlar” dedim. Dedi ki, “savci bey, ¢ok uzun yazilmis,
yani gerekgeli yazilmis kararlar istiyorlar” dedi. Anladiniz mi? Yani boyle teknik-
lerle, boyle sablon seylerle, boyle seylerle bu olmaz. Bakacaklar, adam yetistire-
cekler, adam yetismesini tesvik edici seyleri bulacaklar. Bakacaklar adam otur-
mus, yani her seyi de uzun uzun yazmaya gerek yoktur. Higbir delil yoktur, higbir
delil yoktur dersin, biter is. Ama karmasik bir seydir, oturursun giizel bir karar
verirsin, takipsizlik karari, nasil mahkemenin karar kararsa, takipsizlik de savci-
nin kararidir. Nasil Anayasa’ya kararlar, mahkeme kararlari gerekgelendiriliyorsa,
son sorusturmada verilen kararlarda da bir gerekgesi olmasi lazim; iig satirla, bes
satirla. Bazen bu 15 satir, bazen 2 sayfa yazarsiniz, bazen 5 sayfa, 10 sayfa da
yazabilirsiniz. Birtakim iste ictihatlar koyarsiniz, birtakim seyleri koyarsiniz, iste
uluslararasi sézlesmelerden bahsedersiniz, bunlar olacak, ama ben onceki seyi
soyliiyorum ve bunun, bu yillarin uygulamasi yine bir kibus gibi, yine boyle bir
seyle, bunun degismesi igin iste ne olacak, teftis zihniyeti degisecek, miifettisle-
rin zihniyeti degisecek, miifettisler cok daha segkin kisilerden, yillarca hakimlik,
aza baskanligi yapmis kisilerden alinacak ve miifettislik de bdyle 20-30 senelik
meslek olarak olmayacak. Segeceksiniz, bes sene, iki sene siz adalet miifettisisi-
niz diyeceksiniz. (Gorlisme 35)

Bir hakim de, teftisin isleyis seklinin genel olarak sistemin yapisiyla birlestiginde,
kendileri iizerinde ciddi baskilar yarattigini, yargilama siirecinin ve verilen kararla-
rin bundan olumsuz etkilendigini su sozlerle anlatiyor:

Oyle bir sistem kurulmus ki! Bakin, birinci sinif olmazsaniz eger buralara gele-
mezsiniz. Birinci sinif olmazsaniz eger, hazirlanan yasadaki o maddi imkanlar
size verilmez. Bu hemen hemen maasin ikiyle ¢arpilmasi demektir. Anlatabiliyor
muyum? Eger oraya ulasamazsaniz, belli yerlere segilme hakkiniz da yok. Ne
yapacaktir o zaman hakim? Teftise tabisiniz, sizi her iki senede bir denetleyen-
ler olacak, size rapor yazacak, iyi hakimdir, kétii hakimdir. Iyi is cikariyor, hayir
gtkaramamus, isleri yigmis, terakiime sebep olmus dendigi zaman yandiniz. Onun
icin seri karar vermeniz gerekiyor, acele karar vermeniz gerekiyor. Bu acele karar-
larin da gogundan iyi not almaniz gerekiyor. Alamazsiniz, buralarda olamazsiniz.
Simdi ideale ulagabilir misiniz boyle? Ulasamazsiniz. (Gorlisme 16)



Goriismelerimiz sirasinda, teftis sisteminin nesnel 6lciitlere gore degil, 6znel faktor-
lere gore isledigine dair yaygin bir algi bulundugunu gozledik. Miifettislerin kisisel
niteliklerinin ve teftis ettikleri hakimlerle aralarinda gelisen iliskinin, teftise nasil
etki ettigini ve sonuglarini nasil belirledigini baska bir hakimden dinleyelim:

Teftis cok onemli. Mesela ben ¢ok caliskan bir hakimim, gelen miifettisle ama
bir konuda tartistim diyelim, miifettis benim sicilimi bozabiliyor o anda. Ne
oluyor? Belki benim birinci sinifa terfi etmemi engelleyebilir. Halbuki ben iyi bir
hakimimdir. Ya da tersidir, ben gok kétii bir hakimimdir, ama mufettisi 6nceden
taniyorumdur veya o anda suyuna gitmisimdir, yalakalik yapmisimdir ve beni ok
sevmistir, iyi bir not vermistir bana. (Goriisme 42)

Teftis sirasinda arastirilan hususlar, basvurulan bilgi kaynaklar vb., yakinmalar
arasinda 6nemli yer tutuyor. Bir gériismecimizin anlattiklarini, “adliye koridorlari”-
nin bu popiiler mevzuuna dair tipik bir tasvir sayabiliriz:

Bir miifettis gelip de bana, sana sormuyor, gidiyor cevredeki kiigiik yerlerde,
oduncuya soruyor, efendim otoblis yazihanelerine soruyor, efendim oradaki ¢6p-
gliye soruyor, odaclya sormuyor, sorsa bile yani senin emrindeki bir kisi senin igin
iyi soyleyemez ki, sen orada otorite kuruyorsun, hareketlerini denetliyorsun, giin
geliyor bagiryorsun, ikaz ediyorsun. (Goriisme 32)

Bir savci, birlikte gorev yaptigl, simdi rahmetli olan bir bagsavcinin, “her sabah
kapindaki bekgiye [odaciya] saygilarini sun, senin sicilini o doldurur” (Gorlisme 25)
sozlerini yad ederek bu alginin yayginligini yeterince agik bigimde ortaya koyuyor:

Nelerin teftise konu oldugunu, daha dogrusu teftiste nelerin konu edildigini, baska
bir hakimden dinleyelim:

Bir adam geliyor, diyor ki, mesela giizel giyinemez, yemek yerken agzini sapir-
datti... Yolda vyiiriiyor, birine soruyor miifettis, kiigiik bir ilcede, o da onunla
kavgali, hakkinda davasi bilmem neyi var, “oo0o...” diyor, “her giin kumar oynar”
diyor. Biz de dusiintiyoruz her giin kumar oynar, hakim [...] Adam iyi giyiniyor, iyi
giyiniyor kime gore giyiniyor mesela? Dedigim gibi, yani sabah kagta geldiginden,
kravatiyla gomlegi uyumlu mu, aile hayati, diizeni, her seye bakiyor. Ve siz bunu
tam sey yapmiyorsunuz mesela! Tam birinci sinifa ayrilirken, bakiyorsunuz hak-
kinizda kotii bir sicil var [...] (Gorlisme 43)

Ayni hdkimin, bu sistemi neden “sagma” olarak niteledigini anlayabilmek igin, su
sozlerini de aktarmamiz gerekir:

Teftis sisteminin sil bastan tamamen degismesi gerekir. Demokles’in kilici gibi
bu insanlarin iizerinde teftis sistemi, bunun kesinlikle degismesi gerekir. Bir sey
eksik kaldiginda Yargitay, Yargitay baska bir sey. Simdi Yargitay bize not veriyor.
Yargitay’a giden dosyalarimiza bakiyor, sana diyor not veriyorum diyor, iyi veya
orta, size not veriyor. Fakat Yargitay hem de senden hukuk yaratmani istiyor.
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Diyor ki, benimle gelis, benimle celis, tartis, ama Genel Kurul’a gitsin bu, Genel
Kurul’da bir siirii insan toplansin, bir karar alsin. Iyi de arkadas, yani madem 6yle
olacak, bana niye orta veriyorsun? O orta benim terfimi engelliyor ve o ortalar
cogaldikca da ben terfi edemiyorum. Iste birinci dereceye ayrilamiyorum, iist bol-
gelerde gérev yapamiyorum, bdyle bir geligki. (Gériisme 43)'3¢

Bir goriismecimizle aramizda gegen diyalog, bu iki anlatimi da icererek, algi tablo-
sunu bitiinliiklii hale getiriyor:

136

Kiligin kiyafetin, eteginin uzunlugu, kagta gelip kagta ¢iktigin, miifettisi ¢ikarken
bekledigin, beklemedigin, izin aldigin, almadigin. Hatta gegen seminerler var
egitim dairesinde, miifettislere verilecek seminerler basligi altinda, beden dili, o
bile vardi. Miifettis beni teftis etmeye gelmemeli. Islerin yiiriiyiisiine bakmal.
Zaten teftisim var: Yargitay, dosyalarim zaten Yargitay’a gidiyor benim. Yargi-
tay’dan gecmeyenler de karar diizeltmeye gitsin, yani karar anlaminda baksin...
Zaten egitim merkezinde bizi korkutmayla basliyorlar. Egitim merkezinde bize
ornekler veriyorlar, sunlar, sunlar, sunlar ceza alan. Yolda simit yemis hakimin
biri, ceza almis, kinanmis. Oduncu ya da komiircii neyse kdmiir getirmis evinin
oniine igeriye kendisi tasimis, bu hakimlige yakismazmis. Ne diyeyim, balkona
sortlu gtkmis.

E su tagidiniz. [...] neredeydi?

Evet, ben su tasidim. Ne yapayim? Her sey 6nemli yani, kiliginiz kiyafetiniz, yedi-
giniz, ictiginiz, kiminle goriistiigliniiz, hangi miizik dinlediginiz, nerelere gittigi-
niz.

Aile yasantisi da [...]

Aile yasantisi da, hatta benim basima gelmedi, ama herhalde esim yanimda
olmadig igin gelmedi, esleriyle de tanismak isteyenler oluyor. Miifettis diyor ki
hakime hanimlara esinizle bir tamisalim falan, herhalde merakindan degil. Tabii,
tiirbanli mi, degil mi, bir yere giderken esini gotiiriiyor mu, gotiirmiyor mu? Ve
bu insanlar bu sikintilar yasiyorlar. (Goriisme 42)

Bu gériigmecimizin yakindigi hakimlerin, bir yanda Yargitay’in yerlesik gériisiine gore karar verip puan
almak, diger yanda hukuk yaratmaya ¢aligmak ikilemiyle karsi karsiya olmasi sorununa baska birgok
goriismecimiz de degindi. Bu durumu “yiiksek yargi oligarsisi” ismini verdigi sorunsal etrafinda tartigan
“yazan hikim”lerden Kemal Sahin’in oldukga garpici saptamalarina biitiinliigiinii bozmamak igin uzun
bir alintiyla yer verelim: “Yargidaki oligarsik ve hiyerarsik yapilanma ortadan kaldirilmadig siirece
Althusser’in s6ylemiyle Montesquieu’nun giiglerin ayrligi efsanesinin bir anda gergeklestigini varsaysak
bile yargig bagimsizligini olanakli kilmak miimkiin degildir. Yargi¢ bagimsizliginin 6niindeki engelleri
sadece yasama ve yiiriitme olarak gérmek ya da yargig bagimsizliginin sadece kuvvetlerin aynlig ilkesiyle
gergeklesebilecegi algilamasiyla yetinmek bizleri Jose Saramago’nun Kérliik isimli eserindeki araba
kullanmakta olan bir adamin yesil 15181in yanmasini beklerken ansizin kérlesmesi, korliigiine ¢6ziim
bulmak igin gittigi doktora da korliigii bulagtirmasi, bu korliigiin bir hastalik gibi tiim kente yayilmas: gibi
bir tehlikeyle karsi karsiya birakmaktadir. Bu korliikten kurtulmak ya da korliik tehlikesiyle karsilagmak
istemiyorsak ozellikle yiiksek yargi oligarsisi devrim tasiyici misyonunu tagimaktan vazge¢meli, Jacques
Verges’nin Savunma Saldiriyor isimli eserinde vurguladigi gibi ‘kimsiniz?’, ‘neyi temsil ediyorsunuz?’, ‘nedir
tarihsel olarak varlik nedeniniz?’ sorularini yargiglarin ve o6zellikle yiiksek yarg oligarsisinin her davanin
esiginde kendilerine sormalari ve yanitlarin iizerine diigsiinmeleri gerekiyor.” Kemal Sahin, Kazan Hakimi,
“Kuvvetler Ayriligi ilkesi ve Tiirkiye’de Yargi Bagimsizligi: Tartismalar ve Sorunlar”, Hukuk Felsefesi ve
Sosyolojisi Arkivi, Say1 16, s. 237.



Tecriibeli bir hakim, teftis sirasinda bu tiir durumlarin yasanmasinda, miifettislerin
secimiyle ilgili tercihlerin dnemli rol oynadigi kanisinda:

Bir kere Teftis Kurulu bizim zamanimizda meslege ilk basladigimizda daha yasli
ve tecriibeli hikim ya da savcilardan olusurdu. Bir kere ben suna da karsiyim; bes
senesini bitiren hemen miifettis olamamali. O ¢ok yanlis. Yani en azindan birinci
sinif ya da insanlar Teftis Kurulu’na segilmeli. Cok geng insan buraya geliyor,
Istanbul’da 25-30 senelik hakimi, daha bes sene en ufak bir tecriibesi olmayan o
bir kere yanlis tek soyleyecegim bu. (Goriisme 12)

Buna karsilik, bir savci, kilik kiyafet, hal ve tavir konusundaki hassasiyeti yerinde
buldugunu, bu hususlarin teftiste dikkate alinmasina bir itirazi olmadigini soyliiyor
ve gerekgelerini de diyalog icinde su sekilde agikliyor:

Bence olmali, yaptiginiz meslek ¢ok farkli giinkii. Mecelle’de bir hakim tanimi var-
dir, bilirsiniz 6gretirler hukuk fakiltesinde, bence yaptigimiz isin ozelligi geregi.
Ama tabii deger yargilar seye gore degisiyor, zamana gore degisiyor tabii, gecen
konusuluyordu, bisiklete bindi diye hakim savci hakkinda sorusturma agildi diye
soylenir.

Yolda simit yedi diye agilani duydum.

Yani bunlarin simdi olmayacagini digiiniiyorum. Ama hakim, savcilarin oturma-
sini, kalkmasini, yemesine, igmesine, kahkahasina, sakasina, eger kamuya agik
bir yerdeyse bunlara dikkat etmesi gerekir.

Hikimin 6rnek alinmasiyla ilgili bir konumu veya hikim boyle biri olmali, hal-
kin goziinde durumu seye diisiirmemeli mi hani kararin da niteligini de mi yip-
ratacak bir seydir o inang?

Tabii. Yani belki 6rnek alinmasi gerektigi icin yapilmamali, ama sonugta diyorsun
ki adam yani su anda yok da idamina diyorsun yani. Kisi 6zgiirlugiini kisitliyor-
sun, bir giin de olsa seni hapsettim diyorsun.

Karara kisiligiyle kefil mi oluyor hakim aslinda, verdigi karara?

Yani simdi soyle, bir hakim digiiniin adama vermis 20 yil hapis, sokakta yiiri-
yor siinepe bir sekilde, sakal bir karis, agzinda sakiz, elinde tespih, ayakkabinin
topuguna basmig bir sekilde yiiriirse, bu verdigi karar nasil sey yapilabilir, kisi-
lerin iistiinde nasil bir etki yapabilir? Bence olmamasi gereken bir sey. Yani ¢ok
onemli, hakim, savci oturusuyla, yiriiyiisiiyle, kalkisiyla her seye dikkat etmeli,
hakimin de savcinin da. Ciinki bize gelen insan genellikle en son noktaya gelmis
insandir. Yani artik hicbir yerde isini halledememis, yani miiracaat savciligina
baktigim donemlerde, adam tiiketmis bazi seyleri, son asamada, yani adamin
intihar edecegini falan sdylemiyorum, yani bunalmis, son gare olarak geliyor. E
sen onun dniinde yaka bagir agik, sakal, tespih yani kilik kiyafetinle giiven ver-
melisin insana. Yani seni gordiigii diger insanlardan farkli bir karizmayla, yapiyla
gormesi gerekir ki sana giivensin, sana bagvurdugunda hakim, savci, gergi [...]
giivenmiyor olabilirsin ama o giiveni vermelisin, vermek adina bunlarin olmasi
gerektigini diisiiniiyorum. Mesela su anda kravat takmak, ceket giymek zorunlu
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degil ama ben niifusu 1000 olan yerde de yaz-kis kravatimi taktim, ceketimi giy-
dim. Yine giydim ve oyle ¢iktim. Birkag defa giymemistim, baktim kaymakam ya
da kaymakamla birlikteyken insanlar farkli degerlendiriyorlar, kaymakam kilik
kiyafetiyle farkli, biraz daha dikkat ediyorlar onlar. (Goriisme 47)

Bir goriismecimiz, kendileri hakkinda gok sik sikayet basvurulari yapildigini, bunun
yaptiklar isin dogasiyla baglantili ve bu nedenle anlasilir oldugunu belirtiyor ve
fakat her sikayetin ciddiye alinip teftise vesile olarak kullanilmasindan da rahatsiz-
lik duydugunu ekliyor:

Bizim en biiyiik handikabimizdan biri de, biliyorsunuz yaptigimiz bir taraf mem-
nun olmuyor kararimizdan, hatta ¢ogu zaman iki taraf da memnun olmuyor Ceza
Mahkemesi’nde. Cinkii magdur tarafi idam edilmesini istiyor sanigin, sanik da
beraat istiyor. Bu iki taraf da memnun olmuyor. Bu sefer bir sikdyet yaziyorlar,
gerek aile hayatiyla ilgili, ok icer, iste ¢ok capkindir veya evlilik disi yasiyor-
dur kimisi de, sikayet dilekgeleri veriyorlar, Bakanlik da bunlarn isleme koyuyor.
(Goriisme 12)

Sikayet yolu kullanilarak teftis kurumunun istismar edildigini ve bunun yarg lize-
rinde siyasi baski kurmanin bir araci haline getirildigini diisiinen bir hakimin dene-
yim ve gozlemlerini aktaralim:

Benim de basima geldi. Bu savci, bu hdkim buradan gitsin. Vatandas bir camur
atar, imzasiz mektupla, sirf amaci, senin diiriist, dogru oldugunu biliyor, ama ona
yakin olmadigin ya da onun gibi [...] yapmadigin, onlar gibi diisiinmedigin igin, o
hakimin oradan gidip kendilerinin oynatabilecekleri, kukla bir hikim veya savcinin
getirilmesini saglamaktir. Bu da maalesef Adalet Bakanligi’nin, siyasi iktidarin,
Bakan bir kere, Bakan’ partisine sikiyet edersen hic belli olmaz, iki tane miifettis
bile ilgeye gelir ki, ben bunu yasadim. Ya bana bir sey olmad gergi, ben iktidarin
belediye bagkanini tutuklamis adamim, ben 6yle seyden korkmam, gérevim neyse
yaparim. Ha ne olur? Beni oradan alirlardi, alabilirler de. Bu yapilir, yapilmadi degil
¢ok yapildi bu. Yani 6zellikle Anavatan Partisi iktidarindan sonra, 1984’ten sonra,
o zamana kadar ¢ok boyle objektifti bu isler, daha objektifti, daha sonra, 1984’ten
sonra miistesar olarak getirilen kisiler maalesef... Telefon agarak hakimleri tehdit
edenler, basina hepsi intikal etti bunlarin, bunlar oldu. (Goriisme g)

Teftisin, sorusturma agma kararina temel olusturma gibi disiplin hukukuna dair
sonuglarindan gok, hakim ve savcilarin terfi ve tayinindeki etkilerinin 6nemli oldu-
gunu, baska bir goriismeci su sozlerle agikliyor:

Mesela teftis mekanizmasi gok ciddi bir mekanizmadir bizde. Miifettisin hakki-
mizda yazdigi olumsuz bir rapor, terfi edemez diye bir raporu, sizi terfi ettirmez-
ler. (Goriisme 9)

Goriismeciler, teftis sisteminin parametrelerini haksiz ve yersiz bulduklar gibi,
bu sistemin hakim ve savcilar lizerinde baski yarattigina da isaret ettiler. Bu bas-



kiyi siirekli izlenme hissine benzeten goriismecilerimiz oldu. “Denetlenme” ile
“izlenme” arasindaki ayrimi “yazan hakimler”den biri, MAHKIM uygulamasi hak-
kinda su tespitleri yapiyor:

Yargica goreviyle eszamanli olarak sorumlulugunun hatirlatilmasi, statik hesabi
kétii yapilmis bir etkileme bicimidir. Inceltilmis veya ortiilii séylemlerle kusati-
lan yargicin, ensesinde yasal ve mesru olmayan bir nefes hissetmesi, i¢ huzu-
runu bozar. Kafalarda izlenmenin yarattigi huzursuzluk ve beklenen akibet ruh-
larda medcezirler yaratir. Yaratilan sarsinti, bizi adalete gotiiren yolun iizerinde
konumlanan her kim veya neler varsa oniine katar. Altiist eder. Mantigi ile ruhu
arasindaki iletisimi kurmakta giigliik geken yargig, sonunda baska amaglara hiz-
met eden bir nesneye doniisiir. Bunca yapilanmaya karsin denetim savi ile ortaya
gtkmak, “aba altinda sopa gostermenin® aktiiel bir goriiniimii olmaktan kendisini
kurtaramiyor.’37

Buraya kadar aktardigimiz degerlendirmelerin goriismecilerimiz arasinda yaygin
oldugunu tekrar belirtelim. Ancak, teftis sisteminin isleyisine yonelik, az da olsa
farkli agiklamalarla da karsilastik. Mesela bir hakim, bu ve benzer anlatimlarin
abartili oldugu kanisinda:

Iste o hani boyle meslektasimiz s6yleyen bisiklete binmissin diye yapanlar oldu,
ama bunun konumu durumu farkli yani; giinkii o sirf bisikletle gegiyor biniyor diye
yapilan bir sey degil. O bir siirii islem yapmistir kanuna aykiri veya sorusturma
konusu olmustur; o iig, dort, bes konudan sadece eklenen tek basina ben bir sey
duymadim onu soyleyeyim. Sirf simit yiyor diye bir hakim, savci sorusturma gegir-
medi, ama adam dedigim gibi iste icki iciyor durusmasina yetisemiyor. Dokuzda
baslamasi gerekirken dokuz buguk-onda yeni basliyor, ondan sonra iste icki
iciyor, aksam balkondan silah sikiyor, sug teskil eden bir islem yapiyor veya bir
sekilde iig, dort, bes tane olay bir araya gelmistir, onu da eklemislerdir veya ayni
zamanda bisiklete de biniyor. Ben hi¢bir zaman tek basina bir bisiklete biniyor
diye sorusturma geciren bir hakim, savc gérmedim. Hani dyle bir sey oldugunu
hatirlamiyorum, ama digerlerinin yaninda olumsuz bir yon olarak sadece dile
getirilmistir. O sekilde yorumluyorum ben. Ben higbir zaman baski altinda gor-
medim. (Goriisme 48)

Bir baska hakim, teftisle ilgili elestirileri anladigini, ancak isleyisteki bozuklugun,
yargl camiasindaki sorunlari goz ardi etmek ve 6zelestiriden kaginmak igin bahane
olarak kullanilmamasi gerektigini soyliiyor:

Biz camia olarak gergcekten yani sadece teftisi elestirerek kendimizi temize
gtkaracak bir camia degiliz, bu meslegin sayginligina uygun bir camia da degiliz.
Kabul ediyoruz, elestiri yapmak lazim. Bu mesleki yonden de boyledir. Gergekten
su meslegi, simdi mesela sey konusuluyor, daha 6nceden hep sey konusuluyordu,
is yukii gercekten agir, ekonomik-sosyal sartlar agir, ama Tiirkiye’de 6zellikle
son gelismelerden sonra ciddi miktarda diizelttiler, Tiirkiye’de kalburiistii
diyebilecegimiz bir kesimi olusturdu ekonomik olarak. Peki, biz bu aldigimiz

137 Hilmi Seker, hikim, “MAHKIM ve Baro’nun islevi”, Radikal, 30 Eyliil 2007.
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imkanlara uygun emek veriyor muyuz? Bence orada sikinti var. Gergi Tiirkiye’de
bir donem, mesela hig kimse, daha dogrusu herkes aldigimdan daha fazlasini hak
ediyorum der, ama hig kimse ben aldigimi hak etmiyorum demez. (Goriisme 44)

Bu goriismeciye gore, yargl, yaptigl isin insan hayatini dogrudan ve kokten bir
bicimde etkilediginin farkinda olmak ve bu nedenle kendini siirekli yargilamak
zorunda:

Mesela ben kendimi yargilarim. Yani belki ben bugiinkii ¢alismamla aldigim
paray! hak etmedim. Gergekten bdyle bir sey olamaz. Simdi siz adalet dagitan bir
miiessese olarak, aslinda bu camia igin de degil, kendi iginizde de adil olmaniz
lazim. Bunun kendinize karsi ve gevrenize karsi da olmasi lazim. Yani su bir dosya
degil. Ben bunu seye benzetiyorum, nasil bir doktorun karsisina gegen hasta, ama
bir insandir en nihayetinde, sunun iginde de insanlar var, biz onlar hakkinda karar
veriyoruz. Ben bunu bir dosyayi karara gikardim diye bunu atamazsiniz, bunun
icinde, siz o kadar adil olacaksiniz ki, bunun iginde insanlar hakkinda karar verdi-
ginizi bileceksiniz... (Goriisme 44)

Ayni hakimin yargiya dair yargilarini da aktarip, cerceveyi tamamlayalim:

Benim isim yogun diye yanlis bir karar verip insanlari hiirriyetinden veya mal var-
ligindan yoksun birakamam kil Yani simdi beni bir kisi bir giin gozaltinda tutsa,
[...] ama biz insanlar hakkinda o kadar fahis hatalar yapiyoruz ki, adli hata deyip
isin icinden ¢ikiyoruz. Yani biraz hukuktaki itibarin kalmamasinin sebebi de bizle-
riz aslinda. Bu hatalarin olmamasi lazim! insanin oldugu yerde hata vardir, ama
artik biz oyle seylere hata demeye basladik ki, seye benzemeye basladi, ameli-
yatta hastanin karninda makas unutan doktor gibi olduk biz artik yani. Artik yani
rezalet quvala sigmaz hale geldi. (Goriisme 44)

III- MALT BAGIMLILIK

Goriigmelerde, yiiriitmenin yargiyr etkileme imkanlarinin, sadece tayin ve teftisten
ibaret olmadig, yargiy! yiiriitmeye bagli ve bagimli kilan baska uygulamalarin da
bulundugu yoniinde fikirler de dile getirildi. Mahkemelerin kendilerine ait bir biit-
ceye sahip olmamalarinin, onlar yiiritmeye muhtag hale getirdigi, bu durumun da
yargl bagimsizligiyla bagdasmadigi, séz konusu fikirler arasinda 6zellikle 6ne gikti.

Biitce ve mali bagimsizlik sorununu, bir hakim su sekilde agikliyor:

Yani tiniversitenin biitgesi vardir, belediyenin biitgesi vardir, bilmem neyin biit-
gesi vardir ama yarginin ayri bir biitgesi yoktur. Bir mahkemenin biitgesinin olma-
sini isterim ben. Oyle bir biitcesi yoktur. Béyle olunca da dolayisiyla yiiriitme,
yani Adalet Bakanligr’nin kanaliyla gelen bu 6denekler, isgiler, maaslar falan der-
ken kadro alimi, memur alimi, arag tahsisi, bu isler savcilik tarafindan yapilirken
orada sanki savcinin devletin bir ajani, yani yiiriitmeye bagli bir kol gibi goriinii-
yorsa da dyle degil. Savcinin temel goérevi, temel vazifesi yargilamaya katilmak,
maddi gercegin ortaya ¢ikmasinda yardimc olmasidir. Bu baglamda diyorum ki



yani Cumhuriyet Savcilarimiz, bana gore eksikligi lehe olan seyleri de ileri
siirmeleri gerekir. Sanigin veya magdur neyse artik, bu agidan boyle diisiiniiyorum
[...] Cezaevi miidiirlerinin dahi 6zel biitgeleri vardir, cezaevlerinin de biitgeleri
vardir. Ben biitgeyi istiyorum, saglarsaniz bagimsizligimi, biiteyle saglarsiniz. Ha
ben kendim igin istemiyorum, kendi param igin istemiyorum. Bana bugiin verilen
ticret yeterlidir, dolgundur. Ben medent bir sekilde, onurlu bir sekilde hayatimi
yasiyorum. Ben bunu sdyleyeyim, licret konusunda. Ama benim personelim yoktur,
ona licret veremiyorum, kagidim yoktur, aracim yoktur kesfe gidemiyorum, sunu
yapiyorum, biitiin hepsi oradan gelen, sana savcinin, bassavcinin varsa verdigi
gelirle de olmuyor, agir aksak gidiyor. (Goriisme 26)

Ayni sorunu ve sonuglarini, bir hakimden daha dinleyelim:

Yani siz hakimi her yoniyle Bakanliga muhtag kilmigsiniz. Sizin bir kurus para
harcamaniz igin savciliga gelecek, savciniz izin verirse harcarsiniz. Neden?
Madem ki adliyelerde Adalet Komisyonu var, ben size bir 6rnek vereyim ondan
sonra buraya geleyim. Yargitay’da Yargitay Baskani var, Yargitay Bassavcisi var,
her birinin biitcesi ayri. Iste neden? Hep bu hakimin yénetime bagli kilinmasi,
hakimin ona el agar duruma getirilmesidir. Siz bir masa alabilmek igin kendi
odaniza ya savciyla iyi olacaksiniz, ya yazacaksiniz, gizeceksiniz, ugrasacaksiniz
gelecek. Niye olsun canim? Ben hakimsem, Adalet Komisyonu Bagkanligr’nin biit-
gesi olmali, biz demiyoruz hakim gitsin ihaleyi yapsin, suna buna girsin. Yine biz
ihtiyacimizi belirtelim, savcilik gelsin yapsin ama parasini biz verelim. Yani siz
hakimi su veya bu yénden Bakanliga, yonetime baglamigsiniz. Ben yarin, bir giin
isim diisecek, yok ya Bakanlik veyahut Bakanlik gevresi ben su isi yapmazsam
bana lojman vermez. Ben sunu yapmazsam, beni kampa gondermez. Ben su isi
yapmazsam teftis gelir, hakkimda sunu yapmazsam su, bu kusku iginde hakimlik
olur mu ya? (Goriisme 12)

Ayni hdkim, sosyal imkanlarin tahsisinde Adalet Bakanligi’nin belirleyici konumda
olduguna isaret ederek, bu durumun da yargi bagimsizligina halel getirdigini savu-
nuyor:

Siz yine hakimin lojmanini Bakanlik eliyle dagitiyorsunuz, baska size kimse vermi-
yor. Vakfin var, miistesar oranin baskanidir. Bakanligin kendisi var, onlar kendisi
dagitiyorlar onu, yine hakimin elini bagliyor. Kamplar var, kamplara gideceksin,
Bakanlik dagitimini yapiyor, Bakanlik onu yapiyor. (Goriisme 12)

IV- BAGIMSIZLIK VE TEMINAT SORUNUNA ¢6ZUM ONERILERI

Goriigmelerde, hakim ve savclarimiza “yargr bagimsizliginin nasil saglanacagr”
konusundaki fikirlerini de sorduk. Aldigimiz cevaplarin ¢ogunda, basta HSYK’nin
yapisinin degistirilmesi olmak iizere, benzer onerilerle karsilastik; ancak fikirlerin
ayrintilarda farklilastigini da belirtmemiz gerekiyor. Bunun yaninda, bagimsizligin
degisik boyutlarina vurgu yapan ve buna uygun oneriler sunan goriismecilerimiz de
oldu.



Once bir hakimin, neredeyse asagida aktaracagimiz goriislerin cercevesini cizen ve
dolayisiyla yaygin algiy derli toplu bir sekilde yansitan agiklamalarini aktaralim:

Bir kere yani herkesin soyledigini soyleyeyim basta, Adalet Bakanlgl ya da
yiiriitme uzantilarinin kesinlikle elini yargidan ¢ekmeleri lazim. Uzantilar dahi
diyorum bakin, bir kisiden bahsetmiyorum, uzantilarinin yarginin igerisinden ¢ik-
malar gerekir. Bir de yarginin kendi icerisinde problemleri var bu yapiyr bozan.
Cagdas lilkeler nasil yapiyorsa, bu sorunlarini nasil ¢6zmiisseler, bir baski araci
olmaktan ¢ikarmigsa biz bunu deneyebiliriz. Adalet Bakanlig’’nda bu konuda
sayisiz tez var. Onu Adalet Bakanligi ve Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu isti-
yorsa yapabilir, bir engel yok. Ikincisi diger erk, yani giicler dolayli veya dolaysiz
olarak yargiya midahale edebiliyorlar, goriiyoruz biz. Yarginin igerisinde Hakim-
ler ve Savcilar Yiiksek Kurulu da dolayli olarak, bunlar higbir zaman direkt olmu-
yor. Anlatabiliyor muyum? Bence daha demokratik, her yargicin temsil edildigi,
katildigi bir yapi olusturulabilir. Italya 6rneginde, 30 kisi Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu olusturuyor, basinda Cumhurbaskani var. Demek ki, diger iilke-
ler kendi iilkelerindeki sorunlari nasil ¢oziiyorsa, yani bu anlamda iste soyledim,
gtkabilir. Onun disinda yargi bagimsizliginin saglanabilmesi igin yargi¢ oldugunu,
yani kendisini bir tanimlamasi lazim yeniden. Ben kimim, ben neye gore hare-
ket ederim, ben kimi dinlerim, kimi dinlemem, ne kadar bagimsizim, bagimsiz-
Ligin sinirlari nelerdir? Bunu kendi kendine tartismasi, oturup diisiinmesi lazim!
Yani bilmiyorum deyim yerinde olur mu, yani siz bocek hissederseniz kendinizi,
ezen gok olur. Siz karsi koyabilirsiniz. Sudur, budur diyebilirsin, ben yapmiyorum
diyebilirsin, ben dinlemiyorum diyebilirsiniz. Ama bunun séylenmesi hep kurallar
dahilinde, kibar bir sekilde; yani nezaket 6lgiileri dahilinde, bu miimkiindiir. Yani
gitsin eylem yapsin demiyorum ve nitekim yeteri kadar arag var elinde, bu arag-
lar kullanacak. (Goriisme 29)

1- HERKESIN SOYLEDiGI: “BAKAN VE MUSTESAR KURUL’DAN GIKMALI!”

Bir goriismeci, yargi bagimsizligini saglamak igin “yillardir sdylenen” seyden bas-
lanmasi, yani Bakan ve Miistesarinin Kurul liyeligine son verilmesi gerektigini belir-
tiyor:

Simdi yillardir hep ayni sey soyleniyor ve yapilacak sey de belli, ama yapilmiyor.
Iste nedir, kurul iiyelerinin, Adalet Bakanligi ve Miistesarin kuruldan gikartilmasi,
Teftis Kurulu’nun Hakim Savcilar Yiiksek Kurulu’na baglanmasi, yani bunlar bir
proje kapsaminda getirilmis ve ortada. Ama uygulanmiyor, uygulanamiyor. Her
gelen iktidar da diyor ki, ben bunlari, bunlar yapacagim. Maalesef yapmiyor. Yap-
miyor, yapamiyor. Yani o yiizden de yargi bagimsizligi tartisiliyor, ama artik bu
takvimde yargi bagimsizligini da tartismamamiz gerekir. Yani bagimsiz bir yargi,
yargimiz bagimsiz olsun mu, ne kadar bagimsiz olsun, 2007 yilinda tartismama-
miz gerekir. Avrupa Birligi’ne liye olmaya aday, gok yakin bir iilkenin bunlar artik
tartismamasi, ok geride birakmasi gerekir. (Goriisme 43)



Yargl bagimsizliginin éniindeki en 6nemli engelin HSYK’nin yapisi oldugu, ¢6ziim
icin de oncelikle bu yapinin degismesi gerektigi yoniindeki alginin goriismecilerimiz
arasinda ne kadar yaygin oldugunu, goriismecilerimizin kullandigi bazi ifadelerden
bile ¢ikarmak miimkiin. Mesela bir hakim, bu konudaki fikirlerini aciklarken,
“herkesin bazi dediklerine ben de katiliyorum” diye sdze basliyor:

Mesela Bakanlik devreden gikacak. Bir kere her seyimiz kurul’a baglanacak.
Kurul’un kendi isleyisi, sekretaryasi olacak, kendi isleyisi, bir dinamigi olacak,
oturacak bu. Bakan’la Miistesar bu kadar igli disli olmayacak, bu kurul’dan gika-
bunun manevi baskisi var. Arti, simdi maaslar biraz diizeldi, Miistesar’a endeks-
lendi de, mesela bizim alacagimiz maasa idare karar veriyor, yiiriitme karar veri-
yor. Simdi diizeldi ama kismen, kismen diizeldi ama bence hala yetmez. Yani
diyoruz yasama, yiiriitme, yargi, hicbiri digerinden iistiin degildir, ama maasa
gelince isler degisiyor. Her sey yiiriitmeye kaliyor. (Goriisme 42)

Ayni yarglyl paylasan baska bir goriismeci, “Tiirkiye’de ¢ok tartisma yaratan bu
konuda”, ¢6ziimiin Kurul’u bagimsiz hale getirmekten gectigini su sozlerle savu-
nuyor:

Yargi bagimsizligi bagimsiz bir kurulla saglanir. Biz simdi bir Kurul’a tabiyiz. Bu
Tiirkiye’de ¢ok tartisma yaratan bir konu, Bakan’in, Mistesar’in Kurul’da olup
olmamasi tartismasi s6z konusu. Ama biitiin iktidarlar geldiginde, hig kimse bu
iki kisiyi Kurul’dan gikarmayi disiinmedi. O zaman bagimsiz bir Kurul’da hakimin
ve savcinin giivencesi mutlaka gok farkli. Bu sekilde saglanabilir, Kurul vasitasiyla
saglanir. (Goriime 28)

Bir diger goriismeci, yine “bu konuda herkesin yillardir ayni seyi” soyledigini hatir-
latarak, yargi bagimsizliginin sagalanabilmesi icin 1961 Anayasasi dénemindeki
yaplya doniilmesi gerektigini belirtiyor:

Bir kere yargl bagimsizligi deyince yarginin daha ayri bir yerde olmasi gereki-
yor. Bunu hep soylerler biliyorsunuz, adli yil agilislarinda 6zellikle en bas mevzu
budur. Anlatilir, ama nedense bir tiirli buna ulagamadik. Eskiden Yiiksek Hakim-
ler Kurulu vardi. O kurumun benim ilk hikimliginde ben ona yetistim. O zaman
savcilar Bakanliga bagliydi. Bizimki farkli bir kuruldu. Simdi gene dyle bagimsiz
bir kurulumuzun olmasi gerekiyor [...] Dolayisiyla hepsi de hakimlerden miite-
sekkil olacak. Oyle bir kurul olursa o zaman bagimsizliktan bahsedebiliriz diye
diistiniiyorum. (Gorlisme 50)

Bir goriismeci, HSYK’nin yapisinin 6nemini ve etkisini anlatirken, yargi mensuplari-
nin psikolojisine vurgu yapiyor:

Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu’ndaki her kipirti gercekten hakimlerimi-
zin haletiruhiyesi lizerinde ¢ok etkili, etki doguruyor. Yani oradaki her olay ¢ok
yakindan takip ediliyor, tabii ki her giinkii durusun iizerinde etkisi yok, ama bir
bakiyorsunuz ki, oradan g¢ok biiyiik bir sey var buraya, etkisi var. Efendim yani
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hakimin bagl oldugu yer. Iste bir yoniiyle Bakanliga, bir yoniiyle oraya bagl.
Ama Bakanligin eli hem orada, hem orada var. (Gériisme 12)

Yargi teskilatinin yiiriitmeden bagimsiz olmasinin kuvvetler ayriligi ilkesinin geregi
oldugunu hatirlatan bir goriismeci, ilging bir noktaya dikkat gekiyor. Bu goriisme-
ciye gore, mevcut yapi icinde bir biitiin olarak yarginin temsilini saglayacak bir
“bas” bulunmadigindan, yargi diger iki erk karsisinda zayif diisiiyor:

Simdi teskilat yapimizi degistirmemiz gerekir! Yasama, yiiriitme, yarg: erkleri!
Simdi yiiriitme dedigimiz hiikiimet, yasama da malum Meclis, bunlarin ayn tes-
kilatlar var, ayn biitceleri var, ama yarginin ayri bir yapilanmasi yok, iste idare-
nin igine, yiirlitmenin igine girmis oluyor. Dolayisiyla bunu ayirmak lazim. Yani
anayasal tanimina uygun sekilde ayr bir teskilat yapilandirilmasi, teskilatlandi-
rilmasi gerekiyor diye diisiiniiyoruz yani. Yarginin basi konusunda benim sordu-
gum sorulardan biri de budur arkadaslarimiza. Mesela Yargitay iiyelerimizden,
suradan buradan kimle karsilassak bdyle bir mevzu agilsa biz ona sorariz; “bu
yarginin basi kim, bana gosterin” derim ben mesela. Kimse gosteremez tabii,
clinkii oyle bir yargi teskilatinin basi yok, yani birgok bas var gibi goriiniiyor, daha
dogrusu herkes kendi basindan sorumlu bir durum ortaya gikiyor gibi falan yani.
O nedenle, Hakim ve Savcilar Yiiksek Kurulu’na bagkanlik etmese bile Bakanligin
bunu da idare etmesi gerekiyor. Yani iste tartisma konusu olan unsur dolayisiyla
biz yarginin bagi diye seyimizi, Yiiksek Kurul’u kabul ettigimiz takdirde, Kurul’'un
icinde Bakan olmasi sebebiyle iste o bagimsizliga golge diisiiren unsur. Bu teski-
latlanmanin Anayasa’daki tanima uygun sekilde degistirilmesi gerektigini diisii-
niiyor ve inaniyoruz. (Goriisme 23)

Bir goriismecinin sozleri, sanki degisik goriismecilerimizden yukarida aktardigimiz
fikirleri sadelestiriyor ve genel bir formiile doniistiiriiyor:

Simdi bagimsizligin tam anlamiyla saglanabilmesi igin once siyasi etkiden
tamamen kurtarilmasi gerekir, yarginin iist kurumlarinin veya yargi iizerinde veya
yargi calisanlar tizerinde etkili olacak kurumlarin tamamen siyasi giiglerin etki-
sinden kurtarilmasi gerekir. O zaman saglanacagini bagimsizligin diisiiniiyorum.
(Goriisme 16)

2- BAGIMSIZ TE§KiLAT VE SEKRETARYA MESELESI

HSYK’nin ayri bir teskilata ve bagimsiz bir sekretaryaya sahip olmamasi, hem
hukuk kamuoyu hem de goriismecilerimizin biiyiik bir kismi tarafindan, yargi
bagimsizliginin 6niindeki en 6nemli engellerden biri olarak degerlendiriliyor.
Yargl bagimsizligl sorununun ¢oziimii konusunda “bagimsiz sekretarya” ihtiyaci,
goriismecilerin en ¢ok dile getirdikleri hususlardan biri oldu.

