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YARGI NEDEN BAĞIMSIZ OLMALI?

Ülkemizde yıllardan beri süregelen deniobatiMe şme arayışla-
nnın son yıllarda çok yoğunlaştığı görülmektedir.

Öüıidemdeki soruıılann boütlan açısından, arayıştaki bu yo-
ğunluk doğal karşılanmal ıdır.

Hukukun üstünlüğünij sağlayıcı mekanizmalann sağlıklı bi-
çimde işletilmesiş hiç kuşkusuz, bu arayışm içeriğini oluştur-
maktadır.

• Bu bağlamda, yargı bağımsızlığı ve yargıç güvencesi ilkeleri,
demokrasinin olmazsa olmaz bile şenlerindendir.

Ne ki, ülkemizde ba ğımsız ve dolayısiyla yansız yargı konusu
bugün de çözülmüş değil. En azmdan tartışmali.

Ve ben, otuzbeş yıllik yargıç, bu konuda ilk yaz ımı yirmibeş yıl
önce yayımlamışım. Şimdilerde o günkünden daha da gerideyiz.

Üülüyorum.

Günün birinde yargı b ğımsızlığına gerek duyabilecekler,
"keşke gerçekleştirseydik" diye yaz ıklanacaklar için; yargı ba-
ğımsızhğınm yargıçlara tanman bir ayncahk de ğil, kendisi için
bir gereksinme olduğunun bilincine ulaşamamış kamuoyu için
üzülüyorum.	 -

(*) Yargıtay 4. Ceza Dairesi Başkanı .
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Peki niçin yaziyorujıı? Yetkin, saf ve yans ız bir adalet için el-
bette.

Ya kimler için yaz ıyorum?

Hangi koşullarda olursa olsun; "adaletin kesti ği parmak acı-
maz' diyecek oranda sağlam inançl ılar için yazıyorum. Hz. Ömeri
ya da Fatih'iyaıHgılayan büyük yargıcın yansız yargılamasını ya
da sarayının bahçesini genişletmek için "arazini zorla al ırım' di-
yen Büyük Frederik'e "Berlin'de yarg ıçlar var" yanıtını veren de-
ğirmencinin öyküsünü birbirine anlatan iyi niyetliler için yazıyo-
rum. Bugünkü geçici saltanatını değil, gelecek kuşaklan ve top-
lumu düşünen gerçek devlet adamlan için y'az ıyorum. ' Sıradan
politikacılara, yargıya işi düşünce çoğun onlar arac ılığıyla ken-
dinden yana karar ç ıkarma heveslilerine diyecek bir sözüm yok.
Olsa ne çıkar? Onlar zaten okumazl.ar ki!

Konuya yabancı olanların sık sık sorduklan soru şudur: Öbür.
görevliler, sözgelimi bir genelkurmay ba şkanı bile bağımlıdır,
hükümetin buyruğundadır da yargıç ,neden bağımsızdır?

Açıkiayalım.

Yargıç, insanl ık tarihinin başından beri her dönemde adalet
dağıtırken sürgit bir güç (otorite) olmu ştur. Metafızik dönemde
mistik; dinsel (teolojik) dönemde tannsal; bilimsel (pozitif) dö-
nemde laik bir güçtür o.

Geçmişi bırakıp günümüze bakalım. Yasama yasayı oyluyor,
yürütme de yürütüyör. 0 kadar. Yasayı yorumlama ve uygulaya-
rak hukukun ne dediğini söyleme (jurisdictio) tekeli yaln ızca
yargıncmdır. Dahası, çağcıl yargıç, bu tekeli kullanırken yasayı
çıkaran yasac ıların tartışmalapna yans ıyan öznel (sübjektif) ira-
deye bakmıyor; oluşumsal (genetik), yorum yöntemine ba şvurmu-
yor artık. _Daha çok nesnel (objöktif) iradeyi yans ıtan yasanın
ereğine (uzak amacına); ereksel (gai, teleolojik) yoruma başvuru-