Bir goriismeci, bagimsiz sekretarya meselesinin “yillardir séylenen” bir sorun
oldugunu belirterek, Kurul’'un ayri bir sekretaryaya sahip olmadan bagimsiz
olamayacagini soyliyor:



Yargi bagimsizligi iste meslege giriste, meslek sirasinda, meslekten gikista, gika-
rilis asamasinda da bagimsiz bir kurumun yapmasi seklinde, bir kurulun olmasi
yeterli degil, onun etkin olmasi, sekretaryasinin da olmasi. Yani bir kurul olus-
turursunuz, o kurula sadece kendi giindeminizi, kendi taslaklarinizi gétiiriirseniz
sadece o konusulur. Ama o kurul kendi kendine isleyebilen, kendi kendine hazirlik
yapabilen bir kurul olursa, kendisi gekip gevirebilir. (Goriisme 8)

Adalet Bakani ve Miistesar’in Kurul’dan ¢ikarilmasi gerektigi goriisiinde olan bir
hakim, Teftis Kurulu’nun Adalet Bakanligr’'na bagli olmasinin, yargi bagimsizligi ve
kuvvetler ayriligi ilkesi icin cok daha 6nemli bir tehdit olusturdugunu belirtiyor:

Eger klasik ayrimiyla yargiyi bir kuvvet sayiyorsa, tigiincii bir kuvvet olarak kabul
ediyorsa, bu kuvveti kimse denetlememelidir. Simdi bizim iilkemizde tek denetim
hiikiimetle oluyor, yonetimle oluyor, Meclis’i de denetliyor, yargiyr da denetli-
yor. Bu nedenle evvela o gikarilmalidir. Bir diger konu ve bence bu séyledigimden
daha 6nemli olan konu, Anayasamizda yargicin denetimi, normal bir denetimi,
teftisi Teftis Kurulu’na baglanmis, Teftis Kurulu da Bakanliga baglanmis. Bakan-
lik istedigi zaman, istedigi hakim hakkinda sorusturma agabilir (...) Simdi evvela
Teftis Kurulu’nu Yiiksek Hakimler Kurulu’na baglamak lazim. Yani hakim hak-
kinda sorusturma olacaksa, hakim hakkinda bir islem yapilacak, mademki benim
atamamla hakim bagimsizligina giiveniliyor, o zaman Kurul’a baglanmasi lazim.
(Goriisme 12)

Bagimsiz sekretaryanin 6nemine isaret eden baska bir goriismeci de, Teftis Kuru-
lu’'nun Adalet Bakanligrrndan ayrilip Yiiksek Kurul’a baglanmasi gerektigini 6zel
olarak vurguluyor:

Teftis Kurulu’nun kesinlikle Bakanlik’tan ayrilmasi gerekiyor, Yiiksek Kurul’a
baglanmasi gerekiyor, Yiiksek Kurul’a ayn bir sekretarya verilmesi gerekiyor,
hakimlerin butiin sicil, terfilerinin yerine getirilmesi igin, dosyalarinin, biitiin her
seyin Bakanlik’tan alinip, Yiiksek Kurul’a verilmesi gerekiyor. (Gorlisme 41)

Teftisin 6nemine ve gerekliligine isaret eden bir baska goriismeci de, Teftis Kuru-
lu’nun Adalet Bakanligi’'na bagl olmaktan gikarilmasi gerektigi fikrinde:

Simdi hakimlerin denetimsiz birakilmalarinin iyi olmadigini biiyiiklerimizden duy-
duk. Biz Yiiksek Kurul’'un tamamen bagimsiz oldugu 6o Anayasasi’ndan sonraki
dénemi bilmiyoruz. Bize séylenen o zaman hakimligin bambaska oldugu giin-
ler. Istemedikce kendisi oradan alinamiyor, miifettis kendisini denetleyemiyor.
Ancak bunlarin bir kisminin (...) iste 12 Eyliil’den sonra bir yapinin olusturuldugu
soyleniyor. Acaba birkag kot 6rnek yerine bu miiesseseyi yok etmek dogru mu?
Bence dogru degil. Hakim denetlenmeli, ama Yiiksek Hakimler Kurulu’na bagli
miifettisler tarafindan denetlenmeli. Ciinkii denetimsizlik olmuyor. Ben hukukgu
oldugum igin bir sekilde herkesin sorumlu olmasi gerektigini distiniiyorum. Bunu
bir makam yapacak. Kim? Su andaki Teftis Kurulu yapiyor. Bize gore bunun Yiik-
sek Hakimler Kurulu’na bagli bir teftis tarafindan yapilmasi gerektigi diisiincesi
var. (Goriisme 38)



Hakim ve savcilarin denetlenmesinin Bakanliga birakilmasinin, yargi bagimsizligini
“kagit tizerinde”, yani “s6zde” bir ilke haline getirdigi goriisii, hakim-savcilarin yaz-
dig1 makalelerde de sik sik karsimiza gikiyor:

Anayasa’nin 144. maddesine gore, yargic ve savcilarin gorevlerini; yasa, tiiziik,
yonetmelik ve genelgelere (yargiglar igin yonetsel nitelikteki genelgelere) uygun
olarak yapip yapmadiklarini denetleme; eylem ve islemlerinin gorevleri gerekle-
rine uyup uymadigini arastirma ve gerektiginde haklarinda inceleme ve sorus-
turma, Adalet Bakanligi’nin izni ile adalet miifettisleri tarafindan yapilmaktadir.
Adalet Bakani’nin buyrugunda calisan ve onun izni ile denetleme, inceleme ve
sorusturma yapan adalet miifettislerince hazirlanmis bulunan raporlar, siciller
(hal kdgitlan) 6niine geldiginde ancak Yiiksek Kurul bunlar lizerinde inceleme
yapmakta ve kararini vermektedir. Bundan da agik¢a anlasilacagi gibi, temelinde
yiiriitme erkinin (hiikiimetin) Uyesi olan Adalet Bakani, yargiglar iizerinde denetim
ve gozetim hakkina sahip bulunmaktadir. Adli ve Idari yargi mahkemelerini denet-
lemek, yargiglar ve savcilar hakkinda arastirma, inceleme ve sorusturma yapmak,
rapor ve sicil (hal kagidi) dizenlemekle gorevlendirilen Adalet miifettislerinin
gerek segimi ve atanmasi gerekse gorevlendirme izin ve yetkisinin Yiiksek Kurul
yerine, Adalet Bakanligr'na (Bakan’a) verilmis olmasi, yargi bagimsizligi ve yargig
giivencesi agisindan son derece sakincali kurallardir. Anayasal diizenleme bdyle
oldugu siirece; “Yargiglar gorevlerinde bagimsizdir, onlara higbir organ, makam,
merci ve kisi buyruk veremez, genelge gonderemez, oneri ve etkilemede buluna-
maz” kurali sézde kalir, yarginin bagimsizligi tartismasinin asla sonu gelmez.'3

Bir hakim, mevcut sistemin sakincalarini kendi tecriibelerinden 6érneklerle anlatir-
ken, 12 Eyliil 6ncesinde gegerli olan sistemin daha iyi oldugunu vurguluyor; ayrica
hakim ve savcl alimlaniyla ilgili tartismalara da deginiyor ve boylece bu konuya
temas eden tek goriismeci oluyor. Bu goriisleri biraz uzunca aktaralim:

Bir kere hakim ve savcilarin tiim atamalari, 6zlik haklari, eskisinden, 12 Eyliil’den
once oldugu gibi meslege kabulleri de Adalet Bakanligrnin elinde olmayacak.
Alinmasa dahi bu ayn bir kurum tarafindan yahut da Yiiksek Hakimler Kurulu
[...] boyle bir kurum tarafindan sey yapilacak. Simdi bir kere, ikincisi de miilakat
kaldinlacak. Objektif, yazili esaslara gore yapilacak [...] neyse yani simdi sistem
oyle saniyorum, ama iyi puan alan insan miilakatta eleniyor, kasina goziine baka-
rak hakim, savc alinmamasi lazim, bir de bizim zamanimizda mahalle bekgisi-
nin yaptigi sorusturmayla hakim olabilir veya olamaz diye sey vardir, simdi belki
biraz daha teknik seyler var. O da bence yanlis, ¢ok [...] bir kriterle bunun alt
yapisinin Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu tarafindan yapilmasi, degerlendi-
rilmesi gerektigi diisiincesindeyim. Yoksa her siyast iktidar, yasadik bunlar otuz
yil, yasadigimiz iktidarlarda avukatlardan, hakim, savci alindi. A partisi iktidar-
daysa kendi ilge baskanligini yapmis adamlar hakim, savci aldilar. B partisi geldi,
o kendi partisinin adamlarini, partiye inananlari hakim, savci yapti. Sonradan iste
0SS ¢ikti da, ama mesela bu miilakatlardan, simdi [...] dedigimiz Emniyet’in yap-

138 Mahir Ersen Germeg, Yargitay 18. Hukuk Dairesi Bagkani, Bursa Barosu Dergisi, Say1 80, s. 65-67.



tig1 sorusturmalarda, oradaki Emniyet’in gorevlisinin vicdanina gok basit nedenle
gozaltina alinmis, tesadiifen 6grenci olaylarinda fislenmis insanlar hikim, savci
olamasin diye meslege kabul edilmemislerdir... Simdi dedigim gibi, altyapi
Bakanliga bagli, hakim alimlanyla ilgili. Kurul’un fazla bir seyi yok, ancak daha
sonraki atamalarda etkinligi var. Bir kere sekretaryanin tamamen Bakanlik kadro-
sundan alinip, bu kurumun 6zerk bir kurum olmasi lazim. 12 Eyliil 6ncesindeki gibi
Yiiksek Hakimler Kurulu diye. O zaman savcilar ayriydi. Savcilar yine Bakanligin
memuruydu. Onlarn teftisi ayri, bizim teftisimiz ayriydi. Savcilar tizerinde biiyik
baski vardi. Clink siyast iktidarlar savcilarin atamalarini, tayinlerini onlar yaptigi
icin, mesela ayni konuda yapilan bir sikayette, mesela calistigim yerde ben ilk
gorev yerimde ikimizi sikayet ettiler, Adalet Bakanligi paldir kiildiir hemen sorus-
turma agcti, Yiiksek Hakimler Kurulu benim hakkimda sorusturma bile agmadi.
Evet, clinkii siyast iktidarin adamlan sikayet ettigi icin, daha boyle bir hos gozle
bakiyordu iktidarda onlar oldugu igin. O nedenle bir kere savcilari da oradan alip
ayri bir 6zerk bir kurul gerektigini, atamasiyla, biitgesiyle, altyapisiyla hepsinin
koparilmasi diisiincesindeyim. Bir kere o kurula zaten ne Bakan ne Miistesar’in
girmesi sansi kalmiyor ayri bir 6zerk kurulus olunca. (Gériisme g)

Meslege kabul siireci ve bu siiregte yiiriitmenin etkinligi, “yazan hakimler” tarafin-
dan da elestirilen 6nemli bir noktayi olusturuyor:

Adayliga kabul sirasinda yapilan yazili sinavlardan gok, sozlii sinavlarda gegerli
olan zihniyet dikkati ¢ekmektedir. Farkli nedenlere dayanan kayirma isteginin
etkisiyle adayliga alinma, gesitli inisiyatiflerin, daha ¢ok da siyasal kadrolagsma-
nin gegerli oldugu bir tarz gelistirmistir.’39

Bagimsizligin meslege kabul siireciyle basladigi goriisiinii, bir donem miistesar
yardimcisi olarak HSYK’ya da katilan ve yiiriitmenin bu kurul igindeki varliginin
bagimsizlik agisindan sikinti yaratmayacagini savunan bir hukukgunun kaleminden
okumak ilging olabilir:

Diger butiin devlet gorevlilerinde oldugu gibi hikim de atanmasiyla birlikte ken-
disini atayan organ ve bu organi yaratan giiglere karsi kaginilmaz bir sekilde bir
bagimlilik iligkisine girmektedir.'4°

3- HSYK UYELERININ SEGIMI

Bazi goriismecilerimiz, Yiiksek Kurul’un iiyelerinin hakimler ve savcilar tarafindan
segilmesinin yargi bagimsizligi acisindan daha yerinde bir yontem oldugunu savu-
nuyorlar. Bu gergevede iki farkli 6neriye kulak verelim:

Simdi benim sahsi gortisim Hakimler ve Savcilar Kurulu’nun Turkiye’deki biitiin
birinci sinif olmus hakim ve savailar iginde, belli bir segim déneminde adayligini
isteyen koyacak ve Tiirkiye’deki biitiin hakim ve savcilarin segmesi. Sirf Yargi-

139 Kutlu, Hukuk Devletinde Yargig Mesruiyetinin Goriiniim Bigimleri, s. 142.

140 Seref Unal, “Demokrasi, Hukuk Devleti ve Yargi Bagimsizligi, Yargi Reformu”, Yeni Tiirkiye, 10. sayl, s. 435.
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tay’dan iye olacak diye bir sey yok. Yargitay’dan da kontenjan olabilir, ama
birinci sinif hakim savailar bitiin Tirkiye ¢apinda segilmeli. Se¢men olanlar da
yine birinci simif hakimler olmali diye diisiiniiyorum. Benim sahsi diisiincem o,
yillardir bunu séylerim. (Goriisme 22)

Ve o kurula da madem demokrasi var ve madem okuma-yazma bilmeyen insana
oy kullandirip Bagbakan segtirebiliyorsun, neden hakimler Hakimler Kurulu tye-
lerini segemesin? Hakimler o kadar sey mi, cahil, niteliksiz insanlar mi bu iilkede?
Oyle degil mi? Yani ben Dogu’da calistim, oy pusulasini alip ne yapacagini bilme-
yen insan sayisal cogunlukla bir kisiyi Basbakan segebiliyor. Neden hakimler de,
yani madem demokrasi aileden baslar, ailede gocugunuzun soziinii dinleyin, esi-
nize deger verin, onun gorislerini de alin, miimkiinse oylama yapin deniyor. Sis-
temde bence tabii hukuk, Hakimler Kurulu’nu hakimler secsin. Hakimler burada
tamamen bagimsiz, sekretaryasi olsun, alimindan yiiriitiilmesine, gikarilmasina
kadar hakimlerin onlar sey yapsin diye dustiniiyorum. (Goriisme 8)'

HSYK’nin yapisinin, bunca tartismaya ve elestiriye ragmen hala degistirilmemis
olmasini, bir goriismeci, sistemin bu haliyle iktidarda olanlarin isine geldigi argii-
maniyla agikliyor:

Her iktidar, sag da gelse iktidara sol da gelse, degistirecegim argiimaniyla gelir
ama o isine gelir daima. Tabii o Kurul’un yapisi simdi biraz degisik, tikaniyor isler,
yanifazla da derine girilmiyor... Ben Bakanlik’ta da calisirken sol tandansli iktidar
da geldi sosyal demokrat da iste sag, ama her biri daha 6nce sikayet ettigi bu sis-
temi bozmadi iktidara gelince. Bu, iktidardakilerin isine gelen bir sistem aslinda
biraz. (Goriisme 22)

Baska bir goriismeci de, iktidarlarin yarg tizerinde etkili olma imkanindan vazgeg-
mek istememelerini, daha genel bir ¢ercevede “devletin yargiyi giiclendirmekten
korkmasi” ile agikliyor:

Yargiyi giiglendirmekten devlet korkuyor. Korkmamasi gerekir. Cok giiglii bir yar-
gin olacak. Ama iste Tiirkiye Oyle bir konjonktiirde ki tam buna yoneliyorsun, bir
karar gikiyor, bu sefer kamuoyu da diyor ki acaba giiglendirmesek mi? Veya iste
bu dénemde ozellikle mayis ayi olmasi nedeniyle biitiin televizyon programlari
27 Mayis’i konusuyor, 27 Mayis’ta yargilananlarn konusuyor, ihtilalden sonraki
yargilamalari konusuyor ve doniiyor diyor ki yargl yapti bunu. 12 Eyliil’ii atlatali
zaten ne oldu? 12 Eyliil’de iste gegen yine televizyonda konusuldu, 17 yasindaki
bir cocugun yasini biyiitiip idam cezasi verilmesi. Diyorlar bunu da yargi yapti.
Ama bence o fobilerimizden kurtulup giiglendirebildigimiz kadar yargiy giiglen-
dirmemiz gerekir. Neden? Herkesin eninde sonunda siginacag tek yer yargidir.
Bakin Anayasa Mahkemesi’nde yargilanan insanlara bakin, Bakanlar yargilandi,

141 HSYK’nin yapisini, iiye segimi sistemini ve meslekten ihrag kararlarini elestiren hikim-savcilarin
goriislerini sik sik yazili medyada agikladiklarini gériiyoruz. Mesela bkz. Yargitay Eski Savcisi Ahmet
Giindel ile yapilmig “HSYK Kararlarinda Kriterler Objektif Degil” baslikli roportaj, Aksiyon, Say1 729, s.
56-57.
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eski bir Bagsbakanimiz yargilandi. Halen Bakanlar yargilaniyor. O yiizden yargiyi
giiglendirmek lazim, bundan korkmamak gerekir. (Goriisme 43)

Bu goriismeci, yargiyr giiglendirmekten duyulan korkunun sebeplerini agiklarken
onemli bir kavrama ve cetin bir tartismaya isaret ediyor. Gériismeciye gore, yarglyi
gliclendirmekten kaginmanin bir nedeni, “hdkimler devleti” korkusu. Ama kendisi,
bu kayginin yerinde olmadigi fikrinde:

Yargiyi giiglendirmek, yani yargiyi giiglendirirseniz yargi bagimsiz olur. Ama yar-
gyl maalesef giiglendirmiyorlar, yarginin iki ayagini prangalarla tutuyorlar, tut-
maya calisiyorlar. Seyden de korkuluyor, bu doktrinde de ¢ok tartisilmistir. Iste o
zaman da hukuk devleti degil de yargic devleti mi oluruz? O da tartisiliyor belki,
ama yargig devleti de olamayiz. Ciinkii erkler arasinda o dengeyi ¢ok iyi kurar-
sak, yargi¢ devleti de olmayiz, ondan da korkmanin bir anlami yok. Bu iilkede hig
kimse tutup da sey dedi mi, yahu yiiriitmenin yargiya ve yasamaya bu kadar bas-
kisi var, artik biz erkler ayrimini birakalim dedi mi? Demedi, yani sistem de oyle
yiiriiyor biliyorsunuz. Yani peki bu denetlemeye engel olur mu? (Gorlisme 43)

Ayni goriismeci, iktidarlarin bagimsiz meslek 6rgiitlenmesinden bile rahatsizlik duy-
duklarini, Yargiglar ve Savcilar Birligi (YARSAV) olayini 6rnek vererek 6ne siiriiyor:

Hangi iktidar gelirse gelsin, yarginin bu sekilde kalmasi isine gelir. Muhalefet-
teyken elestirir, ¢linkii menfaati yok, iktidara geldigi anda boyle kalmasini ister.
Degismez bu. Bir yaptinm da yok, hani biz bir sey diyemiyoruz. YARSAV cikti
hemen kapatmaya, yani sesini yiikselten hakimler cikti, savcilar ¢ikti. Hemen
sesini kapatmak igin, kismak igin biz kuracagiz dedi. Ya, senin kurdugun ne kadar
hakimlerin, savailarin 6zliik haklarini veya diger sorunlarini ¢ozebilir ki? Cozebilir
olsaydi zaten ona gerek yoktu. Onu da biz yapariz, sen birak diyor. (Goriisme 43)

Goriismeler sirasinda hakim ve savcilarin meslek 6rgiitii catisi altinda érgiitlenmesi
konusuna az sayida goriismeci degindi. Bagimsizlik-teminat baglaminda sendika-
lasma ve orgiitlenme konularinin hatirlatilmasi iizerine birgok goriismecinin “bu
mevzularin fantezi tartismalar” oldugu zihniyetine yakin oldugunu gordiik. Yargitay
8. Ceza Dairesi Onursal Baskani M. Naci Unver de, bir makalesinde, yillar 6nce konu
ilk tartisildiginda, sendikalagma fikrinin hakim ve savcilar tarafindan “fantezi olarak
degerlendirildigini” aktarmaktadir:

Hemen belirtelim ki bundan yaklasik dort yil 6nce Radikal gazetesinde yayinla-
nan bir makalemizde, basta Italya ve Avusturya olmak iizere bir¢ok Avrupa Birligi
tilkesinde oldugu gibi, bizde de yargiglarin bir sendika gatisi altinda orgiitlenme-
lerini, bugiinkii Anayasa’da bile buna engel bir madde bulunmadigini vurgula-
mistik. Ancak iiziilerek belirtelim ki o tarihte bu goriis ve onerilerimiz fazlaca
ciddiye alinmamis, dahasi kimilerince fantezi olarak degerlendirilmisti.'42

142 M. Naci Unver, Radikal, 12 Temmuz 2006.
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4- ¢6zUMU YARGI MENSUPLARINDA GOREN DEGERLENDIRMELER

Goristiiglimiiz hakim ve savcilarin bir kismi, yargi bagimsizligi sorununun ¢oziimii
konusunda ana adresin yargi mensuplari oldugu fikrini savundu. Bazi goriismeciler,
bu baglamda “kaliteyi 6ne gikarirken, bazilan “6zgliven” ve “inang” kavramlarina
vurgu yapti.

Bu goriismecilerden biri, yargl bagimsizligini saglamak igin, oncelikle yargi men-
suplarinin kalitesini yiikseltmek, yargi orgiitiinii gliclendirmek ve galisma sartlarini
diizeltmek gerektigini su sozlerle agikliyor:

Yargi bagimsizligi deyince, ilk 6nce hakim, savcinin kalitesini artiracagiz, imkan-
larini artiracagiz, oturdugu binayi artiracagiz, giivenligini artiracagiz, gérev yapa-
cak birtakim alt birimler giiglii olacak, ekonomik giicii olacak, atamalarda belli kri-
terler olacak. Calisan, calismayan, liyakatli olanlar uygun yerlere gelecek. Liyakat
esasi olacak, Ahmet, Mehmet bilmem nenin tanidigi degil, liyakat. Liyakat da iste
boyle basit, Yargitay sundan not verdi, hesapla, sey hesabindan degil, komple bir
biitiin olarak ele alinarak o layik olan insanlar bir yerlere gelecek. O layik insanlar
bir yerlere gelince o insanlara etki etmek, baski yapmak da miimkiin olamayacak
ve bdylece sonucta yargi da bagimsiz olacak... Ote yandan hakim giivencesin-
den s6z edecek durumda, kadrolarimiz ¢ok az. Almanya’da, niifusumuz hemen
hemen ayni, Almanya’da 50-60 bin tane hakim varken, bizde toplam 10-11 bin
civarinda hakim, savci var, bir kere ¢ok diisiik. Dava sayisi ¢ok fazla. Hakimler bu
dava sayisi altinda eziliyorlar. Ezilirken gergek adalet dagitiminda zorlaniyorlar.
Tabii savcilar igin de ayni sey. Mesela gegen sene burada 61 bin tane evrak gelmis,
soyle veya boyle. Iste 30 tane savci, yani carpin, béliin, saate koyun, seye koyun,
adaleti, bundan adalet gikartmak gok zor tabii. (G6riisme 35)

Ayni gériismeci, kendine giivenen, vicdaniyla hareket eden “kaliteli” hakim ve savci-
lar karsisinda, HSYK’nin yapisindan gikabilecek sorunlarin da asilacagina inaniyor:

Su anda Kurul’da Adalet Bakani ve Miistesar var ve bes tane hakim var, bagimsiz
yliksek hakim var. Bu bes tane hakim Bakanliga kars istedikleri anda, istedikleri
sekilde hakim ve savcilan koruyabilirler. Hikim ve savcalar da, giivence olarak
soyle, bence giivence higbir seye karismamak, hesap vermemek [...] olmaz, yani
higbir kural, kuralsizlik anlaminda degil. Ben hakimim, ben savciyim bana kimse
karisamaz degil. Ben hakimim, ben savciyim, ben gérevimi yaparim, vicdanimin
dedigini yaparim, ben kimseden etkilenmem, bana edilen sozlere de ben aldi-
ris etmem, eger bu isin rizikosu varsa da ona da katlaninm dendigi takdirde ve
bunu birgok insan derse, o kuruma, o camiaya kimse kolay kolay cesaret edemez.
Kiside bitiyor, kaliteli adam yetistirecegiz, kalite, kalite. (Goriisme 35)

Yargi bagimsizigini saglamanin en 6nemli sartini, yargi mensuplarinin bu fikre
inanmalari olarak goren bir hakimin agiklamalarini da, yukarnidaki algiyla ayni ger-
ceveye koyabiliriz:



Yargi bagimsizligi ilkesi bir kere bunu benimsemis bir yargic olacak, kafasinda
benimsemis bir yargic olacak. Diger sekli kurallar o kadar 6nemli degil. Yiik-
sek kurulda idarenin liyesi olan bir Bakan’in veya Miistesar’in bulunmas: tabii
ki bagimsizlik agisindan bir eksi gibi goriilebilir, ama eger siz kendi kafanizda
[...] olma fikrini silememisseniz oraya istediginiz kisiyi koyun [...] kimi koyarsa-
niz koyun siz bagimsiz olamazsiniz. Kurul’a bagimli degil, baska birine bagimli
olursunuz. Onun igin hakimlerin [...] kisiler arasindan segilmesini ve belirli bir
yas sinirinin konulmasi gerektigini diisiiniiyorum. 25 yasinda baslamistim ben,
su anda 43 yasindayim. Cok fark var. Yillar 6nce verdigim kararlarin bir kismini
o tarihte tabii inanarak, severek vermistim. Simdi geri doniip baktigimda onlari
vermeyecegimi diistiniiyorum. (Goriisme 38)

Bir goriismeci ise, yargl bagimsizligini saglamak igin “herkesin dile getirdigi” 6ne-
rileri paylasiyor; ama ¢6ziimiin nihal adresinin yine bizzat yargi mensuplari oldu-
gunu, hakim ve savcilarin cesaret ve dzgiivene sahip olmalari halinde birgok soru-
nun ¢oziilecegini belirtiyor:

Tiirkiye’de uzun zamandir tartisiliyor. Bagimsiz bir yargi olmadigini herkes telaffuz
ediyor. Buna katiliyorum desem tam dogru olmaz. Bagimsiz yargi nasil saglanir?
Cok karmasgik bir sey. Yani simdi hani bir yeri oradan al oraya ver, yasal diizenle-
melerle bu isi ne dereceye kadar saglayabilirsiniz? Bir-iki 6lgii vardir. Bana gore,
yarginin bagimsiz olabilmesi igin her seyiyle kendine 6zgii kurulus olmasi gere-
kir. Kuvvetler ayriligi ilkesine bagli olarak nedir yargi erkinin giiciiniin tek basina
olusturulmasi, her seyden 6nce mali 6zerkligiyle olusturulmasi gerekir. Siz nedir,
Maliye Bakanligi hiikiimetin bir kurulusudur. Yargi oyle, Maliye benim maagimi
odemezse ben ne yapacagim, mal miidiiriine yalvaracagim bana maasimi éder
misin, kardesim sen de iste Ahmet’in hakkinda ikide bir, hiikiimete, daha dog-
rusu siyasi erke gebe birakabilecek yargiyi, biitiin onlemleri kesmek lazim. Bastan
ozerk ve mali yapi, 6zerk bir kurum. Hakim ve savcalar kurumunun hemen ayril-
masi gerekir. Hakimler kurulu ayri, savcilar kurulu ayri olmalidir. Siyasi erk bu
kurula etki edememeli. Ama bu kurumu da nasil olusturacaksin? Tamam, siyasi
baskidan uzak bir kurum olusturdunuz. Kim segecek bunlari? Bunlar zaten kendi-
leri farkli degil, taraf olustururlar. Hakimler devleti sikintisi gikiyor ya ortaya, kar-
masik bir sey. Onemli olan kafalarin inanmasi buna, kamunun inanmasi. Hakim
bagimsiz hissetmekle olur. Simdi ben kendim tarafsiz bagimsiz, kimseden emir
almiyorum. Bana kimse de kolay kolay emir veremiyor. Cesaret edemiyor. Telkin,
emirden kastim o. Sorusturmada sunu soyle ben kendi 6zgiivenimle birlikte sag-
ladim. Memlekette yaptigim hakim ve savciligin, [...] 6zgiivenlerini etkileyecek
seyleri tespit etmek, ekonomik ozgiirliigii olacak, sosyal 6zgiirliik olacak. Ken-
dilerini bilgi bakimindan 6zgiiven veya bu konuda yanlis veriyorum endisesine
kapildigim zaman, haliyle o bagimsizligi da etkiliyor. Kulaktan dolmalarla bu
sefer isi gotlirmeye galisiyor ki, bu da sakinca yaratiyor. (Goriisme 25)
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5- AYKIRI BiR ONERI: HSYK LAGVEDILSIN!

Orneklerini aktardigimiz yaygin alginin aksine, bir goriismeci, HSYK’nin yarg
bagimsizliginin giivencesi degil, en 6nemli engeli oldugunu disiiniiyor. Bu hakim,
Kurul’'un tamamen lagvedilmesini ve yargi teskilatinin Adalet Bakanligi’na baglan-
masini 6neriyor, gerekcelerini de soyle agikliyor:

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu, derhal ve acilen kaldirilmali. Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu demek, yargi bagimsizigi demek degil. Bu Turkiye’de
kasten ve bilerek siyasi iktidarlara karsi kullanilan bir kozdu. Hakimler ve Sav-
cilar Yiiksek Kurulu’na gerek yoktur. Bir tek Adalet Bakani’nin olmasi yeterlidir.
Varsin Adalet Bakani tayinleri yapsin. Hakimleri, savcilar atasin, gorevden alsin,
sorusturma yapsin. Politik bir makam oldugu igin, yapacag bir hata yargi bagim-
sizligina bin defa daha giig katar. Ama Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun
yaptigi bir tasarruf, yargi denetimine tabi olmadig gibi ve sdyleyemeyecegim
bazi sebeplerden dolayi da yargi bagimsizligini koruyamiyor. Simdi dusiinelim,
diyorlar ki, efendim yargi bagimsiz degildir. Niye? Iste Hakimler ve Savcilar Yiik-
sek Kurulu bagimsiz degil. Peki, Allah askina soyler misin, Hakimler ve Savcilar
Yiiksek Kurulu’nda ii¢ tane Yargitay iiyesi, iki tane Danistay iiyesi var, geriye
Bakan’la Miistesar kaliyor. Eger tarafsizlik ihlal ediliyorsa yapilacak bir oyla-
mada 5’e 2 daima Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun bir tarafi egemen olu-
yor. Yiiksek Mahkeme uyeleri de tamamen bagimsiz ve 6zgiir olduklarina gore,
Hakimler ve Savailar Yiiksek Kurulu’nda bulunan Yiiksek Mahkeme iiyeleri 5 kisi
olduklarina gore daima egemendirler. Peki, o halde ne igin yargi bagimsizligi sag-
lanamiyor? Nigin Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu egemen olmuyor? O zaman
onun sebebini ortaya koymak gerekiyor. Onun igin Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulu derhal lagvedilmelidir. 12 Eyliil’lde Hakimler ve Savailar Yiksek Kurulu
kaldirilirken, bazi yasli agabeylerimiz, tecriibeli agabeylerimiz, Allahim siikiirler
olsun bugiinii de gordiik diye bagirmislardir. Onun icin Tiirkiye’de bazi kurum-
larla ilgili olarak, kasten toplum yanlis olarak sartlandirliyor, degerlendiriliyor.
Iste soyle olmasaydi, soyle olurdu. Hayir. Politikaciyla her zaman basa gikila-
biliyor. Ama yargidan karardan kagirilan kurumlara karsi higbir zaman denetim
saglanamiyor. Onun igin o kurumlar kaldirlmadigi siirece yargi bagimsizliginin
saglanmasi da miimkiin olmuyor. Varsin Adalet Bakani tayinleri yapsin; ceza,
hi¢ 6nemli degil. Bir yapar, iki yapar, ondan fazlasini yapamaz. Ama Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu’nun yapmis oldugu tasarruflar goriiyoruz. Yiirekler acisi
isler. (Goriisme 1)

Goriismecilerimiz arasinda bu yaklasimi savunan bagka hi¢ kimse olmadiysa da,
yargi bagimsizliginin siniri konusundaki tartismalar, hukuk ve siyaset bilimi 6gre-
tisine hi¢ de yabanci degildir.43 Bagimsizlik, yarginin tarafsizliginin ve hesap vere-
bilirliginin bir araci ve imkani olarak kabul edildigine gére, buna iliskin kurumsal
yapilanmanin da ayni amaca hizmet etmesi gerekir. Genis bir bagimsizligin bu

143 Bu tartismanin degisik boyutlari igin bkz. Shimon Shetreet ve Jules Deschénes, Judicial Independence: The
Contemporary Debate.
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amacin gergeklesmesini saglamadigi, yani tarafsizligi temin etmedigi kanaatinin
gliclendigi durumlarda, bunun sinirlanmasi da giindeme gelebilecek ihtimallerden
biri olacaktir. Nitekim lilkemizde de, 0zellikle son zamanlarda yarginin tarafsizli-
gini tartismali kilan gelismeler iizerine, ¢6ziimiin bagimsizlig sinirlamaktan gectigi
yoniinde goriisler dile getirilmistir.'44 Bu segenegin anlam ve degeri kadar, tecriibeli
bir hakimi boyle bir 6neri yapmaya sevk eden sebeplerin de, kamuoyu ve yargi cami-
asi tarafindan dikkate alinmasi gerekir.

V- AB KOMISYONU ISTISARI ZIYARET RAPORLARIYLA KARSILASTIRMA

Avrupa Birligi Komisyonu’nun yargi sisteminin isleyisini arastirmak ve degerlen-
dirmek lzere Tiirkiye’ye li¢ ayri zamanda gonderdigi heyetler, aralarinda hakimle-
rin, savcilarin ve avukatlarin da bulundugu degisik cevrelerden kisilerle yaptiklar
goriismeler sonucunda raporlar hazirlamislardir. Ziyaretlerin ilki, 28 Ekim-10 Eyliil
2003; ikincisi, 11-19 Temmuz 2004; ligiinciisii de 13-22 Haziran 2005’te gergeklesmis-
tir. Heyetlerin gorevi, Katilim Ortakligi Belgesi’nde ongoriilen yargi sistemiyle ilgili
onceliklerin yerine getirilmesinde Tiirkiye’nin kaydettigi ilerlemeleri degerlendir-
mekti. Her bir heyet, “Tiirkiye Cumhuriyeti’nde Yargi Sisteminin Isleyisi” basligiyla
“istisari ziyaret raporlan” kaleme aldi. Raporlardaki tespitlerin, miizakere siire-
cinde yargi reformu konusunda bir referans olusturacagi kesindir. Bunun 6tesinde,
raporlar dogrudan goriismelere dayandig ve farkli cevrelerin yargi sistemine dair
ortak algilarini yansittigi igin, calismamiz agisindan da 6nem tasiyor. Gorustiigii-
miiz hakim ve savcilarin algilariyla bir karsilagtirma imkani sunmak igin, raporlarin
ilgili kisimlarini aktarmakta yarar goriiyoruz:

1- GENEL OLARAK YARGI BAGIMSIZLIGI

Yargi Bagimsizligr Hakkindaki BM Temel Prensipleri ve Avrupa Konseyi Bakan-
lar Komitesinin R (94) 12 Sayili Tavsiye Kararindaki temel standartlar 6lgii olarak
alindiginda islevsel ve kurumsal yargi bagimsizliginin heniiz Tiirk yargi sisteminin
bir 6zelligi olmadigl hususunda uzmanlar goriis birligi icerisindedirler. Buradan
gtkarttigimiz sonug, Tiirk Yargisinin kabul edilemeyecek oranda Adalet Bakanligi-
nin siyasal iradesinin potansiyel etkisine maruz kalmaya devam ettigidir. (Istisari
Rapor 1, s. 40)

Tiirk Anayasasinin 140. Maddesinin 6. Paragrafi, yargi bagimsizliginin anayasaca
teminat altina alinmasini saglamamis olmakla kalmayip, yargiglarin idari islem-
lerini devletin yiiriitme erkine agik¢a baglamak suretiyle yargic bagimsizligina
onemli derecede halel getirmistir. (Istisari Ziyaret Raporu 1, s. 41)

144 Mesela bkz. Etyen Mahcupyan, “Tarafsizlik Mitosu”, Taraf, 28 Kasim 2008.
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2- MESLEGE KABULDE YURUTMENIN BELIRLEYiCciLiGi

Halihazirda Turkiye’de yirirliikte bulunan yargi meslegi ile ilgili sistem temel
prensiplere uygun degildir. Bu sistem, kimin hakim adayi olacagi, kimin olama-
yacagl hususunda verilecek karar iizerinde, siyasal bir birim olan Adalet Bakan-
ligina 6nemli derecede etkin olma imkani saglamaktadir. (Istisari Ziyaret Raporu
1,S. 42)

Bize gore, hakim adaylarinin segimine Adalet Bakanliginin miidahil olmasi, yar-
ginin bagimsizligi konsepti ile gelismekte olup, dnemli temel prensiplere tezat
teskil etmektedir. Endise veren iki prensiple ilgili oldugumuzu belirtmek gerekir.
Ilk olarak, hakim adaylarinin seciminin en azindan kismen de olsa siyasal bir
birime birakilmasinin, meslege kabulle ilgili kararlarda politik sebeplere dayali
tarafgirlik ve pesin hiikiimliiliige gotiiriicii potansiyel bir tehlike meydana getir-
digi s6ylenebilir. Bu konuda karsimizda buldugumuz keyfiyet, hakim adayi olmak
icin miiracaat edenlerin Adalet Bakanligi personeli ile miilakata girmeleri gerek-
tigidir. Ikinci husus, hakim olmak isteyenlerin Adalet Bakanligina bildirilmesi ve
sinav tarihinin tebligi icin Hakim Adaylar Egitim Merkezinin Adalet Bakanligina
miiracaat etmesi, sinava kabul hususunda yine Adalet Bakanligina miiracaat
etmesi ve bilahare Adalet Bakanligi personeli olan kisilerce miilakat yapilmasi-
nin, hakim adaylan iizerinde girmek iizere olduklari meslegin iginden gikilmaz bir
sekilde Adalet Bakanligina bagli oldugu izlenimini verecek bir potansiyel olustur-
dugudur. (Istisari Ziyaret Raporu 1, s. 42-43)

Kimin hakim adayi olarak segilecegi kimin segilmeyecegine iliskin kararlar tize-
rinde siyasi bir organ olarak Adalet Bakanliginin mutlak etkisi devam ettigi miid-
detge, Tiirkiye’de yargi meslegine girisi belirleyen prosediiriin yargi bagimsizligina
onemli derecede halel getirdigi goriisiinii israrla siirdiiriiyoruz. (Istisari Ziyaret
Raporu 2, s. 15)

3- HSYK’NIN YAPISI

Uzmanlarin degisik kaynaklardan aldigi sikayetlere gore, Adalet Bakani ve
Bakanlik Miistesarinin yargisal bir organ oldugu kabul edilen Kurul’da yer almasi,
yarginin yiiriitme tarafindan kontrol edildigi ve etkin bir sekilde yiiriitmeye bagli
oldugu sonucunu vermektedir. Bu endiseleri paylasiyoruz. Adalet Bakaninin Yiik-
sek Kurulun Baskani olmasi ile Bakanlik Miistesarinin Yiiksek Kurulun tabii tiyesi
olmasinin, en azindan, Tiirkiye’deki tiim hakimlerin mesleki gelecekleriyle ilgili
alinacak kararlar lizerinde yiiriitmenin potansiyel bir etkiye sahip olacagini miita-
laa ediyoruz. Boylesi bir olusum sebebiyle, hakimler kararlarini hukuka ve vicdani
kanaatlerine uygun olarak vermek yerine makul olmayan idari ve siyasi politika-
lar dogrultusunda verebilecekledir. (Istisari Ziyaret Raporu 1, s. 47-48)

Hakimlerle yapilan miilakatlar sonucunda; Yiiksek Kurul igerisindeki siyasi yapi-
nin varligi sebebiyle, nakil yetkisinin, daha ziyade disiplin cezasi olarak kullanil-
masi suretiyle yarg iizerinde idarenin etkinlik araci olarak kullanilmasi anlamina
geldigi sonucuna varilmistir. Kisaca, giivenilir raporlara gore eylemleri veya soz-
leri sebebiyle siyasi yapilanma elestirisiyle, hakimlerin ceza olarak daha diisiik



bolgelerde calismak iizere nakilleri yapilmistir. Yarginin islevselliginde yiiritme-
nin muhtemel etkisi, hakimleri vicdani kanaatlerine gére karar vermek pahasina
idari ve siyasi politikalan dikkate alarak, makul olmayan kararlar vermeye yon-
lendirmede potansiyel bir tehlike olusturmaktadir. Boylesi bir durum Yarginin
Bagimsizligi Hakkindaki Temel Prensiplerden 2. Prensibin acikca ihlalidir. (Istisari
Ziyaret Raporu 1, s. 48)

Tiirk Anayasasinin 159. Maddesine gore, Adalet Bakani ve Bakanlik Miistesari
disinda Hakimler ve Savcilar Kurulunun tiim tyelerini Cumhurbagkani atamakta-
dir. Bize gore Yiiksek Kurul tiyelerini atama yetkisinin Cumhurbaskanina verilmesi
timiyle Yiiksek Kurulun bagimsizligina nemli derecede halel getirmektedir. Zira
Cumhurbagkani kasten ya da bilmeyerek siyasal goriislerini atamalarina yansita-
bilir. Kanaatimizce liye hakimleri atama yetkisi bizatihi yine hakimlerin kendisine
verilmelidir. (Istisari Ziyaret Raporu 1, s. 49)

Yiiksek Kurula ait, kendi idari islerini yaptirabilecegi bir sekretaryasi yoktur.
Yiiksek Kurul bu ihtiyacini gidermede Adalet Bakanligi Personel Genel Miidiir-
ligiine baglidir. Yiiksek Kurulun sekretarya fonksiyonlari Yiiksek Kurul adina
Adalet Bakanligi tarafindan yiritiilmektedir. Halbuki bu durum kuvvetler ayri-
Lig1 sistemine aykindir. Uygulamada hakimler hakkinda tutulan hem gizli hem
acik siciller Yiiksek Kurul’da degil Adalet Bakanliginda muhafaza edilmektedir.
Bu durum iki endise ortaya cikarir. Ilki, Bakanligin istedigi herhangi bir zamanda
hakimlerin performansini kontrol edebilmesidir. Ikincisi ise, Yiiksek Kurul iiyeleri
her ne zaman hakimler hususunda terfi, nakil veya disiplinle ilgili bir karar almak
istese, bu kararlarini Bakanlik tarafindan kendilerine verilen bilgilerle bagli olarak
alacaklardir. Kanaatimizce bu sistem Tiirk yargisinin yiiriitme tarafindan kusatil-
digr ve kontrol edildigi izlenimini zorunlu olarak gostermektedir” (Istisari Ziyaret
Raporu 1, s. 50)

4- TEFTIS VE TEFTI$ KURULU

2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanununda daha 6nce de goriildiigii gibi, adalet
miifettisleri Teftis Kurulu Baskanlig diye bilinen ve Adalet Bakanliginin merkez
teskilati iginde ¢alisan sivil memurlardir. Adalet miifettisleri, hakimlerle ilgili per-
formans degerlendirmelerini, gozlemlerine dayandirarak formiile ederler. Daha
sonra bu gozlemler hakimlerin terfilerinde dikkate alinmak uizere Yiiksek Kurula
gonderilir. Bu gibi konularda nihaf kararin Yiiksek Kurula ait oldugunu bilmemize
ragmen; miifettislerin bakanlik biinyesinde galisiyor olmalarinin, yargi bagimsiz-
Lig1 ilkesiyle uyum gostermeyecek derecede, hakimlerin bireysel iliskilerinde bir-
¢ok etkiye sahip oldugunu miitalaa ediyoruz. (Istisari Ziyaret Raporu 1, s. 51-52)

5- MALT BAGIMSIZLIK

Yiiksek Kurulun kendine ait bagimsiz bir biitgesi yoktur. Bunun yerine, mali kay-
naklar Adalet Bakanliginin takdirine kalmistir. Binasi bile Adalet Bakanligi tara-
findan tahsis edilmistir. Kanaatimizce Yiiksek Kurulun mali kaynaklarinin tespiti
ve yiiriitiilmesinin Adalet Bakanligina bagli olmasi yarginin bagimsizligi ilkesine
uygun diismemektedir. (Istisari Ziyaret Raporu 1, s. 52)
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Yarginin Tarafsizligina Iliskin
Algi Kaliplari

Yarginin varlik nedeninin adalet dagitmak oldugu soylenir hep. Oyle yaygindir ki bu
soylem, yargi ile adalet kavramlar gogu zaman esanlamli olarak veya birbirlerinin
yerine kullanilir. Mahkemelerin bulundugu binalarin “adalet sarayi” olarak adlan-
dirilmasi da, bu 6zdesligin bir gostergesi ve ifadesi olarak degerlendirilebilir. Soyut
bir kavram olmasina ragmen, adalet, yargi islevi s6z konusu oldugunda oncelikle
tarafsizlik ve esitlik dlgiitleriyle tanimlanir ve somutlastirilir.’45

I - TARAFSIZLIGIN ANLAMI VE BOYUTLARI

Bu baglamda adalet, yargi organlarinin tarafsiz ve esitlige uygun tarzda yargilama
yapip karar vermeleri geregini anlatir. Mevcut hukukun igerigi dikkate alinmaksizin,
onu olusturan normlarin herkese esit bir sekilde uygulanmasi, buradaki anlamiyla
adaletin gerceklesmesi bakimindan esasta yeterli kabul edilir. Bigimsel esitlige
sadik tarafsiz bir yargi pratiginin 6nemi ise, daha ¢ok, yoklugunun yaratacag tahri-
bata gore olgiliir; yani olumsuz bir olgiite dayanir. Yargi organlarinin esitlik kaygisi
glitmeden, mevcut kurallari keyfi bir sekilde uygulamalari, gercekten de agik ve kat-
lanilmaz bir adaletsizlik olur.'4®

Bu nedenle, tarafsizligi yarginin bir 6zelligi degil, 6zii olarak gormek gerekir.
Tarafsizligini yitirmis bir yargilama makamini “yargi” olarak nitelemek bile zordur.
Yargl elestirisinin keskin kalemi Kurt Tucholsky, mahkemenin agik¢a tarafli
davrandigl bir yargilama lizerine, su degerlendirmeyi yapar: “Bu, kotii bir yargi
degil. Bu, eksik bir yargi degil. Bu, kesinlikle yargi degil.”47

Yargl islevi bakimindan kendiliginden bir unsur, dogal bir sart oldugu igin, tarafsiz-
lik meselesi lizerinde ayrica durmaya ¢ogu zaman gerek duyulmaz. Mesela yargi
bagimsizligi, akademik diinyada ve siyasal alanda sik sik konu edilirken, tarafsizlik
tek basina yaygin bir ilgiye mazhar olmaz. Tarafsizligi tartismalarin merkezine tasi-
yan baslica vesile, bilyiik siyasal yargilamalar veya 6nemli siyasal sonuglar doguran
davalardir. Bu gegmiste de boyleydi, bugiin de esas itibariyle boyledir.

Bununla beraber, son yillarda yarginin tarafsizligina yonelik calismalarda bir yogun-
lasma gozlenmektedir. Akademik diizlemde bu ¢alismalar, daha ziyade, “adil yar-

145 Sancar, “Yarginin Bagimsizligi ve Tarafsizligi”, s. 187.
146 Sancar, “Agir Adaletsizlik Halleri”, Evrensel, 7 Eyliil 2003.
147 Kurt Tucholsky, Politische Justiz, s. 105.



gilanma hakki” iist basligi altinda yiiriitiiliirken, uluslararasi alanda konuyu “yargi
etigi” 1s1ginda degisik belgelerle diizenleme gabasi dikkat cekmektedir.

Bu gercevede iiretilen uluslararasi metinlerin basinda, Bangalore Yarg Etigi Ilke-
leri gelmektedir. Birlesmis Milletler Insan Haklari Komisyonu’nun 23 Nisan 2003
tarihli oturumunda kabul edilerek bir BM belgesi haline gelen bu metinde, taraf-
sizlik, “yargi gorevinin tam ve dogru bir sekilde yerine getirilmesinin esasi” olarak
nitelenmektedir. HSYK tarafindan 2006 yilinda kabul edilen Bangalore Yarg Etigi
Ilkeleri’ne gore, “hakim, yargisal gorevlerini tarafsiz, 6nyargisiz ve iltimassiz olarak
yerine getirmelidir. Hikim, mahkemede ve mahkeme disinda, yargi ve yargic taraf-
sizligr agisindan kamuoyu, hukuk meslegi ve dava taraflarinin giivenini saglayacak
ve artiracak davranislar igerisinde olmalidir.”

Tarafsizlikla dogrudan iliskili, hatta onun 6zii sayilan esitlik ilkesine de Bangalore
Ilkeleri’nde temel degerler arasinda yer verilmistir. Buna gére, “hakim, toplumdaki
gesitliligin ve simirli sayida olamamakla birlikte irk, renk, cinsiyet, din, tabiiyet,
sosyal sinif, sakatlik, yas, evlilik durumu, cinsel yonelim, sosyal ve ekonomik durum
ve benzeri diger sebeplerden neset eden farkliliklarin (davaya mesnet olmayan
sebepler) suurunda olmak ve bunlari anlamak zorundadir. Hakim, yargiclik gérevini
yerine getirirken, davaya mesnet olmayan sebeplere dayanarak herhangi bir kisi
ya da gruba karsi sozle veya davranislariyla meyilli ya da 6nyargili olarak hareket
edemez.”

Tarafsizlik, Avrupa Insan Haklar Mahkemesi kararlarinda da iizerinde hassasiyetle
durulan bir ilkedir. Mahkeme, ATHS’nin 6. maddesinde diizenlenen “adil yargilama
hakki”nin icerigini belirlerken, tarafsizligi da onemli olgiitlerden biri olarak
kullanmaktadir.