 1 yor. Böylece, bir ölçekte resmi ve canlı hukuku o yaratıyor. Onun
görüşü (içtihad ı) hukukun kaynaklarmdan biri; toplumsal de ğişi-
minkatalizörü; değerlerin bekçisi oluyor. Daha bitmedi. Yargıcın
hukuk adına söyldiklerini, hiçbir organ değiştiremiyor, yürütül-
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mesini durduram ıyor: Kısacası , yargıcın eylemi geçişli oluyor,
g6çişsiz değil. Yaşam hakkı dahil, hak ve özgürlükler üzerinde
yalnızca yargıç tasarrufta bulunabiliydr.

Peki bu güç s ınırsız mı? Elbette değil. Yasanın söiüyle ve,.
özüyle sınırlı. Özellikle cza hukukunda örnekseme (analoji, ki-
Yas) yoluyla boşluk doldurmak yasak. Eğer bu yasak, kimi Alman
cezalarınca örneksemenin bir türü say ılan geliştirici yorumun
duyarlı kuralları hiçlenerek çiğnenirse birey özgürlüğü ve güven-
ligi elbet tehlikeye düşer. Suçun yasallığı ilkesinin kaçınılmaz
sonuçlandır bunlar. Kuşkusuz yargıç, kendi hukuk anlayışına -
uyınasa bile yasayı uygulamak zorundadır. Yasa bilimsel bir in-
celemede ele ştirilebilir. Ama yargı karannda eleştirilemez. Ticari
kiraya ilişkin yasayı eleştirerek uygulamayn bir hükmü, Frans ız
YargıLayı , şargıcın görevinin yasayı uygulamak olduğunu, karar-
da onu eliştirmenin erkler ayrılığı . ilkesine aykirı bulunduğunu
belirterek bozmuştur (30.5.1967). (Dzgürlükçü demokrasi, • dikas-
tokrasiye (yargıçlar yönetirni) izin .veremez. 	 -

Ama sınırlı da olsa yargıcın elindeki güç gerçekten büyüktür.
0 yüzden de bütün siyasal iktidarlar bu gücü ele geçirmek iste-
mişlerdir. Yalan çağlara dek, toplumun ba şındakiler aynı za-
manda yargıçtırlr. Bu karanlık dönemler geride kalm ıştır. Çün-
kü ne zaman yargıya politika girmişse adalet kirlenmişLir.

Öyleyse yapılacak iş bellidir..	 .

Egemenliğin biricik kaynağı olan halk ad ına yargılama .yapan
organ, özellikle yasama ve yürütme karşısında bağımsız kılın-
malıdır. Devlet denilen dev* gücü s ınırlamanın, yansız adaleti

• sağlamanın biricik yolu budur. Jakoben yönetimden hukukun
üstünlüğüne yaslnan devlete evrildikçe devlet gücü gerilemi ş ve
küçülmüş , hukukun gücü ilerlemiş ve çoğalmıştır. tarihsel geli-
şimin yasası budur.

Demokratik ülkelerde devletin •yasama ve yürütme örganlan.
nın işlemlerini, görevlilerle sade bireylerin eylemlerini hukuk
süzgecinden geçirerek art ıran yargı mekanizmas ının hukuka uy-
gun ve . sağlıklı biçimde işlemesi, toplumsal y şam açısından zo-
runludur. Çünkü yargı; hür türlü işlem ve/ya da eylemler kontı-
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sunda, hukuk ad ına son sözü söyleyen ve bu aç ıdan eşitler ara-
sında birinciliği elinde tutan erktir. Bu erkin önceli ğini vurgu-
lamak için "e şitler arasında birinci" denmesinin temel nedeni
budur.

Görülüyor ki, devlet ya da toplumda yer alan s ıcak titreşim-
lrle ilgili hiç bir güç odağından ya da kaynağından etkilnmediği
için bağımsızdır; yarın kaygısı taşımadığı için güvenceli; bağımsız
ve güvenceli olup salt hukuk bilipciyle hükümler kurduğu için
yansız bir yargı; demokratik rejimde yargı etkinliğini yürütenler
için bir ayncalik değil, devletin sağlıkh, toplumun dingin, bireyi ı
mutlu olması için, insanlığın bulduğu en gerçekçi ve görkemli bi-
ricik umard ır (çaredir)/sığınaktır.