AIHS’nin 6. maddesi anlaminda tarafsizlik, davanin ¢éziimiinii etkileyecek bir
onyargi, tarafgirlik ve menfaatin bulunmamasi, o6zellikle mahkemenin veya
tiyelerinden bazilarinin taraflara karsi, onlarin leh ve aleyhinde bir duygu veya
ctkara sahip olmamasi olarak tanimlanmaktadir.148

Mahkeme, tarafsizlik sorununu, o6znel ve nesnel olmak {izere iki acgidan
degerlendirmektedir. Mahkemenin Piersack-Belgika kararinda, bu ayrim soyle
formiile edilmistir: “Her ne kadar tarafsizlik normalde 6nyargili veya pesin hiikiimlii
olmamak anlamina gelse de, bunun, sozlesmenin 6. maddesi kapsaminda varlig
ya da yoklugu cesitli yontemlerle sinanabilir. Bu baglamda, 6znel yaklasim, yani
belirli bir yargicin belirli bir davadaki sahsi hilkkmiiniin degerlendirilmesi ile yargicin
bu anlamda tiim mesru siipheleri bertaraf etmeye yetecek teminat saglayip
saglamadigini belirleyecek nesnel yaklasim arasindaki farka isaret edilebilir.”49

148 Sibel inceoglu, Insan Haklar Avrupa Mahkemesi Kararlarinda Adil Yargilanma Hakk, s. 188; ayrica bkz.
Feyyaz Golciiklii ve Seref Goziibiiyiik, Avrupa Insan Haklari Sozlesmesi ve Uygulamasi, s. 282.

149 Bkz. Dilan Mizrak, “Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’nin 6. Maddesi Kapsaminda Mahkemelerin Objektif
Agidan Tarafsizligi ilkesi”.
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Buna gore, oznel tarafsizlik, hakimin, gormekte oldugu bir davadaki kisisel tutu-
muna iliskindir ve o davada taraflardan birine yonelik ényargili bir yaklasimi, 6zel
bir kanaati oldugu anlamina gelir. Buna karsilik, nesnel tarafsizlik, kurum olarak
mahkemenin yarattigi digsal algiya, biraktigi izlenime iliskindir ve mahkemenin
giiven veren, objektif bir goriiniime sahip bulunmasini, tarafgirlik konusunda makul
her tiirli siipheyi ortadan kaldiracak nitelikteki biitiin tedbirlerin alinmis olmasini
gerektirir.'s°

Goriistiigiimiiz hakimlerden biri, AIHM’in tarafsizliga dair yaklasimini adeta 6zet-
leyen agiklamalar yapti:

Simdi ben hep sdyle algiladim, hep ikiye ayirdim, teoride oldugu gibi: Oznel ve
nesnel. Tabii 6znel yansizligi da bir kere soyle diisiinliyorum, yargig en basta ken-
dine karsi, kendi goriislerine, kendi diisiincelerine karsi da kendini korumalidir.
Bunu yapmadigi zaman, zaten bunun 6ncesinde de s6yledim, o sorularla da bag-
lantili, bir kere kendisine karsi kendisi korumalidir. Toplum, siyasi olaylara karsi
goreviyle ilgili olarak bir kere kesinlikle onyargili olmamali, adalete akseder, yan-
sir. Bir sekilde karsilik bulur, istemese de bulur. Onun disinda, davanin yanlaryla,
hepimizin bildigi gibi degil mi, obiir tiirlii iste kendisi disinda anayasal makam-
larla, kurum, kuruluslarla, bunlar hepimiz biliyoruz, eger bu dengeyi saglarsa bir
de bunlarin disinda ilave ediyorum, Avrupa Insan Haklar Sézlesmesi’nin getir-
digi bir kavram var, goriinen adalet, adaleti goriiniirde dagitirken tarafsiz olmasi.
Siz biraz 6nce mitkemmel bir karar verdiniz ve bu karari verdikten sonra en yakin
ilgeye gittiniz, en yakin kahvede oturdunuz, davaciyla birlikte cay igmeye basladi-
niz. Bu sizin dagittiginiz adaleti kuskulu hale getirdi, golgeledi, defolu hale geldi.
Ben boyle algiliyorum. Ama biitiin bunlarin olabilmesi igin de iletisime ihtiyag var,
etkilesime ihtiyag var, onun da gergevesi yasadir, pozitif hukuktur. Yargig iliskiye
girmeden yansizligini koruyabilir mi? Oziinde iliski vardir, iletisim vardir, etkile-
sim vardir. Demek ki bunun da sinirini pozitif hukuk belirleyecek. Evet konusacak-
sin, gerektigi kadar konusacaksin. Dinleyeceksin, gerektigi kadar dinleyeceksin.
Biitiin bunlar belirleyen hukuktur. Ve amaglarimiz, hedeflerimizdir. Yok, ben bir
de yaninda cay igerek dinleyeyim dediginiz zaman, biraz sonra igeriye davaci da
girer, siz hicbir sey de yapmasaniz, goriintiide ne yaptiniz, nesnelliginizi, yansiz-
liginiz1 yitirdiniz. Ben boyle algiliyorum. (Goriisme 29)

Tarafsizlik ilkesinin nesnel veya 6znel boyutuyla hangi sartlarda ihlal edilmis sayi-
lacagina iliskin, gerek ATHM kararlarinda gerek i¢ hukuktaki norm ve ictihatlarda
ayrintili belirlemeler bulmak miimkiindiir.’s* Ancak buradaki 6lgiitlerle tam olarak
kavranamayacak ve miinhasiran hukuk teknigi vasitalaryla tahlil edilemeyecek
baska tarafsizlik sorunlarinin veya tarafgirlik hallerinin diisiiniilebilecegini de belir-
telim. Bunlarin basinda, yargi erkine su veya bu 6lgiide sinmis belli algi kaliplarinin
ve zihniyet unsurlarnnin, yargilama siireglerini esastan etkilemesi gelir.

150 Bkz. Inceoglu, Adil Yargilanma Hakki, s. 188 vd.
151 Genis bilgi ve degisik 6rnekler igin bkz. inceoglu, Adil Yargilanma Hakki, s. 188 vd.



Onanlayisin 6nemi, tam da bu gibi durumlarda belirginlik kazanir. Hakim ve sav-
cilarin muhtelif konularda sahip olduklari 6zgiil 6nanlayis disinda, genel 6nanla-
yis olarak niteleyebilecegimiz egemen ve/veya resmi ideolojinin yargi dleminde ne
olglide benimsendigi ya da igsellestirildigi, bunun yargilama siireclerini etkileme
sekli ve derecesi, yukaridakilerle bitiiniiyle ortiismeyen, nevi sahsina miinhasir
bir tarafsizlik sorunu olarak tammlanabilir. Yukarida da belirttigimiz gibi, bu
sorunla, daha ¢ok, siyasal nitelikli veya sonuglu davalarda karsilasilir. Dolayisiyla,
bu sekilde formiillestirilen tarafsizlik sorunu, esas itibariyle yarginin genel olarak
devlet, 6zel olarak da degisik iktidar odaklarn karsisindaki tutumu ekseninde ele
alinmak gerekir. Tarafsizlik tartismalarn bakimindan bizi asil ilgilendiren meselenin
bu oldugu herhalde agiktir. Gorustiigiimiiz hakim ve savcilarin bu cergeveye giren
algi kaliplari ve zihniyet unsurlariyla ilgili verileri aktarmadan 6nce, konuyu biraz
daha agalim.

II - DEVLETE KARSI TARAFSIZLIK

Yarginin ve yargi mensuplarinin devletle iliskileri, yargi bagimsizligi talebinin
yiikseldigi ilk donemlerde bilhassa mercek altina alinmisti. Bu donemde, adil
hakim, devletin menfaatleri ile adaletin gereklerini birbirine karstirmayan hakim
olarak tanimlaniyor ve adalet, hakimlerin hiikimdarin suratina haykirmasi gereken
hakikat olarak degerlendiriliyordu. Buna gore, hakim mesrulugunu, iktidara ve
“devlet aklina” biat etmekten degil, adaleti gozetmekten alirdi.’>2 Bu nedenle,
hakimi, “devletin memuru” statiisiine sokan her tiirlii 6rgiitlenmenin, yapilanmanin
ve diizenlemenin, yarginin mesruiyetini daha bastan siipheli hale getirecegi;
ayni sekilde, “devletin hizmetkar” zihniyetiyle hareket eden hakimin de, kendi
mesruiyetini pesinen tartismali kilacagi vurgulaniyordu.

Martin Luther’in 1532°de yaptigi bir konusmada soylediklerinin, 18. yiizyildaki siya-
sal reform hareketlerinin yargiya yaklasimini etkileyen bir diistur oldugu iddia edilir.
Ilahiyatc Luther’in sozleri soyledir: “Hukukgularin durumu ilahiyatcilarinkiyle ayni
sayilir. Zira diinyaya hakikati sdyledigimiz igin biz ilahiyatgilara diismanlik edilir.
Hukukgular da hiikiimdara hakikati soyleyecek olurlarsa, onlarin da kaderi bizim-
kine benzeyecektir.”153

Bu agiklamalar, yargi bagimsizliginin, kendi basina bir amag olarak degil,
tarihsel agidan, hiikiimdara boyun egme, genel olarak da devletin tarafini tutma
mecburiyetine karsi 6nemli bir tedbir, etkili bir arag olarak diisiiniildiigii tezini
daha da giiglendiriyor. Kisacasi, amag, yarginin tarafsizligidir; yargi bagimsizligi ise
bunun 6ncelikli sartini olusturur.

152 Eberhard Schmidt, “Richtertum, Justiz und Staat”, Juristenzeitung iginde, s. 321-322.

153 Bkz. Schmidt, s. 323.
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Gergekten de, ozellikle yiiriitme erki karsisinda bagimsizligini koruyacak giivence-
lerden yoksun bir yarginin, siyasal yargilamalarda tarafsiz davranmasi son derece
zordur. Ancak unutmamak gerekir ki, bagimsizligin tam anlamiyla saglanmasi da,
yarginin tarafsizligini kendiliginden garantilemez. Bir hakimin sozleri, bagimsizlik
ile tarafsizlik arasindaki iliskiyi gayet berrak bir sekilde betimliyor:

Efendim yargic gilivencesi ve yargl bagimsizligi varsa, eger yine buna ragmen
hakimin verdigi karar ¢ok agik sekilde yanli gériiniiyorsa, o zaman hakimin kara-
rinda kasit aramak lazim. Yani su veya bu goriisle hareket ediyor diye diisiinmek
lazim. Ama yargicin giivencesi yoksa, yargic bagimsizlig yoksa, bir tarafin baski-
siyla verilmis bir karar, hakim vermemeli tabii, baskiya ragmen vermemeli, ama
vermisse onda yargicin bagimsizligi, giivencesi olmadigi igin bir hatali karar veril-
mis gibi diisiiniilebilir. Oncelikle hakimin saglikli karar verebilmesi icin giivence
ve bagimsizligi temin edeceksiniz. Buna ragmen hikim yine agik sekilde, yani
acik sekilden kastim ne, hangi yargici getirirseniz getirin verilecek bir karardan
o yargicin verecegi karar ¢ok farkli bir karar olursa, orada bir kasit aramak lazim.
Hakim bunu tarafli vermistir veya hakim bunu su veya bu lehine vermistir.”
(Goriisme 12)

Ergun Ozbudun’un vurguladigi gibi, gercekten de, “yarginin tarafsizigini saglamak,
onun bagimsizligini saglamaktan ¢ok daha giigtiir. Ciinkii bagimsizlik, kurumsal bir
konu oldugu halde, tarafsizlik psikolojik bir yonelimdir. Bagimsizlik, tarafsizligin
saglanmasinda ¢ok dnemli bir arag olmakla birlikte, tek basina onu gergeklestir-
meye yeterli degildir. Hakim, yasama ve yiiriitme organlari karsisinda tam bagimsiz
olsa da, cesitli ideolojik etkilere ve menfaat iligkilerine agik olabilir.”154

Devletle iliskide tarafsizlik sorunu, farkli yargi kollarinda degisik sekillerde teza-
hiir eder. Mesela dogrudan siyasal organlarn denetleme ve iktidarin taskinliklarini
onleme isleviyle belirlenen idari yarg! ile anayasa yargisinda, bu sorun ilkesel
diizeyde, belli bir devlet ve ozgiirliik anlayisi olarak somutlasir.’s> Buna karsilik ceza
yargisinda, iki grup suga iliskin somut yargisal tutumda billurlagir. Bunlar, “devlet
aleyhine ciirlimler” ile daha ¢ok bu ciiriimlerin takibi ve sorusturulmasi sirasinda
devlet gorevlilerinin isledikleri (iskence, 6ldiirme -“yargisiz infaz”- gibi) suglardir.'s®

Ancak yarginin genel 6nanlayis, yani ideolojik etkilenmeler agisindan tarafsizlig
meselesi, devlete yaklasimiyla sinirlanamaz kuskusuz. Yarginin, bazi sartlarda biza-
tihi devlet ici iktidar miicadelelerinde bir aktor roliine soyunmasi veya toplumsal
gatisma hatlarina bir taraf gibi miidahil olmasi da miimkiindiir. Yarginin siyasal-
lasmasi olarak nitelenen bu ve benzer durumlar, kapsamli bir baslik olan “siyasal
yargi” terimi altinda incelenir.

154 Ergun Ozbudun, “Yarginin Tarafsizigi ve Bagimsizlig1”, Zaman, 26 Haziran 2007.

155 Tarafsizlik sorununun bu iki yargi kolundaki somut tezahiirlerine dair bir inceleme olarak bkz. Ali Riza
Goban, “Kuvvetler Ayriligi ilkesi Baglaminda Yargicin Tarafsizligi Sorunu”.

156 Sancar, “Yarginin Bagimsizligi ve Tarafsizligi”, s. 188.



III - SIYASAL YARGI

Siyasal yarg terimi, ilk bakista, yarginin genel karakterini tasvire yonelik s6z bile-
simi olarak algilanabilir. Aslinda genis ve genel bir siyaset tanimindan hareket edil-
diginde, hukukun, sadece toplumsal yagamin bir islevi olarak goriilemeyecegi, ayni
zamanda toplumu bigimlendirmenin 6nemli bir araci oldugu, yarginin da bu islevi
somutlastirdigi igin siyasal nitelik tasidigi séylenebilir. Hukukun asli amaci, top-
lumsal iliskilere diizen vermek, dolayisiyla toplumsal durumlari pekistirmek veya
degistirmektir. Yargi da, normlara hayatiyet kazandiran bir organ olarak, normlarin
ardinda yatan degerlere gegerlilik kazandirir ve onlari yaratan iradeye mesruiyet
bahseder; bu nedenle de siyasal bir karaktere sahiptir.’s7

Siyasetile iktidar arasinda 6zsel bir iliski bulundugu tezinden hareket edildiginde de,
yarginin, yapi ve islev olarak, bicim ve icerik olarak siyasal nitelik tasidigi sonucuna
varlir. Buna gore, farkli gikarlarin, catisan taleplerin, bir grup ya da toplumun
tamami igin baglayici bir sekilde karara baglandigi ve bu kararlarin gerektiginde
zorla yerine getirildigi her yerde siyasetten so6z edilir.’s® Yarginin, bu anlamda bir
iktidar icra ettigi siiphesizdir.’s9

Ayni sekilde, yargi erkinin, biitiin devlet bicimlerinde siyasal alanin asli unsurlarin-
dan birini olusturdugu, dolayisiyla zaten “siyasal” nitelikli bir erk oldugu belirtildi-
ginde de,’®° kavramin bu tarz bir kullanimi s6z konusudur. Yine Kurt Tucholsky’nin
yaptigr gibi, “siyasal nitelik tagimayan bir ceza davasi bulunmadig1” tespitiyle bir-
likte kullanildiginda da “siyasal yargi” kavrami, 6zgiil ve dar bir anlam gergevesinin
disinda daha genis bir alana uygulanmis olur. Tucholsky, bu belirlemeyi yaparken,
ceza yargilamasini, somut bir hukuk ihlali durumunda devletin kendi kendini ger-
ceklestirmesinin bir seremonisi olarak ele alir ve seremonide devletin her zaman
galip/muzaffer konumda bulundugunu belirtir.’®"

Ancak, “siyasal yargi” kavraminin yerlesik ve yaygin anlami bunlardan farklidir.
Ozgiil anlamda siyasal yargi kavrami, nétr degil, tamamen olumsuz bir alglyi
yansitir ve genel olarak, yargi 6rtusii altinda hayata gegcirilen siyasal saikli keyfilik
olarak tanimlanir.’62

157 Wassermann, s. 17-18.

158 Wolf-Dieter Narr, “Zum Verstindnis der Dritten Gewalt in der pluralistischen Gesellschaft”, Politische
Richter und Staatsanwilte — auf dem Wege zu einer polarisierten Justiz? iginde, Dietmar Albrecht ve Ingo
Hurlin, Neue Folge, sayi 16, s.10

159 Adolf Arndt, Das Bild des Richters, s. 9.

160 Bkz. Karl Dietrich Bracher, “Einleitung”, Politische Justiz 1918—1933 isinde, Heinrich Hannover ve Elisabeth
Hannover-Driick, s. 10.

161 Bkz. Kurt Tucholsky, Politische Justiz, s. 6-7.
162 Gerhard Wolf, “Politische Justiz? - Rechtsstaatliche Gerichtsbarkeit oder Willkiirjustiz!”, s. 1.
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Kavrami belirginlestirmek igin, tanimi biraz daha inceltmek gerekir. Siyasal Yargi
basligini tasiyan klasiklesmis eserin yazar Otto Kirchheimer’a gore, “siyasal yargi”,
hukuksal usul ve tekniklerin mevcut egemenlik iligkilerini pekistirmek veya degis-
tirmek amaciyla devreye sokulmasi ve/veya yiiriirliikteki hukuk kurallarina aldins
etmeksizin yarginin siyasal baski ve tasfiye amaciyla islevsellestirilip araglastirilma-
sini ifade eder.®3 Kirchheimer, yargiyi belli siyasal hedefler igin aragsallagtirma giri-
siminin sadece devletten gelmedigini, gesitli toplumsal gruplarin da siyasal gii¢ den-
gesini pekistirmek veya degistirmek icin bu yolu kullanmak istediklerini belirtir.’64

Yarginin devlet lehine siyasallastirilmasinin en belirgin ve yaygin hedefi, muhalifleri
susturmak veya etkisizlestirmektir. Burada yarg, siyasal baski ve tasfiyenin araci
olarak kullanilir. Ancak hemen belirtelim ki, bu gibi durumlarda “siyasal yargi”-
dan soz edebilmek i¢in mahkemelerin agik¢a siyasi otoritenin emri dogrultusunda
davranmalari sart degildir. Sayet bir mahkeme, kararini verirken hukuku ve adaleti
degil, egemen ya da resmi ideolojiyi veya “devlet akli”’ni referans aliyorsa, ortada
“siyasal yarg1” olarak nitelenecek bir durum var demektir.®5

Bu aciklamalardan, “siyasal yargi”nin sadece ceza davalarinda s6z konusu
olabilecegi gibi birizlenim dogabilir. Gergi “siyasal yargi”nin sarsici 6rneklerine, daha
¢ok ceza davalarinda rastlanir; bu olguyla ilgili calismalarda da, esas itibariyle ceza
davalarina odaklanilir. Fakat “siyasal yargi”yi sadece ceza hukukuna, bilhassa da
“siyasal suglara” hasretmek, bu kavramin tekabiil ettigi gercekligi eksik yansitmak
anlamina gelir. Yarginin siyasal miicadelede dogrudan bir arag olarak kullanildig
her durum, bir “siyasal yargi” olayina viicut verir.'6®

Bu agidan, 6zellikle anayasa yargisinin siyasal yargi uygulamalarina sahne olmasi,
hi¢ de nadir yasanan bir durum degildir. Hele de, anayasa yargisinin siyasal parti
kapatma davalarina bakmaya yetkili oldugu sistemlerde, bu yargilamalarin siyasal
miicadele vesilesi, bundan da 6te siyasal tasfiye araci olarak kullanilmasi ihtimali,
aksine gore ¢ok daha fazladir. Ayni seyler, farkli bigimlerde idari yargi alaninda da
glindeme gelebilir. Bunun gibi, bir 6zel hukuk yargilamasi da, mesela bir hakaret
davasi da, pekala bir siyasal miicadele unsuru, bir siyasal baski araci olarak yapi-
landinlabilir.

Siyasal yargi, goriismelerden elde ettigimiz asagidaki verilerden de agikga anla-
silacagr gibi, belli bir zihniyetin driiniidiir. Bu zihniyetin somut tezahiirleri iilkeye
ve doneme gore farklilik gosterebilir; fakat siyasal yargi gercegiyle karsilagilan her

163 Otto Kirchheimer, Politische Justiz - Verwendung juristischer Verfahrensmaglichkeiten zu politischen, s. 14.
164 Kirchheimer, s. 81.
165 Sancar, “Yarginin Bagimsizligi ve Tarafsizligi”, s. 190.

166 Alexander v. Briinneck, Politische Justiz gegen Kommunisten in der Bundesrepublik Deutschland 1949 bis 1968,
s. 11-12.



durumda ortak bir kaynagi teshis etmek miimkiindiir. Ornegin Weimar dénemini
bu acgidan ayrintili bir incelemeye tabi tutan Hannover’lere gore, siyasal yargiya yol
acan zihniyetin temelinde, “amacin araglar mesru kildigr” anlayisi yatar; amacin
dogrulugundan siiphe duymayanlar, araglara yonelik elestiriyi de bastirmak ister-
ler."67

Siyasal yargi olgusunu bundan seksen yil kadar 6nce tartisan Hermann Kantorowitz
ise, bunun kaynaklarini, biraz daha somutlastirarak, bugiin icin de gecerli olacak
sekilde soyle acikliyor: “Siyasal yarginin kokleri, kendi yasasini insanlara keyfi
bir giigle dayatan diinya gériisiiniin (ideolojinin) derinliklerinde yatar. Siyasal
yargl, muhtelif diinya goriislerinde kok bulabilir, bugiin gogunlukla milliyetgilikte,
yani kendi milletinin ya da devletinin gii¢ ve zenginligini en yiiksek deger olgiisii
mertebesine gikaran goriiste koklenmistir. Milliyetcilik caginda bilim, az ya da ok,
bilingli ya da bilingsiz, hakikatin arastirilmasi kilifi iginde belli siyasal hedeflere
ulagsmaya yonelik bir teknige doniismiistiir. Ayni sekilde yargi da, az ya da ¢ok,
bilincli ya da bilingsiz, adli kiliflar icinde belli siyasal hedeflere ulasmaya yonelik
bir teknik haline gelmistir. Bunlar, biiyiik siyasetin yilizeyinde cereyan eden énemli
olaylardan ¢ok daha biiyiik 6nem tasiyan siddetli déniisiimlerdir.”'68

IV — HAKIM VE SAVCILARIN GOZUNDEN YARGININ TARAFSIZLIGI

Goriistiigiimiiz hakim ve savcilarin tamami, tarafsizligl yarginin 6zsel vasfi olarak
algiladiklarini belirttiler. Asagidaki sozler, bu algi kalibinin tipik yansimasi olarak
cikiyor karsimiza:

Hakim tamamen bagimsiz ve tarafsiz olacak, birtakim kaygilardan, duygusal
seylerden arinmis olacak. Kendi sosyal goriisii farklidir, ama tamamen 6niin-
deki dosyadaki delillere dayanacak. Onun disinda bir seyden etkilenmeyecek.
(Goriisme 49)

Bu algiya bir baska 6rnek:

Kati bir kural seklinde tarafsiz olmasi gerekir yargicin. Bu birgok, yani olayin
taraflarina gore tarafsiz olmali, inanislan ve diisiincelerine gore tarafsiz olmali.
Yargig toplumun bireyi sonugta ve iistelik de bu iilkede iiniversite bitirme san-
sina erismis olan bir birey. O bakimdan tabii yargicin toplumsal olaylarla ilgili
deger yargilari olur, ama bunlari isiyle ilgili alanlarda asla giindeme getirmemeli.
(Goriisme 3)

Ancak bu yaklasimin, daha ¢ok, genel ve soyut diizlemde bir temenninin ifadesi
oldugunu vurgulamamiz lazim. Soyuttan somuta dogru indigimizde, yarginin taraf-
sizligr konusunda temenni ile gergeklik arasinda az veya ¢ok bir mesafe bulundugu
diisiincesinin goriismeciler arasinda yaygin oldugunu tespit ettik.

167 Heinrich Hannover ve Elisabeth Hanovver, Politische Justiz 1918-1933, s. 19-20.

168 Hermann Kantorowitz, “Landesverrat im Deutschen Strafrecht”, Die Justiz iginde, cilt II, s. 92-93.
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1- YARGININ TARAFSIZ, SAPMALARIN MUNFERIT OLDUGUNU DUSUNENLER

Bazi goriismeciler, yargida tarafli davraniglara rastlanabilecegini, ancak bunlarin
miinferit oldugunu soyledi. Bir goriismecimiz, bu algiyi, sepetteki giiriik yumurta
ornegiyle dile getirdi:

Somut bir olaya tanik oldugum yok su ana kadar, agikgasi 6zveriyle calisiyor mes-
lektaglarimiz, hakim ve savci arkadaslarimiz. Mutlaka her sepette ¢iiriik yumurta
olur, ama ben su ana kadar tek tiik birkag olay disinda boyle bir seye tanik olma-
dim. (Goriisme 49)

Ayni goriismeci, yargi faaliyetinin, dogasi geregi herkesi ayni anda memnun edeme-
yecegini, her zaman bir tarafin kendini magdur hissettigini, tarafgirlik sikayetlerinin
de esas olarak bundan kaynaklandigini diisiiniiyor:

Ceza veriyoruz, magdur tarafi az ceza verildiginden yakiniyor; sanik tarafi sugsuz
oldugunu iddia ediyor. Sonugta hakim, savci biraz boyle savunmasiz ve yansiz
kaliyor. Bize biraz haksizlik yapildigini da bu baglamda diisiiniiyorum kamu tara-
findan. Herkes elestiriyor, kimseyi memnun edemiyoruz, ceza da versek beraat
da ettirsek. Meslegin talihsiz taraflarindan bir tanesi. (Goriisme 49)

Bir goriismeci, tarafsizliktan sapma hallerinin istisnai oldugunu, daha ¢ok da bilgi
ve deneyim eksikliginden kaynaklandigini, bu nedenle yarginin biitiiniine tesmil
edilmemesi gerektigini vurgulad:

Yarginin tarafsizligi izerinde, tabii yargi bir biitiin, Anayasa’yla kurulmus miies-
sese. Diger yanda da yargiglarin zaman zaman hatalari olabiliyor. Bunlar biitiin
yargilya mal etmenin ¢ok dogru oldugunu diisiinmiiyorum. Ama gorev yaptigim
yerler, burasi, Ankara, cok 6zel bir yer, su nedenle, 400 civarinda hakim, savci var
burada, siirekli bu arkadaslarla iletisim igerisindeyiz, goruisiiyoruz, konusuyoruz,
zaman, zaman hukuki anlamda degerlendirme yaptigimiz da oluyor. Gozlemledi-
gim kadanyla biitiin arkadaslar olaganiistii hassasiyet igerisindeler. Ama istisna-
lar her yerde olabilir. 400 kisinin icerisinde bilgi ve deneyim olarak bir-iki olmasi,
bana gore biitiin o yargi camiasini ilgilendiren ve onu tohmet altinda birakacak
bir davranis olmamasi gerekir. (Goriisme 3)

Baska bir goriismeci de, yargida i¢ ve dis denetimin iyi isledigi, “riisvet, adam
kayirma” gibi tarafsizliktan sapma vakalarinin da “miinferit” oldugu kanisinda.
Goriigsmeciye gore, boyle bir durum toplumun baska alanlarinda ve bagka kurumla-
rinda ne kadar yasaniyorsa, yargida da o 6lglide mevcuttur:

Bence bdyle bir durum, simdi su var, ilk bu icimde kalmasin bunu soyleyeyim.
Yani bir toplumda, bir devlette, bir iilkede, nasil yorumlasak, adalet sisteminin
gok iyi olup, milletin geri olmasi s6z konusu degil ya da ekonominin ¢ok iyi olup
adaletin geri olmasi s6z konusu olmayacagini diisiiniiyorum. Biitiin kurumlarin,
lic asagl bes yukari, bilesik kaplar esasina gore ayni seviyede oldugunu diisiinii-



yorum; Meclisimiz ¢ok kotii, adaletimiz gok iyi diyemeyiz. Ciinkii Meclis’in insan
kaynagi da bu iilke, adaletin, hakim-savci kaynagi da bu iilke, bu milli egitimin
yetistirdigi insanlar, bu toplumun yetistirdigi insanlar. Ama bunlarin gorev
kosullarinin ve galisma sistemlerinin denetlenmesi, hukuka uygun olarak galisip
galismadiginin kontrolii bizde gok iyi yapildigini diistiniiyorum. Teftis sistemimizin,
kendi oto-kontrol sistemimizin iyi galistigini diisiiniiyorum. Hata payi her zaman
var bir miktar, onlar istisna tutuyorum. Rigsvettir, adam kayirmadir, bunlarin
olmadigini sdylemek, sey olur, saflik olur. Vardir, ben karsilasmadim, boyle bir
ortamda g¢alismadim, boyle bir is yapmadim, ama olabilir, olmadi diyen, her
toplumda olabilir, oluyordur da muhtemelen. (Goriisme 47)

Bir goriismeci ise, tarafsizlikla ilgili kuskularin ve ithamlarin haksiz oldugunu, bazi
durumlarda belli taraflara farkli muamele yapildigi yoniindeki alginin, hukukun
farkli yorumlara acik olusundan ve bu durumun bilinmemesinden kaynaklandigini
diisiintiyor:

Simdi, ben size sunu soyleyeyim. Yargida genelleme yapma imkani yoktur bak.
Yani ayni sugu isleyen iki kisiyi ayni sartlara haiz olarak ayni hakimin oniine ¢ik-
salar, farkli kararlar cikabilir. Iste insanlarin bu farkliligin sebeplerini bilmeleri
halinde yargiya giivenleri sarsilmaz. Iki tane insan tabanca yakalatiyor, tabanca-
larin markasi ayni, kisiler ayni hakimin karsisina gikiyorlar, hakim birine bir sene
hapis cezasi veriyor, orada birakiyor; hakim digerine bir sene hapis cezasi veri-
yor, davayi geviriyor, tecil ediyor. Bir tanesinin sabikasi var. Ama disaridan goren
vatandas bunu anlayamadigi igin, bunu bilmedigi igin bak, bak, bak bunu kolladi
diyor. Hayir, dosyasi neyse onun karsiligini aldi kisi. Onun igin bu tip genelleme-
lere kesinlikle karsiyim ben, ayni Cumhuriyet Savaisi’nin iddianameyi yazarken
her olayda dosyaya gore karar verdigine, hakimin de dosyaya gore karar verdi-
gine inaniyorum ben. Bunlara katilmiyorum ben. (Goriisme 24)

Bir savci, yargiya tarafsizlik konusunda yoneltilen elestirileri, toplumda hukukun
tistinlugu fikrinin mevcut olmamasina, kimsenin hukukun dstiinligiine inanma-
masina bagliyor ve ithamlari kesin bir dille reddediyor:

Tiirkiye’de hukukun dstiinliigiine kimse inanmiyor. Tiirkiye hukuk devleti olup
olmadigi, hukuk devletidir, onu tartismiyorum. Ama uygulamada hig kimse, belki
biz de hukukun Ustiinliigiine inanmiyoruz, ¢ikarlari zedelenen yargiyi elestiriyor
ki iste Anayasa’da, kanunlarda hukuk devletiyiz. Ama ben kimsenin hukukun
ustiinligiine inandigini diistinmiiyorum. Cikar guruplari, siyasi diisiinceler, yore-
sel diisiinceler, kimse g¢ikarlarina, kimse demeyeyim, herkes ¢ikarlarina dokunul-
dugu anda yargiy elestiriyor. Elestirilerde yiizde doksan, yiizde yiiziini de oyle
goriiyorum. Ciinkl sonugta hakim bir karar veriyor, Yargitay’a gidiyor inceleniyor,
gerekirse Genel Kurul’a gidiyor. Yani Tiirkiye’de adalet sisteminin bence diger
kurumlara gore ¢ok iyi durumda oldugunu, daha objektif calistigini, daha pislik-
ten uzak kaldigini, iyi denetlendigini, imkanlar dahilinde ve Tiirkiye’nin kosullari
dahilinde iyi calistigini diisiiniiyorum, ama toplum olarak, sahis olarak kisilerin
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hukukun tstiinligiini kabul etmediklerini dusiiniiyorum. Dolayisiyla insanlar
aleyhlerine, gikarlarina olan kararlar, yargiy elestirmekten higcbir zaman gekin-
miyorlar. Baska bir agiklamasi yok!” (Goriisme 47)

Basinda gikan yargi elestirilerine pek katilmadigini belirten bir goriismecimiz; taraf-
sizliktan ayrilma hallerinin “tek tiik” oldugunu, bunun da, yarginin basta agir is
yiikii olmak lizere gesitli sorunlar yasamasindan kaynaklandigini, bu sorunlar ¢6zii-
liirse tartismalarin da bitecegini diisiiniiyor:

Herkes kendine gore yargi olsun istiyor. Bu yargiyi bilmemektir. Oyle kisiye gére
yargl olmaz bana gore. Yani yarg iste elinizde kanunlariniz vardir. Suglar belli-
dir. O sugun cezasi yaptinnmi bellidir. Deliller varsa cezayi vereceksiniz. Verdiginiz
zaman vay ne bigim yargi diye elestirisi kesinlikle hakli degildir. Ciinkii kisiye gore
yargi yoktur. Devlete gore de yargi yoktur. Ciinkii yargi herkese goredir, objek-
tif uygulanir, sonuca ulasilir diye ben diisiiniiyorum. Onun igin o basinda gikan
yarg elestirilerine de pek katilmiyorum. Ama tek tiik, yani her seyde olabildigi
gibi yarginin, kanunlarn uygulayanlarin ihmalleri olabilir belki yani; bu biitiin bir
miiesseseyi sey yapmaya, karalamaya bir sebep degildir. Ama yarginin sorun-
lari vardir. Eger bu sorunlar giderilirse, dolayisiyla hakime bakabilecegi kadar is
verilirse ve bu meslege de goniil veren insanlar ¢alisirsa, her sey ¢ok daha giizel
olacak diye diisiiniiyorum ben. Bugiin mesela Istanbul gibi yerlerde hep duyuyo-
ruz, li¢ bin dosyaya bakiyormus bir hakim, iste iki bin dosyaya bakiyormus, giinde
altmis dosyayla durusmaya gikiyormus, her giin durusma yapiyormus. Her giin
durusma yapmaniz hi¢ 6nemli bir konu degil, dosyanizi okuyamadiktan sonra
her giin durusma yapsaniz ne olacak. Bir donemde, benim de ¢ok isim oldugu bir
dénemde, ben bu konunun ¢ok miicadelesini verdim, oradan biliyorum. Iste yeni
geldigim donemlerde is gok; kalem, miidiir yok, dogru diizgiin katip yok. Her seyi
ben incelemek durumundayim, soyle dosyadan bahsetmiyorum; her isi, miizek-
kerelerin yazilisi dahil. Bunlar hakim yazmaz. Hakim soyle yaz der; ondan sonra
incelersiniz, bakarsiniz, diizelttirirsiniz. Iste yetismis eleman olmayinca, hakim
hig islere yetemez yani, miimkiin degil yetebilmesi. Ve bu konuyu yetkililere
aktardik. E, isiniz ¢oksa her giin durusma yapin dendi. Dedim her giin durusma
yapsam, dosyami okuyamadiktan sonra durusma yapmisim, hicbir anlam ifade
etmez, kaldi ki o durusma da saglikli olmaz. Ben dosyayi iyi bilecegim ki, ona gore
sorularim ona gore olsun, ise yarasin. Haftada iki giin durusma bile bana gore
fazladir. Ciinkii sadece bu durusmayla kalmiyor bizim isimiz. Simdi ben mesela,
haftada iki glin durusmam var, hatta ii¢ giin, bir giin de talimat durusmam var,
talimatlan kendim yapiyorum aliyorum. Pazartesi giinii talimat bakiyorum. Sali
giinii durusmaya cikiyorum. Carsamba giinii persembenin dosyalarini okuyorum.
Cuma giinii de kesifler filan oluyor. Kararimi ne zaman yazacagim? Diger itirazlar
geliyor, nébetgi oluyoruz, hafta ici hafta sonu nobetlerimiz oluyor ve kesiflerden
baska yerlerdeyken, ¢ok hem asliye cezaya hem asliye hukuka bakiyordum, iste
bin dosya, isler ¢ok. Cumartesi gidip dosya okuyordum veyahut karar yaziyor-
dum. Pazar giini de kesif yapiyordum, kesif yapinca pazartesi durusma olacak.
Kesif yapamazsaniz, karar veremezsiniz, dosya kalir. Bunlarin hepsi birbirine bagli

18



seyler, etkileyen seyler... Iste hakime ver de, ver. Ondan sonra aksaklik olunca
da, vay mahkemeler boyle yapti, karar gikarmadi, veremedi. Nasil yapacak? Bunu
soran, anlatan yok! (Goriisme 50)

2- YARGININ TARAFSIZ OLMADIGINI DU$UNENLER

Buna karsilik, yargida tarafsizliktan sapma tavrinin miinferit degil, yaygin bir durum
oldugunu ileri siiren goériismecilerin sayisi hig de az degil.

Bir goriismeci, toplumdaki kamplasmalarin yargiya da yansidigi, toplum ile yargi
arasinda bu agidan bir etkilesim oldugu, bu durumun tarafsizligi bozan sonuglar
dogurdugu, bunun da ¢okiintiiye yol actig goriislinde:

Tarafsiz olmaya mecburdur hdkim. Hakimligin asli unsurudur. Asla siibjektif duy-
gularini yansitmayacak, yansitildigi igindir ki yargi bugiin ¢okiintiiye diismiistiir.
“Benim hakimim” anlayisi vardir Tiirkiye’de, “benim hakimim”. Bu anlayis top-
luma yerlesmistir, uygulamada boyle olmustur. Yani adam tarikatgiysa camiye
giden bir hakimi kendinden goriiyor, bu benim hakimimdir. Adam Atatiirkgii ise,
¢agdas bir hakimse, olmasi gereken bir hakimse ha bu bizden degildir, yani boyle
bir anlayis var. (Goriisme 2)

Bazi goriismeciler, yarginin tarafsiz olmadigini ok kesin bir dille ifade ettiler. Bu
durumu, yarginin bagimsiz olmamasina baglayan bir hakimin tespiti soyle:

Hayir, yargi hicbir zaman tarafsiz olamadi. Bagimsiz olamadig igin tarafsiz da
olamiyor. Yargi her zaman taraflidir. Olmuyor yani, sistem yarginin tarafsiz olma-
sina izin vermez zaten. Yapamazsiniz. (Goriisme 1)

Ayni durumun savcilar igin de gegerli oldugunu, bir savci su sekilde agikliyor:

Savcinin kendiliginden harekete gegmesi ¢ok 6nemli; ama bagimliliklari olmasa,
bagliliklari olmasa. Harekete gectiginde karsisinda kimi bulacagini o an igin bil-
meyebilir savci. Maalesef, yine maalesef ile izah edeyim, konuyu derinlestirdi-
ginde karsisina dyle birileri gikar ki, ya durur ya da durdurulur, durmak zorunda
kalir. (Gorlisme 16)

Bu goériismecinin, savcilarin bagimsizligi hakkindaki goriislerine ¢ok yakin bir ifade,
“yazan hakimler”den birinin su satirlarinda karsimiza gikiyor:

Yargi koylii Memet Aga sz konusu oldugunda ¢ok orta yerdedir. Bu durumda
onun iktidarini her sart ve kosulda goriir hissedersiniz. Bu nedenle Tiirkiye sav-
cilar gok kaniksadiklar soyle bir savsoz soylerler, “bizim ancak koyli Memet
Aga’ya giiclimiiz yetiyor”[...] Biz hakimler de yillar yili saver arkadaslarimizin bu
serzenislerini dinler dururuz. Yillar iginde ne degisti derseniz, ortada fazla bir sey
goriinmez [...]'®9
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Bir baska goriismeci ise, Anayasa Mahkemesi’nin “367 karari”’ni, yarginin tarafsiz-
Ligini yitirdiginin 6rnegi olarak veriyor:

Mesela Anayasamizin 96. maddesinde soyle diyor, Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi
liye tam sayisinin en az ligte biriyle toplanir; 184. ve 102. maddesinde soyle diyor,
Cumhurbagkani Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi liye tamsayisinin iigte iki gogunlu-
guyla ve gizli oyla secilir diyor. Ya kardesim, bundan daha agik bir hiikiim var
mi? Var mi bundan daha agik? Peki, niye boyle yapiyorsunuz Anayasa Mahkemesi
hakimlerimiz? Niye boyle yapiyorsunuz? Siz hakim degil misiniz? [...] Pes dog-
rusu, pes dogrusu! Buna gok canim sikildi benim, ¢ok iiziildiim, ama bir sey de
yapamiyorsun [...] Vallahi orada Basbakan televizyonda gikip da soyleyip de yiiz
karasidir dedi ya, aynen katiliyorum dedim. (Goriisme 51)

Ayni goriismecimiz, bu karar Yassiada yargilamalaryla karsilastiriyor ve bu kara-
rin da o yargilamalar gibi tarihe “kara bir leke” olarak gegecegini su sozlerle ifade
etmeye calisiyor:

Menderes’i astilar. Menderes’ten sonra kag tanesi asilacak adamlar geldi gegti?
Asilacak bir durum muydu? Cocuk davasiymis, bebek davasiymis, bilmem ne
davasiymis. Ya, adam asilacak olaylar mi bunlar? Iste yillarca séylenilir, 1960’ta
soylenilen, kag sene oldu... 47 sene oldu. Bu da boyle soylenecek. (Goriisme 51)

3 - YARGIDA DEVLETGILIK SORUNU

Goriigsmecilerin yarginin tarafsizligr konusundaki algilarini biraz daha netlestirmek
ve zihniyet unsurlari hakkinda daha fazla veri elde etmek igin, dogrudan “siyasal
yarg” meselesine iliskin sorular yonelttik. Dar anlamda siyasal yargi algisina
dair tabloyu belirginlestirme amacina doniik temel sorumuzu su sekilde formiile
ettik: “Ozellikle devlet gorevlilerinin isledigi suclar ile devlete karsi islenmis
suglara yarginin farklilasan bir yaklasim iginde oldugu elestirileri var. Bu elestiriler
konusunda ne diyorsunuz? Boyle farklilasan bir egilim var mi yargida gergekten?”

Goriismecilerin algilarina biraz daha yaklasabilmek amaciyla, diyalogun akisina
gore, ana soruyu su sekilde actik: “Ornegin devletin giivenliginin tehlikeye diis-
tiigiinli diistindiigiiniiz bir durumda demokrasi kavramina yaklagim nasil olmali?
Devletin giivenligi ile demokrasi karsi karsiya gelebilir mi? Insan haklarinin, ulusal
giivenlik veya devletin gikari gibi kavramlara karsi tehdit olusturmasi diisiiniilebilir
mi? O zaman demokrasiyi nasil yorumlamamiz gerekir? Bu gibi durumlar, sizce yar-
gilama faaliyetini nasil etkiler?”

Bu sorular etrafinda gelisen diyaloglarda, kamuoyundaki tartismalara 1sik tutacak
onemli degerlendirmelerle karsilastik. Hemen hemen higbir goriismecimizin,
yarginin devlete yaklasiminda tarafsiz davrandigini tereddiitsiiz bir sekilde
savunduguna tanik olmadik. Yargida devletin kollanmasi egiliminin varligina isaret
eden goriismecilerimizden bazilari, bunun gerekli ve yerinde oldugunu savundu;



bazilan ise, bunun kabul edilemez bir durum oldugunu belirtti. Hem egilimin
varligina dair tespitler, hem de buna karsi tutumlar konusunda degisik gerekgeler
ortaya atildi; sorunun nedenleri ve ¢oziim yollarn noktasinda ilging agiklamalar
yapildi. Simdi bunlari, belli bir sistematik iginde aktarmaya galisalim.

A. YARGI DEVLETE KARSI DA TARAFSIZ (SANKi)

Yargida devlet gorevlilerine 6zel muamele yapilmadigi kanaatinde olan ender
goriismecilerimizden biriyle gelisen diyalogdan baslayalim:

Devlet aleyhine islenen bir ciirimde mutlaka devleti tutacak diye bir kural, hig
inanmiyorum ben, yani devlet aleyhine gok tazminat kararlari gikiyor.

Gozlemleriniz nasil? Meslektaslariniz agisindan boyle bir egilim?
Meslektaslarim agisindan da ayni sey, o yonden ¢ok miisterihim. Higbir zaman.

Bu tartismalarin nedenini neye bagliyorsunuz? Nasil 6nii alinir bu tiir tartis-
malarin?