Bir ülkede bağımsız ve güvenceli yrgının var olup olmadığı ve
dölayısıyla yansız adaletin gerçekleşip gerçekle şmediği kuşkulu
ise, o ülkede tartışma; rejimin içinde de ğil, üzerindedir.

Evet, yargıyı bağımsız ve yansız kılmalıyız.

Kuşkusuz, yargı bağımsızlığı, yargıç güvencesi, yans ız yargı/
adalet birbirlerine bağli iç içe üçkavramd ır. Düzenlernelerde bu
temel dayanak asla unutulmamal ıdır.

Çoğu demokratik ülkelerde, bağımsız ve güvenceli, dolay ısıyla
yansız yargıya ulaşabilmek için, ister atanmış , ister seçilmiş ol-
sun, yargilama etkinliğiiıi sürdürenlere uygulanmak üzere, gö-
revlerinin özelliği nedeniyle, öbür görevlilerden farklı olarak,
anayasal katta düzenlemelere gidilmiştir.

Uygar ülke anayasalar ında ve tarihsel süreçte, yargının ba-
ğımsız ve güvenceli olması için, çeşitli dizgeler geliştiriiniiş ve
denenmiştir.

Yargıçların; halk, yasama, yürütme tarafından seçilmelerinin
sakıncaları yaşanmış ve parlamenter demokratik ülkelerde ge-
nellikle yargının kendi kendini yönetmesitemeline dayal ı , karma
seçimli bir kurulca yargı bağımsızlığının sağlanması dizgesi be-
nimsenmiştir.

ri
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TÜRKİYE'DE YARGI BAĞİMSIZLIĞI VE
tKt ÖRNEK ÜLKE:

Gelişmiş ü1kelerdn esinlenen Tanzimat Osmanhs ı ve Türkiye
Cumhuriyeti anayasalannda da yarg ı bağımsızhğı konusunda
kimi hükümlere rastlanmaktad ır.

Ne var ki, ülkemizde yargı bağımsızlığı ve yargıç güvencesi,
dolayısıyla yans ız yargı/adalet arayıqları bir türlü bitmemiştir.

Ülkemiz, bu konuda 1961 Anayasa ı 'nm benimsenmesinden
sonra, önemli - deneyimler yaşamıştır. Kurula üye seçimlerinde
yasama ve yargı , yürütme ire yargı , yargıçiarla savcılara ilişkin
kurullann ayrılması ,, ayrı kalemiyle salt yarg ının seçtiği bağımsız
kurul dönemleri ya şanmış ; bugin de Adalet Bakanlığı içinde yer
alan, adli ve idari yargıyı birleştiren, ayrı bütçesi ve kalemi ol-
mayan, kararlan yargı yoluna kapal ı , üye seçiminde yargı ve yü-
rütme (Cumhurba şkanı) förmülünü benimsemiş , oluşumünu yü-
rütme (Adalet Bakanı ve Müstaşar) ve yargıyla paylaşmış bir
dönem yaşanmaktadır.	 -

Hernenvurgulamak gerekir ki, 1980li yillardan beri süren bu
son dönem, siyasal partiler dahil ne yargı ve dolayısıyla ne de
toplumumuz ve insanımız için doyürucu olmuştur. Bu yüzden de
tartışmalar rejimin niteliğine ve üzerine kaynu ştır. ÇünkG ı9SO'li
yıllarda yargı vurgun yemiştir.

• Bunun nedeni bellidir. Hüı-ıer, demokrasinin olmazsa olmaz
koşullarını anayasalarda yineliyip durmakta değil, onlara y şam
kazandırmaktadır. Bu gerçekleştirilmeiği sürece, tartışmayı re-
jimin içine çekmek zorla şacaktır.