Valla sanki bunun, benim kanaatim, bazi kisilerin menfaatleri gerektirdigi igin
yanli olarak gikanldigini diisiiniiyorum ben. Keza devlet memurlarinin isledigi
suglar agisindan da ayni sey, birgok devlet memuru mahkemeye geldi, gérevden
atildi; yani onlara digerlerinden farkli bir sey yapilmadi. (Goriisme 40)

Yargida devlet ve kimlik eksenli ayrimciligin, miinferit 6rnekler disinda bulunmadig;
goriisiinde olan hakimlerden biri, bu tiir olaylar yasandiginda gerekli miidahalenin
yapildigini, 6rnegin sorusturma agilip ceza verildigini belirtti. Ancak tarafsizligi sag-
lamak lizere yapilan miidahalelere verdigi 6rnek ¢ok ilgingti: Ferhat Sarikaya vakasi.
Asagidaki agiklamalari, yarginin tarafsiz oldugunu savunmak isterken, bundan sap-
mayi itiraf ettigi seklinde yorumlamak herhalde haksizlik olmayacaktir:

Bakin biz burada liyeler ve bir baskan, hepimizin bir diinya goriisii var, mutlaka,
ama ben burada mesela, bizim burasi bir ¢ekirdek bir 6rnek olarak veriyorum,
kimsenin de bdyle aman bunun diisiincesi neymis, aman siyasi diigiincesi neymis,
aman bunun dinsel 6gesi nedir, ne kadar dinine bagli, boyle bir seyin yasandi-
gini hig gormedim. Bir diisiiniin, her meslekte meslek kurallarini bozan meslek
mensubu vardir, bu bakin biitiin meslek guruplari igin olur. Yargida da olabilir.
Yargida da oldu diyelim, sey, Erzurum [Van Yiiziincii Yil kastediliyor] Universitesi
Rektoriiniin olayi, gordiiniiz oradan sonugta dogani veya Semdinli olaylari, savci
agiga alindi. Yani bir eylem, eger yargi mensubu bu hukuk kurallarinin 6tesinde
bir grubun siyasi kimligini veya dinsel kimligini 6ne gegirdigi zaman yaptirimi
hazir; agiga alindi, gérevden alindi. Yani bu yaptirmsiz kalmaz. Marjinal 6rnekler
bunlar. Olur yani her gurupta, doktorlarda da vardir bunu bozan. Bigak parasi
diye bir sey aliniyor, riisvet bu. Simdi tiim doktorlar mi aliyor bunu? Degil. Ama
alan da agiga gikiyor. Bizde de dyle. (Goriisme 7)

Bir bagka hakim, yarginin belirttigimiz durumlarda tarafsizligini bozmasinin miim-
kiin olmadigini anlatmaya calisirken, tam da emin olamiyor:
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Ha eger hakim 6nsezili degilse, herkese karsi duyarli, 6nyargili degilse, elbette ki
sizin sorunuzun cevabi hayir olacak; yani miimkiin degil, devlet memurlugu veya
devlete karsi sugu kollamak veya bunlari korumak, onlarin lehine daha olumlu
davranmak miimkiin olmaz, hayir, eger onyargili degilse, adilse. Bu bakimdan
ben diislinmiiyorum, ama gazeteleri okuyup veya haberlere baktigimizda o
zaman goriiyorsunuz ki, ha sanki béyle bir sey varmis gibi, ben bunu bu sekilde
diizeltiyorum ve diyorum ki, hakim kiirsiiye ¢iktigi zaman kimse ona emir, talimat
vermez. Ne devlet, ya bunu devlet yapmistir, bu devletin hatasi, boyle gerekiyor,
bunu boyle yap demez, miimkiin degildir. Veyahut da bu askerdir, bu komiserdir,
bu hakimdir, bu bilmem kim, buna boyle bir karar verseniz falan, asla demez,
orada bagimsizlik var ciippe giydigimiz zaman. Ama indikten sonra kim ne yapar
bilemezsiniz. (Goriisme 26)

Bir diger goriismeci, bu egilimin 6zellikle tasrada yaygin oldugu diisiincesinde; ama
agiklamalarinin sonunda, sanki ayni egilimin sadece kiigiik yerlerle sinirli olduguna
pek inanmadigini gosteren ifadeler kullaniyor:

Bunu tasrada fazla gorebilirim, ama biiyiik merkezlerde, 6zellikle birinci dere-
celerde izlenim hissediyoruz. Ben kesinlikle ona karslyim. Soyle yani, kesinlikle
devlete karsi da islense, kanun ne gerektiriyorsa ona gore bir karar verilecek. Yani
bu devlete karsi yapilmis, buna mutlaka fazla ceza verelim, miimkiin oldukga
daha biiyiik ceza verelim egiliminden ziyade, onun sugu ne olur, karsiligi budur
yarginin herkese esit sekilde davranmasi lazim. Benim hukuk anlayisim o; ama
gercekten de Tiirkiye’de adalet tam yerine oturmamis, ben dyle diisiiniiyorum.
Daha once de soyledigim gibi, adalet tam yerine oturmadig icin gercekten de
oyle bir egilim oldugunu ben de diisiiniiyorum. Ve bu son bes yillik tutuklama
egilimi vardi, burada ¢ok net anlasilabiliyor. Yani dyle bir durum var, gergekten
de var. (Goriisme 48)

Bir hakim ise, kendisinin bu tartismada 6ne ¢ikan sug tiirleri, yani devlet aleyhine
suglar ve devlet gorevlilerinin isledigi suglar ile digerleri arasinda bir ayrim gozet-
medigini soyledikten sonra, ayni tutuma diger hakim ve savcilarda rastlanip rast-
lanmadig ihtimalini agik birakti:

Valla ben yargilama siirecinde miimkiin oldugu kadar sey yaptim yani, éniime
gelen her davada tarafsizigimi koruyarak, her iki dava gesitlerinde deliller neyse
ona gore davrandim. Diger meslektaslarimi bilmiyorum. Ciinkii Catak’ta boyle
davalar geldi karsima da, X’te galistim [Dogu’da bir ilgenin adini zikrediyor],
hem devletin memuruna ceza verdim, hem vatandasa verdim bir dosya kapsa-
minda, esitti yani, delilleri ona gore degerlendirdim yani meslek hayatimda, o
sekilde. Ama diger uygulamalari bilemem, onlara yorum yapmak istemiyorum.”
(Goriisme 36)

Fakat “failin farkli 6zelliklerinin, mesela cinsel, dinsel, ideolojik, siyasi tercihlerinin
yargilama sonucunu degistirdigi yoniindeki elestiriler hakkinda ne diisiindigiinii”
sordugumuzda, hakim tutuk ve sikintili bir sekilde ve tek ciimleyle de olsa, yarginin
geneline dair algisini agiga vurdu:
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Boyle diisiincelerde sey, meslektaslarin biraz sey, oOnyargili davrandigini
diistiniiyorum. (Gorlisme 36)

Tembkinli ifadeler kullanarak bu olgunun varligina isaret eden bir savcinin sozleri
de soyle:

Kisinin yaptigi eyleme karsi, mesela polisin adami dévmesi gibi eylemlerde veya
kotii muamele yapilmasinda, e tabii polise taninan bazi seyler var, biraz... hos-
gorii demeyelim, hosgorii tabii kabul edilecek bir sey degil, ama yani ceza mik-
tarlan agisindan bir oransizlik miimkiin yani. (Goriisme 39)

Ayni savci, buna ragmen, bu tiir iddialarin yaygin bir sekilde dile getirilmesini,
meselenin kamuoyunda tartisilmasini dogru bulmadigini belirtiyor; tartismalarin
nedeni olarak da, toplumun seviyesinin diisiik olmasini gosteriyor:

Ya heniiz belli bir seviye toplumumuzun, yani toplumumuz derken bu hepimizi
kast ederek soyliiyorum, tabii biz gokten zembille gelen insanlar degiliz, sonra-
dan ithal de degiliz, bu toplumun igerisinden gikan insanlariz. Yani toplumun hila
belli bir seviyeyi yakalamadigindan kaynaklaniyor bana gére. Yani belli bir kiiltiir
olgunluguna heniiz daha erisemedik, giinkii yasanan seyler zaten onu gosteriyor,
tartismaya falan gerek yok. (Goriisme 39)

Bir baska goriismeci, bu konuda yorum yapmak istemedigini belirtirken, aslinda
yaygin algiya bir sekilde katildigini da ima etmis oluyor:

Basindan siirekli takip ediyoruz. Verilen kararlardan dolayi bu elestirileri duyu-
yoruz. Bunlar netameli konular, kendi sahsi fikrimi agik agik burada belirtmek
istemiyorum. (Goriisme 13)

Baska bir savci da, bir yandan devlet gorevlilerinin 6zel bir sekilde kollanmasi gibi bir
tutuma ¢ok ender rastlanabilecegini, ama bunu dogru bulmadigini sdylerken, diger
yandan “savcinin devletin hassasiyetlerini gozetmesi” gerektigini diistinliyor:

Yani sonugta karar verir, soyle, hatta savcilikta bunlarin, yani iste iskence yapmis,
sey yapmis, adam hakli olarak bunlari yapmis demeyiz. Benim demek istedigim
biraz daha farkli iste sansasyonel yonlerinin ortaya gikarilmasi, kamuoyunda yan-
lis yorumlanabilecek seyleri sey yapmamak lazim, giindemde tutulacak seyleri,
yani giindeme alinabilecek seylerin bir davada ¢ok agik sekilde ifade edilmemesi
gerektigini diisiiniiyorum. Ulkenin hassasiyetlerini gézetmeli savci. Yoksa yargi-
lama makamini bunu soylerken, miitalaa veriyorsunuz, esas hakkinda miitalaa
veriyorsunuz, orada maddi gercege iliskin yani maddi gercegi hakim nasil vicdant
kanaatle, vicdani kanisiyla bir karar veriyorsa, sen de vicdani kaninla bir miita-
laa veriyorsun. Bu miitalaa verirken ben devletin birlik ve beraberligini, adaletin,
kisi haklarinin listiinde tutmam s6z konusu olmaz. Boyle bir olayin ben binde bir
karsima ¢ikabilecegini diisiiniiriim ama yani ihmal edilebilir bir sey, diisiiktiir.
Yani adaletli olmak zorundayiz, adaletli karar verecegiz, insan haklarina uygun,
demokrasiye, zaten adalet kavraminin ben bunlar igerdigini diisiiniiyorum.
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Icermesi gerektigini diisiiniiyorum. Adalet kavraminin tanimi da o sekilde olur.
(Goriisme 47)

Bir goriismeci ise, her devletin kendini korumaya hakki oldugunu, ancak ayni
zamanda insan haklarini da korumasi gerektigini vurguladiktan sonra, Tiirkiye’de
devleti koruma kaygisinda olgiiniin kagtigini soyliiyor:

Simdi her ilke, biliyorsunuz her devlet kendini korumak durumunda, yaptigi
yasalarla kendini korumak durumunda, ama kendini korurken de insanlarini,
icinde yasadigi, barindirdigi insanlarin hak ve hukukunu da korumak durumunda,
o dengeyi saglamak durumunda. Birini birine tercih edemez. Simdi maalesef
ama Tiirkiye’de devlet biraz daha fazla korumaci gibi, kendini daha ¢ok koruyor.
(Goriisme 39)

B. YARGIDA DEVLETQiLiK EGEMEN, AMA OLMAMALI

Goriismecilerin bir kismi, yargida siyasal egilim temelli tarafsizlik ihlallerinin
oldugunu kabul ederken, bunun boyle olmamasi gerektigini vurguladi.

Bir savci, devlet s6z konusu oldugunda tarafsizliktan ayrilma yoniindeki tutumun
varligina, yarginin siyasallagsmasi kavramini kullanarak isaret ediyor:

Adalet, birey haklari, toplumsal baris, devlet, demokrasi, ulusal birlik ve beraber-
lik; bu degerler karsi karsiya getirilmemeli. Getirilmesi dogru bir sey degil. Ama
getiriliyor. Getirenler oluyor. Bunun sonucuna ne diyoruz, iste yarginin siyasal-
lasmasi veya yargiya siyasetin karismasi gibi tabirlerle agiklamaya ¢alisiyoruz.
(Goriisme 13)

Ayni savci, demokrasiye aykiri buldugu bu tutumun hig de iyi sonuglar dogurmaya-
cagi kanaatini su sozlerle agikliyor:

Herkes demokrasiye gergekten inanirsa, bu memleketin Cumhurbaskan’indan,
Basgbakan’indan, hiikiimetinden, milletvekilinden, askerinden, is adamindan, ne
bileyim gazetecisine, sanatgisina kadar herkes demokrasiye gergekten inanirsa
problem kalmaz. Demokrasiyi koruduktan sonra ne devlet yikilir, ne millet yiki-
lir; benim kanaatim bu. Devlet adina, millet adina demokrasinin gignenmesine
karsiyim. Insan haklari; devlet, ulusal giivenlik ve ulusal gikarlar agisindan teh-
dit olusturmaz; bu diisiincenin devami olarak, tehdit olmaz. Neden olsun, hayir
olmaz tabii ki. S6yle soyleyeyim, insan haklari yaygin bir sekilde ¢ignenmeye bas-
landiginda zaten sikinti gikar. Demokrasi sikintiya girer, giivenlik sikintiya girer,
toplumda kaos gikar, ondan sonra birileri gikar ben bu kaosu diizeltecegim diye
diidiik galar, bu da hayirli sonuglar dogurmaz memlekete. (Goriisme 13)

Bir hakim, olmamasi gerektigi halde, “zaman zaman” yargida bu tiir egilimlerin
ortaya ¢iktigini belirttikten sonra, bunun daha ¢ok, siyasi iktidardan beklenti iginde
olan ve bu nedenle ona yaranmak isteyen yargi mensuplarinda rastlanan bir tutum
oldugunu ileri siiriiyor:



Ozellikle hakim-savcilarin yapmamasi gereken bir sey, ama zaman zaman yapili-
yor, siyasi gérislerini 6n plana gikararak, bunu kararlarina yahut iddianamelerine
yansitabiliyorlar. Bu yapilmamasi, olmamasi gereken bir sey; ama hakim-savci da
bir insandir, bir diinya gorusi vardir, bir siyasi goriisii vardir. Bunu kararlarina,
iddianamelerine yansitmamasi gerekir; ancak bazen iste siyasi iktidara yakin olan
hakim ve savcilar yahut tayin, terfi, yiikselme gibi beklentileri olan, bu beklenti-
lerini gergeklestirmek igin siyasetten, iktidardan medet uman arkadaslarimiz yok
degil. Oluyor ciizi de olsa var. Bunlar da sizin bahsettiginiz gibi biraz farkli uygu-
lamalar, farkli kararlar verebiliyorlar. Ancak bence yanlis; her dénemde hakim-
savcl kanun ne diyorsa onu yapmak zorundadir, onu yapmalidir. Ancak tabii bu
her zaman miimkiin olmuyor. Iste yeri geliyor devleti koruyacagim seklinde, yeri
geliyor once insani koruyacagim seklinde kararlar gikabiliyor. Bu durumda maale-
sef devleti koruyacagim derken insan magdur oluyor, insani koruyacagim derken
devleti magdur ediyoruz. (Goriisme 14)

Ancak ayni hakim, bu baglamda “derin devlet” olgusunu da, devleti korumak adina
hukukun ihlal edilmesi uygulamalarinda onemli bir kaynak olarak zikrediyor ve buna
karsi “hukuk devleti” olmanin 6nemine vurgu yapiyor:

Buna bagli olarak iste gegmiste olmustur; devletin korunmasi amaciyla “derin
devlet” dedikleri sekilde birtakim hukuka aykir eylemlerin yapildigi séyleniyor.
Bu da bir vakadir, dogrudur, ancak bunu higbir sekilde savunmak miimkiin degil.
Devletin adil olmasi, 6nce hukuka kendisinin uymasi lazim! Devleti koruyacagim
diye hukukun disina gikmak olmaz. (Goriisme 14)

Meslegin sonlarina yaklagsmis tecriibeli bir hakim, yargida devleti kayirma ve kol-
lama konusunda ge¢misten bugiine genel bir egilimin bulundugunu diisliniiyor:

Yani ben yalniz bugiin icin degil, gecmisten gelerek hepsini degerlendirdigin
zaman dogrulugu vardir. Devlete karsi islenen suglarda veyahut devlet memur-
larinin isledigi suglarda bir hakimin daha fazla karsi tarafa, genel olarak séyliiyo-
rum, biitiin yargiglar igin sdylemiyorum, bir de benim gibi yargigliga basladigim-
dan bu yana goz oniinde tuttugum zaman, Gyle bir elestiri yoneltilebilir gercek-
ten. (Gorlisme 12)

Ayni hdkim, “failin kimliginden kaynaklanan, dinsel, ideolojik veya siyasi kimligin-
den kaynaklanan farkliliklarin yargilamada farkli egilimlere sebep oldugu elestirile-
ri”nde de haklilik pay1 bulundugunu, 12 Eyliil 6ncesine ve dénemine ait gozlemlerini
de aktararak su sozlerle acikliyor:

Efendim sinirli da olsa var. Bunu 6zellikle biz gegmiste yasadik da. Tabii, hakim
soyledigimiz gibi daha 6nce adalet dagitiyor, hak dagitiyor. Karsisina gelen kisi-
nin su veya bu goriisten, su veya bu dinden, su veya bu mezhepten oldugunu
degil, hangi hakkin pesine geldigi ve hakkin kime ait oldugunu teslim etmelidir.
Ama gegmiste ideolojik olarak bunlari 6zellikle yasadik. 12 Eyliil 6ncesini 6zellikle
kastediyorum, o dénemde oldu. Hikimler ve savcilar igerisinde militanliga soyu-
nanlar oldu. 12 Eyliil’iin hemen ertesinde verilen kararlara bakin bir, “Yiice Tiirk
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Ordusuna saygilarini sunarak” karari bitiren hakimler oldu. Bence hangi hakim
olursa olsun, hak aramaya gelen sahis igin onun hakkindan baska bir sey diisiin-
memelidir. (Gorlisme 12)'7°

Hakim, siyasi diislinceleri nedeniyle bir davada tarafsiz kalamayacagini anlayan
hakimlerin, kendiliginden o davadan gekilmelerini 6nermek suretiyle, cok nemli
bir ihtiyaca isaret ediyor:

Biz kendi hakim olarak karsimiza bir akrabamiz geldiginde veyahut baska boyutta
ticart iliskimiz olan biri geldiginde, aileyle baglantili olan biri geldiginde gekiliyor
isek, bunun yasada belki yeri yoktur, ama en azindan vicdanini rahatlatmak icin
gekilmelidir hakim diye diistiniiyorum. (Goriisme 12)

Bir baska hakim, tarafsizigin bagimsizlik kadar 6nemli oldugunu vurguladiktan

sonra,

siyasal veya kisisel nedenlerle olsun, ideoloji ve menfaat saikiyle olsun, yar-

gida tarafsizliktan sapmalar yasandigini, tarafsizligin saglanamadigini soyle anla-

tiyor:
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Sami Selcuk’un giizel bir so6zi vardir, “hukukgunun gorevi vatani, milleti
korumak degildir, oncelikle hukuku kurtarmaktir. Onu koruyacak zaten polisimiz,
askerimiz var.”7" Ornegin devletin giivenligi ve demokrasi? Gelir, cok rahat, ¢ok
rahat Turkiye’de karsi karsiya gelebiliyor. Hakim, savcl dedigimiz nihayetinde bir
insandir. Onun da kendine uygun bir goriisii, hayat tarzi, disiincesi, ideolojisi
vardir. Bundan yiizde yiiz arindiramazsiniz. Ama hani son giinlerde Tiirkiye’de
konusuluyorya, iste bagimsizlik, olabildigince bagimsiz olmalidir. Bence hakikaten
Tiirkiye’de bagimsizlik kadar tarafsizlik da gok 6nemlidir. Tiirkiye’nin hukukunda
yarginin asil biiyiik probleminin ne oldugunu diisiinelim. Bu sey olarak degil illa,
yani siyasi, ideolojik bazda da degil. Menfaat bazinda da olabilir, yani arkadaglik
bazinda da olabilir. Mesela ben hala suna inaniyorum, Tiirkiye’deki o yolsuzluklar
furyasinda yine en temiz kalmis kurumlardan birisi yargidir. Ben buna samimi
olarak inaniyorum. Igindeki gordiigiim uygulamalar itibariyle inaniyorum, ama

Bu gériigmecimizin 12 Eyliil’iin hikimler iizerindeki etkisine iligkin gézlemleri, Ertugrul Mavioglu’nun
Apoletli Adalet isimli galismasinda baska hukukgular tarafindan da teyit edilmektedir. Mavioglu’nun
goriistiigii, 12 Eyliil sonrasinda Askeri Yargitay’da gérev yapan bir hakim, bu durumu “Yargiglara Emir
Verilmesine Gerek Kalmadi” basligi altinda soyle aktariyor: “12 Eyliil’iin olaganiistii kosullan, hikimler
ve savailarin da iizerinde psikolojik bir etki yaratti. Siiren davalarailiskin yukaridan emir gelmesine gerek
yoktu. Zaten hikim ve savailar o psikolojik havanin etkisiyle nasil hareket edeceklerini belirliyorlardi.
Ornegin, savunma siiresi birkag mahkemede kisitlaninca bir siire sonra bir bakiyorsunuz biitiin
mahkemelerde ayni uygulama hayata gegmeye baslamis. Hukuk olmayinca hikim ve savci ne yapacak?
Kanunlari uygulayacak. Hukuk fakiiltesini bitiren herkes hikim ve savci olabildigi igin, onlara hukuk
nosyonu verilmedigi igin, bu sonuglarin ortaya ¢ikmasi da kaginilmaz oluyor.” Ertugrul Mavioglu, Bir 12
Eyliil Hesaplasmasi - 2, Apoletli Adalet, s. 87.

Sami Selguk’un, gériismecimiz tarafindan atif yapilan ifadeleri soyledir: “Yarginin isi yurdu ve ulusu
kurtarmak degil, hukuku kurtarmaktir. Birincisi ise siyasetin ve ordunun isidir.” Sami Selguk, Yarginin
“Hukuk Sinavi” / Tiirkiye’nin “Demokrasi Sinavi”, s. 50-51. Selguk, bu makalesinde, Recep Tayyip Erdogan
hakkinda siir okudugu konugmasi nedeniyle verilen mahkiimiyet kararini irdeler. Bu davayi, yarginin
tarafsizliktan ayrilmasinin vahim bir 6rnegi olarak degerlendiren Selguk, bunu bir “hukuk skandali” olarak
niteler.



ona ragmen bizde uygulama, illa yanlis uygulamalar maddi menfaat karsiiginda
olmaz. Cogu zaman tarafsizligimizi saglayamiyoruz, onu kabul etmek lazim.
Bildiginiz diisiincelerden olur, fikirlerden olur, dnceliklerimizden olur veya kisisel
iliskilerinizden olur. (Goriisme 44)

Ayni hakim, “giivenlik ile demokrasi” arasinda bir gerilim, bir ¢atisma olabilecegi
tezine karsi gikarak, insani merkezine alan bir yaklasimla, giivenligin ancak demok-
rasi ve insan haklar sayesinde saglanabilecegi diisiincesinde oldugunu belirtti:

Guvenligin, demokrasi ve insan haklan ne kadar gelistirilirse o kadar saglam-
lasacagina inaniyorum. Sunu diisiinmek lazim, her seyin amaci insan degil mi?
Amag nedir? Hukukta da, iste siyaset dedigimiz zaman, hep insan, en iyisine
layiktir. Simdi girmeye girmeye calistigimiz Avrupa’daki veya Amerika’daki fark
ne? Orada gergekten bu diisiince yerlesmis, insan en degerli varlik ve o en iyisine
layik. Bu biling gercekten yerlesmis. Bizde maalesef bu s6zde kalmis. Gergekten
bizde en degerli varlik insan degil. Ben buna inanmiyorum, degildir, yani yukarida
da boyle, asagida da boyle. Insan ¢ok ucuz bizde, cok ucuz gercekten. Yani zaten
gorliyoruz, yani bizdeki cocuk éliimlerinden, bizdeki trafik kazalarina kadar, iste
terdre kadar bakarsaniz bunlarin yansimasi insan gergekten ¢ok degerli bir var-
Lik degil ve biz gercekten deger vermiyoruz insana. Kendi insanimiza vermiyoruz.
(Goriisme 44)

Ayni yaklasimi benzer sozlerle savunan baska bir hakim de, yargilama faaliyetinde
insan haklarinin her seyden 6nce gelmesi gerektigini belirtiyor:

Sirf devleti korumak, ulusal birligi korumak yarginin gorevi degildir. Yarginin
baska gorevleri vardir. Basta da insan haklar gelir. Ciinkii herkesin basvurabi-
lecegi en son merci sizsiniz. Yani devleti polisle de koruyabilirsiniz, askerle de
koruyabilirsiniz, biitiin kamu gorevlileriyle devleti koruyabilirsiniz, bunun ote-
sinde elbette adaletin isi de devleti korumaktir. Ama birinci siraya devleti koru-
mayi alamazsiniz [...] Insan haklar devletin, hukukun icerisinde hareket etme-
sini saglar ki, bu da devletin devlet olma 6zelligidir zaten... Devletin devlet olma
ozelligine katkida bulunur insan haklari. Simdi devlet adina birileri devleti koru-
maya ¢alisirken devlete zarar verirler. Hani hep sey derler, devletin korkung yiizii,
korkutucu yiizii, boyle bir sey yoktur. Devlet zaten insanlar icin vardir ve devletin
en biiyiik teminati aslinda insanlarin kendisi degil midir? Ama onun adina giig
kullanan birileri, devletin giivenligi kardesim, kamu giivenligi kardesim gibi seyler
soylerler. (Goriisme 43)

Bir bagka hakim de, yargilama faaliyetinde en 6ncelikli konumun insan haklarina
verilmesi gerektigini su sozlerle savunuyor:

Once insan haklari olacak, insana deger. Her seyin merkezinde insan... Bence
insan haklarini koruyan bir rejim, sistem zaten amaci, biitiin sistemlerin, dev-
letlerin, kamuoyunun, sunun, bunun hepsinin amaci insana mutluluk vermektir.
Insanin can giivenligini saglamaktir, mal giivenligini saglamaktir, namus giivenli-
gini saglamaktir. Vicdan, adalet, dengeyi temin etmektir. Amag budur zaten. Eger
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bu amaca yonelirseniz digerleri kendiliginden olusacaktir, higbir sekilde catismaz.
Yani insan haklari, devletin hakkiyla ¢atismaz yani. (Gériisme 35)

Ayni hakim, “devletin giivenliginin tehlikeye diistiigiini diigiindtigiiniiz bir durumda
demokrasiye yaklasim farklilasmali mi, farklilasir mi, nasil olur sizce” sorusuna
cevap verirken, devletin giivenligi ile insan haklan arasinda esastan bir catismanin
olamayacagini, giivenlik sorunlarini yine demokrasi iginde ve insan haklari hukuku-
nun ongordigii cercevede ¢ozmenin mimkiin ve gerekli oldugunu belirtiyor:

Devletin giivenliginin sarsilmasinda, simdi her vatandasin kendi devletinin, mille-
tinin bayragi icin yapmasi gereken birtakim borglari da vardir. Simdi herkes borg-
larini yerine getirdigi takdirde, zaten devletin zayiflamasi bahis konusu olmaz.
Bizler gorevimizi yaparsak devlet zayiflamaz yani. Ancak bir kere, bir nevi hastalik
gibi, yanlis isler, yanlis olaylar, birtakim gruplar, geteler, 6rgiitler olusup da ger-
¢ekten namuslu, diriist insanlarin hayati, mali, cani tehlikede oldugu takdirde,
demokrasiden degil tabii yani, hukuk cergevesinde yine, yani yine hukuk gergeve-
sinde birtakim 6zgiirliiklerin, Anayasamizda da zaten, 6ziine dokunulmadan, bir-
takim ozgiirliikler sinirlandinlabilir. Bu zaten, namuslu insanlar, diiriist insanlar
buna taraftardir zaten. (Goriisme 35)

Goriismeci, goriismenin devaminda, konuyu “demokrasi ile Cumhuriyet” arasindaki
iliskiye dair tartismaya baglayarak, bu iki kavram arasinda gerilim veya gatisma
bulundugu seklindeki yaklagimin uydurma ve sagma oldugunu vurguluyor:

Simdi son zamanlarda bir moda tabir var, iste Cumhuriyet mi, demokrasi mi falan.
Yani ¢ok bu yeni gikan, yani hangi amaca hizmet ettigini anlamadigim uydurma
bir sey. Hani gocuklara sorarlar anneni mi seviyorsun, babani mi seviyorsun...
Cocuk der ki ben ikisini de seviyorum. Israr ederler. Iste anneni mi seviyorsun,
babani mi? Cocuk der ki, ya ben ikisini de seviyorum. Ya sen birini daha fazla sevi-
yorsundur. O da der ki, iste annemi daha fazla seviyorum der veya kiz gocuguysa
babami der, giiler, ha der yine annemi de, babami da seviyorum. Ya demokrasi
ve Cumhuriyet bir paranin iki yiiziidiir. Tek yiizlii para yok, iki yiizliidir. Ikisini de
esit olarak gotiirmek lazim. Birini birinin tepesine, birini birinin tepesine vurmak,
demokrasiyi vurdunuz mu Cumhuriyet’e de vurursunuz. Cumhuriyet’in tepesine
vurursaniz demokrasi de gider. (Goriisme 35)

Soruna insan merkezli yaklasan baska bir hakim de, devleti korumak adina insan
haklarinin ihlal edilemeyecegini vurguluyor:

Bence insan olmadan higbir sey olmaz: Devlet olmaz, yurttas olmaz. Hicbir sey
olmaz. Insana gereken degerin verilmesi, hakkinin korunmasi, devlet tarafindan
korunmasi, insanimizin hakkini korumadigimiz siirece devlet olmaz ki, devletin
hakkini koruyalim... Insan varsa devlet vardir; demokrasi, hukuk, adalet, insan
icindir. Ben devleti koruyacagim diye insan haklarini ihlal edemeyiz. Avrupa
Insan Haklari Mahkemesi’nde zaten tersi uygulama hep déniiyor. Bugiinkii gaze-
tede vardi. Sirf kelepce takilmis diye Avrupa Insan Haklar Mahkemesi Tiirkiye’yi



mahk(im etti. Once insanca davranacaksin! Devleti koruyacagim diye insana kétii
muamele olmaz. (Goriisme 14)

Devletin bireye karsi korunmaya ihtiyaci olmadigini, giinkii zaten birey karsisinda
yeterince giglii oldugunu belirten bir hakim de, baska bir agidan ayni sonuca
variyor:

Ben suna inaniyorum, devlet giigliidiir ve korunmasi gereken bireylerdir demok-
ratik toplumlarda. Kesinlikle buna inaniyorum. Ve firsat buldugum her yerde
arkadaslarima da anlatiyorum. Zaman zaman ben de tanik oluyorum ve diyorum
ki, korunmasi gereken, bizim varligimiz, misyonumuz budur. Devletin ortaya ¢iki-
sindan bu yana. Ben buna inaniyorum. Hele bu kara Avrupa’si miicadelesi, dev-
let birey miicadelesidir, hukukla devletin ne yapilmasi, ¢evrelenmesi. Ben buna
inaniyorum... Yani hukuku yaratan da toplumdur, ben hukukun toplum tarafin-
dan yaratilmasini istiyorum. Oyle oldugu zaman devlete ve bireye esit uygular-
sin. Mesafemiz de esit olur, bir sorun da yasamayiz. Devlet aciz degil, gugliidiir.
(Goriisme 29)

Once devletin degil, bireyin korunmasi gerektigini savunan bir baska hakimin soz-

leri de

soyle:

Ilk 8nce bireyin hakkini koruyan, gézeten, savunan bir sistem olmali. Bireyin hakki
korunursa, birey hakkini elde ederse, adaletin saglanmasi denir bu ise, gerisi ken-
diliginden gelir. Oncelikle devleti korumak diye bir seye ben karsiyim. Once birey
korunmali. Birey korunursa devlet kendiliginden korunur. (Gériisme 13)

Bir hakim, demokrasinin giigsiizler igin bir giivence oldugu, demokrasi yoksa giig-

lilerin
siinde:

her istediklerini yapabilecekleri, bunun da hukuku anlamsizlastiracagi gorii-

Demokrasi igerisinde kullanilan haklarin da yasalarin veya hukukun himayesinde
gelismesi s6z konusudur. Siz simdi demokratik bir ortam yaratirsaniz hukuku
etkiler, insanin yasamasini etkiler, yurttaslari etkiler. Once birinci sirada demok-
rasiyi gelistirmek gerekir. Ve demokrasinin gelismesi icin hukukta ne gerekiyorsa
yapilmasi lazimdir diye diisiiniiyorum. Demokrasi olmadigi zaman siz hukuku da
dogru diiriist uygulayamazsiniz, yurttaslik haklarini da kullanamazsiniz, hakki-
nizi da arayamazsiniz. Giinkii kanunlar giigsiiz olan igin vardir, giiglii her zaman
icin zaten hakkini alir, kaba kuvvetle de olsa. Giigsiiz kendi hakkini demokrasi
icerisinde arayamiyorsa, yani o haklarini serbestge kullanamiyorsa hukukun da,
uygulamanin da bir anlami yok. (Gériisme 12)

Ayni hakim, bu onciilden hareketle, devletin hangi sartlarda ve hangi amaglar igin
korunabilecegine dair fikrini de soyle agikliyor:

Mesela devlet vardir diktatorliiktiir, devlet vardir gergekten demokrasi vardir.
Eger demokratik bir iilkeyse, siz o demokrasiyi yikmaya kalkisiyorsaniz tabii
ki devletin birligini o zaman korumak gerekir. Ama bir yerde diktatorliik var, o
diktatorliik insan haklarini da tamimiyor, vatandas haklarini da tanimiyor, insan-
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larin yasama hakkini bir baski altina almistir, ona yonelen hareketleri devletin
yasamasini tehdit eder mahiyette ben sahsen gormiiyorum. Diktator bir devlet-
tir, diktator bir lilkedir, onun yerine biitlin yurttaslan kavrayacak, kucaklayacak
bir demokrasinin gelistirilmesi amaciyla yapiliyorsa olmalidir, yapilmalidir diye
diistiniiyorum ben. (Goriisme 12)

Demokrasi olmadan giivenligin de olamayacagini, bir hdkim kisa ve net sozlerle
ifade ediyor:

Bence zaten demokrasi devletin giivenligini korumasi gereken bir kurumdur,
yonetim seklidir. Zaten onu kaybettigi takdirde devlet giivenligi de kaybolur.
(Goriisme 28)

Baska bir hakimin su veciz sozleri, benzer yaklasima anlamli bir destek olarak oku-
nabilir:

Simdi gercek anlamda uilkede bir demokrasi yoksa zaten devlet giivencede degil-
dir; o zaman devlet kisilerle kaimdir. Ama kisiler 6limliidir. Ama 6zgiirliik 6liim-
stizdiir. (Gorlisme 2)

Bir savci da, devleti kollamak adina demokrasiyi ihmal etmenin temelinde “kutsal
devlet” algisinin yer aldigini su sozlerle anlatmaya calisiyor:

Demokrasi, Anayasamiza gore devletin temel ilkelerinden biri. Yani demokrasiyi
tehlikeye diisiirecek, yasanin yasak kabul ettigi her sugta ok titiz olmasi lazim
savcilarin. Ama bunlarin birbiriyle, yani toplumla devletin ¢catismasi veya gatis-
masini gerektirecek bir problemi nasil algilayabiliriz ki yani! Olmamali, mutlak
olmamali, ama yani varsa da, yani devlet ¢ok kutsal kabul edilmemeli, yani benim
goriislime gore. (Goriisme 37)

Devletin gii¢li olmasi meselesine baska bir acidan yaklasan bir hakim ise, kendine
giivenen devletlerin 6zgiirliiklerden korkmadigini, baskici uygulamalara yonelme-
nin devletin giigsiizliigiine delalet ettigini diisiiniiyor:

Devlet bir baski aracidir. Yani devletin oldugu yerde mutlaka bireylerin gérevleri
vardir devlete karsi, haklari vardir. Bunlarin dengeli olmasi gerekir. Yani siirekli
tebaasindan bir sey bekleyen devlet, baskici devlettir. Demokratik toplumlarda
devlet kendini piyasadan etkinligini, elini ceker, kisilerin ozgiirliiklerini sagla-
mak, refahlarini saglamak oldugu bir arag haline gelir. Dolayisiyla zaman zaman
degil, her zaman devletle vatandasin karsi karsiya gelecegi durumlar var. Yani
bu, budur. Ciinkii devlet o toplumda ileride bir yapilanma ve o toplumu elinde
tutma mekanizmasi. Ama bunu kétii anlamda séylemiyorum, tabii ki bir seyi
elinde tutuyorsan onu elinde tutabilmek igin birtakim kurallar, kaideler getirecek-
sin. Ama o getirdigin kurallar o bireyleri nefes almaz hale getirmeyecek yani, bazi
tilkeler gibi. Halkina ne kadar nefes aldirirsan o kadar sosyal devlet demektir...
Yani giiglii devlet vatandasina ozgiirliik vermekten korkmaz. Devlet ne kadar
gligsiiz, ne kadar sallantidaysa, ozgiirliikleri o kadar kisitlar; ¢iinkii tehdit olarak
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goriir. O yiizden saygin, ekonomisi giigli devletlerde bu korkular minimuma iner.
(Goriisme 6)

Bir hakim, yargilama faaliyetinde rehber edindigi temel ilkeleri, “hukukun ustiin-
ligi, insan haklari ve adalet” olarak siraladiktan sonra, bunlara uygun hareket
ettigi zaman kendini huzurlu hissettigini anlatiyor:

Ben son zamanlarda kendi 6niime temel noktalar koydum. Bir tanesi her zaman
bize fakiltedeyken de 6gretilir, hukukun istiinliigi; ikincisi, bakin bu arada ¢ok
stk glindemde, hak ve dzgirliikler, tigiinciisli; adalet. Bunlarla ¢ogulcu demok-
ratik toplum arasinda iliski var; biz bunlari higbir zaman birbirinden ayiramadik
ve bunlarin tgtiniin bir araya geldigi tek yer de belki de durusma salonudur. Ben
buna inaniyorum ve etkinliklerimi bu vektorler dogrultusuna gergeklestiriyorum.
Oldugu zaman daha huzurluyum veya daha rahat, serbest goriiyorum. (Goriisme

29)

Ayni hakim, bu ilkeler ile gogulcu demokrasi arasindaki iliskiyi nasil algiladigini
soyle acikliyor:

Hukuk, belki herkesin séyledigi gibi bir adalet ¢abasi olabilir; yani hukuku analiz
edersek, bolersek, pargalarsak, icerisinde adalet olur; yani bu anlamda adalet.
Ama demokratik, cogulcu demokratik bir toplumda siz adaleti nasil gergeklesti-
receksiniz? Kisi 6zgiirliikleri olmazsa, insanlar konusmazsa, durusma salonunda
kendini ifade edemezse, hukuk egemen olamazsa... durusma salonunda bunlarin
higbirisi olmuyor. Kamuyu demokratik yolla seye de katin, yargi demokratik isle-
vini de yerine getiremez. (Goriisme 29)

Hakim goériismeci, yargilama faaliyetinin demokratik degerlere uygun bir adalet
anlayisiyla yiiriitiilebilmesi igin, yargi mensuplarinin, kendilerini devletin temsilcisi
ve koruyucusu olarak gormekten vazgegmeleri gerektigini vurguluyor:

Efendim ben suna inaniyorum, yargig bir kere devletin temsilcisi degil, bu bakis
agisi birakilmali. Bu tiir sorular bizim ilgi alanimiz disindadir; yani birlik bera-
berlik. Demokratik toplumda herkese odev verilmistir, herkesin bir fonksiyonu
vardir. Ben yargilarken devlete, millete ve digerlerine esit mesafede olmak duru-
mundayim. Ve benim en dnemli gorevim, bence, bizim iilkemiz igin sdylersek
devletle miicadeledir. Nasil miicadeledir? Yani devleti hukukla sinirlamak! Ciinkii
evet devlet ¢ok giigliidiir, tipki Fransa’da oldugu gibi model almisiz, biraz da dev-
leti hukuk araciigiyla sinirlamak. Yani ben ille de hukuk diyorum; tercihim onun
disindaki tali seyler degil. Iste yani birlik beraberlik zaten bunlar araciligiyla sag-
lanir, problem degil. (Goriisme 29)

Yargi mensuplarinin kendilerini “devlet adami” ya da “devletin memuru/temsil-
cisi” olarak gormelerinin dogru olmadigini savunan bir savci, kendi tecriibelerinden
ornekler vererek, “hukukgu” ile “devlet adami” algisi arasindaki farki ve bunun yar-
gilama faaliyetine yansimalarini anlatti:
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Bir tane terorist geldi, DHKPC’li. Bana dedi ki: “Sen devletin adamisin, mutlaka
devletin eline gecen her seysin. Iste bana burada haklarimi vermezsin.” Séyledigi
laf bu. Ben ona, “yalniz ben devlet adami degilim, ben burada tamam devlet adina
para aliyorum, devletin adina gérev yapiyorum, ama ben ilk 6nce hukukguyum”
dedim, “sonra devlet adamiyim. Ben hukukguyum, senin su an benim burada
elinde disiindiigiin bir hakkin varsa sdyle bana, goster yerini yonetmelikte,
kanunda, hani diger Bakanligin genelgelerinde,” dedim, “bir hakkin varsa bunu
bana goster, ben sana her tiirlii hakkini verecegim. Ama benden kanuna ve
yonetmelige uzaklastirirsan da hani o zaman kanun adamiyim ben sana hakkini
vermem,” dedim. “Ben,” dedi, “iste kogustan kogusa gidecegim veya ben iste
ailemle agik goriis yapmak istiyorum”. Biliyorsun, terdristler igin agik goriis
yapmak belli sartlara baglanmistir; ok siki rejime tabi. Ama normal hiikiimliiniin
daha rahat, haftada bir goriismesi var, ayda bir de agik goriis hakki var, ama seyin
acik goriislerde ok 6zel sartlarda var, yalniz yok. Ama iste orada ortaya gikiyor.
Simdi teroristler sizi, her hakim-savcyr sey olarak goriiyor, devletin adami...
Ama hukukgunun béyle olmamasi lazim; terorist de olsa, iste sug isleyen birisi
de olsa, normal vatandas da olsa, karsiniza geldigi zaman devlet adami statiisii
gormemesi lazim. Hukuk adami olarak goriip, ben hukuku tarif edecegim, bu da
bana yardimci olacak, benim hakkimi arayacak diye birisi gérmesi lazim. Hele bazi
vatandaslarimiz vardir, iste devlet tarafindan iste gerekli haklarinin verilmedigi
veya iste gerektigi kadar hak almadigini iddia ederler. Iste Aleviler vardir, dint
yonden iste sunlar sunlar yapilmamaktadir. Gergekten de dyledir. Veya iste su
anda ayrilikgi diisiinen Kiirtler vardir. Onlar da hani bazi haklari alamadiklari,
edemedikleri, kiiltirel haklarini kullanamadiklari soylenir, ama bunlar hakim-
savcl karsisina geldigi zaman bana gére devlet adami olarak bir hdkim-savciyi
gormemesi lazim. Hukukgu olarak gérmesi lazim. (Gorlisme 48)

Yarginin devletle iliskisine ve ekseninde dogrudan devletin bulundugu suglara yak-
lasimina dair algi kaliplarinin ve zihniyet unsurlarinin daha giplak bir sekilde ortaya
ciktigi yerlerin basinda, eski adiyla Devlet Giivenlik Mahkemeleri (DGM), yeni
adiyla Ozel Yetkili Agir Ceza Mahkemeleri gelir. Bu mahkemelerden birinde, hem
degisiklik 6ncesinde hem de sonrasinda gorev yapan bir hakimle gergeklestirdigi-
miz goriisme, bu nedenle ayr bir oneme sahip. Degerlendirmelerini, tecriibelerinin
1siginda bizimle samimi bir sekilde paylasan bu hakimin agiklamalari, bu konudaki
tartismalara ciddi katkr sunacak nitelikte; bu nedenle uzun uzun aktarilmay: hak
ediyor.

Hakim, gorev yaptigi mahkemelerde devlete farkli yaklasildigini, devletin her zaman
one gikarldigini, bunun da adeta bu mahkemelerin varlik nedeni olarak algilandigini
su sozlerle anlatiyor:

Tabii devletin giivenligi 6n plana gikiyor haliyle bu mahkemelerde. Bir kere mah-
kemem igin konusuyorum zaten. Ciinkii daha dnceden bu tiir seylere kafa yormu-
yorsunuz. Sadece elinizdeki dosyaya, iki tane 6zel sahis vardir veya bir kurum var-
dir, devlet degildir, ama bir kurum vardir ve bir vatandas vardir. Ama burada 6yle



degil, devlet ve vatandas var, bizim mahkememizde. Devlet mesela, DGM’lerde
mesela, bizim mahkememizde devlet onceliklidir, devletin gikarlar oncelikli.
Bizim mahkememizde devlet her zaman 6n plandadir, devletin birligi, biitiinligu
on plandadir, gerekirse bu anlamda insan haklar ihlalleri de olabiliyor. Ciinkii
seye baktiginiz zaman, Insan Haklari Mahkemesi’nin verdigi kararlar, siradan
mahkemeler degil ki, bizim mahkemelerin kararlar. Biz de Insan Haklan
Mahkemesi gibi diisiinseydik, belki birgok mahkmiyeti vermeyecektik. (Goriisme
42)

DGM’lerde ve onlarin yerine kurulan mahkemelerde egemen olan bu alginin bir tiir
paranoyadan beslendigi goriisiinde ayni hakim:

Yasalar bunu gerektiriyor, sistem bunu gerektiriyor. Biiyiik baslarin dedikleri
oluyor. Devletin kendini korumasi gerekiyor, mutlaka gerekiyor da, bu hassasi-
yetleri de abartmamak lazim. Yani o kadar keyfi bir millet degiliz herhalde, 700
yildir siiren bir devlet sonugta, ufacik seylerden ¢okecek degil. Var, paranoyamiz
var. (Goriisme 42)

Goriismeci, bu soylediklerinin kendisinin goriisiinii veya inancini yansitmadigini;
aksine gergekligin tasviri oldugunu vurgulama ihtiyaci da duyuyor:

Bu benim fikrim degil, somut bir seyi soyliiyorum, ben kendi goriisimii soyle-
miyorum. Bir kalibin igerisinde séyliiyorum. Yani benim kendi goriisiimde yasam
hakkr her seyden kutsaldir, her seyden ama. Ama bu tiir yargilamada bu 6nkabul-
ler var. Tabii mutlaka kendi goriisiiniiz, diisiinceniz, hukuka bakisiniz ikinci plana
dusebiliyor, devlet 6ne gikiyor.

Bu dnkabuller bu mahkemede olmazsa olmuyor mu?

Gerekli de kiliyor bazen yani. Oyle olmasi da cogunlukla gerekiyor. Oyle [...]”
(Goriisme 42)

Goriigmeci hakim, bu alginin kararlara yansimasinin kaginilmaz oldugunu, kendisi-
nin bile bundan etkilenmis olabilecegini belirtiyor:

Bu, kararlarimizi etkilemiyor diye diisiiniiyorlar, ben de kendi agimdan diyorum,
ama etkilendigini gordiigiim oluyor. Yani bazi suglara hemen takdir, tesdit diye
yaklasan arkadaslarimiz oluyor. Esit mesafede durmak ¢ok zor bizim mahke-
mede. Diger mahkemelerde adaletli olmak daha kolay. (Gorlisme 42)

DGM’lerin uzman agir ceza mahkemelerine doniistiiriilmesinin higbir seyi degistir-
medigini savunan hakimin, bu konudaki goriisii kisa ve net:

Asker gitti, adimiz degisti, yani tabelamiz degisti, ama onun disinda degisen bir
sey yok. (Gorlisme 42)

Goriismemiz boyunca gok sikintili gériinen bu hakim, anlattigi sebeplerle bu mah-
kemelerde gorev yapmak istemedigini de belirtti:
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Onun igin gitmek gerek bu mahkemeden... [sikintili bir bigimde]

Tayininiz yakin mi?

Bakalim, cabaliyorum iste. Burasi g¢iktiginda li¢ gece uyumadim, canim sikildi.
(Goriisme 42)

Bir savcinin sozleri de, DGM’ler ve onlarin yerine gegen 6zel yetkili mahkemelere
dair algiyr destekler nitelikte:

Cok gereksiz zaten dyle 6zel mahkemelerin kurulmasi ve oraya segilen insanlar
biraz daha farkli kafa yapilarina, goriislerine sahip insanlar oluyor genelde ve gok
kati kararlar gikiyor yani. (Goriisme 21)

Bu basligi, kendisinden bir¢ok konuda ayrintili ve carpici degerlendirmeler dinle-
digimiz bir hakimin agiklamalariyla bitirelim. Gériismeci, yargi-devlet iliskisini de
cesitli boyutlariyla tahlil etti. Yargiya dair gesitli sorunlar hakkinda ufuk agici nite-
likte buldugumuz igin, hakimin bu konudaki agiklamalarini da uzun alintilarla aktar-
mak istiyoruz.

Hukukun ve adaletin ancak birey esas alinarak ve bireyde gerceklesebilecegini
savunan hakim, toplumsal barnisin da ancak bu yaklasimla saglanabilecegini
belirtiyor:

Simdi hukuk 6nce bireyi koruyacak. O adaleti bireyde gerceklestirecek, adaleti
bireyde gergeklestirdigi takdirde bireyin ruhundaki o giizellik zaten toplumsal
barisi saglayacaktir. Siz onun ruhunu kirmadiginiz, kirilganlik koymadiginiz siirece
o insan o topluma entegre olacaktir goniillii bir sekilde. Diinyanin higbir yerinde
homojen bir toplum bulamazsiniz, hepsi karman ¢ormandir, ama orada 6nemli
olan goniillii birlikteliktir. Siz o bireye insan muamelesi yaptiginiz, ona giiven
verdiginiz, yani ben bir bireyim suna inaniyorum, hakkim zayi oldugu zaman bu
devlet benim hakkimi verecektir, sug isledigim zaman da benim cezami verecektir
bilincini yerlestirdiginiz takdirde, toplumsal baris kendiliginden olusur... Devlet
toplumun bigimsel bir seklidir, sey haline getirilmis seklidir, 6rgiitlenmis halidir.
Tabii ki bunlar olacak, bunlarin diizeni saglanacaktir, mecburuz, zaten olmazsa
anarsi olur, terér olur; ama bunu saglayalim derken boyle fasist 6zlemle degil,
bireyi bu diizene, bu sisteme feda edelim degil, aksine bireyin ozgiirliigiini sag-
layarak ve adaleti gergeklestirmek suretiyle bu toplumun diizenini saglamaliyiz.
Ama siz istediginiz kadar atom bombasi sahibi olun, istediginiz kadar korkutucu
olun, tarihte bunlarin emsalleri gok goriilmiistiir, zuliim rejimleri her zaman yikil-
maya ve yok olmaya mahk{mdurlar... Siz adalete dayandiginiz siirece zuliimden
uzaksiniz, yasarsiniz... (Goriisme 1)

Bireyin devlete tehdit olarak goriilmesini bir “hastalik” olarak niteleyen goriismeci,
bu yaklasimin temelinde “korku” faktoriiniin yattigini, korkudan kurtulmak igin de
“kendimizle ylizlesmemiz” gerektigini soyliiyor:



Herhangi bir devlette yasayan insanlar kendi devletleri igin niye tehlike olus-
tursunlar, onu ben anlamiyorum. Yani nigin bir kisim insanlar bir baska kisim
insanlarin tehdit olusturdugunu diisiiniiyor? Ben bunu ancak hastalik haliyle
izah edebiliyorum... Miisliiman lilkelerde hep bu korku var. Bu korkuyla bir tiirlii
yiizlesemiyorlar ve gece giindiiz bagirnyorlar. Korkak insanlar bagirirlar. Seslerini
yiikseltirler ki, bunu bir psikologa sorunuz, benim dedigimi bilimsel olarak soyle-
yecek, kanitlayacaktir. Korkak insanlar daima baginrlar. Korkak olmayan insanlar
da miilayim konusurlar. Bu bir bilimsel gergektir. Ben bunu sey olarak sdylemiyo-
rum, liitfen bunu yazdiktan sonra bir psikologa sorun. Onun igin bu tiir iilkelerde
maalesef belli bazi seyler, ben bu ciimlemi tamamlamayayim, ¢iinkii bazen sivri
yerlere gitmek isime gelmiyor... Korkakligin higbir anlami yoktur. Bagirip ¢agir-
manin da anlami yok. Cesur olmak lazim, utancimizi atalim. Her seyimizle yiiz-
leselim, hata yapmigsak, “ya 6ziir dilerim hata yaptik” diyebilmeliyiz [...] Glinkii
insanin oldugu her yerde her sey olabilir. (Goriisme 1)

“Ulusal gikar” diye bir kavrami tanimadigini, bunun yerine “toplumsal ¢ikar’dan
sz etmeyi yegledigini belirten goriismeci, yargilama faaliyetinde “ulusal ¢ikar”in
olglit alinamayacag goriisiinde:

Bana gore ulusal gikar diye bir kavram yoktur. Ulusal gikar yoneticiler tarafindan,
yani diinyada bu hep boyledir, uydurulmus bir kavramdir. Yani toplumun gika-
rina olmayan bir sey, toplumun kendisi bu benim g¢ikarimadir demedigi bir sey
nasil olur ulusal gikar olur, ben anlamiyorum. Toplumun kendisi kendi gikarini
belirleyecek, ulusal, ben toplumsal gikar diyorum, hepimizin gikari, ayni amag.
(Goriisme 1)

Buradan Tiirkiye’de hukukun ve yarginin nasil algilandigr meselesine gegen goriis-
meci, degerlendirmelerini soyle siirdiiriiyor:

Devlet, bir kere bizim devletimizin adaleti gergeklestirme seklinde bir endisesi
yoktur, hi¢ de onemli degildir. Onemli olan bir yarginin varligi ve bu yarginin ne
sekilde islerse islerligidir, hig Gnemli degildir. Yani orada bizim adalet dedigimiz
kavram, hak yerini bulmus mudur, adalet gerceklesmis midir, gerceklesmemis
midir, benim vatandasim bundan mutlu mudur, memnun mudur, devletin 6yle bir
kaygisi, endisesi yoktur. Mahkemeler calisiyor, bitti. Calisiyor da nasil ¢alisiyor?
Vatandasin yarindan giiveni yok. Vatandas neye giivenecek? (Goriisme 1)

Yargida devleti kollama konusunda yaygin bir egilimin varligini “Tiirkiye’nin ger-
cegi” olarak niteleyen goriismeci, meslektaslan arasinda tanik oldugu bir diyalogu
sarsici bir 6rnek olarak aktariyor:

Simdi ben bunlarn suglamis gibi olacagim, ama bunlar maalesef Tiirkiye’nin ger-
cekleridir... Kanunlar burada hakimlerin elinde, benim anlattigim nitelikleri tasi-
yan hakimlerin elinde sadece devletin tahakkiimiini saglamak iizere bir arag ola-
rak kullaniliyor. Gegenlerde iki hakim arkadasim 6niimde yiiriiyorlardi, biri diyor
ki otekine, “Benim iilkem s6z konusu oldugunda, vatan ve millet s6z konusu
oldugunda, ben hukuk mukuk dinlemem? diyor. “Sayin hakimim sizi kutluyorum”
dedim, “hukuk dedigin nedir ki!” “Tabii,” dedi, “nedir yani?” (Goriisme 1)
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Bu tutumun yargiya ve iilkeye zarar verdiginin altini giziyor ayni hakim:

Ben lilkeme faydali oluyorum diyorsunuz, ama iilkeye ¢ok zarar veriyorsunuz. Ben
tilkemi severim diyorsunuz, bilmeden veya bilerek, tabii gogunlugu bilerek, sonu-
cunu bilmeden, ama bilerek yapilan bu davranislar sebebiyle hem topluma, hem
tilkeye ¢ok buyiik zararlar veriyorsunuz. Diyebilirsiniz ki, Tiirkiye’de bu zihniyet
gecerli, diinya neymis, efendim Avrupa neymis, efendim Arap diinyasi neymis,
efendim ney kimmis, efendim Amerika neymis! Oyle degil, biz diinya camiasi ice-
risinde yaslyoruz. Hepsi insandir, bir aile bu diinya. Yani o nedir, bu nedir demenin
bir anlami yok. Giiniin birinde insana derler ki, bak sen kimsin? (Goriisme 1)

Sézii yine “yiizlesme”ye getiren goriismeci, Tiirkiye’nin bu gergekle yiizlesmesi
gerektigini tekrar vurguluyor:

Kendi gergeklerimizle yiizlesmekten korkuyoruz. Bati kendi gergeklerinden, isle-
digi suglardan, yaptigi kotiiliiklerden utang duyar, pardon sugluluk duyar, ondan
sonra bununla yiizlesir, desarj olur. Biz utang¢ duyariz, bu utancimizi da igimize
atariz, kimseye soylemeyiz, asagilik kompleksine kapiliriz ve yillar yili bu utangla
yasariz. Halbuki utang ise, olabilir insaniz, toplumuz, hepimiz hata yapariz,
insanlar da yapar, toplumlar da yapar, devlet de yapar. Hata yaptiksa bunlarla
yiizleselim. Korkakligin hi¢bir anlami yoktur. Bagirip ¢agirmanin da anlami yok.
Cesur olmak lazim, utancimizi atalim. Her seyimizle yiizleselim, hata yapmigsak
ya 6ziir dilerim hata yaptik diyebilmeliyiz. [...] glinkii insanin oldugu her yerde her
sey olabilir. Ama maalesef bu islere devam ediyoruz, bir tiirlii utancimizi atmiyo-
ruz. (Goriisme 1)

Gergeklerle ve “utang”la yiizlesmemenin sonuglarini da, goriismeci hakim su soz-
lerle 6zetliyor:

Vatandas olmak zor bu iilkede. Bir hakim abimiz hep &yle derdi: “Bu iilkede
vatandas olmak gok zor.” (Goriisme 1)

C. YARGI DEVLETI KOLLUYOR, KOLLAMALI DA ZATEN

Yukaridaki goriismecilerimizin resmini cizdigi algi ve zihniyet kaliplarini temsil
ettiklerini dolayli ya da dolaysiz bir sekilde disa vuran hakim ve savcilar da oldu.
Bunlardan bazilari, yargilamada devletin kollandigini kabul etti, fakat bunun da
gerekli oldugunu savundu. Bazilar ise, elestirileri haksiz buldugunu belirtti, ama
aciklamalaniyla kendisinin bu elestirilerde dile getirilen tutumu benimsedigini
ortaya koydu.

Bir hakim, kendisini agik¢a “devlet¢i hukukgu™ olarak tanimliyor ve yarginin devleti
kollama tutumunun sadece bize 6zgii olmadigini, “en demokratik iilkelerde” bile
buna rastlandigini belirtiyor; boylece bunu “normal” saydigini gosteriyor:

Ben biraz devletgi hukukguyum... Ben size soyle bir sey soyleyeyim, ben on iki
sene Bakanlik’ta galistim. Uluslararasi hukukta [¢alisilan birim ve alan zikredi-



liyor]. Size bir sey soyleyeyim. Benim ¢ok da gittim ben diizenli senede alti-yedi
kere Fransa agirlikli giderim, giderdim. Benim orada hikimlerde, en demokratik
toplumlarda bile hakimlerde ve savcilarda gordiugiim, 6zellikle Almanya’da bu
coktur, devletin ¢ikari oldu mu hig affetmiyorlar, ama ¢ok uyanik ve zekice ¢ika-
riyorlar yani, bir de o var. Cok hukuka uydurarak gikariyorlar [...] Yani o sirada
devletin menfaatine aykiri bir sey varsa, adalet de bir yanda ise, biraz adalet es
gegiliyor, o kadar soyleyeyim. (Goriisme 22)

Ayni hakim, “insan haklari devletin ulusal giivenlik, ulusal ¢ikarlar agisindan teh-
dit olusturabilir mi” sorusuna da “Tiirkiye’nin 6zgilligi”ni gerekge gostererek,
olumlu cevap veriyor:

Simdi iilkeden iilkeye degisiyor. Tirkiye’nin konumu degisik yani. Simdi Tiirki-
ye’yi Isvicre ile Fransa ile Tiirkiye’nin konumu degisik, icinde bulundugu kosullar
degisik. (Goriisme 22)

Yargilama faaliyetinde ulusal gikarlara oncelik verilmesi gerektigini savunan bir
baska hakim de, devleti 6zgiirliikten daha 6nemli buldugunu su sozlerle agikliyor:

Son zamanlarda [...] deyim var, “bireyin ozgirliigii her seyin iizerindedir”.
Katilmiyorum. Bireyin 6zgiirliigiinii 6nde tutan flas goriisler var, katilmiyorum.
Niye katilmiyorum? Devletim, evvela devletim! Bu yadirganabilir de bazi yazar-
lar, dusliniirlerin fikirleri tarafindan, devletim olmadiktan sonra benim bireysel
ozgiirliiglim higbir seye yaramaz. Benim bireysel 6zgiirliigiimiin devletimle gatis-
mamasi lazim... (Goriisme 5)

Goriismecinin, diisiince 6zgiirligiiniin sinirina dair yaklasimi da, bu goriisleriyle
uyumlu:

Diisiince ozgiirliigiinii soyle kabul ediyorum, devletin selametine, gelecegine kotii
yonde etkisi olacaksa alabildigine diisiince 6zgirlugiine karsiyim. (Goriisme 5)

Ayni hakim, bu fikirlerine ragmen, “yarginin tarafsizlig lizerine yapilan tartigmalar”
gok haksiz buldugunu, bu konudaki elestirileri de kabul etmedigini soyleyebiliyor.

Devletin 6nemine ve 6nceligine vurgu yapan bir baska goriismeci, Tiirkiye’nin
“kendine has sartlan”ni gerekge gostererek, insan haklar konusunda gelismis
devletlerden farkli bir uygulamanin normal oldugunu savunuyor:

Devletin olmadigi yerde demokrasi olmayacaktir. Demokrasi yiice bir deger, ama
demokrasi kaliteli insanlarin rejimi. O da var. Biz her seyi diinya standardinda
olsun istiyoruz, devletimiz, demokrasimiz, insan haklarimiz, ama insan kalitemizi
hi¢ sorgulamiyoruz. Orada tanimlanan insan, belli 6devleri olan insan; devlete
karsi 6devi olan, topluma karsi olan, ailesine karsi 6devi olan insan. (Goriisme 8)

Bu goriismeci, “Tiirkiye’de insan haklarinin devlete tehdit olusturdugu” tezini, “irkgi
ve ayrimci” bir insan algisindan hareketle insan haklar kavramini magdurlara karsi
bir silaha doniistiiren tanidik argiimanlarla destekliyor:
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Bugtinkii Tiirkiye’de kim sdylese bence devlete tehdit olusturuyor. Ciinkii insan
hakkr tanimi, giiniimiizde belli etnik gruplarin haklari anlasiliyor. Yoksa siradan,
diiriist, devletine bagli, topluma bagli yani medeni insan, uygar insan dedigimiz
insanin haklar tam anlamiyla tanimlanmiyor ya da onu kastedemiyor. Tiirkiye’de
sadece belli gruplarin haklari ihlal ediliyor. Avrupa onlarin haklarini niye ihlal edi-
yorsunuz deyip duruyor. Siradan buradaki bir memurun, bir koyliiniin, bir iscinin
hi¢ mi hak ihlali yok, onun 6niinde hi¢ mi demokratik insan haklarini, 6zgiirlik-
lerini engelleyen bir sey yok? Bence oradaki tanim da gok 6nemli, yani demek
istedigim o. Insani insan yapan degerler her seyin iizerinde. Devlet de neticede
insan i¢in var. Ama o insani once bir tanimlamak lazim. O insan bir taraftan hak-
lari olan, bir taraftan ddevleri olan insan. Isine geldigi sekilde ddevlerini algilayip,
ama haklarda higbir sinir tanimayan, onu sonsuz sekilde isteyen bir sey olamaz.
Yani bunu, karsilikli aligveris devletle diye diistiniiyorum. (Goriisme 8)

Ayni goriismeci, insan haklarini kimin hak ettigi, kimin bunlara layik olmadig sek-
lindeki bir ayrimla muhakemesini biraz daha ilerletiyor ve ayrimciligi iyice belirgin-
lesen “garpici” bir sonuca variyor:

Yani o haklar, Tirkiye’de, —benim kisisel yorumum-— evrensel, biitiin insan hak-
lanyla ilgili, temel, insani, en yiice haklar hak eden insanlar degil, onun disinda
hak etmeyen insanlar kullaniyor. Onu hak etmek igin higbir seyi olmayan insanlar
kullaniyor. Sadece onlar agisindan algiliyor birtakim uluslararasi mahkemeler de.
(Goriisme 8)

Goriigsmecinin, yargida devlet gorevlilerinin kollanmasi konusundaki degerlen-dir-
meleri de, bu argliman ve sonuglarla tutarli goriiniiyor. Goriismecimiz, kamu gorev-
lilerinin isledikleri suglarda hangi saikle hareket ettiklerine bakmak gerektigini savu-
nuyor. Bu gériismeciye gore, kendi sahsi menfaatleri igin sug isleyenlere normalden
daha kati davranmak, buna karsilik, “devlet ve millet icin hareket eden-lere” hos-
gorii gostermek lazim; 6zellikle polisin durumunu goz oniinde bulundurmak, hangi
sartlarda gorev yaptigini dikkate almak da yarginin yiikiimliliikleri arasinda yer
aliyor kendisine gore. Belli bir alginin tipik ifadesi oldugunu diisiindiigiimiizden,
goriismecinin agiklamalarini kisaltmadan aktariyoruz:

Yani kastedilen 6zel durum, devlet normal vatandas sug islediginde farkli bir
anlayisla sey yapiyor, devlet adina sug isledigini sdyleyen insanlara karsi farkli
yaklasiyor. O zaman sunu sormak lazim, devlet adina sug isledigi sdylenen kisiyi
o suga iten ne? Ya da kendisi mi karar verebiliyor? Yani genelde memur X, memur
Y, memur Z mi yapiyor? Memur Z’nin iginde ne kadar kotiliik var yaptigi iste? Onu
da sorgulamak lazim. Bu artik diinyanin her tarafinda var olan bir sey. Devletler
kendi devletinin ve toplumunun menfaati igin bazi seyler yapiyorlar, yani bu bir
realite. Ama su var, yani sirf kamu gorevlisi sug isledi diye, ben biraz sey agisindan
bakmak gerektigini duisiiniiyorum, yani somut soru bir kamu gorevlisinin yargi-
lanmasiyla bir vatandasin yargilanmasiysa, kamu gorevlisi bu eylemi yapiyorken
ne adina hareket ediyor? Kamu gorevlisi trafik polisi olabilir, vatandastan riisvet
aliyor olabilir. O vatandasa gore bence daha agir cezalandirilmasi gereken bir sey.



Hem bir kotiiliik iginde hem devleti de kirletiyor. Ama bir grup gosterici diisiiniin,
[...] yasanan iste, bilmem nelerin posterleri, devlete baskaldiran bir anlayisi savu-
nan, esnafin camlarini kirarak, bilmem ne yaparak, polis panzerlerine saldirarak,
zaman, zaman yaralayarak bir de, polisin birisi havaya ates edecekken mermi
sekmis gitmis oradaki bir gostericiye carpmis, ne kadar kotiiliik var iginde? Yani
kotiiliigli de sorgulamak bence adalet. Kisinin iginde tasidigi kétiiliik, yani demin
riisvet alan trafik polisinden bahsettim veya bir sucluyu cezaevinden kagiran bir
kamu gorevlisi, devletin giivenligini, giivenilirligini sarsiyor. Yani her somut olaya
bakmali diye dusiiniiyorum. O somut olaydaki kisinin menfaati, kisinin tasidig
kast ve meydana gelen sonucun inciticiligi gozetilmeli diye diisiinliyorum. Yani
somut olayda sunu dogru bulmuyorum, bunu dogru bulmuyorum anlayisinda
degilim, ama her somut olay kendi iginde degerlendirilmeli. Kisinin iginde tasidigi
ozel kast, yapilan eylemi giizel okumak lazim, tahlil etmek lazim. Demin dedim
iste, cogu zaman, yani aksi yondeki yaklasim ¢ogu zaman sunu getiriyor, aman
ben silahimi kullanmayayim, esnaf, cevredeki insanlar ne kadar zarar goriirse
gorsiin hakkimda dava agilir demek durumunda kaliyor. Dolayisiyla toplumun
diger kisimlani artik huzursuz olmaya basliyor. Sizin Istanbul Gazi mahallesinde
bir esnaf oldugunuzu diisiiniin. Aksam ¢ocugunuza ekmek goétiirmek. Aliyorlar
ellerine molotof kokteyllerini vur, kir, devir. Yani niye, Teksas mi burasi? Evet
toplumsal sikintilar var, ama onu ¢6zmesi gereken insanlar ondan o mesajlan
almiyorsa sizin vatandas olarak o mahallede yasayan, o toplumda yasayan, o
giin okula sinava gitmek durumunda olan bir insan belediye otobiisiine binecek,
otobiisii yakmaya basliyorlar. Yani biz bir seyleri goziimiizden kagiriyoruz. Hep
dedigim noktaya geliyor yani, diiriist, devletine bagli, kendisi igin bir sey yapan,
insan gibi yasamak isteyen insanin haklarn ne kadar ihlal ediliyor, oralara biraz
bakilmali diyorum. Yani ben sordugunuz somut soruda somut bir degerlendirip
belki daha somut kriterler gikabilir bence ama... (Goriisme 8)

Bir savci, yargilama faaliyetinin amacina yonelik sorumuza, hig tereddiit etmeden
“Cumbhuriyet’in temel ilkelerini korumak” diye cevap veriyor:

Ben dncelikle giiniimiizde Cumhuriyet’in temel ilkelerinin korunmasi kanaatinde-
yim bir hukukgu olarak. Digerleri zaten kendiliginden geliyor. (Goriisme 24)

Ayni goriismeci, yargida devletin kollanmasi tartismasiyla ilgili goriislerini agiklar-
ken de, dnce kendini “Cumhuriyet’in savcisi” olarak tanimliyor, sonra da goérevinin
devleti kollamak oldugunu séyliiyor:

Ben Cumhuriyet Savcisiyim. Bence Cumhuriyet Savcisi her zaman Cumhuriyet’in
tarafinda olmak zorundadir. Cumhuriyet’in savcistyim ben. Yani ben isin icine
devlet girdigi zaman taraf olmak zorundayim. (Goriisme 24)

Devletin her seyden 6nce geldigini savunan bir savci, “Cumhuriyet’in savcisi” olmayi
yeterli gormiiyor, kendisine “rejimin savcisi” sifatini uygun goriiyor:

Simdi devlet olmazsa demokrasi olmaz. Tabii, Cumhuriyet Savcisiyim, yani bu
nasil, Cumhuriyet’i yani devleti korumak geregi [...] Bu gibi durumlarda devlet
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mi oncelikli demokrasi mi 6nemli, yani ¢ok fazla karsilastigimiz bir durum olmadi
simdiye kadar, ancak tabii ben Cumhuriyet Savcisi olarak devleti ve rejimi koru-
mam gerek. Ben rejimin savcisiyim. (Goriisme 34)

Bu savcilarin kendilerini tanimlama sekillerinin, Avrupa Konseyi ¢atisi altinda yer
alan Avrupa Savcilan Konferansinin 31 Mayis 2005’te kabul ettigi Savcilar Igin Etik
ve Davranis Bigimlerine Iliskin Avrupa Esaslari’yla celistigini belirtelim. Budapeste
Ilkeleri olarak bilinen bu Esaslar’a gore, “Ceza Adaleti Sistemi’nde savciligin rolii
hakkinda Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesi’nin, Avrupa Savcilan Konferansi’nin
kurucu belgesi olan Tavsiye 19 (Rec 2000)’ne gore, savcilar, bir hukuk ihlalinin cezai
yaptinm gerektirdigi yerde hem birey haklarinin, hem de ceza adaleti sisteminin
gerekli etkisini dikkate alarak, toplum adina ve kamu yararina hukukun uygulan-
masini saglayan kamu yetkilileridir”.

Bir savci, “sugu devlet gorevlileri islediginde daha yumusak bir yiizii oluyor yarginin,
devlete karsi islenmis suglarda daha kati bir tutumla karsilasiliyor” seklindeki
elestiriyi haksiz buldugunu belirttikten sonra, bir ayrim yapiyor. Bir savasin
yasandigini soyledigi Dogu ve Giineydogu’da boyle bir egilimi anlayisla karsiladigini,
ama iilkenin diger yerlerinde duruma farkli yaklastigini belirtiyor:

Bu haksiz bir elestiri, ama Tiirkiye’nin simdi bir de terdr sorunu var. Yani bu terér
olaylari da bizim bolgemizde yok, bizim yargilama sahamiz olan [...] igin bunu
soylemiyorum. O ortamda da ¢alismadim, yani kismen calistik, hakim-savcilik
yaptik Dogu’da, Giineydogu’da da. Bu terdr eylemlerinin gok sey farkli boyutta
oldugu Turkiye’de ortada. Bunun normal giivenlik kuvvetleriyle, yani bu iilkenin
birlik ve beraberliginin, belki yukarida verdigim cevaplarla celisiyor gibi goziike-
cek ama degil. Yani orada bir savas var, aslinda adi konmamis bir savas var belki
de. Ama savasta savas hukuku gegerlidir. Savas hukuku da hukuksuzluk degildir,
savasin da bir hukuku vardir, kurallari vardir. Oradaki olaylari biz normal hukuk
sistemiyle halletmeye galisiyoruz. Bu belki goriiniim itibariyle devleti ya da kamu
gorevlilerinin ¢alismalarinin, kamu gorevine karsi yarginin taraf tuttugu veya
ilimli davrandigi izlenimi yaratabilir. O kosullar ¢ok farkli kosullar, onu ben tartis-
maya agmam, yani o konuda ben fikir beyan etmek istemiyorum, boyle olmustur
ya da olmamistir demek istemiyorum. Ama orada gorev yaptigimiz siirece yine
hukuka uygun karar vermeye galistik. Ama su var, sonugta Giineydogu’da bir
ilcede hakim veya savci olarak gorev yapmak ok zor. Yani oluk oluk kan akan
yerde, ben adalet dagitiyorum diye boyle ortada dolasmak pek miimkiin degil.
Yani kamu diizeninin kurulmadig bir yerde ne bagimsiz yargilamadan, ne ada-
letten ne de kamu diizeninden s6z edilebilir. Yani kamu diizeninin olmadigi bir
yerde yargilama faaliyetinin olmasi, normal hukuk kurallarinin uygulanmasi her
zaman igin tartismalidir, zordur. Genelde boyle bir elestiri yapilsa da, bu uygun
buldugum bir egilim. Anlasilir bir durum yani. (Goriisme 47)

Bu savcinin aciklamalarina karsi da, Budapeste Ilkeleri’nin bir baska hiikmiinii
hatirlatmakta yarar var: “Savcilar her zaman ve her kosulda, insan onuru ve insan
haklarina saygi duyar, bu degerleri korur ve desteklerler.”



D. YARGIDA DEVLETGILIGIN KAYNAKLARI

Yargida “devletgi zihniyet”in yaygin oldugunu diisiinen, fakat bunu tasvip etmeyen
goriismeciler, bu zihniyete dayanan tutumlarin nedenlerine iliskin degerlendirmeler
de yaptilar. Baska sorulara verilen cevaplarin icinde gecen degerlendirmeleri ilgili
yerlerde zaten aktardik. Burada, konuya dair dogrudan yonelttigimiz soru lizerine
yapilan agiklamalari aktariyoruz.

Degisik konularda ayrintili tahlilleriyle dikkat ¢eken ve goriislerini az 6nce uzun
uzun aktardigimiz tecriibeli hakim, yargida devleti kollayan, bu nedenle de taraf-
sizlik ilkesini ihlal eden tutumun, Tiirkiye’de yaygin olan “devletci zihniyet”in bir
yansimasi oldugunu, bu zihniyetin egitim sisteminde koklendigini ve “diisman algi-
si”’yla beslendigini belirtiyor. Bu hakime gore, Tiirkiye bu yiizden “adil devlet” degil,
“giivenlikci devlet™:

Biz cocukluktan beri hep devletgi yetistiririz, vatan, millet, Sakarya falan diye. Hep
o suuraltimiza yerlesir. En ufak bir seyde refleksimiz, aman devlet elden gidiyor
veya devletin mali gidiyor falan diye. O arada da ne oluyor? Hakka ve hukuka
bakmiyorsunuz. Mesela orman dairesine bakan eskiden, simdi bilmiyorum, daire,
ormanla ilgili en ufak bir seyde devlet lehine karar verir. Ciinkii o suuraltina yerles-
mis, aman orman... Onda bir haklilik payi olabilir, bugiin hakikaten devlet orman-
larini mahvettik, tiikettik, o bilingaltina yerlesmis. Yani giizel bir sey, fakat devletgi
yetisiyoruz, bireyi merkeze koyamiyoruz. Halbuki bireyin merkez oldugu bir top-
lumda toplum daha mutlu, daha miireffeh olur. Simdi ¢agimizin devletleri eskisi
gibi polis devleti, yok bilmem hukuk devleti diye ayrilmaz; giivenlige dayali devlet,
adalete dayali devlet; yani adil devlet, giivenlikgi devlet. Eger siz adalete dayanir-
saniz, toplumunuzda mutlu ve miireffeh yasamayi, gelir seviyesini 30 bin dolara
¢tkarmaya yegliyorsaniz, siz adil devletsinizdir. Ama yok sabah Suriye saldiryor,
aksam Yunanistan saldiriyor, ertesi giin Ruslar saldiryor derseniz ve bu toplumu
megalo-manyak hale getirirseniz, glivenlige dayali devletsiniz. (Goriisme 1)

Bir baska kidemli hakim, yargida devlete bakistan kaynaklanan tarafsizlik sorunu-
nun gesitli nedenlerle agiklanabilecegini soyledikten sonra, bunlar arasinda “devletgi
gelenegin® ozel bir yer tuttugunu vurguluyor. Goriismeci, “devletin elden gidecegi
korkusu”nun, baska alanlarda oldugu gibi yargida da belirleyici oldugu kanisinda:

Simdi bunun tabii gok degisik nedenleri olabilir, ama bir kere biz devletgi bir ekolden
geliyoruz. Yani Cumhuriyet’in kurulusundan bu yana devletgi bir ortamin hakimi-
yetinde bulunuyoruz. Yasalar devletgi zihniyete gore hazirlanmistir. Diger taraftan,
biz Kurtulus Savasi’ndan ¢ikip gelmisiz. Yani dedelerimiz girmisti, biz bunu devamli
olarak okuyoruz, disiiniiyoruz. Devlete karsi islenen suglarda hemen tedirgin olu-
nuyor, yani devlet yikiliyor, elden gidiyor. Ciinkii ok yakin tarihlerin, 70-80 yil fazla
uzun bir zaman [degil] toplum hayatinda. Bunlarin yaninda devletin bir ferdiyim,
her devletin kendi vatandasi iizerinde su veya bu 6l¢iide hakki vardir. Simdi seyleri
ele alin, vergi yasalarini ele alin veyahut ddenecek olan cezalari ele alin, devlet
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kaybediyor orada, yani hazine kaybi, sonunda toplanan para iste devletin kasasina
giriyor, parasal yoniyle sdyliiyorum bunu, para 6deyen de bundan yararlaniyor,
esirgeyen de, yani ¢ok degisik nedenlerle bu ama ben gok seye bagliyorum, dev-
letgi bir yapi ortamindan gelisimiz gibi geliyor bana, halen o atilamamis gibi geliyor
bana. Yani ferdin devlet karsisinda hangi sinira kadar korunmasi gerektigine kesin
bir gizgi ¢ekilmis degildir diye dusiiniiyorum. (Gorisme 12)

Devletgi zihniyetten kaynaklanan “tehdit ve tehlike” algisinin yargida da etkili oldu-
gunu diisiinen bir baska hakim, bu alginin hukuk devleti anlayisinin yerlesmesini
engelledigini, tarafsizlik meselesinin de bu gergevede ele alinmasi gerektigini belir-
tiyor:

Ben bu memleket igin, toplum igin net bir hukukun iistiinligiiniin korundugu, iste
hukuk devleti ilkesinin ya da bunun gerektirdiklerinin iste sonuna dek savunul-
dugu, falan boyle bir sey gérmiiyorum. Daha heniiz boyle bir asamayi yasamadik
yani, gormedik. Hala gordiiglimiiz manzara, daha ziyade demokrasiye gegmeye
calisan polis devleti zihniyeti. Simdi boyle olunca, bu dogal olarak yargi men-
suplarini da etkiliyor. Ciinkii neden? Bizim toplumumuzun bir tehlike, bir tehdit
algilamasi var; gok degisik bir tehdit algilamasi var. O nedenle yargl mensup-
lari arasinda da ayni algi s6z konusu olabilir. Ama sunu diisiinmek gerekiyor; bu
mekanizmada olan insanlarda hedefimiz adaletse bunlar bizim igin gok belirleyici
olmamali. (Goriisme 30)

Bazi goriismeciler, yargidaki bu tutumun nedenlerini, yine iilkeye egemen olan genel
anlayisa baglamakla birlikte, bunu yukaridakilerden daha dar bir kodlamayla agik-
liyorlar. Bu goriismecilerimiz arasindaki ortak nokta, Tirkiye’de tiim “kurumlarin
siyasilesmis olduguna” inanmalari, bunun da tarafgirlige yol actigini diistinmeleri.

Boyle diisiinen bir hakime gore, yargiya odaklanan tarafsizlik tartismalarinin nedeni,
toplumdaki “asiri siyasallagsma®:

Yarg bir kurum, basindan beri soyledigim, bir kurumdur. Bunun iginde yargiglar
da vardir, savcilar da vardir, iste savunma mekanizmasini olusturan avukatlar
vardir, ama zaman zaman Tirkiye’deki biitiin kurumlar son derece siyasi dav-
ranislarin etkisi altinda kaldigi igin, yargi da bundan dogal olarak nasibini aliyor.
Bana gore bu tiir gekismelerin yaratilmasi, glindemdeki tartismalarin yaratilmasi
bu davranisin bir sonucudur ya da bu davranisla da yargiyi bu sistemin igerisine
cekmek istiyorlar. (Goriisme 3)

Bir baska hakimin sozleri de, bu alginin bir teyidi olarak okunabilir:

Bunun nedeni, tahmin ediyorum siyasi bir bagliliktir, siyasi bir taraf olma ve siya-
sidir. Hakimin esasinda tarafsiz olmasi lazim. Fakat siyasi bir tarafa da meyil etti
miydi boyle adaletsiz kararlar da verilebiliyor. (Goriisme 51)

Tiirkiye’de yargi bagimsizligiyla ilgili sorunlari, siyasallasmanin kurumsal yansimasi
olarak alirsak, su hakimin sozlerini de ayni baglama yerlestirebiliriz:
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Biz de basindan takip ediyoruz, boyle seyler s6yleniyor. Son zamanlarda sikga
da soyleniyor. Bir miktar gergeklik payi var gibi, sahsi kanaatim. Bunun sebebi
de ne derseniz... Yarginin bu sistemde tam olarak bagimsiz olmamasi, arti
biraz da hikim-savcl meslektaslarin kendi yetkilerini bana gére sonuna kadar
kullanmamalari ve kullanmak istememeleri sebep olabilir. Belki kullandiklarinda
kendilerine zarar verecegini dusiinmiis olabilirler. (Goriisme 13)

DGM’de gorev yapmaktan sikinti duydugunu soéyleyen hakim, “devlete karsi islen-
mis suglar ile devlet gorevlileri tarafindan islenmis suglar arasinda ayrim yapilma-
sinin ve her durumda devletin kollanmasinin” nedenini, 6nce “devletin kendisini
korumasi, hakimlerin de bazi yaftalardan korkmalar” seklinde agikliyor; ancak,
buna “devletgilik” demenin de dogru olmadigini ekliyor. Agiklamanin devamindan,
bu hakimin de, yargidaki tarafgirligi biiyiik 6lciide toplumdaki kutuplasmaya bag-
ladig sonucunu gikarabiliriz:

Devletgilik degil, menfaatgilik aslinda. Herkes kendini koruma iggudiisii igeri-
sinde. Adalet.org’da bir hakim sorusturma gegirdi, bu sorusturma yayinlandi,
ben o yayinlanan yaziyr okumustum, diyor ki 6zellikle Diyarbakir’da, Dogu ve
Guineydogu ya da terériin yogun oldugu cevrelerde gérev yapiyorsaniz fikrinizi
aciklamayacaksiniz, eger biraz gagdas, demokrat diisiiniiyorsaniz hemen PKK
yaftasi yapistinilir ve biraz dini biitiin biriysen hemen Hizbullahg etiketi yapistiri-
lir. Insanlar bundan korkuyorlar. Bizim sorusturma gegirmemiz cok kolay ciinkii,
diger memurlardan cok kolay. Isimsiz, imzasiz mektup, hemen Bakanlik isleme
koyar. Gergek oldugu ispatlanamasa bile duyum yetiyor Bakanligin ceza vermesi
icin. Insanlar da bundan korkuyor haliyle ve kendilerini milliyetci gosterme caba-
sina giriyorlar. Ben bir siirii insan biliyorum, orug tutmadigi halde yemek yeme-
yip etrafa orug tutuyormus gibi goriinen. Atatiirkgii, simdi herkes Atatiirkgii. (Ya
da her bir halti yiyen, bar, pavyon gezen, ama yakalanmadigi siirece higbir sey
olmayan, sonra da Atatiirk rozeti takiyor iste veya bir Tiirk bayragi.) Yani kimse
kimsenin vatanini ne kadar sevdigini sorgulama hakkina sahip degil, ama bunu
yapiyorlar. Herkes, diisiiniin simdi burada goriistiigiim insanlarla benden daha
iyi Atatiirk¢ui yok, benden daha iyi devletini, vatanini seven yok. Herkes kendine
gore sever. Herkes sevgisini iste bagirarak gostermek zorunda degil. O etiketten
korktuklari igin. Ben de yasiyorum ayni kaygiyi. Ben de insanim, ben de burada
calistyorum... Bunlar sey degil yani, devleti diisiindiigiinden, vatanini, milletini
diistindiigiinden degil, kisisel kaygilar. (Goriisme 42)

Ayni hakim, bunun disinda, “siyasi atmosfer”in de yargida yanki buldugu, sartlara
gore farkli yaklasim ve tutumlar olabildigi goriisiinde. Sorunun bir baska boyutuna
1sik tutan bu ilging tecriibeye kulak verelim:

Siyasal konjonktiirle de ilgili. Simdi onlar igin sdyliiyorum, o onlarin bazinda, PKK
nedeniyle bunlar yargilandilar, bir siire PKK uyudu, yani eylem bazinda uyudu.
O donemde dingindik, iste giilliik giilistanliktik, zarar yoktu yani, onlara verile-
cek somut ceza da ¢ok dnemli degildi. Arti uyarlamasi da var yani, yani uyarlama
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nedeniyle biz daha 6nce 168’den indirimle beraber 12,5 yil verdigimiz insanlara,
simdi 6 yil 3 ay veriyoruz.

Peki siyasi konjonktiirii nasil béyle havadan, nasil koklaniyor da [...]

Soyle diyeyim simdi, su 90’li yillar igin diyeyim, o Hizbullah’in ¢ok yogun eylem-
lerde bulundugu, o mezarlarin agilip sansasyonlar yarattigi [...] yer aldigl, insan-
larda uyandirdigi korku ve tedirginligi dustiniin, Hizbullah’a agir cezalar vermis-
siniz, Yargitay pat diye onuyor. Veya simdi diyelim PKK’nin iste eylemler yaptigi,
canli bombalarin etrafta dolastigi tehlikeli bir donemde yasiyoruz, dogal olarak o
doénemde ona artiyor. (Goriisme 42)

Bazi goriismeciler, devlet gorevlilerinin isledigi suglarda sikga karsilasilan “ceza-
sizlik” durumunu, hakimlerin tutumundan g¢ok, sorusturma asamasinin isleyisine
bagliyorlar. Bu goriismecilerimize gore, sorusturma asamasinda devlet gorevlileri
cesitli sekillerde kollaniyor; mesela sorusturma siiriincemede birakilabiliyor, deliller
g0z ardi edilebiliyor veya karartilabiliyor.

Bir goriismecinin sozlerini, bu durumun genel izahi olarak degerlendirmek
miimkdin:

Bence bu sorusturmayla ilgilidir. Yani diyelim ki devlete karsi islenen suglarin
sorusturmasi daha titizlikle arastinliyor, delil bulup yargi 6niine getirilebiliyor.
Ama devlet gorevlilerinin isledigi suglar sebebiyle deliller karartilabiliyor. Yargiya
yetersiz derecede dava geldiginde sonug bu oluyor [...] (Gorlisme 28)

Sorunun ve tartismalarin hakimlerden degil, sistemden kaynaklandigini diisiinen
bir goriismecinin agiklamalar da soyle:

Simdi o tabii, yargilama usuliinden kaynaklaniyor. Yani yargilama usuli, eski
Memurin Muhakemati Kanunu gibi. O ¢ok aradan uzun zamanin gegmesine sebe-
biyet veren bir durum oluyor. Sonugta zamanasimi oluyor. Deliller tam toplan-
mamis oluyor. Yani hdkimin 6niine o is gelene kadar biraz is isten gegmis oluyor.
Sonradan da hakim tabii resen kendisi karar verecek, verecegi karara gore delil
toplama yoluna gidiyor ve nihayet ya deliller kaybolmus oluyor yahut da zaman
gegiyor. Arada ¢ok uzun zaman gegiyor. Dolayisiyla zamanasimi oluyor, yahut
beraatla kararlastirilmis, bundan dolayi belki yargi elestiriliyor ama haksiz. Bu
yarginin iyi islememesinden veyahut hakimin tarafsiz ve dogru karar vermeme-
sinden kaynaklanan bir durum degil. Bu elestiriyi ben hakli bulmuyorum. Dogru
degildir. Kesinlikle sistemden ve kanunlarin kendisinden kaynaklanan bir durum-
dur. (Goriisme 50)

Sorugturmanin kolluk tarafindan yapildigini hatirlatan bir goriismeci, kolluk men-
suplarinin kendi meslektaslariyla ilgili dosyalarda nasil kollayici davrandiklarini
orneklerle anlatiyor. Bu goriismeci, “adli kolluk”un seksen yil tartisildiktan sonra
kurulabildigine, ancak yeni diizenlemenin ihtiyaca cevap vermekten ¢ok uzak oldu-
guna da dikkat cekiyor:



Devlet gorevlilerinin isledikleri suglara yarginin daha mi ilimli baktig, efendime
soyleyeyim iste cezalar verirken zamanasimi, beraat kararlan verip vermedigi
kismiyla daha fazla ilgileniyorum. Simdi bakin 1920°den beri bu iilkede adli kolluk
yasasi tartisiliyor. Adli kolluk kurulsun mu, kurulmasin mi? En son 2005 yilinda
adli kolluk diye bir ucube kurdular, ne idiigii belli degil. Simdi bakin bir iskence
sugunu ele alalim, polis Ali birilerine iskence yapiyor, bu sugu da savci 6greniyor.
Bu sugun sorusturmasini nasil yapacak? Polis Ali’nin arkadasi Mehmet’le yapmak
zorunda. Yani kendisine bagli bir teskilat yok, bir ekibi yok, higbir seyi yok, higbir
seyi yok. Yani bu durumda o teskilatla yapacagi sorusturmanin sonuglar ne kadar
saglikliolabilir? Saglikli olmayan bu sonuglarla da mahkGmiyet kararlari kurulabilir
mi? Kurulamaz. Dolayisiyla hatirlayin, Istanbul DGM’deki yargilamalari, devlet
adliyeye, mahkemeye 10 ay, 11 ay sonug gondermedi, yani belge gondermedi. Siz,
ne ekerseniz onu bigersiniz. Siz yargiya ne verdiniz? (Goriisme 43)

Ayni goriismeci, savcilarin durumunun da bu tiir olaylarda bagimsiz ve 6zgiir dav-
ranmalarina engel oldugunu, bunun da yargilama siireglerini dogrudan etkiledigini
belirtiyor:

Cumhuriyet Savcilar bagimsiz degildir bu iilkede. Bu iilkede Cumhuriyet Savci-
lart bagimsiz degildir. Yani Cumhuriyet Savcisi, ben gideyim de surada bir sug
islenmis, su ihaleye yolsuzluk bulagmis, ben bunu sorusturayim diye, boyle bir
sey yok. Yapmalar gerekir, muhakkak yapmalari gerekir, ama bunun igin ellerinin
altinda bir seylerin olmasi lazim, bir teskilatinin olmasi lazim. Emniyet’teki bir
olayi, jandarmadaki bir olayi yine jandarmayla sorusturursan bir anlami olmaz.
Adli kollugu kurdular, sicillerini baskalarina verdiler. Yahu diinyanin neresinde
var? Adli kolluk diyor ki, Cumhuriyet Bassavcisi’na karsi sorumludur. Sicili kim
verir? Kaymakam verir, Vali verir. Peki, savci ne yapar? Goriis bildirir. Peki, bildir-
digi goriis baglayici midir? Hayir, goriis bildirir. Yani ben goriis bildirip durayim.
Yani ben sizin hakkinizda iiniversiteye goriis bildirsem ne olur? [...] Baska bir sey
soyleyeyim size, iste yeni gelen bir savci arkadasim anlatti. Polisevinde kaliyor-
lardi, polisevinde iki kat ticret aliyorlarmis onlardan. Siz meslek mensubu degil-
siniz kardesim. Diisiinebiliyor musunuz boyle bir ortama, bir hakim olarak, bir
savci olarak polisevine gidin, en son size yemek gelir. Once arkadaslarina verirler.
Ciinkii sizin onlar tizerinde bir etkiniz yok, bir denetiminiz yok, bir seyiniz yok.
Size bagli degiller, sicili sizde degil, parasi sizde degil. Kitibim benden izinsiz
gidemez, ¢ikamaz. Ciinkii bana bagli. Ben sicilini bozarim, biter. Ya da derim ki
gelip bunu buradan alin, suraya verin. O buradan alinir, oraya verilir. Ben kendi
istedigimle galisamadiktan sonra, ben kendi birimimi kuramadiktan sonra, bu
sugu sorusturmanin anlami ne? Ha sonra da diyorlar ki, bunlarin hakkinda, ama
bunlarin getirdikleriyle bagliyim. Ben gidip orada arama yapabilmeliyim. A ilge-
sinde galisiyorum, bir vatandas geldi, dedi ki, beni polis karakolunda dovdiiler,
hatta karakolun, bir seyin, dolabin arkasinda da silah var, tiifek var bir tane, o
tiifekle vurdular falan dedi. Hafta sonu, kalktim Emniyet’e gittim. Gittim baktim
orada tiifek falan var mi diye, tiifek falan yok! Bir tutanak tuttum, tiifek falan yok
diye. Biitiin sehir ayaga kalkti: Savcl Emniyet’i aramis, savcl Emniyet’te arama
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yapmis. Bagsavci aryor, yahu sen Emniyet’i aramissin ya falan, filan. Yahu yok
dedim, mesele bu. Boyle bir sikintimiz var. Sistemi kurmazsaniz, bu sikinti son-
suza kadar yiiriiyecek. (Gorlisme 43)

Goriismeci, bu sorunlarin ¢oziilmesini saglayacak sistemin kurulmayisinin temel
nedeni olarak, iktidarda olanlarin yargiyi kontrol altinda tutma istegini ve kendile-
rine karsi harekete gegebilecegi korkusunu gosteriyor:

Ha bu sistemi niye kurmuyorlar? Ben partili olarak séylemiyorum, A partili, B par-
tili, C partili, yarginin giiglenmesini istemiyorlar. Yargi giiglenirse operasyonlar
yapacaklar. (Gorlisme 43)

Bir baska savci da, yukaridaki tespitleri biitiiniiyle destekleyen agiklamalar yapiyor.
Bu savci, once devlet gorevlilerinin yargida kollanmasinin s6z konusu olup olmadigi
sorusuna cevap veriyor:

Var tabii ki, yok diyemeyiz. Yok dersek yalan séylemek, inkar etmek olur.
(Goriisme 16)

Sonra da, bunun esas itibariyle sorusturma siirecinden kaynaklandigini, tecriibe-
lerinden hareketle uzun uzun anlatiyor. Bu agiklamalarda, ozellikle iskence ve yar-
gisiz infaz davalarinda sikga yasanan, ama devlet gorevlilerinin yargilandig baska
dosyalarda da giindeme gelen “zamanasimi” olayinin nasil gergeklestiginden sz
edilen kisma dikkat ¢ekmek istiyoruz:

Demin ne dedim, savcl baslar, karsisina dyle birileri gikar ki geri adim atmak
zorunda kalir veya attirilir dedim. Oyle degil mi? Simdi bize tevzi edilir dosyalar,
bizim tevzi biiromuz vardir, bilmiyorum o konuda bilgi aldiniz mi? Once davalar
buraya gelir, agilan davalar. Bazi iddialar var, istedigi mahkemeye diisiiriiyorlar-
mis diye, ama ben bilmiyorum. Orada tevzi memuru bilgisayar vasitasiyla mah-
kemelere giiya esit olarak dagitir bunlari. Simdi idari memur dedigimiz, memur
biirosu dedigimiz kisimda, memur suglariyla ilgili sorusturmalar yapilir, bu gru-
bun agtigi davalar da ayni sekilde tevzie tabi olur. Bana gelir, mesela geldiler,
hep boyle seyli gelir onlar, birkag klasor seklinde gelir, iistiinde yazar, zamana-
simi yakindir. Geneli s6yliiyorum. Her dosyanin boyle midir? Hayir, ama geneli
boyledir. Yazmasa bile, siz dosyayi agtiginizda hay Allah bu zamana kadar niye
bekletilmis acaba demek zorunda kalirsiniz. Bir de takdir edersiniz ki bu dosyalar
gok kansiktir. Bunlarla ilgili, genelde bu goérevi kétiiye kullanmadir, ihmal artik
bize gelmiyor Sulh Ceza’ya gidiyor, Agir Ceza’ya iste zimmet gider, ne bileyim
riisvet gider vs. Ozellikle gorevi kétiiye kullanma en cok gelen suctur Asliye
Cezalara, bir bilirkisi incelemesi yaptirmaniz veya heyet bilirkisi incelemesi yap-
tirmaniz zorunludur, zorunlu hale gelir. Cok teknik bir konu, mesela bankalarla
ilgili, ben ne anlarim bankaciliktan. Zorunlu bilirkisi aramaya baslarz simdi biz.
Bir tek bunu 6rnek verdim, ama bunun bir siirii seyi var. Bir dogalgaz dosyam
vardi mesela benim, bilirkisi bulamadim biliyor musunuz? Bilirkisiyi, su dogalgaz
sayaclariyla ilgili bana goriis aciklayabilecek bilirkisi bulamadim ben. Yillarca



aradim, Ortadogu Teknik Universitesi’ne yaziyorum, sayaclarin zelliklerini bildir
diyor, bildiriyorum, bizde yok diyor. Belediyeye yaziyorum, avukatlar ayaga kalki-
yor, hayir efendim belediye taraftir, olmaz. Oraya yaziyorum, buraya yaziyorum,
yok. En sonunda artik dedim yeter. Dosyay: kararsiz birakacagim ya. EGO’dan
emekli olmus kisilerin ismini bildirin bu konuda dedim. Bildirildi, verecek oldum,
bir avukattan bunlar da sonugta yani o kurumun, hayir ben verecegim kardesim,
iic kisi sectim tesadiifen, verdim. Ikisi geldi, hakim bey bizi affedin. Niye? Hik,
mik, anladim tabii. Tehdit mi ediliyorsunuz? Hayir da, yani iste, anladim, tamam.
Ikisini biraktim, yeniden iki kisi daha aldim. Onlarin biri yine cekildi, iki kisiyle
dosyayi bitirdim. Ne kadar siirdii bu? Dért sene. Simdi bu dosyalar da bu sekilde
sorunlu geliyor bize. Ya ¢ok kisa bir zaman kaliyor ki, bunu ¢ok iyi incelemem
lazim benim, niye durdurayim ki bdyle bir dosyayi ben, dogru bir karar vermem
gerekir. Bunun igin ne yapmam gerekir? Cok iyi arastirmam gerekir. Cok iyi aras-
tirmak igin su ortamda bana ne lazimdir? Zaman lazimdir. Zamanasimi yakin. Ne
yapacaksiniz? Tam karara baglayacaksiniz, ya Yargitay’da zamanasimi dolacak
inceleme sirasinda, ya da bozup gonderecek aceleyle karar verdiginiz icin. Siz o
bozmaya uyacaksiniz, ama o eksikleri yerine getireyim derken kit zamanasimina
ugrayacak. Evet, maalesef boyle! (Goriisme 16)

Bir hakim goriismeci de, savcinin sorusturmayi tarafsiz bir sekilde yiriitebilmesinin,
kolluk kuvvetleri karsisindaki konumuna bagli oldugunu, fakat bugiinkii sistemin
bu sartin gerceklesmesini engelledigini su sozlerle teyit ediyor:

Savci gorevini tarafsiz, gerektiginde jandarmaya, Emniyet’e de diizgiin bir sekilde
denetimini yapacak sekilde, yetkiyi jandarma ve Emniyet’e inisiyatifi vermeden,
biitiin yetkinin kendisinde oldugunu hissettirerek tarafsiz bir sekilde yapmali...
Simdi adli kolluk seyini soktular yasaya, ama ¢ok fazla uygulama yeri yok. Sadece
yasaya koydular. Kolluk, zabita, emniyet ve jandarma kuvvetlerinin bazi olay-
larda birebir tamamen savciya karsi sorumlu oldugunun bilincinde olmasi lazim.
Boyle bir sikinti var, halen devam ediyor. (Goriisme 49)

E.YARGIDA DEVLETGILIGIN TEST EDILMESI

Devlete karsi tutum ve toplumsal catisma eksenlerine bakis, yarginin tarafsizlig
meselesinde i¢ algiyi ve zihniyeti taniyabilmek acisindan turnusol kagidi islevi goriir.
Goriismelerimizden gikan tablo, bu konuda ciddi sikintilarimiz bulundugunu goste-
riyor. Bu sorunun boyutlarini ve somut yansimalarini daha iyi gérebilmek igin, des-
tekleyici tiirden baska arastirmalara, 6rnegin burada elde ettigimiz algi kaliplari ile
zihniyet unsurlarini mahkeme kararlariyla karsilastiran galismalara ihtiyag var.

ABD’de bir grup akademisyen tarafindan yapilan ilging bir calisma, bu konuda fikir
verebilir.'72 Arastirmacilar, federal mahkemelerin kararlarini belli bir yontemle ince-

172 Cass R. Sunstein, Davide Schkade, Lisa M. Ellman ve Andres Sawicki, Are Judges Political?> An Empirical
Analysis Of The Federal Judiciary.
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leyerek, mahkemelerin ve hakimlerin siyasal agidan ne kadar tarafli veya tarafsiz
olduklarini ortaya koymayi amaglamislardir. Bu cercevede 20 binden fazla karari,
cevre, ¢calisma hayati, telekomiinikasyon, ayrimcilik, is giivenligi, miistehcenlik,
kiirtaj, federalizm gibi toplam 24 baslik altinda siniflandirip tahlil etmislerdir.

Yazarlar, tahlillerine yon veren ana soruyu su sekilde formiile etmislerdir: Hakimler,
siyasal egilimlerini kararlarina yansitiyorlar mi? Bu soruyu agimlamak igin kullan-
diklari diger 6nemli sorulari da soyle siralayabiliriz: Hangi hakimler, gergekten “yar-
gisal aktivizm” diye tanimlanan bir tutum igindedirler? Demokrat baskanlar tara-
findan atanan hakimler ile Cumhuriyetci baskanlar tarafindan atananlar arasinda
yaklagim farki var midir, varsa ne kadardir? Kararlardan hareketle hangi hakimler
muhafazakar, hangileri liberal olarak nitelenebilirler? Federal hakimler, “siyasal
yargi(¢)” hattinin neresindedirler?

Yazarlar, bir kararin liberal mi, muhafazakar mi oldugunu belirlerken, kararin degi-
sik kamusal gruplar tarafindan nasil algilandigina, yani karara itiraz eden veya tepki
gosteren toplumsal gevrelerin siyasal kimligine bakmislardir. Mesela bir karar, Sierra
Club veya Environmental Defense gibi ¢evreci gruplarin tepkisiyle karsilagsmigsa
muhafazakar; Exxon veya General Motors gibi sirketlerde hosnutsuzluk yaratmigsa,
liberal sayilmistir. Bu test yardimiyla, yazarlar, liberal ya da muhafazakar diye bili-
nen ilk derece mahkemelerinden hangilerinin daha tarafsiz davrandigini, Federal
Yiiksek Mahkeme iiyelerinden hangilerinin siyasal egilimlerini kararlara ne 6lgiide
yansittiklarini tespit ederek, sonuglari listeler ve tablolar halinde sunmuslardir.

Tiirkiye’de de, sayisi az ve kapsami dar da olsa, bu tiir calismalara rastlanabiliyor.
Meryem Erdal’in iskence sorusturmalarina tahsis ettigi kitap, bu konuda 6nemli
bir 6rnektir. Zengin vaka incelemesine dayanan bu ¢alismada, iskencenin cezasiz-
liginda sorusturma ve yargilama siireglerinin rolii carpici bir bicimde gozler 6niine
seriliyor.’73 Bu galismanin sonuglarinin, goriismelerimizden gikan tabloyu dogrula-
digini belirtelim.

Anayasa Mahkemesi’nin ve Yargitay’in bazi kararlarinin tahlilinden hareketle yapi-
lan baska bir galismada, “yargi mercilerinin 6zellikle siyasal icerikli davalara iligkin
verdikleri kararlarin 6nemli bir kisminda devletgi bir refleksle hareket edildigi, ‘dev-
leti korumak’ ve ‘devletin gikarlarini gézetmek’ gibi cabalarin var oldugu” sonucuna
varilmistir.'74

Bu tiir calismalarin ¢ogalmasi, sahadan elde edilen verilerin test edilmesini sagla-
yacak ve yeni arastirmalara ufuk agacaktir.

173 Meryem Erdal, Sorusturma ve Dava Ornekleriyle f;kencem'n Cezasizligi Sorunu.

174 Fazl Hiisnii Erdem, “Tiirkiye’de ‘Ideolojik Devlet’ Gélgesinde Yargi Bagimsizligi Sorunu”, Demokrasi
Platformu, sayi 2, s. 53 vd.



Bunun yaninda, yargi mensuplarinin, 6zellikle yiiksek mahkemelerin baskan ve
liyelerinin degisik vesilelerle yaptiklar agiklamalar da, sistematik incelemeye tabi
tutulup, calismamizdan gikan sonuglarin sinanacag bir tiir test malzemesi olarak
degerlendirilebilir. Mesela yargi diinyasindan gelen ve tiiriiniin tek 6rnegi olmayan
bir agiklama, yargida devletgilik egilimi ve bunun kaynaklar konusunda sahadan
topladigimiz verileri degerlendirmeye yardimci olabilir. Eski Yargitay Baskani Osman
Arslan’in, 1 Kasim 2007 tarihinde, Tiirkiye Adalet Akademisi’nin 2007-2008 egitim
yili acilis toreninde yaptigi konusma, ¢alismamizda ortaya gikan algi ve zihniyet
kaliplarinin yayginligi hakkinda fikir veriyor olmali:

Hakimligin temel Ggesi tarafsiz olmaktir. Ancak bazi kararlarinizda Tiirkiye Cum-
huriyeti’nin korunmasi ve yasatilmasinda taraf olacaksiniz. Buradaysak bu Cumhu-
riyetin kazanimlan sayesindedir. Cumhuriyetin insan onur ve haysiyetine en uygun
rejim oldugunu bilmelisiniz, bilmek zorundasiniz. Demokratik, laik, hukuk devle-
tine sahip ¢ikmada tarafsiniz, ay yildizli bayraga sahip gikmada, o bayragi daha
yiikseklere gikarmada taraf olacaksiniz. Buralarda tarafsiz olma liiksiiniiz yok.

Bu so6zlerin ne anlama geldigini, goriistiigiimiiz hakim ve savcilarin agiklamalarini
dikkate aldigimizda, ¢ok daha iyi anlayabiliriz. “Yazan hakimler”’den Kemal Sahin,
Osman Arslan’in sozleri lizerine kaleme aldigi makalede, bu anlamin sifrelerini biraz
daha goriiniir kiliyor. Sahin, Arslan’in konusmasinda dile gelen ve goriismecileri-
mizin bir kisminin agik¢a savundugu bu zihniyetin “yargiyi devlet aklinin kiskacina
aldigr” ve tarafsizliga en biiyiik tehdidin buradan geldigi kanisinda:

Subjektif tarafsizligin saglanip saglanmadiginin belirlenmesinde en 6nemli 6lgiit,
yargicin bizatihi kendi gerekgeli kararidir. Bilinmelidir ki yargig hiikiim verir, hiz-
met etmez. Yargic karar verirken sadece ve sadece adaleti aramali. Yargicin bir
tek misyonu olmali: Adaleti saglamak. Yargig kendisini devleti korumak ve kol-
lamakla yiikiimli hissetmemeli veya kendisini devletin memuru olarak gérme-
meli. Devletin resmi goriis ve egilimlerine tistiinliik tanimamali ya da “devletin ali
menfaatlerini” koruma misyonunu iistlenmemeli. Ulusal duygusalliklar ve heze-
yanlar, yargicin kararinin olusumunu etkilememeli. Aksine tutum ve davranislar
yargicin suibjektif tarafsizligini ortadan kaldinir, artik tarafsiz yargidan degil tarafli
yargidan, dolayisiyla “siyasal yargi”dan soz edilebilir. Prof. Mithat Sancar’in Dev-
let Akli Kiskacinda Hukuk Devleti isimli eserindeki séylemiyle, “siyasal yargi”dan
soz edebilmek igin mahkemelerin agikga siyasi otoritenin emri dogrultusunda
davranmalar sart degildir. Sayet bir mahkeme kararini verirken, hukuku ve ada-
leti degil, egemen ya da resmi ideolojiyi veya “devlet akli”ni referans aliyorsa
ortada “siyasal yarg1” olarak nitelenecek bir durum var demektir. Yarg yetkisini
yillar dnce kabul ettigimiz IHAMIn kararlarinda ve HSYK tarafindan benimsenen
Bangalore Yargi Etigi ilkeleri’nde isaret edilen tarafsizlik etik ilkesine istisnalar
getirildigini iddia edebilir miyiz? Sohreti ulusal sinirlarimizi asan, 307’in “301 kere
massallah!” dedirten uygulamalarinda tarafsizlik ilkesine getirdigimiz, kendimize
Ozgii istisnalarin bir etkisi yok mudur? Yargi gorevinin tam ve dogru bir sekilde
yerine getirilmesinin esasini olusturan ve toplumun adil yargilanmaya yonelik
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inancini en st seviyede tutmaya yarayan “tarafsizlik”tan, yargicin vazgegme
liiksii olamaz. Yargig, “Milli hassasiyetler mevzubabhis ise, ‘tarafsizlik’ teferruat-
tir” deme liiksiine de sahip olamaz.'75

Yargida siyasal egilim temelli tarafsizlik ihlalleri elestirileri lizerine zihinsel mesai
harcayan hakim ve savcilarin sayisi aslinda hig de az degildir. “Yazan hakimler”-
den bir baskasi, bu gruptaki hakim-savcilarin ortak kaygilarini ve beklentilerini dile
getiriyor:

Sadece, her tiirlii 6nyarglyi, siyasal bakisi 6zellikle de yargilamanin 6znelerine ait
kimlikler tizerinden politika lireten yaklasimlari bir yana birakarak, adaletin dilini
konusmayi basarabilen yargiglar, siddetin dilini konusan otoritelerin egemen-
ligini sonlandirabilir. Zira adaletin adaletten baska higbir sorunu yoktur, hatta
kimlik, inang veya siyaset sorunu da. Ciinkii adalet de tipki Tevfik Fikret’in yillar
oncesinden seslendigi gibi “Milletim nev-i beserdir, vatanim ruy-i zemin” (mille-
tim insan tiriidiir, vatanim yeryiizii) diyor ve bu derin sesi duyup ¢igliga gevire-
bilecek olanlarsa yalnizca yargiglardir. Tam da simdi, siyasetin riizgar nereden
eserse essin, tek kaygisi adalet olan, bigilmis baska higbir gorevi kabul etmeyen
gigliklara, kuvvetle ihtiyag duyuyoruz, giinkii dogru sesi, giiriiltiiden ayirmanin
tek yolu budur.'76

175 Kemal Sahin, “Yargiain Tarafsizligi”, Radikal 1ki, 18 Kasim 2007.
176 Beyhan Giiler, “Yargig, Og, Usiincii Goz ve Adalet”, Radikal Iki, 2 Aralik 2007.
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AB Siirecine Iliskin Algi Kaliplari

Yargi, toplumsal ve siyasal doniisiim siireglerinde olumlu ya da olumsuz, ama her
haliikarda son derece énemli bir rol oynama potansiyeline sahiptir. Hukuk, modern
toplumlarda reformlarin baslica aracini olusturur. Ancak reformlarin kaderi, hukuku
uiretenlerin niyetlerine oldugu kadar, hatta bazen ondan da fazla, bu metinlere
hayatiyet kazandiran uygulayicilarin tutumlarina baglidir. Demokratiklesme
programlan so6z konusu oldugunda, bu tutum, ozellikle belirleyici hale gelir.
Uygulayicilar, demokratiklesme siirecini, hukuku iretenlerin iradelerine uygun
bir sekilde pekistirebilecekleri gibi, bu iradeye ragmen engelleme, yavaslatma
veya aksatma giiciine de sahiptirler. Bu gercevede, normlari kagit tizerindeki kuru
sozciikler olmaktan gikarip, toplumsal yasamin karmasik dokusuyla bulusturan
yarginin durumu hig kuskusuz 6zel 6nem tasir. Bu nedenle, siyasal reform veya
doniisiimsiireclerindeyarginin kendiside siireklimercek altina alinir; bizatihiyarginin
yeniden diizenlenmesine yonelik tartismalar ve ¢alismalar da yogunlasir.77

Tiirkiye, tam lyelik adayliginin Avrupa Birligi tarafindan onaylandigi 1999°un
sonlarindan bu yana, bir “reform siireci’nden gegiyor. Bu siirecin en belirgin
ozelligi, hukuk diizeninin birgok alaninda kapsamli degisikliklerin yapilmasidir. AB
ile katiim miizakerelerine baslamanin ongarti niteligindeki “Kopenhag kriterler”ini
yerine getirmek amaciyla, ilk Ulusal Program’in Mart 20071’de agiklanmasindan
sonra, yogun bir yasama faaliyeti yasandi. Ilk iiriinii Ekim 2001 tarihli Anayasa
degisiklikleri olan bu siiregte, bugiine kadar pek gok yasada degisiklik yapan,
bazilarina yeni hiikiimler ekleyen “uyum paketleri” ¢ikarildi. Bu paketler disinda,
22 Mayis 2004’te Anayasa’nin on maddesinde degisiklik yapan diizenleme, Mayis
2004’te yiriirliige girdi.'7®

AB uyum siirecinin ozellikle ilk asamasinda, tartismalarin merkezinde ve yasama
faaliyetinin hedefinde, demokrasi ve insan haklari sorunlari yer aldi. Bu alanlarda
yapilan diizenlemelerin hayata gegip gegmedigi ve nasil gegirilecegi, siirekli
giindemi isgal eden konularin basinda geliyordu. Ozellikle hukuki diizenlemelerin
yargi organlari tarafindan yorumlanma ve somutlastirilma sekli, yogun elestirilerle
karsilasti; hatta yarginin, reformlar akamete ugrattigi iddia edildi. Bu tartismalar

177 Yarginin demokratiklesme siireglerinde oynadigi gok yonlii roliin, Latin Amerika iilkeleri 6rneginde genis
bir sekilde incelendigi bir calisma olarak bkz. Irwin P. Stotzky (ed.), Transition to Democracy in Latin
America: The Role of the Judiciary.

178 Bu siirecin igerigi ve dinamikleri hakkinda ayrintili bilgi igin bkz. Mithat Sancar, “AB Uyum Siireci ya da Bir
ihtimal Olarak Demokratiklesme”, Birikim, say1184-18s, s. 39 vd.
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ve elestiriler, o asamayla ve bu konuyla sinirli degil kuskusuz; bugiin de degisik
vesilelerle siiriiyor.

Bu ¢alismadaki amaglarimizdan biri de, yarginin “AB uyum siireci”ne ve bu siiregte
yapilan “reform”lara yaklasimini belirleyen algi kaliplari ve zihniyet unsurlari
hakkinda veriler elde etmekti. Bu amaca yonelik olarak, goriismecilerimizin genel
anlamda AB iiyeligine bakisini belirlemeyi saglayacak sorular yaninda ve onlardan
dahafazla, reformlarin kaderini belirleme potansiyeli tasiyan “kritik diizenlemeler”in
nasil algilandigini ortaya koyacak sorular sorduk. Once bu sorulara aldigimiz
cevaplardan 6nemli bulduklarimizi belli bir sistematik icinde aktaracagiz; sonra da
bunlar degerlendirmeye calisacagiz:

I- AB UYUM SURECI KONUSUNDA KAFALAR KARISIK

AB uyum siirecinde yapilan hukuki diizenleme ve degisikliklerle ilgili sorularimiza
verilen cevaplardan, goriismecilerimizin gogunun bu konuda tereddiitler yasadigini
saptadik. Bazi goriismeciler, siirecin gok hizli gelistigini, bu nedenle degisikliklerin
sindirilemedigini belirtti. Bir kisim goriismeci, degisiklikleri olumlu buldugunu,
fakat yeni diizenlemelerin toplumsal biinyemizle uyusmasinda sikintilar yasandigini
soyledi. Bunlar arasinda, sikintilarin asilmasina dair algi farki oldugunu gozledik.
Bir grup goriismeci AB’ye dogrudan karsi cikarken, bazilari siireci ve iiyelik hedefini
biitiiniiyle olumlu buldugunu agikladi. Simdi bu degerlendirmeleri, belli bir
sistematik icinde incelemeye gegelim.

1- SURECIN HIZLI ISLEDIGINTI DUSUNENLER

Goriismecilerimiz arasinda, degisim siirecinin ¢ok hizli isledigi kanisinda olanlarin
sayisi hayli fazla. Mesela bir hakim, degisikliklerin aceleye getirildigini, bunun da
uygulamada sikintilara yol agtigini belirtiyor:

Cok alelacele iiretildiginin, cok alelacele yapilandiginin bizzat sahidi olarak,
uygulamada birtakim sikintilar yasamamiza neden oluyor bu tabii ki. Ama soyle
bir zihniyet geldi, iste her sey hizli olmalidir, siireg igerisinde geride kalama-
yiz, sikintilar iginde ¢6ziilmelidir mantalitesiyle yapildi, degisti. Yani yapildi, bu
konuda benim ¢ok farkli diisiincelerim oldugu igin, hi¢ benim de ¢ok onayladigim
bir sey degil. (Goriisme 6)

Ayni hakimin, uyum siirecini insan haklan ve demokrasinin gelisimi agisindan
olumlu buldugunu vurgulayalim:

Elbette, giinkii evrensel degerlere ulasmada, ama kendi dinamigimizle ama
baskalarinin dinamizmiyle, caba gostermemiz gerekir. Hani yani disaridan ithal
seylerden ¢ok hoglanmamama ragmen bu demokrasi, 6zgiirliik, insan haklariysa,
olsun. Mesela Turkiye’de kadinlara se¢me-segilme hakki, efendim 1934 yilinda



verilmis. Iyi ama tepeden verildigi icin hala kadinlarimiz ne haklar oldugunun
farkinda degildir. Bunlar da insallah boyle olmaz. Ciinkii hakikaten ozgiirlikler,
demokratik talepler, halkin bilinglenmesiyle esit olmali. Yani halk nelere sahip
oldugunu bilmeli. Avrupa Birligi’nden soyle soyle gelmis de kanunlar degismis,
haberi olmali, birey olmali, haklarinin kisintilarini bilmeli. Tabii ki nereden gelirse
gelsin, iyidir. (Gorlisme 6)

Uyum yasalariyla demokrasi ve insan haklari alaninda yapilan diizenlemeleri
olumlu buldugunu sdyleyen bir baska hakim de, bu siirecin hizli islemesinden sika-
yetgi. Kendisine gore, bu hiz, demokratiklesme konusunda bir samimiyet sorunu
oldugunu gosteriyor:

Ben demokratiklesme ve insan haklar konusunda yapilan galismalarin ve bu
konuda gikartilan kanunlarin mutlaka zaten yapilmasi gerektigine inanan bir
insanim. Ancak bazi konularda toplum hazirlanmadan yapildi. Yani dedigim gibi
zorlamayla yapildigi igin bu gibi seyler, altyapi ¢alismalari yapilmadan, hazirlan-
madan para almak igin biz yenilik yapiyoruz. Demokratiklestik diyoruz efendim
vs. Halbuki yok boyle bir sey. Bu konularda gikartilan kanunlar uygulamaya bakti-
giniz zaman kagit tizerinde yazili ¢ok siislii kelimelerdir. Bunu bizim insanlarimiz
hissetmiyor. Ama Avrupali bunu béyle yaptigimizi biliyor. (Goriisme 2)

Degisim siirecinin hizli yasandigini kabul eden bir savci, aksine bunu kendi basina
bir sikinti nedeni olarak gormedigini, sorunun baska yerlerden kaynaklandigini
distinliyor. Bu savciya gore, AB uyum siirecinde yapilan degisiklikler, “polisin kendi
basina hareket etme imkani”ni ve dolayisiyla iktidarini sinirladi; yargiya da daha
fazla sorumluluk ve daha gok is yiikii getirdi; sikayetlerin gergek sebebi de bu:

Avrupa Birligi seyinde bazi yasalarimizda hizli degisiklikler oldu. Bazisi diyor ki
iste bu devletin [...] bence devletin, hdkimin, adliyenin, savcinin, polisin giicii
zayiflamadi, daha dikkatli, daha titiz davranmalari istendi. Yani hakliyr haksizi
daha bir ayirsin, haksiz yere insanlar mahkemeye goétiiriilmesin, magdur edilme-
sin dendi. Yani biraz is yiiklendi, biraz sorumluluk da yiiklendi, bu biraz bizim
hosumuza gitmedi; yani sorumluluk ve is yiikii. O zaman dediler ki iste daha
kolay yapiyorduk, iste el koydugumuza 15 giin nezaret veriyorduk, 15 giin adam
yatiyordu. DGM zamaninda 15 giin nezarette tutuyorduk adami. Savcinin seyiyle,
hakim karariyla toplu sugta, teror falan... Bunlar simdi degisti, simdi hakim karar-
larina baglandi birtakim seyler. Iste bu sefer hakimin éniine fazla is gidiyor, bu
sefer cani sikiliyor. Iste polis birtakim formaliteleri biraz iste savci eskiden, polis
diyordu ki ya ben kimi yakalarsam, kimi gotiiriirsem, savcinin 6niine hangi yemegi
koyarsam savci onu sey yapar, ama simdi bu kanunlar [...] isin sahibi savcidir, sen
savciyla diyalog kuracaksin, onun birtakim talimatlari, onun izniyle mahkemeyle
irtibatli olarak bu isi yiiriiteceksin. Ki tam da oturmus degil, belki oturmasi igin
bes-on sene daha gerekecek. Kabullenemiyorlar, yani Emniyet kendini ayr bir
glic olarak goriiyor. Halbuki suglarin takibinde savcinin emrinde olan bir giigtiir.
En komik sey efendim biz yakaliyoruz, adliye serbest birakiyor, biz yakaliyoruz,
derken, bu suna benzer insan giiciinde polis [...] Ve devlet de bu olayda, savci
isin sahibidir, beyindir savci sorusturmada, polis eldir, ayaktir. Beynin talimatiyla
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yakalar, beynin talimatiyla serbest birakir ve orada polis el, ayaktir, yani giic-
tir. Simdi disiiniin o el kalkiyor diyor ki, ben yakaliyorum diyor, beyin serbest
birakiyor diyor. Yani ¢ok komik bir sey! Niye? Ciinkii kendini ayr bir giic olarak,
bagimsiz bir kurulus olarak, gii¢ olarak goriiyor, boyle bir rakip havasina giriliyor.
Iste onunla yani bir kere... (Goriisme 35)

Ayni savci, uygulamanin daha simdiden oturmaya basladigini 6rneklerle anlatirken,
bu konuda yeni nesle giivendigini vurguluyor:

Eskiden soyle olurdu; sizin hakkinizda bir sikayet var mesela, diyor ki benim neza-
rete alma yetkim var diyor, bir sikayet, hemen gidiyor, gece ikide gidiyor evine, yani
giindiiz kapiniza, telefon, hanimefendi iste hakkinizda séyle bir sikayet var, kara-
kola gelir misiniz diye, bir sey yok da gece ikide kapiniza geliyor, senin hakkinda bir
sikayet var, nedir, iste vir zivir, bilmem ne tehdit etti, bilmem ne bir seyden goti-
riiyor sizi gece yarisi karakola hemen, icabinda sizi nezarete atiyor, orada tutuyor,
asagiliyor, itiliyor, kakiliyorsunuz falan boyle. Sonra iste liitfen lig-bes saat sonra
veya sabaha karsi sabah 9-10°da, iste 24 saat diyor ya, iste ifadeniz aliniyor, iste
komiser geliyor, su bu geliyor falan, filan boyle, yani topluma hizmet edecek bir
kurulus topluma eziyet ederek, onlan asagilayarak kendine birtakim giig, vehim
sagliyor etrafta. Ya bunlar, bunlar tabii ¢ok yanlis seyler. Bunlar yavas yavas, iste
yeni nesille, kolejlerden falan gelen var, yavas yavas, yeni savcilarimiz daha fazla
bu konuya egiliyorlar, polise yazi yaziyorlar, talimatlar veriyorlar, bilgi istiyorlar,
yanlis yaparsa kendilerini ikaz ediyorlar, gerekirse dava agiyorlar. Tabii biz de kendi
sorumlulugumuza, yetkilerimize sahip olacagiz, yetkilerimizi de iyi kullanacagiz, o
da diyecek ki adli olayda benim amirim savcidir diyecek. (Goriisme 35)

Gorilismeci, uyum yasalarinin 6zgiirliiklerle ilgili uygulamaya olumlu sekilde yansi-
digini, kendi tecriibelerinden hareketle sdyle anlatiyor:

Simdi mesela ben s0yle yapiyorum; burada inceledigim evraklarda, arkadaslarim
evraklarinda genellikle bir basin agiklamalarinda, sunda bunda, bayagi genis bir
sekilde bu fikir 6zgirlugiidiir, fikrini agiklamistir seklinde, bu son Avrupa Birligi
yasa degisikliklerinde, bu uyum yasalarindan sonra bunlarin gogaldigini gérdiim,
arkadaslardaki zihniyet de bu. Tabii bunlan savcilarin birtakim gerekgelerinde,
takipsizliklerinde bunlari agiklayabilmesi igin onlara bir sekilde en azindan iste
Teftis Kurulu’nda, Adalet Bakanligi’'ndan iste birtakim ve yasada ¢ok daha net
yazilmasi lazim. Simdi bizde degisecek, yani yavas yavas degisecek ama diine
kadar diyelim, takipsizlik veren savci saibeli savcidir. Dava agan savci gorevini
yapan savcidir. (Goriisme 35)

2-DEGI$IKLIKLER ILE TOPLUMSAL BUNYE ARASINDA UYUM SORUNU
BULUNDUGUNU DUSUNENLER

Goriigsmecilerin bir kismi, uyum siirecinde yapilan degisiklikleri esasta olumlu bul-
malarina ragmen, “Tiirkiye’nin kendine 6zgii yapisi” nedeniyle, bu diizenlemelerin
icsellestirilmesinde ve uygulanmasinda sorunlar yasanacagi disiincesinde oldukla-
rini belirttiler.
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Bir goriismecimizin asagidaki sozleri, bu alginin tipik ifadesi sayilir:

Bence olumludur. Ama sorun surada, yani tabii llkemiz kosullariyla Avrupa
Birligi’nin kosullan farklidir. Oradaki yasalarin bizde oldugu gibi kabul edilmesi
sorunlar yaratabilecektir. Yoksa oradaki yasalarin Tirkiye’de kabul edilmesi
insani degerler dedigimiz hak ve 6zgiirliikler yoniinden yerinde olmakla birlikte,
ekonomik, sosyal ve kiiltiirel yoniinden yerinde midir, bu tartisilabilir. Yani ora-
daki normlar ustiin normlardir bence, insan hak ve 6zgiirliiklerini koruyucu, gelis-
tirici; ama tilkemiz kosullarina uygun oldugu, bu tartigilabilir. Ama getirildiginde
de insanimizi o zaman ona uydurmamiz gerekiyor. Yani daha ¢ok kiiltiirlii, daha
zengin, daha refah hale getirilmesiyle uyum saglanacak. (Goriisme 28)

Benzer algiyi paylasan bir savci, AB sisteminin “giizel” oldugunu, ancak iilkemizin
belli 6zelliklerinin ve altyapisinin bunlarn tasiyacak diizeyde olmadigini séyliiyor:

Simdi bakin, AB’nin sistemi hakikaten giizel. Bu sistemi Isvicre’de uygulamak
cok kolay, Isvicre dedigimiz yer bizim Konya kadar bir yer. En uzak ulasimli yeri
otobiisle li¢ saatlik bir yer, bilemedin bes saatlik bir yer. Simdi oradaki sistemi
alip buraya getirdik. En basiti, su anda bizim ceza sistemimizde yol tutuklamasi
diye bir sey var. Adami yakalayacaksin, 24 saat igerisinde kendisini yargilayan
hakimin 6niine gikaracaksin... Yani benim elbisem size olmaz arkadas, bol gelir.
(Goriisme 24)

Goriigiilen savciya gore ¢ozim, fiili ve fiziki yetersizlikleri dikkate alarak, yapilan
diizenlemeleri kendimize gore ayarlamak.

Benzer goriiste olan bir hakim de, “altyapi sorunu” olarak en basta “yargi 6rgiitii-
niin durumu”nu zikrediyor ve buna ¢6ziim bulunursa uygulamanin da hizla diize-
lecegini belirtiyor:

Avrupa standardinda bir yargi ve kadro saglayacaksa Avrupa Birligi ile uyum ve
bu cercevede uyum yasalarinin ¢ikarnilmasi ¢ok iyi olur. Almanya’da 40 bin hakim-
savcl var, bizde 9800. Uyum yasalari gergevesinde gikarilan yasalarin uygulanabil-
mesi icin Tiirkiye’de 40 bin hakim ve savciya ihtiya¢ var. Bu hakim-savci kadrosu
Tiirkiye’de saglanirsa yargi da dogal olarak hizlanir, is yiikii azalir, daha adil ve
adaletli karar gikar. Bu gercevede de Avrupa Birligi ile uyum ve uyum yasalarinin
¢tkmasi taraftariyim, uygulanmasi taraftariyim. (Goriisme 14)

Bir bagka hakim, yapilan diizenlemeleri iyi buldugunu, ama uygulamada ciddi sikin-
tilar yasandigini, mesela Polis Vazife ve Salahiyetleri Kanunu’nda (PVSK) yapilan
degisikliklerin geriye gidis anlamina geldigini belirtiyor:

Iyi bir sey, ama énemli olan yasalarin uygulanmasi; kabul etmemiz 6nemli degil
ki! Vallahi biz hala bir adim ileri gidiyoruz, iki adim geri gidiyoruz. En son basin-
dan izlemissinizdir; Polis Vazifeleri ve Salahiyeti Kanunu degisecek. Ne o? Biitiin
kazanmimlar geri gidiyor. Daha da kétii gidiyor. Dinlemeler, bizim mahkemeler
igin diyorum, hakim karariyla olurken, simdi polis istedigini dinleyecek, benim
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telefonlarimi da dinleyecek. Ve bir siirii hakkin ihlal edilecegini disiiniiyorum,
kotiiye gidiyor. Dur deyip de durmayana ates edilmez, 6nce baska tedbirler almak
lazim... Hig dogru bulmuyorum, hi¢ dogru bulmuyorum. Yani hukuk devleti ola-
caksak, gegen [...] biri diyordu, polis devleti bir, skoru agikliyor, hukuk devleti
sifir; ona gidecegiz. Polis bir kere yerini bilecek ya da jandarma kim olursa olsun,
kolluk giigleri yerini bilecek. Yani hakim yerine, savci yerine gegmeyecek; ona izin
vermemek lazim! (Goriisme 42)

Bu goriismeci, sorunlarin asilabilecegi konusunda da iyimser degil:

Uygulamada asilamayan ¢ok sey var da, asilabilecegini de diistinmiiyorum.
Mesela direk olarak bana kimse gelmiyor. Yani gelmesini istemem Allah korusun
da, polis olsun ya da jandarma olsun, su olsun, bu olsun. Baskilarin oldugunu
diistiniiyorum, hissediyorum. Onlar da agilmaz. (Gorlisme 42)

3- KAZANIMLARIN ONEMLI, SORUNLARIN DA ASILABIiLiR OLDUGUNU
DUSUNENLER

Tiirkiye’nin AB uyum siireciyle 6nemli kazanimlar elde ettigini israrla vurgulayan bir
hakim ise, sorunlarin asilmasi konusunda son derece iyimser:

Onemli kazanimlar elde etmistir Tiirkiye. Goniil sunu elbette ki isterdi; bunlar
Avrupa baskisiyla olmasin, bilmem ne olmasin ama kesinlikle, kesinlikle Gyle.
Fakat bu her iilkede Gyle olmustur, biliyorsunuz. Her iilkede boyle olmustur,
biitiin Avrupa Birligi iiyesi iilkelerde, Italya’da yargilamalar 30 sene siirerdi, 25
sene siirerdi. Ttalya drnegi o konuda cok énemlidir, cok ciddidir. Bizim bugiin
yasadigimiz sikintilari iste Italyanlar go’larda yasiyorlardi. Cok biiyiik sikintilar
yasadilar. Inanin bazi kararlar var, eski kararlar, elime geciyor, giiliiyorum ben.
Neler neler, akliniza gelebilecek neler neler... Simdi biz de bunlarin siirecini yasi-
yoruz aslina bakarsaniz. Italyanlar savunmalarinda sey derlerdi Avrupa Insan
Haklari Mahkemesi savunmalarinda, bizim hakim, savcaimiz az, hakim, savci sayi-
miz az, o yiizden bdyle oluyor, Italya’ya mahkeme dedi ki artir, sana kim artirma
dedi ve artirdilar. Su an higbir sorun yok sistemlerinde. Biz Italya’nin biraz o
donemlerini yasiyoruz. (Goriisme 43)

AB konusunda ayrintili irdelemeler yapan goriismeciler de oldu. Mesela AB siireci-
nin Tiirkiye i¢in her ydnden olumlu oldugunu diisiinen bir hakim, belli cevrelerin dile
getirdikleri kaygilarin da yersiz oldugunu, sonugta bu siire¢ sayesinde demokratik-
lesme adina kendi basimiza ¢dzemedigimiz sorunlari asabilecegimizi belirtiyor:

Sureg Tiirkiye Cumhuriyeti’ne her alanda kazanimlar sagliyor, saglayacak da.
Ancak sonuglarn kisminda tereddiitlerimiz var. Ciinki ileriki asamada bu taninan
haklar devletin bekasi agisindan, biitiinliigii agisindan boliinmeye gotiiriir, kaygi
bu. Yoksa Avrupa Birligi siirecinde yapilanlar olumludur, Turk insani igin iyidir. Su
var, Avrupa Birligi standartlari. Birligin etkisi, katkisi, baskisi olmadan kendimiz
yapabiliyorsak o daha iyi, ama biz bunu kendimiz yapamiyoruz. Japonya yapmis,
Amerika yapmis, Avrupa Birligi liyesi olmadan insan haklarini tanimislar, ekono-



mik gelismelerini saglamislar, refaha ulasmiglar. Avrupa Birligi’ne ihtiyaglari
yok. Biz biraz kendi kendimize bu isi yapamadigimiz igin Avrupa Birligi’ni vasita
kullanarak yapiyoruz. O agidan goniil isterdi kendimiz yapalim, ekonomimiz giiglii
olsun, insanimiza gereken degeri verelim, haklar taniyalim, o zaman Avrupa
Birligi’ne zaten ihtiyag olmaz. Zaten Avrupa Birligi’nin ilk kuruldugu dénemdeki
adi Avrupa Ekonomik Toplulugu’dur. Asil amaci ekonomikti. Sonradan iste insan
haklari vs. 6n plana gikti. Tamamen toplumsal olaylara da miidahale eder hale
geldi. Bu da bizim kendi toplumumuz agisindan istedigimiz bir husus. Biz yillardir
ihtilallerden cekiyoruz, demokrasiye miidahalelerden cekiyoruz. Iste hukukun
Ustiinligiini saglayamadigimizdan sikdyetciyiz. Avrupa da bunu istiyor. Genel
Kurmay Baskani, Bagbakan’a bagli. Niye Savunma Bakanr’na bagli degil? Dogru.
Onu yapamadigimiz igin ikide bir miidahaleler oluyor. Avrupa Birligi’nin istedigi
aslinda bizim de istedigimiz de, biz heniiz onu kendimiz beceremiyoruz. (Goriisme
14)

Ayni goriismeci, AB’ye liyelik meselesinde, bazi kesimler tarafindan dile getirilen
olumsuz goriislere ve kaygilara cevap verir nitelikteki agiklamalarini séyle siirdii-
riyor:

Simdi Avrupa Birligi bir ortaklik anlasmasina dayanan bir birliktelik. Bir ortaklik
yapiyorsaniz, dogal olarak kendinizden de bir seyler vermeniz gerekiyor. Genel
anlamiyla da ozgiirliigiiniiziin bir kismini kisitlamak zorunda kaliyorsunuz. Boyle
olunca da Avrupa Birligi’nin politikalarini kabul etmek zorunda kaliyorsunuz. Yani
bunu su agidan soyliyorum; hem ben her seyimle bagimsiz olayim, kafama gore
karar alayim deyip, hem de Avrupa Birligi’ne iiye olayim diyemezsiniz. Eger oraya
girecekseniz, ortak olacaksan, ortakligin iradesine uymak zorunda kaliyorsun. Bu
bizim Tiirk insaninin genel karakterine biraz ters geliyor. Vay efendim bagimsiz-
lik elden gidiyor, iste Avrupa Birligi’ne bagli hale geliyoruz, Avrupa Birligi’nin bir
eyaleti konumuna geliyoruz gibi yorumlara neden oluyor. Sekle bakarsan dogru!
Ancak bu birliktelik Tiirkiye Cumhuriyeti’ne bir deger katacaksa, ister ekonomik,
ister insan haklari, ister hukuk, siyaset vs. agisindan, o zaman o birlikteligi savun-
mak ve taraf da olmak gerekiyor. Ciinkii Avrupa Birligi’ne girmis olmakla egemen-
ligin elden gittigini de soylemek miimkiin degil yani. Bir Tiirkiye Cumhuriyeti, dev-
letiyle topragiyla her seyiyle Anadolu’da duruyor, bir yere gitmedi. Ornek yaban-
cilar miilk aliyormus, alsin. Alip da sirtina yiikleyip evini Avrupa’ya gétiirecek hali
yok ya. Olaganiistii bir durum oldugu zaman sinirlari igindeki bir gayrimenkule her
zaman el koyabilir devlet. O agidan iste Avrupa Birligi burada ev almis, arsa almis,
iste miilkiyet gitti, topraklan sattik. Biz Avrupa’ya gittigimiz zaman Avrupa’da
vatandasim orada gayrimenkul almiyor mu? Onlar aldigi zaman iyi olmus diyoruz,
kendimiz burada sattigimiz zaman toprak elden gitti diyoruz, olur mu? Olmaz! Bu
biraz daha artik sekli bakmadan olaya toplumsal, devletin gelecegi, insanimizin
gelecegi agisindan degerlendirmek gereken bir husus. (Goriisme 14)

Sirecin bir direngle karsi karsiya oldugunu, uygulamadaki sorunlarin da bu direnci
tireten belli bir zihniyetten kaynaklandigini belirten goriismeci, bu direncin zor da
olsa asilacagi inancinda:



Tiirk insaninin, —genel konusuyorum— yapisi biraz degisime ve yenilige kapali;
psikolojik direng gosteriyor. Gegmisten beri uyguladigimiz bir hilkmii gliniimiiz
sartlarinda yeterli degil seklinde, eksik seklinde degerlendirmelerle kanun diizen-
lenmesi yenilenmisse, degistirilmisse buna uygulayici olarak bizlerin hemen
adapte olmamiz lazim. Ancak bu zaman zaman sikintiya neden oluyor; adapte
olmada sorunlar gikiyor. Psikolojik direnc gbsteriliyor. Iste ceza muhakemesi
kanunu degisti, ceza kanunu degisti, sistemi degisti, anlayis farki degisti. Yeni
nesil geng arkadaslar bu yeni sisteme alismakta daha kolay adapte oldu, ama
biraz daha yasi ilerlemis arkadaslarimiz bunda zorlaniyor. Psikolojik direng goste-
riyorlar; 6grenmeme, alismama, degisikligi kabullenmeme... Bu Avrupa Birligi ile
olan diger uyum yasalarinda da s6z konusu oluyor. Zaman zaman ortaya cikiyor.
Iste ne bileyim giincel bir konu ekmegin posetle satilmasi. Avrupa’da bu uygu-
lanan bir kural. Tirkiye’ye geliyorsun, gegmiste uygulamaya kalktilar, becere-
medik, uygulayamadik, simdi halen agikta satiliyor. Posette satilmasi giizel bir
sey degil mi? Yani ne yaptik, psikolojik direng gosterdik, o kurali uygulatmadik
ve halen uygulanmiyor. Oysa insan igin, saglik icin uygulanmasi gereken giizel
bir kural, ama uygulamiyoruz. Ayni sekilde standartlar getiriyor Avrupa Birligi.
Tiirkiye’de ise bu standartlara uygun iiretim yapilmasi gerekir, ancak uygula-
mada direng gosteriyoruz, uygulamamak igin ne gerekiyorsa yapiyoruz. Yanlis!
Standartlar ne icin? Once senin icin, insan icin! Hukuki kurallar da ayn! Kim ne
derse desin, su an Avrupa’da uygulanan hukuk kurallar —yargiyla ilgili konusu-
yorum- Tiirkiye’nin uygulamalarinin ¢ok iizerinde. Oyleyse bizim de bir an 6nce o
seviyeye ¢cikmamiz gerekir. Bu degisime de bir an once ayak uyduracagiz. Direng
gostermemek lazim! (Goriisme 14)

4- AB VE UYUM SURECINI ZARARLI BULANLAR

AB’ye tam tersi bir acidan bakan bir hakimin goriisleri, toplumda oldugu kadar
yargida da belli bir algiy1 temsil ediyor ve yukaridaki hakimin isaret ettigi direncin
kaynaklari hakkinda fikir veriyor:

Avrupa Birligi’nin asil kurulus amaci, Yahudi sermayesine karsi Hiristiyan ser-
mayesinin korunmasi amacini giitmektedir. Hiristiyan toplumlarin ekonomik
giicii, dolayisiyla giivenlikleri saglanacaktir. Bunun igin Kutsal Roma anlayisi
cercevesinde boyle bir teskilat kurdular ve basardilar. Yani biiyiik hayat paha-
liliklarinin gelmesine ragmen bazi iilkelere, mesela Almanya, Fransa’da oldugu
gibi... Ekonomik gelirlerinde diisiis oldu halkin; ama halkta altyapi oldugu igin,
kalite yiiksek oldugu igin bunu olagan karsiladilar, tepki olmadi. Bunu basardi
Avrupa. Bizi Avrupa Birligi’'ne alirlar mi? Benim Avrupa Birligi’ne bakis seyim bu.
Yoksa insanlik adina bilmem ne, Gyle seyleri yok. Yani insan anlayisinda ikiyiiz-
liller. Kendi insanindan baskasini insan kabul etmiyor. Bizi alirlar mi? Bizi alir-
lar. Nasil alirlar? Bizim giiciimiize ihtiyaglar olursa bizi alirlar. Hangi giiciimiize,
savasma giiclimiize. Ona ihtiyag olursa, bizi alirlar. Ondan 6nce iste soyledikleri
gibi, ne diyorlardi, farkli bir sekilde aliriz falan demislerdi. Ayricalikli yle bir sey
kullanmiglardi. Bir de ¢ok darda kalirlarsa, yani o zaman bizim giiciimiize ihti-
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yagc hissedebilirler. Ciinkii bizde silahli kuvvetler giicii heniiz beklenildigi oranda
yipranmadi; hala iyi bir giic. Ingiltere Disisleri Bakani da dedi ya, tek giic silahl
kuvvetlerinizdir. (Goriisme 2)

AB’yi yaklasik ayni tarzda algilayan, kendini “devletgi hukukgu” olarak tanimlayan
hakim, uyum siirecinin Tiirkiye agisindan olumsuz sonuglar yarattigini disiiniiyor:

Tiirkiye icin olumsuz sonuglar dogurdugunu ve toplumsal diizene zarar verece-
gini diistinliyorum. Soylediklerimden boyle fasist diisiincelere sahip biri gibi anla-
yabilirsiniz beni, ama ben iilkemi seviyorum sonunda ve béyle bir diisiincem var.
(Goriisme 22)

Kendisini “rejimin savcisi” olarak tanimlayan goriismeci de, AB siirecinin bagimsiz-
Ligimiza biiyiik zarar verdigi goriisiinde:

Benimsemiyorum. Yani Atatiirk Cumhuriyeti, Atatiirk’in Tirkiye Cumhuriye-
ti’nin korundugu yillardaki bagimsizligi 6zlilyorum. Bugiin, o zamana dair, yani
tarih kitaplarinda okudugumuz o kapitiilasyonlar falan hafif kalir, yani bugiinkii
bagimli, onlarin bizim lizerimizdeki ekonomik ve siyasal bakimdan etkileri, gok
fazla. (Goriisme 34)

Bir baska goriismeci de, “AB siirecine girmemis olmamizi” tercih ettigini, ¢iinkii bu
ylizden kiiltiiriimiizden uzaklasacagimizi diisiindiigiinii su sozlerle anlatiyor:

Kendi yagimizla kavrulsaydik daha iyi olmaz miydi? Olurdu. Niye biz oraya girmek
istiyoruz? Niye bazi seylerimizden, bazi gelenek ve géreneklerimizden &diin veri-
yoruz? Bunlarin olmamasi lazim! Esasinda kendi yagimizla kendimiz kavrulabilir-
dik biz burada. Oraya girmeden de yapabilirdik bunu. Girmeyenler yapamiyorlar
mi? Mesela Japonya aldi basini gitmiyor mu simdi, Iran gitmiyor mu? Geri kalan
devletler, hepsi ayni sekilde geri mi kalmislar? Yok. Gayet giizel halledebilirdik;
ama illa ki Avrupa’ya girelim! Alin bakalim gir! (Goriisme 51)

Sanal bir diyalog yaratarak, simdi yine, AB fikrine ve Tiirkiye’nin AB siirecine girmis
olmasina olumlu yaklasan bir hakimin, yukaridaki agiklamalara cevap niteligindeki
sozlerini aktaralim:

Insaniinsan olarak kabul ediyorsaniz, insan su soydan midir, bu soydan midir diye
diisiinmiiyorsaniz, o zaman insan her yerde insandir, uygulanan kurallar da ayni
olmalidir. Bugiin insana Bati iilkelerindeki insanlarin, onun ona hakki varsa, ben
buradaysam bana da o kurallar uygulanmalidir. Bir diger konu, ben uluslararasin-
daki sinirlarin ekonomik oldugunu diisiiniiyorum. Yapay ekonomik. Yani bugiin
Avrupa Birligi kendi arasindaki siniri kaldiriyorsa, ekonomisinde giiglenmis, gerek
gormiyor. Diger iilkeler arasinda bir sinir varsa, ekonomiktir. Bunun yaninda bir
de egitim meselesi var. Diinya bu iki problemini hallettigi zaman, egitimle eko-
nomi meselesini, ben sinirlarin kalacagina katilmiyorum. O halde biitiin orada
uygulanan yasanin bende uygulanmasinin higbir sakincasi olmamasi, insan aile-
sine mensup olan bir ferdin, daha nerede iyi kanunlar veya daha nerede diizeyli
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hukuk varsa onun uygulanmasini hak etmistir. Ben ondan hig gocunmuyorum
bizim yasalarin iizerindedir diye. (Goriisme 12)

Goriismeci, uyum yasalarinin uygulamaya heniiz tam yansimadigini, bunun da dev-
let¢i ve milliyetci zihniyette olanlarin direncinden kaynaklandigini vurguluyor:

Heniiz degil, heniiz degil. Clinkii bir yargig da daha bir sorunla ilgili olarak konusur-
ken toplumdan, devletgilikle ilgili konusurken, hani su veya bu sekilde etkileniyor.
Heniiz biz o seye gelmedik gibi diisiiniiyorum ben. Nasil olur da baska kanunlar
benim ulusal kanunlarimin lizerinde olur, bunu onur meselesi yahut gurur mese-
lesi yapiyoruz. O bakistan daha kurtulmadigimiz igin yani. (Gorlisme 12)

II - UYUM SURECINE YAKLASIMDA HASSAS TEST: ANAYASA’NIN
90. MADDESI

Anayasa’nin 9o. maddesinde yapilan degisiklik, AB uyum siirecinin demokratiklesme
ve insan haklar agisindan en 6nemli driinlerinden biri sayilir. Bu maddenin son
fikrasina eklenen “usuliine goére yiiriirliige konulmus temel hak ve ozgiirliiklere
iliskin milletlerarasi andlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hiikiimler icermesi
nedeniyle ¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlerarasi andlasma hiikiimleri esas
alimir” seklindeki climle, uluslararasi insan haklar standartlarinin i¢ hukuka girmesi
konusunda genis bir kapiy1 dolambagsizca agacak niteliktedir. Bu kapidan girerek,
uluslararasi standartlan giinliik hayati dogrudan etkileyecek sekilde i¢ hukukumuza
tasima giiciine sahip olan baslica merci yargidir. Bu degisiklige ve uluslararasi insan
haklar hukukuna dair yargida mevcut olan algi ve zihniyet kaliplarini tanimamiz,
bunlar tartismaya agmak ve demokratik imkanlarla etkilemeye ¢alismak agisindan
biiyiik 6nem tasiyor. Bu amagla, goriismelerimizde, bu konudaki algiyr ortaya
¢ikarmaya yardimcr olacak cesitli sorular sorduk. Oncelikle goriismecilerin bu
degisikligi yerinde bulup bulmadiklarini 6grenmek istedik. Buna bagli olarak,
AIHM’nin Tiirkiye’yle ilgili kararlarina dair alglyr teshis etmeye calistik. Biitiin
bunlardanhareketlede, 90. madde degisikliginin uygulamayayansiyipyansimadigini,
yansidiysa ne dlciide yansidigini anlamak istedik. Aldigimiz cevaplari ve bunlara dair
degerlendirmelerimizi, ayri bir baslik altinda sunmanin yararli olacagini diisiindiik.

1- DEGISIKLIGI YERINDE BULMAYANLAR

Goriismelerimizde, insan haklari kavramina ve bu alandaki uluslararasi standartlara
dogrudan karsi g¢ikanlarin sayisinin ¢ok az oldugunu, ama bu konuda sonuglari
redde varan zihniyet unsurlarina sahip olanlarin kiigimsenmeyecek orana ulastigini
tespit ettik.

Bir hakim, “klasik egemenlik anlayisi”na dayanarak, 9o0. maddede yapilan degisikligi
yerinde bulmadigini kisa ve net bir sekilde belirtiyor:



Bence yanlis. Niye yanlis? Tiirkiye Cumbhuriyeti bu yetkiyi tanimakla Meclis’in
egemenligini hice saymistir bence. Yani Meclis uluslararasi s6zlesmelere aykiri
kanun gikaramaz demektir. O zaman nerede kaldi egemenlik! O agidan bence
egemenligin kaybedildigi noktalardan biri. Yanlis! (Goriisme 14)

Goriismeci, uluslararasi anlasmalarin Meclis tarafindan onaylandiktan sonra yiiriir-
liige girebildigini, yani sonugta bunlar i¢ hukuka aktaran islemin de Meclis’ten
ciktigini, dolayisiyla “milli egemenligin” burada da belirleyici oldugunu unutmus
gorunuyor.

Ancak bu diizenlemeye karsi gikan goriismecilerin biiyiik bir kisminin, hukuki tini-
lar iceren ya da zorlamayla da olsa “demokrasi”ye isaret eden bu tiir gerekgelere
hic itibar etmediklerini; aksine meseleye milliyetgi/ulusalci, dahasi izolasyonist ve
hatta irk¢i zihniyet kaliplariyla yaklastiklarini belirtelim.

Mesela israrla “evrenselci” oldugunu vurgulayan bir sava —ki kendisini “Cumhu-
riyet’in savcisi” olarak tanimliyor— uluslararasi insan haklar normlarinin i¢ huku-
kumuz agisindan baglayici olmasini adeta milliyetci/ulusalc bir refleksle kabule
yanasmiyor:

Simdi uluslararasi anlagmalarda ilk gelen aklimiza, Avrupa Birligi ile yaptigimiz o
absiird anlagmalar geliyor. Maalesef yani diinyanin kiiresel bir hukuk sistemiyle
her yerde esit uygulanmasina ben taraftarim yani. Her sugun cezasi her yerde
ayni olmali. Buna taraftarim. Insan haklarini ilgilendiren her seyin ayni sekilde
cezalandinlmasi gerek, buna taraftarim. Ama ben Tiirkiye Cumhuriyeti’nin savci-
styim, benim bir i¢ hukuk kurallarim vardir ve ig hukuk kurallarina gére yaptigim
uygulamaya benim yiiksek yargimdan sonra bir dis hukukun ve su anda bize maa-
lesef diretmelerle hukuk sistemimizi alt iist etmis olduklari bir donemde, ben su
anda belki kizginliktan, belki uygulamadaki zorluklar yasadigimdan, buna karsi
¢ikiyorum. Ama tabii ki diinyada insanlarin esit olmasini isteyen bir insanim.
(Goriisme 24)

Ayni savci, hukuki agidan bakildiginda bir facia sayilacak argiimanlari, mesela ulus-
lararasi insan haklari hukukuna tamamen yabanci olan “miitekabiliyet/karsiliklilik”
ilkesini, galiba bu refleksin sonucu olarak, rahatca telaffuz edebiliyor:

Yahu simdi bu tip sozlesmelerde ben karsiliklilik ilkesine bakarim. Yani benim
verdigimi o da veriyorsa, benim aldigimi o da aliyorsa bir hukukgu olarak normal
vermedir, iyi demektir. Ama beni bir tigiincii sinif diinya iilkesi olarak goriip ken-
disi vermeden benden aliyorsa tamamen karsi gikarim buna, kabul etmem yani...
Simdi yani uluslararasi hukukla i¢ hukuk gekistigi zaman uluslararasi hukuk
yorumlari dikkate alinir [...] karsiyim ben. Higbir uluslararasi [...] begenmesek
de Anayasamizin iistiinde olamaz. Eger boyle bir uygulama yapiliyorsa sorun-
lar tespit edilir, i¢ hukukta ona gore [...] kanunlar gikarilir, diizenlemeler yapilir.
(Goriisme 24)

161



Savci, bu diisiinceleriyle tutarli bir sekilde, ATHM kararlarini da tarafli buluyor:

Simdi ben Avrupa Insan Haklar Mahkemesi’nin cogu Tiirkiye’yle ilgili ve diger
kisilerle ilgili kararlarin gogunu takip ediyorum. Cok 6nyargili kararlara rastladim.
Yani isterseniz birini anlatayim. Simdi Urfa’da bir gazeteci ben tehdit aliyorum
diye miiracaat ediyor valiye, ona koruma saglaniyor. Bu sirada oldiiriiliiyor. Faili
bilinmiyor, yani kimler oldugu, ne oldugu. Sonucta Avrupa Insan Haklari Mahke-
mesi’ne gidiyor. Ingiltere’de, bakin Ingiltere’de bir 6gretmen, Tiirk olan bir 6gren-
cisini tehdit ediyor. Diyor ki seni oldiirecegim, seni soyle yapacagim ve sonugta
bir hafta sonra o 6gretmen o ¢ocugu oldiiriiyor, babasini da yaraliyor. Avrupa
Insan Haklar Mahkemesi’ne gidiyor. Tiirkiye ile ilgili kararda Avrupa Insan Hak-
lart Mahkemesi diyor ki, burada Tiirkiye Devleti koruma saglamamistir ve bu kisi
oldurilmiistiir. Bakin su fark var, Tirkiye’deki olayda gazeteci kim tarafindan
tehdit aldigini da bilmiyor. Ama Ingiltere’deki olayda tehdit eden de belli. Simdi
ne oluyor, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Tiirkiye’yi mahkiim ediyor. Niye? Bu
kisiye giivenlik saglayamamistir diye. Ingiltere’yle ilgili davada Ingiltere’yi hakl
buluyor. Ne diyor, biliyor musunuz? Gerekge aynen su: Higbir hiikiimet tek tek
herkese koruma saglayamaz, bu bir imkansizliktir; bu nedenle sorumluluk yoktur
diyor. Sizce bu bir geliski degil mi? Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin verdigi
kararlarin gogu siyasi, yani siyasi buluyorum... (Goriisme 24)

Baska konularda “Cumhuriyet’in degerleri’ne atifla 6zgiirliiklerin sinirlanmasindan
ve devlete dncelik verilmesinden yana olmasina ragmen, AIHM kararlarina yonelik
elestirisinde hizini alamayan ayni savci, gerekcelerine “Islam fobisi”ni de ekliyor:

Yani mesela tiirban konusu, onda verilen bir karar var, tamamen yani tamamen
tarafli karar. Iste tiirbani yasakliyor. Tamam, ben de tiirban istemiyorum, ama
sen benim giydigime nasil karisabilirsin?! Yani tamamen elhamdiilillah Misliima-
niz, Islamiyet’e karsi yapilan oyunlar olarak goriiyorum ben bunlari. Yani ben seyi
soylilyorum, Avrupa Insan Haklar Mahkemesi tarafsiz degil. (Goriisme 24)

Anayasa’nin 9o. maddesinde yapilan degisikligi tasvip etmeyen bir hakimin gerek-
celeri de soyle:

Benim lilkemde, benim ilkemin kanunlari gegerli ve eger benim iilkemde iki kanun
tezat teskil ediyorsa, onu diizeltecek makam ve merciler vardir. Yani Avrupa Bir-
ligi normlarinda veya onun hiikiimlerine gére ben, ben kabul edemiyorum onu.
Ben onu igislerime miidahale diye de kabul ediyorum. Ben uygun gérmiiyorum...
(Goriisme 32)

Bu hakim, genel olarak uluslararasi hukuk konusunda biitiiniiyle “izolasyonist” bir
yaklasim icinde. Oyle ki, modern devletler sisteminin ortaya ¢ikisindan bu yana en
asirt milliyetcilerin bile savunmaktan kaginacagi argiimanlari biitiin radikalligiyle
siralamaktan ¢ekinmiyor:

Tirkiye’yi baglayici nitelikte olan higbir sozlesmeye atilan imzayr yerinde
bulmuyorum. Onlarin yeterince irdelenmedigini diisiiniiyorum. Yeterince, yani soyle
soyleyeyim, oraya giden gorevliler mutlaka en iyileridir, segmislerdir, ama bana gore
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kiltiirimiizii ve tarihimizi bilmeyen kisilerdir. Daha 6nce Tiirk ulusunun karsilastigi
muameleleri unutan kisilerdir. Eger onlar hatirlasalardi, eger istiklal Harbi’nde
olanlari bilselerdi bu kadar rahat imza atamazlardi, bu kadar kolay Tiirkiye’yi bagli
hale getiremezlerdi. Diinden beri politik konusuyorum... (Goriisme 32)

Ayni hakimin argiimantasyon igin buldugu dayanak da, bu goriisler icin zayif
kaliyor; baska bir deyisle, bu argiimanla, uluslararasi iligkilerde baska tiir modeller
¢ok daha rahat savunulabilir:

Once onuru gelir, iilkemin onuru, bagimsizligi, sayginligi, yani onurlu bir ulu-
sun mensubu olmaliyim, onurlu bir ulus olmaliyim ben. Ben biraz disa kapali-
yim galiba. Yani ben disa soyle agigim, isime yarayani alacagim, isime yarama-
yani almayacagim. Once kendi bagimsizligim, kendi birlik ve biitiinliigiim. Bana
acikgasi desin ki hiikiimet baskanim, yani Basbakanim, idare edenler, biz tilkeyi
borgtan kurtarmak istiyoruz, borg yiiziinden bagimliyiz, ama yapacagimiz bir sey
yok. Ne fedakarlik yapabilirsin? Ben bir ay maag almam. Bir ay maasimi tlkeme
bagislarim. Bagimli yasatmasin beni. Onun igin yani, onur her seyden 6nemlidir.
(Goriisme 32)

Bu hakimin yaklagimini da, milliyetgi/ulusalci refleks saymamiz mimkiin. Zira ayni
hakim, 6zgurliikleri koruyan diizenlemelerin Anayasamizda da mevcut oldugunu,
uluslararasi metinlere basvurmadan da ozgiirliikleri genisleten yorumlar yapabi-
lecegimizi diisiinliyor; ama uluslararasi hukuka bu amagla basvurmaya neden bu
kadar siddetle karsi giktigini doyurucu bir sekilde agiklayamiyor:

Simdi soyle, ben buraya gelmeden 6nce 6gretmenlerin isi birakmayla ilgili bir
—tabii 85 yilinda falandi— bir dava vardi, sendika kuramazlar memurlar diye.
Simdi kisi insan hak ve 6zgiirliiklerine inaniyorsa, bizim Anayasamiz, en genisini
sagliyor. Benim ILO’a [Uluslararasi Calisma Orgiitii] veyahut da Avrupa Birligi
normlarina miiracaat etmem gerekmiyor. Benim Anayasam ozgiirliigli vermis
bana. Ben onun gergevesinde bu insanca yasamanin, hak aramanin bir getirisi-
dir. Caglayan’da yapilan yiiriiyis, hak ve ozgiirliikler dahilinde yapilan bir eylem.
Niye sug teskil etsin? O zaman ben, zaten onlar da onu 6ngérmiyorlar mi? Yani
ben onlara miiracaat edene kadar Anayasa’daki 6zgiirliigiinii, hakkini kullanma,
ozgiirliiglinii kullanma seklinde yorum yaparsam, giinkii hukuk, yasayan hukuk-
tur. Ciktigi tarihte, yayinlandigi veya kaleme alindigi tarihteki kistaslara gore sey
yapamazsin, donduramazsin, hayat devam ediyor. Onun igin daima, nedir, hukuk
kurali nedir? Yasarken veya yasama siiresince denetlenmesi gereken olaylar,
cezalandinlmasi gereken olaylar, énceden bilmek miimkiin degil ki! Yasadigim,
bak internet gikti, var miydi daha once, yoktu. Ha ne oldu, internet karmasalig
gtkinca bunun bir seyle sinirlandirilmasi gerekir dendi. Bu kural konuyor. Ama bu
kural, konulan kural Anayasa’ya aykiri olmamali. Hak ve &zgiirliikleri sinirlayan
veya miilkiyet hakkini ya da haberlesme hakkini kisitlamamali. (Goriisme 32)

Baska bir goriismeci, 90. madde degisikligini yerinde bulmadigini sdylerken, degisik
bir gerekge ileri siiriiyor:
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Yerinde bir diizenleme degil, ancak kuvvetlinin zayifa, zenginin fakire galebesidir
bu. Yerinde bir diizenleme degildir. Kuvvetlinin zayifa, zenginin fakire galebesidir,
galebesinin bir ifadesidir daha dogrusu... (Goriisme 51)

Goriismeci, bu goriisiinii AB’ye uyum geregi yapilan diizenlemelere de tesmil ede-
rek, gerekgelerini agmaya galisiyor:

Yani bizim hakl oldugumuz taraflar var. Fakat onlarin da parasi var, dolayi-
siyla bizim bu hakliligimizi onlarin parasi egale ediyor. Dolayisiyla oraya boyun
egmek zorunda kaliyoruz. Esasinda bizim mesela gocuk koruma kanunundaki
duruma ben degineyim, bariz bir misal vereyim. Eski kanunumuzda 2253 sayili
kanun, ¢ocuklar hakkindaki yargilama usulii kanununda 15 yasindaki ¢ocuklar
Cocuk Mahkemesi’nde yargilanirdi. Bu gocuklar 1’den 15’e kadar, bu gocuklar
hakikaten tam ergenlik ¢agina gelmis ¢ocuklardi. Simdi onlara bir uyum yasala-
rina uyduk, Avrupa’ya gore hareket ettik. Simdi o zaman 18 yasa ¢ikti bu durum.
Avrupa memleketi bizim memlekete gore daha soguktur. Bizim memleketimiz
ise Arabistan’a gore daha soguktur. Arabistan’daki evlenme yasi 1’den basli-
yor, bizde 15’ten basliyor, orada 18’den basliyor. Cocuklarin yetismesi, kizlarin
yetismesi, evlenmesi simdi bizim 18’e ¢ikardilar yasi, 16 yasinda kag tane sanigim
geldi benim karsima iki tane ¢ocuklu, bir gocuklu sanigim geldi. Bunlar ¢cocuk mu
sayilir? Cocugun anasi geliyor, cocugun babasi geliyor. Bunlarin ¢ocugu olma-
masi lazim. Cocuk sey yapiyor adam oldiiriiyor, tabanca gekiyor adam 6ldiirii-
yor. Bu ¢ocuk mudur yani? Adam neden dolayl uyum yasasi gikariyoruz onlara
gore? Neden dolayi, ¢linkii paramiz yok, fakiriz. Onlar zengin, bize sey yapiyor-
lar, hilkmediyorlar. Ondan sonra mecburuz biz de onlarin, girecegiz, sizin dedi-
ginizi kabul edecegiz diyoruz. Dolayisiyla onlarin gocuklar ancak 18 yasinda akil
balig oluyorlar. Bizim gocuklarimiz 15 yasinda akil balig oluyorlar. Arabistan’da 11
yasinda akil balig olunuyor. 11 yasinda evlendi bizim Peygamber efendimiz, Ayse
validemizi almadi mi? Aldi. E nasil uyum sagliyoruz biz oraya, neden dolayi uyum
sagliyoruz? Uyum saglamamamiz lazim. Ama para var heriflerde, uymadik mi
para vermiyorlar. Dogru mu? Dogru tabii. (Gorlisme 51)

Anayasa’nin go. maddesinde yapilan degisiklikten bagimsiz olarak, ATHM’in Tiir-
kiye’ye karsi onyargili davrandigini diisiinen goriismeciler de var; onlardan birinin
degerlendirmelerini aktaralim:

Simdi Avrupa Insan Haklari Mahkemesi Tiirkiye’ye karsi 6nyargili, bu su gotiir-
mez bir gercek. Yani biz iste asagl yukan buradaki hakim-savcilarin, savcilarin
neredeyse yiizde doksani gitti Strazburg’a, birkag giin kaldi. Yani Tiirkiye’ye ¢ok
farkli bir bakis var, sadece Tiirkiye’ye degil, birkag iilkeye ¢ok farkli bir bakis var.
Yani kendi sistemlerini ihlal eden bir bakis var. Iste mesela 6rnegin hakimlere
soruyoruz; iste Tiirkiye’de 4 yilda bu dava sonuglanmamis, adil yargilama ilkesine
aykir diyor. Peki, ben gittigimde bir Giircistan davasi vardi 10 ila 11 yil 6nce miira-
caat etmis adam, yeni goriiliiyor. Dedim siz iste 11 yil oldu, yani niye yargilamadi-
niz bunu, yani adil yargilama ilkesi ihlal edilmedi mi, dedim. Bizim, dedi, Avrupa
Parlamentosu bize yeterli biitceyi vermiyor, yeterli mahkemeyi kuramiyoruz; ha
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bizimki yani gok az mahkeme var, hakim sayisi az, sug da ok fazla, bu sebeple yani
yetisemiyoruz dedi, yok devletin gorevi dedi, mahkemeleri korumak, hakimleri
atamaktir. Ben de onu sordum, Belaruslu bir hikim var, Avrupa Parlamentosu
yeterli biitgeyi ayirmamis, yeterli mahkeme kurulmuyor dedim; simdi siz [...] bize
bunu yapmaniz gerekir, adil yargilama ilkesi icin diyorsunuz siz kendiniz, o baska
bir sey diyor [...] (Goriisme 37)

90. madde degisikliginden baslayip, insan haklarinin evrenselligini sorgulama nok-
tasina gelen bir goriismecimizin yaklasimi da, uzun uzun aktarnlmayi hak edecek
kadar ilging. Goriismeci insan haklarina ilke olarak karsi ¢ikmadigini belirtmekle
basliyor:

Simdi tabii insan haklar konusunda insan haklarina, insan haklarini kabul etme-
menin miimkiin olmadigini biliyoruz yani, insan haklar diye haklar vardir yani ve
bunu kabul etmemiz gerekir. (Goriisme 23)

Bundan sonra, insan haklarinin uluslararasi iliskilerde siyasi hesaplarla ve cikar
amagli olarak kullanildigi, 6zellikle Tiirkiye’ye karsi art niyetle glindeme getirildigi
tezini, bir anisini aktararak su sekilde savunuyor:

Ancak simdi bu Insan Haklar Beyannamesi’yle baslayip, Avrupa toplumlari-
nin ozellikle gelisimiyle sekillendirilmis kurallarin da ¢ok da evrensel oldugunu
diisiinmekte giigliik gekiyoruz. Yani bir zaman bir Alman gazeteciydi, bir bayan,
iste Tiirkge de biliyor, biliyordu; bunun esi de bizim cezaevimizde tutukluydu, onu
ziyaret icin falan gelmisti, benim ziyaretime. Iste bu insan haklar konusunda
1992-93, acaba insan haklar konusu da Tiirkiye’de iste biraz yogunlasmisti, yani
konusuluyordu artik, ben de onunla iste bu konuda sohbet yaptim. Yani dedim ki
bu insan haklar konusunu biraz abartiliyor gibi geliyor bana dedim yani. Simdi
dedim bu diinyada dedim bir kisi agliktan éliiyorsa, higbir tilkenin insan haklarin-
dan bahsetmeye hakki olamaz dedim. O zaman Afrika’da agliktan insanlar 6li-
yordu, mesela dedim Avrupalilar dedim insan haklarini Tiirkiye iizerinde uygula-
maya kalkarlar, Afrika’da agliktan olenlerle kimse ilgilenmez. Ben dedim burada
iyi niyet gormiiyorum dedim. Soyle bir buguk saate yakin konusmanin sonucunda
ona sunu soylettirdim. Evet dedi, insan haklari da siyasi iceriklidir dedi, siyasi amag
tasir dedi. Ha buradan diisiindiigiimiiziin dogru oldugu ortaya cikti. Yani insanlik
icin insan haklar savunmasi ve yahut da iddialarn savunulmuyor yani. Siyaset igin,
gikar igin. Mesela bunu bu konuda iilkemizde uygulanan seyleri ¢ok agikga goriiyo-
ruz. Son derece tarafli ve bizi suglamak igin bahane arar mahiyette, kararlar olsun
iste boyle beyanatlar olsun falan gériiyoruz, bunlar da hosumuza gitmiyor yani.
Bunlar da biz vatandas olarak buyiitmiiyoruz da aslinda. Ancak siyasi ortamda
uluslararasi iliskiler diizeyinde bunu bize yutturuyorlar yani neticede. Bu da bir
gercek! Bence bu sekilde bir degerlendirme yapabiliriz. (Gorlisme 23)

Bat’nin insan haklan konusunda gifte standart uyguladigini ileri siiren goriismeci,
bu tezi gerekgelendirmeye calisirken, Tiirkiye’nin insan haklari tablosuyla ilgili
“iddialan” da, galiba pek farkina varmadan dogrulamis oluyor:
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Uluslararasi, simdi insan haklari konusunda mesela yasalarimizda da yer almaya
basladi. Zaten insan haklan konusunda —yani insan olan herkesin, Afrikali,
Asyali, Amerikali herkesin— insan haklari konusunda bir deger yargisi vardir, yani
insana bu yapilmaz seklinde mesela. Ancak bu Insan Haklari Beyannamesi deni-
len beyannamenin biraz abartildigini ben daha dnce de sdylemistim, bize dyle
geliyor yani. Deminki verdigimiz drneklerde simdi Allah’in yarattigi her insan bu
haklardan yararlanir zihniyetiyle hareket ediyorlar. Biz bir kere gelismis iilkelerin,
yaramaz insanlar bu haklardan faydalandirdigina inanmiyorum. Ama bize karsi
bunu niye uygulamadin diye hesap sorduklarini da biliyoruz. Objektif kriterler
icerisinde bir karsilik esitlik durumu olmadigina inaniyoruz. Bence mesela bu
terdr olaylarimiz bugiin bir Avrupa’da, Amerika’da olsa, goziiniin yasina bakma-
dan hepsini oldiirecegini diisiinliyorum ben. Biz yaptigimiz zaman, vay sen sug
isledin, sen diyor kendisi ayni seyi yapiyor, ancak onlar bunu belli etmiyor yani,
diinyaya duyurmuyorlar. (G6riisme 23)

Konugsmanin devaminda, gerekgeler giderek gesitleniyor, ama temellendirme
ayni 6l¢iide karmasiklasiyor:

Rus Devlet Bagkani, gecen bir beyanatini okudum gazetede, neydi onun adi?
Putin. Putin de demis ki, bu Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi’ni demis, yeniden
gozden gegirmekte fayda oldugunu diisiiniiyoruz, demis. Yani ununu elemis ele-
gini asmis iilkelerin insan haklar deger ve yargilar ile bizim gibi gelismekte olan
ulkelerin deger yargilari veya imkanlari, esdegerde tutulmamali; biz heniiz insan-
larimiza sosyal glivence verememisiz, sosyal giivence veremedigimiz bir iilkede
hangi insanin hakkini korudugumuzu séyleyecegiz yani. Yani bu bir geliski olur
ama bu konusuluyor, mesela siyasi platformda konusuluyor; sanki her sey giinliik
gilistanlikmis gibi gosteriliyor. Buna inanan inaniyor, inanmayan da diisiiniiyor,
iste bu konuda yazilar yaziliyor, kitaplar yaziliyor iste buna benzer seyler. Bu giin
Avrupa iilkelerinin de ben gelecekte, yani bu kafayla giderlerse, gelecekte bunla-
rin da bundan bazi pismanliklar duyacagini diisiiniiyoruz. (Goriisme 23)

Simdi ben ta 1992’lerde bu insan haklarn konulari tartisilirken, soyle diisiinmek
gerektigini ileri siirdiim. Bizim her iki ayakliya insan diyecek miyiz, yoksa insan
haklarindan faydalanabilmek igin su kistaslara uygun bir insan olmak gerekir gibi
bir aynm yapacak miyiz? Karsimiza insan seklinde bir canavar gikiyor, mesela
simdi bu canavara siz ne kadar insan derseniz deyin buna kabul ettirmek miim-
kiin olmuyor. Bu noktada bu isi bu kadar abartmamak gerektigini diisiiniiyorum
sahsen ben yani. Simdi efendim iste devlet insanlara baksaydi onlari boyle, boyle
yapsaydi soyle, soyle yapsaydi iyi imkanlar verseydi, o insan béyle olmazdi. Hayir,
bugiin canavar ruhlu insan en miireffeh iilkede bile canavarligini yapiyor. Yani
belki de ruhunda bir bozukluk var, simdi o ayri bir konu. Iste bu gibi tartismali
bir konu; bunun tam kalibini gikartmak miimkiin degil, ancak en 6nemli etken

de

Daha once de benzer ornegini aktardigimiz bu zihniyet kalibinin ve muhakemenin
olagan bir sonucu olarak, bu goriismeci de, nihayet “irkcilik” ¢agrisimlar iceren
veya sonuglari irkgiliga varacak fikirleri agikga savunmaya basliyor:



bence, iilkelerin gelisimiyle ilgili, simdi bir lilke insanina sahip gikiyorsa, insaninin
yasantisini, gelecegini hesaba katiyorsa... (Goriisme 23)

S6z uluslararasi hukuka gelince, genel olarak “rasyonel degerlendirme”nin devre
disi kaldigi, “sehir (veya internet) efsaneleri” diye niteleyebilecegimiz “bilgiler”in
rahatca argiiman diye siralanmasindan da anlasilabiliyor. Goriismecimizin saril-
maya calistigi Ingiltere 6rnegi, boyle bir efsane; ama bir yargi mensubu, bunu dogru
kabul etmekte tereddiit gostermiyor:

Biiyiik iilkeler ya da en basta Ingiltere olmak iizere genel yasalarina ters diisen
Insan Haklari Mahkemesi kararlarina asla uygulamam diye serhi var koca Ingil-
tere’nin. Yani biz Ingiltere’den cok akilli degiliz, gézii kapali her seyi degil. Top-
lumlar arasinda biiyiik farkliliklar var, goriisler arasinda biiyiik farkliliklar var.
Hakimlerin diinya gorugslerinde, bizimle aralarinda ¢ok buyiik farkliliklar var.
Maalesef siyaseti bir de igerisine sokmusglar, siyasi goriis bile orada galebe ¢ali-
yor. Simdi o sartlarda olusan bir kararin Tiirkiye’de Anayasa’yla 6ne almasi ok
zor bir sey. (Goriisme 39)

Bir hakim de, Tiirkiye’nin insan haklarn konusunda haksiz baskilara maruz kaldigin
yine “internet efsaneleri”’ne dayanarak ileri siiriiyor; “ulusal onur”a vurgu yaparak
da, insan haklari alaninda ihtiyag varsa, diizeltmelerin kendimiz tarafindan yapil-
masi gerektigini savunuyor:

Insan haklarini ihlal eden somut bir sey varsa onlarin s6z séylemesine gerek
yok, Tiirkiye o seyini diizeltmeli. Ama diinyanin her tarafindaki dlkeler, temel
hak ve ozgirliikleri birtakim kisitlamalara tabi tutuyorlar. Yani asil olan sinirsiz
olmamasi. Ama toplumun sey haline getiriyorsa yani kamunun sagligi, kamunun
giivenligini sey haline getiriyorsa yani kamunun diizenini bozuyorsa diinyanin her
tarafinda kisitlaniyor. Biliyorsunuz Ingiltere’de bir Brezilyali’yr sen Arap’a ben-
ziyorsun terérist olabilirsin diye tak diye vurdular. Ne oldu yargilandi mi Ingil-
tere veya vuran kisi yargilandi mi? Niye, daha baska tiirlii durdurulamaz miydi o
insan? Yani bizde getirilen bazi miiesseseler birileri tarafindan ¢ok kotii kullani-
liyor. (Goriisme 8)

Ayni hakim, AB uyum siireci cercevesinde kabul edilen, “AIHM kararlarindan dolays
yargilamanin yenilenmesi” imkani taniyan diizenlemeyi de, ayni gerekgeyle “girkin”
buldugunu belirtiyor:

Cok cirkin buluyorum, yani Tiirkiye’nin bir hukuk sistemi vardir, o kisi yargila-
niyor, Yargitay’a gidiyor, kesinlesiyor, gidiyor baska bir ililkeye yok begenmedim
diyor. Eger boyle begenilmeyecek, icimize sinmeyecek bir yargi kurali ihlali varsa
biz degistirelim, Avrupa Insan Haklar Mahkemesi yeniden yargilama talimati
vermesin. Eger bir kural ihlali varsa biz o kural ihlalini iceride kendimiz degis-
tirelim, diizgiin hale getirelim. Yoksa kendimizi, kendi yargimizi, bir iilkeyi iilke
yapan yasamasi, yiiriitmesi, bagimsiz yargisi. O yargiya yeniden yargilayacaksin
bunu demek, aslinda 6niindeki karari degistireceksin demek. Ve ayni karari vere-
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cekse yargilamayi iade etmeye gerek yok, yeniden yargilamaya gerek yok. Eger
iade ediyorsa, sen kararini degistir diye baska bir egemen hakki kullanan birisinin
sey vermesi de incitici. Insan haklarini ihlal eden somut bir sey varsa onlarin séz
soylemesine gerek yok Tiirkiye o seyini diizeltmeli. (Goriisme 8)

Nihayet bir goriismeci de, insan haklarinin “belli tertipler” igin Tirkiye’ye karsi
kullanildigr gériistinii savunurken “Tiirk’iin Tiirk’ten baska dostu yok” argiimanini
telaffuz ediyor:

Diinya yiiziinde devlet olarak herhalde hig dostumuz yoktur desek yeridir. Biz
Anadolu’ya gelmisiz ve burayi silah giiciiyle, savasarak ve kan dokerek almi-
siz. Bunu hili kabullenemiyorlar. Diisiince 6zgiirligi adi altinda, insanlarimiz
diistincelerini soylesin adi altinda bir kisim oyunlar var... (Goriisme 15)

Bir hakim ise, “komplo teorisi” mantigini iyice abartiyor ve AIHM’in Tiirkiye’ye
karsi “cifte standart” uyguladigi ve 6nyargili kararlar verdigi inancini soyle gerek-
gelendiriyor:

Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin cifte standartlar uygulamasi, bunun da
sebebi budur diyorum, yani giiclii bir devlet, atak bir lilke [olmasini], kendilerine
muhtag olmayan [“olan” demek isteniyor] bir iilke olmaktan gikmasini istemi-
yorlar... Bu ulkelerle biz kiiltiirel farklilik oldugu icin bizim degerlerimize pek
anlayisla yanasmiyorlar, bu biraz safliklarindan, bilmediklerinden degil, daha gok
bilingaltinda olan birtakim duygularla sey yapabiliyorlar. Yani 6ziinde, onlarin
oziinde farkli kararlar verebiliyor. Kendileri igin 6zgiirliik olarak gordiikleri birgok
sey icabinda bizler igin sey degildir, yani 6zgiirliik [...] Tiirkiye igin bu degildir
diyorlar. Simdi diisiiniiyorum, diisiiniiyorsunuz, bu bir 6zgiirliige miidahaledir.
Niye yapiyorsunuz bunu, niye? Efendim bu Tirk insaninin hassas noktasidir, bu
nokta ideolojiye gegirilmis olan nokta. Yani Tiirkiye bir seyi olsun, gok, cok degis-
mesin. (Goriisme 35)

Uluslararasi anlagsmalar konusunda yukaridakilerle ayni 6lgiide olmamakla birlikte
kuskucu bir tutuma sahip goriismeciler de var. Hukuki argiimanlari 6ne ¢ikarmayi
tercih eden bu goriismeciler, goniilsiizce de olsa bunlari uygulamak gerektigini
belirtiyorlar.

Mesela bir hakim, insan haklarn konusunda uluslararasi alanda “cifte standart”in
egemen oldugundan yakiniyor, ama bir kere taraf olundugu ve aksine davranis
sorumluluk dogurdugu igin, bunlara uymak gerektigini kabul ediyor:

Yani devlet o anlagmayi imzalayip imzalamama yetkisine sahip olduguna gore
[ve] uluslararasi anlagmayi imzaladigina gore, o anlasmayla kendisini bagl say-
mali. Ama birtakim insan haklariyla ilgili temel belgelere imza atmis devletlerin
cevremizdeki iilkelerde ne tip insan haklari ihlali yaptiklarini gozlemliyoruz. Yani
bu bir insanlik drami. Ama Tiirkiye imza atti diye Tiirkiye’ye uy diyorlar buna.
Uymazsan tazminat 6dersin, sen suglu ilan edilirsin, sen su olursun... Somut ola-
rak hemen burada, Tirkiye’de gok fazlaca atifta bulunulan, bak ben bu kanun-



daki su kisitlamayi kabul etmiyorum, giinkii kanundan daha istii uluslararasi
s6zlesmede bu hak vardir diye ona atifta bulunularak karar verilen sey gérmedim.
Zaman zaman duyuyoruz, ¢ok absiird 6rnekler oluyor. Ama devlet bir taraftan
uluslararasi s6zlesmeleri imzalarken itirazi kayit koymuyorsa obiir taraftan geti-
rip i¢ hukukta kanun yaparken onunla gelisen hiikmii koyuyorsa devlet [...] biz
kanunu uygulamak durumundayiz. (Goriisme 8)

Ayni hakim, AIHM’in Tiirkiye’ye karsi “zaman zaman ényargili” davrandigini diisii-
niiyor; bu mahkemeye basvuranlarin “hep malum gevreler” oldugunu ima ediyor ve
bu yola gitmeyi de neredeyse “edepsizlik” sayiyor:

Zaman zaman 6nyargili oldugunu diisiiniiyorum. Ama yani orada suna da dikkati
cekmek isterim. Yargilamaya konu olan olaylari, yoreleri, insanlan alt alta koyup
bir bakmak lazim. Yani dyle kararlar veriliyor, siirekli mahk{im oluyoruz. Mahkiim
oluyoruz ama benim hakkim ihlal edilmiyor mu? Ben size yiizlerce insanin vicda-
nini rahatsiz eden yargilama 6rnekleri sdyleyeyim. Devlete saygidan, o insan hakki
ihlalini, baska bir iilkeye gidip sikayet etmek edepsizliktir diye gidilmiyor. Ama
birileri her seyi yapip, ama devletin her yaptigi eylemi de devleti suglu gostermek
icin oraya gidiyorlar. Bu ¢ok tuhaf! Yani siz takip ediyorsunuzdur mutlaka, o dava-
larda kimlerin gittigi ve ne sekilde gittigi de ayrica bir soru isareti. (Goriisme 8)

Baska konularda “6zgiirlikgli” yaklasimiyla dikkat ¢eken bir gériismeci, bu hakimin
isaret ettigi “koti niyetli gevreler”in adini agikga koyuyor ve kapsamini “ayrimcilik”
olusturacak sekilde alabildigine genisletiyor:

Yani haklarin kétiye kullanimi zaten insan haklan kavramina dahil olmaz. Bakin
burada [Giineydogu’da bir ili kastediyor], devletin yardim ettigi kag kisi var biliyor
musunuz? Komiir yardimi, yesil kart, yoksulluk yardimi. Yardim almayan yoktur
burada. Ege’de koyliiye yardim ederken faiziyle ister devlet, burada ustiinii gizer.
Tesvikler, destekler hep batak oldu burada. Burasi insani bu hakki kétiiye kulla-
niyor. (Goriisme 41)

Bir baska hakim de, yukaridaki hakim gibi, AIHM kararlari icine sinmese de, ulusla-
rarasi belgelere uyma mecburiyetinde oldugumuzu séyliyor:

Buna karar verilmis ve o uluslararasi sozlesmelere imza atmissak, igcimize sin-
sin sinmesin, dogal olarak onu uygulamak zorundasiniz. Ciinkii normlarinizin
tistiinde yer aliyor o. Ve onu uygulamak durumunda kaliyoruz, hosumuza gitmese
de. Mesela Insan Haklari Mahkemesi’nin, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin
birgok karari hig igsime sinmiyor. Ama diyorsunuz ki biz bu sézlesmeye imza attik,
bunu yapmak zorundayiz ve uygulamak zorundayiz. Oyle bir taahhiitte bulun-
musuz, o taahhiidiimiizii ihlal ettigimiz takdirde bir tazminat sorumlulugumuz
dogacak. (Goriisme 7)

Benzer yaklasima “Avrupa Insan Haklar Mahkemesi’nin acikcasi ¢ok tarafsiz oldu-
guna inanmadigi”’ni sdyleyen, ama taraf olunmus anlasmalara uyulmasi gerektigini
belirten bir bagka hakimde de rastliyoruz:
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Diinya globallesmeye gittigi icin, bir iilke artik yani bir anlasma imzaliyorsa, bunu
¢ok diisiinerek imzalamali ve artik imzalamis ise buna da uymak zorunda. Dolayi-
siyla ne yapacak, eger vatan, iilkesi ya da insan unsuru heniiz buna hazir degilse
veya lilkesinde 6zel bir durum olursa anlagsmayr imzalamamalarn gerekiyor. Buna
ragmen anlasti, taraf olduysa artik onun sonuglarina katlanacak. Diinya bazinda
bir sey deniyor yani, ahde vefasizlik gibi ya da kotii durumlara diisecek sonuglari
hi¢ kabullenemezler, zaten magdur olunur benim kanaatim. Yani siyasetgilerin
bu karar ¢ok titiz vermeleri gerekiyor, gerekirse cekince koyacaklar, gerekirse
onaylamayacaklar, ama onayladilarsa da uyulmasi gerektigine inaniyorum.
(Goriisme 40)

Bir hakim ise, bir yandan insan haklarinin gelistirilmesi gerektigi fikrine meyleder-
ken, diger yandan kuskularini da dile getiriyor; ama sonug olarak, bu belgelere yine
mecburen uyulacagini soyliiyor:

Insan haklarini kendi 6zgiir irademizle sekillendiremiyoruz. Uluslararasi soz-
lesmelere imzalar attik, o uluslararasi s6zlesmeler bizi bagliyor; mesela Avrupa
Insan Haklari Mahkemesi’nin kararlar. Ama bazen &yle kararlar oluyor ki, bu
karar beni isyan ettiriyor mesela. Diyorum ki, lilkemin giivenligi agisindan bu
karara uymaya benim gonliim elvermiyor. Hakikaten [...] vermedigi seyler oluyor,
ama uluslararasi sézlesmeler bagladigi icin ne yapacaksiniz, yasalarimizi onlara
gore diizenlemeye galisiyoruz. Cok istekli olalim olmayalim veya ben ¢ok yakisti-
riyor olayim olmayayim, mutlaka ona uymak gerekiyor. (Gorlisme 7)

2- ULUSLARARASI HUKUKA AGILMAYI ZENGINLIK SAYANLAR

Goriigsmeciler arasinda uluslararasi alana, “disan”ya kuskuyla, giivensizlikle
yaklasanlarin sayica gok oldugunu, bu konuda “genel bir egilim”, “yaygin bir algi”,
“giiclii zihniyet kaliplan” bulundugunu belirtelim. Bu goriismecilerin bir kisminin,
baska konularda ozgiirliikcli ve evrenselci sayilacak fikirler beyan ettiklerini de
vurgulayalim. Buna karsilik, bu genel tablonun disinda kalan gériismecilerimizin
tamaminin, baska konularda da 6zgiirliikten yana, evrenselci yaklagimlar sergiledigi

de dikkat cekiyor. Simdi bunlardan birkagini aktaralim:

TCK’nin 301. maddesinden baslatilan sorusturmalarda hep takipsizlik karari
verdigini belirten bir savci, AIHM kararlarini ciddi ve tutarli buldugunu séyliiyor:

Insan haklar mahkemesinin kararlari? Cok da 6nyargili degil kararlar, ¢iinkii bazi
kararlari ve bir-iki kere insan haklari semineri, Bakanligin diizenledigi, vardi orda
kararlarin tartisilmasi vs. Kararlari inceliyorsunuz, gergekten dyle mi diyorsunuz?
Karar yerinde. Ozellikle mesela savcilarin etkin sorusturma yapmamasiyla ilgili
mubhtelif kararlar; Bakanligin bize gonderdigi 6zetlerde de var. Evet, yani diyorsu-
nuz, savcl daha iyi bir sorusturma yapmaliydi burada. (Gorlisme 21)

Ozellikle “ifade 6zgiirliigii”yle ilgili meselelerde ATHM kararlarini esas aldigini belir-
ten bu savci, TCK’nin 301. maddesiyle ilgili uygulama farkinin son derece 6nemli bir
sebebine de isaret etmis oluyor:



Ifade ozgiirliigiiyle ilgili olan kisimlarda genelde s6zlesmeyi daha 6n planda
tutuyoruz simdi. Yani mesela biz 2006 yilinda TCK 301. maddenin muhalefetten
hic dava agmadik. Yani 307’lere hep takipsizlik verdik, Sisli’den hep iddianame
ciktr. Biz takipsizlik karari verirken, Insan Haklar Mahkemesi’nin kararlarindan
ve sozlesmeden istifade ediyoruz. (Goriisme 21)

Baska bir savci da, bazi istisnalar disinda AIHM kararlarinin dogru ve objektif
oldugu fikrinde:

Yani genelde Avrupa Insan Haklari Mahkemesi kararlarini ben dogru buluyorum.
Ancak bazilarinda siyasi kararlar vermediklerini de géstermez bu. Bazi kararla-
rinin siyasi ve tarafli oldugunu diisiiniiyorum. Ornegin Kibris davasinda tarafli
davranmiglardir. Bazi siyasi suglarda yine, Tiirkiye’yi yani kasti olarak Tiirkiye’yi
o tiir davalarda suglu buluyor, kararlarini onun iizerine insa ediyor, bana oyle
geliyor. Ama genel olarak kararlar derseniz, bana gore objektif, giizel kararlar.
(Goruisme 41)

AIHM’e iliskin tamamen olumlu bir yaklasima sahip oldugunu belirten bir goriis-
meci, meslektaslari arasinda yaygin olan reddiyeci ve kuskucu alginin nedenleri
hakkinda da bir degerlendirme yapiyor:

Ben Avrupa Insan Haklar Mahkemesi’nin cok ciddi bir miiessese oldugunu diisii-
niiyorum. Cok ciddi ve gok rehber bir miiessese oldugunu diisiiniiyorum. Bizim
belki basinin ve resmi makamlarimizin birgok konuyla ilgili yonlendirmeleri veya
yorumlari oluyor. Mesela [...] ilgili kararlar verdi, siyasi partilerle ilgili karari
verdi, isinize geleni begenip, isinize gelmeyeni begenmemek, bdyle bir hakka
sahip degilsiniz. Ben Avrupa Insan Haklar Mahkemesi’nin cok saglikli, cok ciddi
bir kurum oldugunu diistiniiyorum. (Gériisme 3)

Kuskucu ve reddiyeci zihniyetin kaynaklarina isaret eden su hakimin gorusleri de,
bu zihniyetin tutarli bir elestirisi gibi okunabilir:

Onlar da yargig, etten, kemikten. Yani ben kurumlara, kurumlarin kurallarina ¢ok
saygl duyarim. Asla kisisel kaprisler yapmam. Asla ne tilkem ne kendimle ilgili
kompleksim yoktur. Iste biz maclan kaybettigimizde iste hakem tuttu; aman
boyle bir sey yapmam. Ama bazi kararlarda, ¢ok ismen su anda soyleyebilecegimi
sanmiyorum, ama sanki onlarin da duygusal yaklastiklan fikrine birkag kapildi-
gim oldu. Ama biz oncelikle komplekslerimizden siyrilip dogru seyler yapmaliyiz.
Madem ki bizi de yargilayan bir makam var, biz dogru seyler yapmaliyiz ki alnimiz
acik, kafamiz dik gidelim oralara. Iste biz Tiirk’iiz de ondan oluyor da, hakem
tutuyor da, su da bu da demeyelim. Boyle bir seyin arkasina siginmamak lazim!
Ama ben sunu da artik [...] konusunda da ¢ok serinkanli degilim yani, onlarin
da yanlis politikalari, diisiinceleri var yani, olabiliyor donem donem. Ama neden
etkileniyorlar, kisisel etkilesimler mi, bu bir politika mi, bir Hagli zihniyeti mi diye-
dir, yoksa kisisel olarak bir seyler mi var bunlar bilemiyorum. Daha ¢ok onyargili,
gok sey olur, yaralayici olur. Yani Gyle bir gézlemim su anda yok. Ama inanglarini



bazi konularda kaybedebiliyorsun da. Insan haklari, 6zgiirliikleri, bilmem neleri,
s6z soyleme hiirriyeti derken sen Fransa’da Ermeni soykirnimi lafi etmeyeceksin
demelerini ben bagdastiramiyorum; yani Fransiz’in, Fransizlarin yonetiminin
bugiine kadarki politik yaklagimlariyla, burasi da benim iilkem kardesim, bu lafi
soyletmiyorum diyebilir. Hani 6zgiirliiklerdi, evrensel degerlerdi, diisiince 6zgiir-
ligliydii, ne oldu? Demek ki olabiliyor. (Gorlisme 6)

Ayrintili degerlendirmelerin sahibi tecriibeli hakim, bir uluslararasi kurulusa ye-
lik bagvurusu yapmis ve/veya bir uluslararasi hukuk belgesini onaylamis olmanin
sonuglarini, s6zii dolandirmadan anlatiyor:

Evet, tabii simdi siz eger bir kurali kabul ediyorsaniz, bir uluslararasi anlasmaya
imza atiyorsaniz, buna bir yerde uymak zorundasiniz. Isinize gelen bir konuda
ben uyuyorum, isinize gelmeyen bir konuda ben kabul etmiyorum demek, o da
yanlistir. Onun igin, madem ki, bu tiir, bir de Avrupa’nin igine girmek istiyorsunuz,
ben onu anlatayim izin verirsen. Simdi Kavaklidere’de tenis kuliibii var, lokantasi
var, lokali var, bir de kortlar var falan. Oraya girmek igin o dernegin tiiziigii var.
Tiiziikte yaziyor iste, mesela tenis oynayacaginiz zaman su su giysileri giyeceksi-
niz, raketiniz soyle olacak, degil mi, ayaginiza sunlar giyeceksiniz. Kravatla, pan-
tolonla gidip tenis oynayamazsiniz veya lokalde yemek yiyeceginiz zaman, diyor
ki, efendim iste hamimlar soyle giyinecek, beyler soyle, giinkii orada bir nezaket
lazim, beyefendiligin, hanimefendiligin birtakim sartlar var. Siz diyorsunuz ki,
ben de iiye olmak istiyorum. Buyurun! Basvuruda bulunuyorsunuz, bu sartlari
kabul ettiginizi soyliyorsunuz; fakat aksam igeri girmek istediginizde kapidaki
gorevliye diyorsunuz ki, siz bagvurdunuz onlar sizi davet etmedi, iistiiniizde bir
kot pantolon, kafanizda bir takke, sakaliniz bir acayip, tamam mi, kafay da ¢ek-
misiniz, “cekil ulan kapidan”. Adam da, “beyefendi bir dakikanizi rica ediyorum.”
“Ben girecegim igeriye!” *Ama efendim simdi izin verin, bakin iceride insanlar var
lutfen yapmayin!” *Ulan o insanlar kim, ben onlar déver, séverim, kim oluyor-
mus!” Efendim onlar falan kim olmuyor, siz ¢ok babayigitsiniz, siz ok kahraman-
siniz, aslansiniz, kaplansiniz, kuraliniz séyle falan ama vallahi ayip oluyor. Ben
tanimam, ben girerim diyorsunuz. Simdi eger basvurup da o kurali taniyacaginizi
soylemisseniz, Avrupa Insan Haklar Mahkemesi’nin verdigi karara da uyacaksi-
niz. Ya bastan beri kabul etmeyin, baska ilkeler gibi, arkadas biz bu iste yokuz
[deyin]; ama kabul ediyorsaniz o mahkemenin verdigi karari begenin veya begen-
meyin uyacaksiniz. Ben sahsen begeniyorum. (Goriisme 1)

Ayni hakim, diger goriismeciler arasinda uluslararasi hukuka karsi yaygin oldugunu
tespit ettigimiz ikircikli veya reddedici yaklasim konusunda da siki bir zihniyet ana-
lizi yapiyor. Hakime gore, bu yaklagim ideolojik temellere dayaniyor:

Ideolojik bir engel vardir genelde. Ideolojik yetistirildikleri icin bu seyi uygulama
imkanlar yoktur. Ciinki siz hakimlere, hem hukuk fakiiltesinde hem de daha
sonra, meslege alindiktan sonra hukuk kavramini 6gretmiyorsunuz, ideoloji anla-
tiyorsunuz. Bunu da somutlastirmak istemiyorum, ama bunu anlatirsaniz o hakim
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de hukuku degil, kendi ideolojisini uygular. Ve hatta elinin tersiyle, “ya bu
Anayasa’nin go. maddesi de ne” der? Halbuki bu Anayasa’dir. Birakin simdi
uluslararasi anlagmalari falan, degil mi Anayasa’nin iistiinde anayasal bir
kuraldir, anayasal kural kanunlarin iizerindedir ve onu uygulamak zorundadir.
Ama uygulamazsa da hicbir sey olmaz. Uygularsa basi belaya girebilir. Bu
lilkede bir sey yaparsan basin belaya girer, hi¢cbir sey yapmazsan sana higbir
sey olmaz... Uluslararasi bir kuraldan bahsettiginizde ideoloji isin igerisine girer,
orada vatan, millet, Sakarya isin igine girecegi i¢in o kural uygulanmaz, miimkiin
degil. Yani sade bu mahkemede degil, herhangi bir yerde de bunun uygulamasini
goremezsiniz... Ben kanaatimi agikliyorum, benim kanaatim de sadece bana
mahsustur, siibjektiftir, herhangi bir bilimsel temeli yoktur, maddi temeli yoktur,
sadece benim kisisel kanaatimdir. Elbette ki sadece Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi, insan haklaryla ilgili biitiin metinlerin g6z 6niine alinmasi ve bir tek
yeryiiziindeki degerin insan oldugunun kabul edilmesi gerekiyor. O nedenle boyle
insan haklaryla ilgili, insani deger olarak alan kurallarin veya normlarin tiimiiniin
g0z oniine alinip ona gore uygulama yapilmasi gerekiyor. (Goriisme 1)

Hakim, uluslararasi hukuk konusunda gériigsmecilerimiz arasinda yaygin olan egi-
limin, iilkedeki egemen ideolojiden bagimsiz olmadigini vurguluyor ve bu tutumu
yansimalariyla birlikte bir “hastalik” olarak niteliyor:

Hayir, hayir, Avrupa Insan Haklar Mahkemesi, hatta séyle ben diisiiniiyorum,
benim 6zel, siibjektif diisiincem. Demin size sdyledim ya, diinyada hig kimsenin
hi¢ kimseye —istisnalar hari¢— sabah kalkip da ya acaba ben bugiin hangi devlete
zarar vereyim, geceleyin yattiginda da Putin’le Bush, ya yarin hangi devleti yika-
rim diye bir diislince igerisinde olduklarini tasavvur dahi edemiyorum. Yani boyle
disiinebilmek igin ruh hastasi olmak gerekiyor ve zaten hepimiz adeta hasta
durumundayiz da, yani hig kusura bakma. (Goriisme 1)

Bir hakim, AIHM’in bazi konularda “siyasf kararlar” verdigini diisiiniiyor; ama genel
kaninin tam aksine, “hassas meseleler”de Tiirkiye’ye ayrimci davranmadigini, hatta
Tirkiye’yi kayirdigini belirtiyor:

Kisisel kanaatim su; glinkii bizimle ilgili verdigi kararlari ekonomi politik agidan da
biz inceliyoruz. Bazi ¢ok hassas oldugumuz konularda Insan Haklar Mahkemesi
de ¢ok hassas davraniyor ve reddediyor. Belki reddetmeyecek, ama reddediyor.
Onlar da politik davraniyorlar. Ama bunun disindaki konularda ben Mahkeme’nin
verdigi kararlara kisisel olarak inaniyorum. (Goriisme 2)

Anayasa’nin 9o. maddesinde yapilan degisikligi yerinde bulan ve ATIHM’in de objek-
tif oldugunu diistinen baska bir hakimin agiklamalarini aktaralim simdi de:

Birkag sebepten otiirii yerinde buluyorum. Ciinkii devletler uluslararasi birbir-
lerine s6z vermislerdir. Biz burayi imzaliyoruz, devletler hukuku agisindan bu
sozlesmelerin geregi yerine getirilmeli deniyorsa, kendi hiir irademizle i¢ huku-
kumuzun bir pargasi, artik bizim igin yabanci olmaktan ¢ikmistir, bizim bir par-



¢amizdir. Bunu Meclis onayliyorsa bizim parcamizdir. Oysa hakimlerin masasinin
iizerinde Avrupa Insan Haklar Sozlesmesi ve diger sozlesmelerin olmasi gerekir.
Hig olmazsa 6zgiirliikler bakimindan bir tane bulunmasi gerekir. Ama ben miisa-
hede ediyorum, hi¢ yok. Ben bulunduruyorum ve sik sik gonderme yapiyorum.
Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin objektif olduguna ben inaniyorum. Belki
istisnalar olabilir. Tabii gerekge olacak ki ben degerlendirme yapayim. Ama biraz
yapisini bildigim igin kisisel gérusimii sdyleyeyim, bana objektif geliyor. Ciinkii
ilkeler bazinda galisiyor. (Goriisme 29)

90. madde degisikligini i¢ hukukumuzun zenginlesmesi igin degerli bir vesile sayan
bir hakimin goriisii de soyle:

Hayir, asla i¢ hukukumuza, bagimsizligimiza falan halel, yani higbir yana higbir
halel gelmiyor. Bence tam tersine zenginlesiyoruz, gelisiyoruz, biiyliyoruz. Yani
bence baska tiirlii diisiinmek miimkiin degil ki! Bize bdyle bir dava gelmedi diyen
o kadar ¢ok hakim oldu ki. Hani heniiz pek uygulamamiz yok diyen... Oturup bek-
liyorlar da, ne bekliyorlar bilemedim [...] atir ¢atir tazminat 6diiyoruz, bir haki-
min oniine nasil gelmez! (Goriisme 30)

Ayni hakim, AIHM kararlarina yoneltilen elestirileri haksiz buldugunu belirtirken,
kararlardan duyulan rahatsizligin sebeplerini de irdeliyor:

Simdi gergek diisiincemi sdyle soyleyeyim, 6nyargili falan olduklarini ¢ok diisiin-
miiyorum ben. Ama yani Tiirkiye’de, Tiirkiye’deki iste dedigim gibi bir tehdit algi-
siyla alakali bir problemimiz var. Oradan sikintilar yasaniyor. Ikincisi ise, seyle
ilgili cok sikinti yasaniyor, laiklik anlayisi bakimindan sikinti yasaniyor. Simdi
orada da bizim laiklik tanimimiz biraz karmasaya neden oluyor. Iste biz sekiila-
rizmin, laikligin ne oldugunu, iste birbirine zaten karman gorman ettigimiz igin,
hangi ilkenin hangi siiregle, birisinin Katolik kilisesine karsi verilen bir miicade-
leyle, digerinin iste, diger mezhebin, yani ilkeler bazinda hareket etmedigimiz
igin, kaynagindan 6grenmek diye bir yaklasimimiz olmadigi igin, giinkii ilgilenmez,
yani Insan Haklar Mahkemesi gercekten de o anlamda inancla ilgilenmemesi ve
boyle bir karar vermesi gok olagan. Ama biz bunu sanki tarafli davraniyormus gibi
algiliyoruz. Yani biraz iste ilkeleri ve ¢alisma yontemini kagirdigimiz igin oluyor
bence. Oradan kaynaklaniyor. (Goriisme 30)

Bu bahsi, “insan haklar herkese lazim” diyen bir goriismecinin sozleriyle kapata-
lim:

Biz kendi insanimiza giivenmek zorundayiz, giivenmeliyiz de. Sonra biz, hig hafife
almayalim, 12 Eyliil’den giktik. 12 Eylil hakikaten berbat etti, pargaladi, birgok
seyi pargaladi. Daha yeni yeni uydurmaya galisiyoruz, demokratiklesmeye galisi-
yoruz. Ama insan haklari bir giin herkese lazim olabilir, 6yle bakmak gerekir. Bir
giin herkese lazim olabilir, hepimize lazim olabilir, hepimiz zaman zaman hak-
sizliklarla karsi karsiya kaliyoruz. Bir savcl arkadasimiz meslekten atildi, Avrupa
Insan Haklar Mahkemesi’ne gitti. Bir hakim arkadasimiz sorusturma gegiriyor,
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Avrupa Insan Haklar Mahkemesi’ne gidiyor. Bu iilkede Avrupa insan Haklan
Mahkemesi’ne gidenleri sayalim, donemin Bagbakani Sayin Necmettin Erbakan,
Sayin Disisleri Bakanimiz Cumhurbaskani olacaklardi, esi hanimefendi, kimler
yok? Sayin Basbakan basvurusunu sonradan gekti biliyorsunuz, o da gitmisti
ki, diisiince ozgiirlugii kapsaminda gidecekti. Yani herkese lazim! O zaman
bunlar bile, yani bu saydigimiz kesim bile buna ihtiyag duymusken, vatandasin
durumunu distinebiliyor musunuz? (Gorlisme 43)

3- DEGISIKLIK UYGULANIYOR MU?

Goriismecilerin ¢ok biiyiik bir kismi, g9o0. madde degisikligine ister olumlu
yaklassinlar ister olumsuz, uluslararasi insan haklar normlarinin yargilamada
dikkate alinmadigini belirtti.

Bu degisikligi yerinde bulan bir gériismecimiz, konuya iliskin gézlemini su sozlerle
aktariyor:

Yani kuramsal olarak, insan haklar bakimindan yerinde bir degisiklik. Ama pra-
tikte uygulaniyor mu tam olarak? Pratikte tam olarak uygulandigini sanmiyorum.
Ben simdiye kadar hi¢ kanunlarn asip da uluslararasi sézlesmelerin uygulandi-
gini hatirlamiyorum... Bizim biitiin yargiglarimizin yiizde 90’1 diyebilirim, kanun
disinda uluslararasi sézlesmelere bakip da uygulayacagini sanmiyorum. Boyle bir
uygulama da yok zaten. Ama Anayasa hiikmii agik aslinda. (Goriisme 41)

Bir bagka goriismeci, hakim ve savcilarin “kanun ve igtihat” digindaki kaynaklara
basvurma aliskanligr olmadiginin altini gizerek, ayni sonuca variyor:

Uluslararasi sézlesmelerde benzeri seyler ¢ok soyut kavramlar igeriyor, yani
yorumu Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’nin uygulamalari ve kararlari. Bizde
hakim-savailar biraz yazili olan ve var olan yasa maddelerini uygulamayi daha
kolay buluyor, yani onun i¢in daha somut varsa yasada muhakkak Insan Haklari
Sozlesmesi veya igtihatlari ne diyor gok fazla kimse... (Goriisme 37)

Bir goriismeci de, yargilama faaliyeti sirasinda uluslararasi insan haklari belgelerini
kullanmadigini agikga belirtiyor, ayrica kullanildigina tanik olmadigini da ekliyor:

Sik kullandigimiz bir kaynak degil. Ama iste yasadaki tanimiyla zaten bir ihtilaf
dogmasi veya iste yasal diizenlemeyle bir ihtilaf dogmasi halinde uygulanmasi
gereken bir kuraldir. Sahsen bugiine kadar tanik olmadim. Yani sunu uyguladim
diye ornek verecegim bir sey yok. Bunun olabilmesi igin ya bizim arastirmalari-
mizdan boyle bir sonug ¢ikmasi lazim veya taraflardan birinin boyle bir iddiada
bulunmasi lazim. Ben on yili agan bir zamandir yargiglik igerisindeyim ve bu mah-
kemedeyim, bugiine kadar boyle bir uygulama gérmedim... Ben uygulanmadigini
diisiiniiyorum. I¢c hukukumuzdaki diizenlemelere aykiriliklar oldugunu diisiinii-
yorum. Sunu 6rnek verelim dersek, belki ¢ok dar anlamda bunun &rnekleri var-
dir. Ama ben tam uygulandigini diisiinmiiyorum. Zaten bunun bir sonucu olarak
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zaman zaman Insan Haklari Mahkemesi’ne tasinan ve iilkemizin aleyhine gikan
kararlar vardir. Demek ki tam uyum saglanmamus ki, bir hakem mahkemeye gon-
derme zorunlulugu doguyor. Ve oradan da aleyhe karar gikiyor. (Goriisme 3)

Bir hakim ise, uluslararasi belgelere karar metinlerinde gonderme yapmadiklarini,
fakat karar verirken bunlari goz 6niinde bulundurduklarini kendine 6zgii bir ifadeyle
anlatiyor:

Sey olarak metinleri kararlara gegmiyoruz, yani iste gerekceyi yazarken su bir
dayanak olarak ya da doktrinler agisindan bir atifta bulunarak falan yazdigimiz
olmuyor agikgasi. Fakat fiili olarak kafamizda yani irdeliyoruz bunu yani mutlaka
gtkmadan dnce insan haklari yoniinden de milletlerarasi hukuktaki insan haklar
beynelmilel hale gelmis kavramlar iilkeler agisindan mutlaka fikir olarak karar
verirken kafamizdan uyguladigimiz seyler. (Goriisme 40)

Gorislerini bagka bir baglamda uzun uzun aktardigimiz bir hakim, 6zellikle kendisi-
nin gorev yaptigi DGM’lerde yargilama faaliyeti sirasinda uluslararasi insan haklari
belgelerinin “zerre kadar dikkate alinmadigi”ni vurguluyor. Bu goriismeciye gore,
bunun nedeni, “her ne pahasina olursa olsun devleti koruma ¢abasi”. Kendisine, bu
kararlarin AIHM’de Tiirkiye aleyhine mahki{imiyete yol acacagini hatirlattigimizda
ise, bu durumun, bu mahkemelerde gorev yapanlar tarafindan 6nemsenmedigini
belirtiyor:

Bizi ilgilendirmiyor ki! Yargitay onamis mi2 Onamis. Onemli olan o! Cok rahatsiz
ediyor, ama neden rahatsiz ediyor, biz aslinda devleti korurken bir noktada da
devlete zarar veriyoruz. Yani kendi agimdan demiyorum, tiim DGM’ler igin sOy-
lilyorum. Bizim verdigimiz kararlar Avrupa Insan Haklari Mahkemesi’ne gidince
devlet bir siirii tazminat odiiyor ve hep de DGM’lerden dolayi 6diiyor. Biz devlete
mali bir yiik getiriyoruz, devleti koruma adina. Yargitay onamis bizim karan ve
adam orada cezasini gekiyor. Seyden bile, adil yargilama siireci vardir, bizim 10
yildir, 12 yildir tutuklulanimiz var. Sug bizim mi? Degil. Ama o adam suglu bile
olsa, 10 yil tutuklu kalmamali. (Goriisme 42)

Goriismeci, AIHS’nin i¢ hukuktaki yargilamalarda uygulanmamasinin sonuclarini,
bu konuda yaygin oldugu bilinen bir zihniyet kalibina isaret ederek soyle agikliyor:

Uygulanmiyor! Biz sadece tazminat odiiyoruz. Yani parasini verdin mi istedigin
gibi yapiyorsun bu isi. (Goriisme 42)

Baska bir hakim de, bu algl kalibinin yargida giderek yayginlastigini belirtiyor;
ancak bu durumun, uluslararasi insan haklari belgelerini uygulama yiikiimliiliigiini
kaldirmadigini da vurguluyor:

Simdi su gelisti bize, Insan Haklar Mahkemesi’ne giderler. Ama tabii su da gelisti,
aman giderlerse gitsinler canim. Yani aaaaa artik, ama dyle degil. Yanlis hesabin
Bagdat’tan donecegini de biliyorsak, dogruyu yapmak zaten gorevimizse, tabii
ki gbz 6niinde bulundurmak, o da bir done yani, var, yargilamada g6z oniinde



bulundurmamiz gereken seylerden biri; Insan Haklar Sézlesmesi ve Insan
Haklar Mahkemesi’nin kararlari. (Goriisme 6)

Goriismecilerden bir savcl ise, kendisinin uluslararasi insan haklarn belgelerini
yargilama faaliyeti sirasinda kullandigini, ancak bunlara dayanarak bir karar verdi-
gini hatirlamadigini anlatiyor ve buna sebep olarak da Yargitay’in tutumunu gos-
teriyor:

Ben genellikle seyle gikarim, insan haklar s6zlesmesiyle gikarim mahkemeye. [...]
Sozlesmenin su maddesinde soyle demis, su kanunun su maddesinde Gyle demis.
Savunmasi yerindedir veya degildir seklinde goriis beyan ediyorsunuz... Ama bu
sozlesmeye dayanarak beraat karari verdigimizi hatirlamiyorum ben. Bize genel-
likle kiifre varan hakaretler geliyor. Bu sézlesme ifadeyi ¢cok genis yorumluyor.
Hosuna gitmese de katlanacaksin fikre diyor. Tam uysak Yargitay var, bozuyor.
(Goriisme 1)

Uluslararasi insan haklar belgelerine atif yapilmadigini belirten bir baska hakim,
bunun nedenlerini bize pek anlasilir gelmeyen su sozlerle aciklamaya calisiyor:

Somut olarak hemen burada, Tiirkiye’de ¢ok fazlaca atifta bulunulan, bak ben
bu kanundaki su kisitlamayi kabul etmiyorum, giinkii kanundan daha iistii ulus-
lararasi sozlesmede bu hak vardir diye ona atifta bulunularak karar verilen sey
gormedim. Zaman zaman duyuyoruz; ¢ok absiird 6rnekler oluyor. Ama devlet
bir taraftan uluslararasi sozlesmeleri imzalarken ihtirazi kayit koymuyorsa, ébiir
taraftan getirip i¢ hukukta kanun yaparken onunla gelisen hiikmii koyuyorsa dev-
let [...] biz kanunu uygulamak durumundayiz. (Goriisme 8)

Bir savci, Adalet Bakanligrnin insan haklari ve 6zellikle AIHS konusunda yiiriittiigii
yogun seminerlerin bile uygulamayi fazla etkilemedigini, yani bu ¢abalara ragmen
hakim ve savcilann uluslararasi insan haklari belgelerine bagvurmadiklarini belirti-
yor. Savciya gore, bunun nedeni, AIHM’e duyulan giivensizlik. Ancak agiklamala-
rindan, savcinin kafasinin karisik oldugunu, kisisel tutumunun da celiskili goriindii-
guinii gikarmak miimkiin:

Yani biliyorsunuz Adalet Bakanligi faaliyetleri gercevesinde insan haklar dersleri
oldu, seminerler diizenlendi, yani onlarda acikga iste Avrupa Insan Haklari Mah-
kemesi’ne, kararlarina atiflarda bulunmamizi istiyorlar. Yani o sonugta ben sahsi
diisiincemi soyle baglayayim, Avrupa Insan Haklar Mahkemesi’nin kararlarinin
siyasi olabilecegi her zaman konusuluyor. Farkli, cok farkli olaylarda farkli karar-
lar verdigi, siz de goriiyorsunuz, herkesge malum. Dolayisiyla adil olarak karar
vermeye calisiyoruz, o metinlere agik¢a yer vermek igin bir ¢aba harcamiyoruz.
Yani bizim yasalarimizda insan haklarina aykiri bir hiikiim olup olmadigini, oldu-
gunu kabul etmek gibi geliyor bana... Yani ben kendi uygulamamda bulundur-
madim ama bu onlarin gereksiz oldugu anlamina gelmiyor. Ama bizim metinle-
rimizde zaten [...] igeriyor. Bence bizim oncekinde de ufak tefek sorunlar vardi,
fakat sey yapilabilir, bizim hukuk sistemimizin eksik oldugunu diisiinmiyorum.
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Avrupa Insan Haklari Sézlesmesi’nin bizim seyimizden daha iistiin oldugunu,
daha adil oldugunu da diisiinmiiyorum. Uygulamamizin sorunlu olabilecegini,
gerek uygulayicilarin yetistirilme tarzi, calisma tarzi, iilkedeki hukuk iistiinligiine
inanma, diisiince tarzina gore uygulamada sorun olabilir. Uygulamada sorun var-
dir, Tiirkiye’nin genel sorunun da her konuda da o oldugunu disiiniiyorum, yeni
bir sey degil. (Goriisme 47)

Kendisini “rejimin savcisi” olarak tanimlayan goriismecimiz de, bu konudaki yogun
seminer ve egitim faaliyetlerine ragmen, uygulamada bir degisiklik olmadigi kana-
atinde:

Avrupa Birligi ile miizekkereler sonucunda bu konuda tiim hakim savcilara bayagi
seminer verildi. Bu seminerlerin biiyiik faydasi da oldu. Onun igin hakim, savci-
lar bilgilendi ve konulara dikkat gekildi, daha ¢ok iistiinde duruluyor yani... ama
uygulamayi o kadar etkilemiyor. (Goriisme 34)

Aslinda goriismeci, bunun nedenini, kendisinin de paylastigi algiyi aktarirken aciga
vuruyor; boylece AB uyum siirecinde demokratiklesme amaciyla yapilan diizenle-
melere karsi yargidaki direng hakkinda da dolaysizca fikir edinmemizi sagliyor:

Avrupa Insan Haklar Mahkemesi’nin verdigi kararlarin cogu siyasi, yani siyasi
buluyorum. Siyasi oldugu igin yargilamanin yenilenmesi bizi mahkemede fazla
baglamaz. Onun, yani o konuda yargilama yenilenmesinden ziyade, i¢ hukukta
diizenleme yapilmasi gerekiyor. Yani orada bir problem varsa, bu problemi ortaya
koyarsiniz, degistirirsiniz veya kaldirirsiniz. Simdi bir kisi ceza almigsa, ama Avrupa
Insan Haklar Mahkemesi bu kisi adli yargilanmamis derse sonucta mahkeme
yapacagl yeni bir yargilamayla ylizde 99 ayni karar verecektir. (Goriisme 34)

Baska bir savci, 90. madde degisikligini g6z ardi etmenin miimkiin olmadigini, ancak
yarginin degisikligin gereklerini yerine getirmekten heniiz uzak oldugunu anlattik-
tan sonra, bu noktaya zamanla gelinecegini, esasen bu yonde bir doniisiimiin de
basladigini belirtiyor:

Eger uluslararasi sozlesmelere girmisseniz, katilmigsaniz artik uluslararasi bir
norm haline geldi. Yani sadece ben i¢ hukukumla ilgilenirim diyemiyorsunuz.
Uluslararasi suglar var. Yabanci burada sug isliyor. Tiirk yabanci yerde sug isliyor.
Girift artik. Devletler de ¢ok tarafli, iki tarafli sozlesmeleri imzalamak zorunda
kaliyor, diinya platformunda soyutlanmamak icin eger bunu imzalamigsaniz
bunun sonucuna da katlanacaksiniz. Yargl bu asamaya yavas yavas, yeni yeni
giriyor. Bir de dokiiman meselesi... Ben istedigim zaman buluyorum su anda
Avrupa Insan Haklar Mahkemesi kararlarini. Onceden nereden nasil ulasacaksi-
niz bir de bu sey var, yavas yavas mahkemelerde tartismaya kararlarinda basladi,
ustlinliik mukayesesi yapmaya. Bunda bir zamana gerek oldugu... (Goriisme 27)

Baska bir hakim de, halihazirda uluslararasi insan haklar belgelerinin pek dikkate
alinmadigini, ama bu konuda yeni nesil hukukgulardan umutlu oldugunu belirti-
yor:
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Genelde uygulanmiyor diye saniyorum ben, uygulansa hig talep de edilmiyor,
gormedim. [Ama yeni hakimler] daha yatkin; dedim ya size, daha biraz boyle
yatkinlar. Sevindirici bu. (Goriisme 36)

Goriismecilerden bir savci, Anayasa’nin 9o0. maddesinde yapilan degisikligin bir
“devrim” olduguna inaniyor:

Simdi Anayasa’nin go. maddesinde de degisiklik oldu, biliyorsunuz. Bu bir dev-
rimdi; bu Tiirkiye’de bir devrimdir! Artik s6zlesme hiikiimlerini siz Anayasanizdan
bile tistiin halde tuttunuz. (Goriisme 43)

Ancak ayni savci, higbir kurumun bu degisikligin anlam ve 6nemini kavramadigini,
bu nedenle de gereginin tam olarak yerine getirilmedigini belirtirken, bu degisikli-
gin potansiyel etkilerini soyle agikliyor:

90. maddedeki diizenlemenin hig kimse farkinda degil su anda. Simdi 90. madde-
nin 6ziinii ¢ok iyi anlayabilmek gerekir. Oziinde su da yatiyor aslina bakarsaniz,
Avrupa Insan Haklar Mahkemesi’nin verdigi kararlar, ¢iinkii Mahkeme diyor ki
benim verdigim kararlarin tamami, iiye iilkeleri baglar. go. maddesindeki degisik-
lik sirf sozlesmeyle baglamiyor, Mahkeme kararlariyla da bagliyor. Bu ne demek
biliyor musun? Mesela atiyorum, mahkemenin bir karari var, biitiin diyor gozlem
odalari 7 metrekare olacak. 7 metrekare olacak, aydinlatmasi olacak, isitmasi ola-
cak, banyosu olacak, bunun altini kabul etmiyorum diyor. Simdi adamin biri bir
gece gozaltinda kalsa, Diyarbakir’daki garsi polis karakolunda ve giktiginda dese
ki kardesim bura sozlesme hiikiimlerine uymuyor, mahkeme 7 metrekare demisti,
siz beni 3 metrekarelik bir yerde, soguk bir yerde, iste banyosu, suyu olmayan,
lavabosu olmayan bir yerde barindirdiniz, ben sizden sikayetgiyim dese [...] hak-
lidir, ama bunun ne Emniyet farkinda, ne Igisleri Bakanligi farkinda, ne Disisleri
Bakanligi farkinda, kimse farkinda degil. (Goriisme 43)

90. madde degisikligi konusundaki heyecanini saklamayan bu savci, tahmin edilebi-
lecegi gibi, yargilama faaliyeti sirasinda bunun gereklerini eksiksiz yerine getirmeye
calistigini soyliiyor:

Ben ayni zamanda, soyledigim o projeden 6tiirii Avrupa Konseyi Insan Haklari
uzmaniyim ve kendi meslektaslarima da Rize’de bir ay siireyle seminerler verdim,
insan haklar tizerine yazilarim var, galismalarim var. Bizim Adalet Bakanligi’nin
internet sitesinde de yayinlandi bunlar. Ozellikle insan haklari, Avrupa Insan
Haklari Soézlesmesi’ne gok biiyiik atiflar yaparz. Bunun otesinde dedigim gibi
kararlarimizin tamaminda, tamamina yakininda, 6zellikle kamu barnigina karsi
suglarda, tamamina yakininda diisiince 6zgirliigii kapsaminda midir, degil midir?
Kapsamindaysa neden, kapsaminda degilse neden? O s6zlesme ne diyor, sozles-
meye uyan mahkeme, Avrupa Insan Haklari Mahkemesi ne diyor? Baska bir sey
soyleyeyim, Avrupa Insan Haklar Mahkemesi igtihatlarinin tamamini, tamamini
takip ediyoruz. (Goriisme 43)
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Baska bir hakim de, 90. madde degisikliginin hukuk sistemimizi temelden etkile-
digini, bunun gereklerinin yerine getirilebilmesi icin ise, yeni bir anayasa yapmak
gerektigini diistiniiyor:

Anayasa’nin 9o. maddesi yeni bir kavram getiriyor; yani yasalar agisindan yeni
bir kavram getiriyor. Siz Avrupa Birligi’ne aday bir iilkesiniz, illa olur olmaz. Siz
Avrupa Insan Haklar Mahkemesi’nin kararlarini kabul ediyorsunuz, onlarin yasa-
lari, iste Avrupa Insan Haklar’nin kararlan uluslararasi anlasmalara istiinliik
kabul ediyorsun, Anayasa’yi bu gergeve icinde yorumlayip, yeni bir Anayasa yap-
mak lazim. Siz Anayasa’nin bir maddesini degistiriyorsunuz, bir tanesi siritiyor.
135. madde farz edelim, oraya yargiglar da falan [...] giriyor, e 0 madde orada
siritiyor. Bugiin Avrupa’da hakimlerin bile sendika hakki vardir, siz hakimlere
dernegi kurmayi yasakliyorsunuz. Yani bu gergevede, ¢agdas agidan gelisme-
ler gozetilerek, tamamen sivil bir anayasa yapilmali, o dénemdeki askeri ruhla
yapilan bir anayasa topluma uymaz diisiincesindeyim. Ve nitekim de uymuyor.
(Goriisme 12)



Sonug Yerine

Tiirkiye’de son on yildir “degisim” kavrami ekseninde yasanan 6nemli biitiin tartisma
ve calkantilarin, dogrudan veya dolayli bir sekilde, Avrupa Birligi’yle baglantili
oldugunu soylemek abarti sayilmaz. Bu durumun en somut yansimasini, hukuk
diizeninde gerceklestirilen “reformlar” olusturuyor. Bu hizli ve yogun “degisim”
siirecinde en ¢ok telaffuz edilen sozciikler arasinda ise “demokratiklesme” 6zel bir
yer tutuyor.

Bu donemin dikkat ¢eken ozelliklerinden biri de, yarginin daha once benzerine
rastlanmamis 6lgiide tartisma alanina girmis olmasidir. Uyum siireci ilerledikge,
yarginin hukuksal diizlemde gerceklesen degisikliklerin anlamini ve dolayisiyla
kaderini belirleme konusunda sahip oldugu biiyiik giiciin ilk defa bu kadar agik bir
sekilde farkina varildi. Ozellikle adli yargida ilk derece mahkemeleri ve Yargitay
tarafindan reformlar cergevesinde yapilan diizenlemeler dolayisiyla verilen
kararlar, Anayasa Mahkemesi’nin parti kapatma davalari ve Anayasa degisiklikleri
konusundaki tutumu gibi 6rnekler, yarginin siyasal giicii ve bu giiciin demokratik
siniri meselesini yakici bir sekilde giindeme tasidi. Bu durum, yargiyi tanima ve
anlama konusunda belli belirsiz bir ihtiyaci da beraberinde getirdi. Bu ihtiyacin
karsilanmasina yardimci olacak en énemli alan ise, yargi sosyolojisidir. Ulkemizde
bu alandavarolan biiyiik bosluk, tartismalarin yapici mecralara akmasini zorlastiran
baslica sebeplerden biridir.

Hakimler ve savcilarin karar verme siirecindeki davraniglarini belirleyen faktorlerin
acgiga cikarilmasina katki sunma amacini giiden bu galisma, bu ihtiyacin bir tiriintid(ir.
Kuskusuz, derinlemesine miilakat teknigiyle gerceklestirilen biitiin arastirmalar gibi
bu ¢alismadan da genellenebilir sonuglar gikarilamaz. Ancak zihniyet unsurlarini ve
algi kaliplarini tanimaya yonelik goriismelerin, yapinin biitiinii hakkinda bir fikir
vermeyecegi de, ayni sekilde iddia edilemez.

Bu galisma kapsaminda gorustiiglimiiz hakimler ve savcilarin gerek fikirleri gerekse
izlenimleri, yargl alaninda yasanan sorunlar hakkinda, baska kaynaklardan da
dogrulanabilecek 6nemli isaretler igermektedir. Bunlarin bir dokiimiinii sunmak,
“sonug yerine” yapilacak anlamli bir is sayilmaz. Bununla beraber, yargi etrafindaki
tartismalarin en hassas basliklar agisindan bazi noktalarin altini bir kez daha
gizmenin de bir sakincasi olamaz. Mesela tarafsizlik konusunda, yargida egemen
olan ideolojik yaklasimlarla baglantili oldugu, kamuoyunun genis bir kesimi
tarafindan degisik bigimlerde dile getirilmektedir. Goriigsmelerimiz, kamuoyundaki
bu alginin bizzat yargisal karar siirecinin bas aktorleri tarafindan s6ze dokiilmesini
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saglamistir. Bunun gibi, yargida, AB uyum siireci gergevesinde gergeklestirilen
hukuki reformlarin hayata gecmesini engellemeye doéniik bir direng bulundugu da,
bugiine kadar muhtelif vesilelerle sik sik vurgulanmigtir. Goriistugiimiiz hakimler
ve savcilarin, bu reformlara ve genel olarak AB siirecine dair degerlendirmeleri,
bunun bos bir vehim olmadigini gostermistir. Goriismecilerin biiyiik bir kisminin,
ozellikle Anayasa’nin 9o. maddesinde yapilan degisikligi olumlu karsilamadiklarini
ve uygulamadiklarini agikga sylemeleri, sorunun kaynagina egilmeyi saglayacak
onemli bir veridir.

Goriistiigiimiiz hakimler ve savalarin neredeyse tamami, yargi bagimsizliginin hig
veya geregi gibi saglanmadigi veya islemedigi kanaatinde olduklarini belirtmislerdir.
Aslinda bu durum da, kimsenin meghulii degildir. Ancak yargi bagimsizligi sorununun
¢6ziimii konusunda, hakimler ve savcilar arasinda geleneksel yaklagimdan farkli bir
alginin bulunmadigini da rahatlikla soyleyebiliriz. Bu yaklagim, yargi bagimsizliginin
oziind, yargiglarin kendi kendilerini yonetmelerinde goriir. Birlesmis Milletler ve
Avrupa Konseyi gibi kurumlarin metinlerinde de ifadesini bulan bu 6ziin, bir ilke
olarak basli basina sorun olusturdugu kolayca iddia edilemez. Ancak bu ilkenin
tamamlayicisi olarak kabul edilen baska mekanizmalar da vardir. Bunlarin en
onemlileri; yargi elestirisi, yargida seffaflik ve yarginin kamusal sorumlulugudur.
Sadece goristiigiimiiz hakimler ve savcilarda degil, hem genel kamuoyunda, hem
de yargiyla iliskili 6zgiil kamuda eksik olan sey, bu mekanizmalarin 6nemine ve
islevine dair biling ve inanctir.

Yargi bagimsizligi, yarginin her tirli elestiriden ve sorgulamadan azade
olacagl anlamina gelmedigi gibi, yargiyr kamusal sorumluluktan muaf tutan bir
dokunulmazlik zirhi olarak da goriilemez. Sayet bagimsizlik bu sekilde algilanir ve
yasanirsa, yarginin oligarsik bir yapiya doniismesi ve elde edecegi giicle demokratik
sistemin isleyisini sakatlamasi gibi ciddi bir tehlike ortaya gikar. Yargi elestirisi ve
yarginin kamuya hesap vermesini dngoren mekanizmalar, yargi bagimsizliginin
gercek amacina hizmet etmesini saglama ve bagimsizliktan kaynaklanabilecek
sapmalar dengeleme gibi 6nemli bir islev goriirler.

Yargl, toplumsal gikarlarin ve taleplerin araciligini yapabilecek demokratik bir
diizenege sahip degildir. Yarginin toplumsal denetimden ve kamusal sorumluluktan
“bagimsiz” bir gii¢ haline gelmesi, demokratik mekanizmalarin gii¢ kaybetmesine yol
acar. Bu durum, yarginin varlik temeli ve mesruluk kaynagi olan tarafsizlik ilkesinin
guvencesini de miinhasiran yarginin kendisine terk etmek sonucunu dogurur.
Toplumda yarginin tarafsizligi konusunda ortaya gikan siiphe ve kaygilari, boyle
bir isleyis iginde izale etmek son derece zor, hatta imkansizdir. Yarginin tarafsiz
olmadigina dair inancin yayginlasmasi ise, toplumsal barisi ciddi bicimde tehdit eder.
Yarginin kamuya hesap vermesini saglayacak demokratik usuller ve yontemler, bu
nedenle de 6nemlidir. Bu yolda ilerleyebilmenin sarti, yargiyi “kara kutu” olmaktan
¢tkarmak, giin 1sigina ¢ekmektir. Yargida zihniyet ve algi kaliplarini tanima ve
tartismaya agma amacina yonelik ¢alismalarin 6nemi tam da burada yatar.
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