1961 Anayasası, bağımsız yargı konusunu, yargıçlann seçtik-
leri bir kurülla çözmü ştü. Kurulün bölümlerinden ba şka, ayrıca
müfettişleri, kalemi, dolayısıyla ayn bir çalışma yeri vardı .

1982 Anayasası, yargı yetkisinin (doğrusu, erkinin) bağıırisız
mahkemelerce kullanılacağını (md. 9), yargıçlann görevlerinde
bağımsız olduklanm, hiçbir organın yargı erkini kullanırken
yargıçlara telkinde bile bulunamayacaklann ı, görülmekte olan
davalarla ilgili görüşler ileri sürülemeyeceğini (md. 138, Basın Y.
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'md. 30), bütün erklerin ve organlar ın yargı kararlanna hemen
uyacaklarını (md. 138), kişisel kaygılan aşabilmek için yargıçlık/
savcilık güvencesi sağlanacağını (rnd. 139), yargıçlann bağımsız-
l ık ve yargıçlık güvencesi ilkelerince görev yapacaklar ını (md.
140) hükme bağlıyor.

Bütün bunlar ı sağlamak için Anayasan ın önerdiği çözüm ise
şudur: Hakimler ve Savcılar Yüksek Kurulu. Kurul, yarg ı b-
ğımsızlığı ve yargıçlık güvencesi ilkelerine göre kurulacakt ır (md.
159/1).

Acaba öyle mi?

Hayır. Çünkü bu güzelim dileklerin ve ilkelerin icab ına ayn ı
Anayasan ın 159. maddesinin 2. ve 4. fıkralarıyla daha kurul
doğmadan bakılmıştır.

Gerçekten, ikinci fıkraya göre yürütmenin içinde bulunan
Adalet Bakanı kurulun başkanı , onun buyruğundaki Müsteşarı
doğal üyesidir. Her türlü giri şim bu iki kişinin elindedir. Kurulun
üçü Yargıtaydan ve ikisi Danıştaydan gelen asil üyelerini; bun-
ların yokluğunda yerlerine geçecek yedek üyelerini, yürütme
içinde yer alan Cumhurbaşkanı seçmektedir. Müste şarın yerine
geçecek yedek üye olmad ığından, onsuz Kurulun tolanabilirliği
kuşkuludur. Dördüncü fıkra ile yönetsel kurulun i şlemlerine karşı
yargı yolu kapatılmıştır.

Girişim gücü Adalet Bakanma ye Müste şanna teslim edilen,
oluşumu çoğu kez bu iki ki şiye danışan Cumhurba şkanının politik
yeğlemelerine dayanan; yarg ıdan gelen üyelerini danışman du-
rumuna düşüren; Müste şan onsuz olmadan bir öğe yapan bir
Kurulun bağımsızlığı, tek sözcükle, elbette aldatmacadır.

Bu konuda sık sık verilen Fransa ve İtalya örneklerine gelince:
Pransada1993'ten önce Hakimler ve Savc ılar Yüksek Kurulunun
9 üyesinden ikisi Yargıtay üyeleri, biri başsavcı yardımc ılan (ki
orada Yargıtay üyesi düzeyindedirler), biri Dam ştay üyeleri, üçü
ilk ve üst mahkemeler yargıçları , ikisi hukukçu olmayan kimseler
arasından 4 yıl için Cumhurba şkanınca seçilirdi. Yargı üç kat
aday gösterirdi (md. 64, 65). Bugün 1958 Frans ız Anayasas ına
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göre haikça seçilen Cumhurba şkanı, yargı otoritesinin (Fransa'da
öğretiye göre otorite) bağımsızlığını sağlamakla yükümlüdür; bu
yüzden Kurulun başkanıdır. Bu bir: Cumhurbaşkanı , Başkan ve-
kili olan Adalet Bakan ına karşı her an bu yükümlülüğü nedeniyle
tetiktedir. Bu iki.

Yargıtay başkan ve üyeleriyle başsavcı ve savcı yard ımcılahnın
seçim, atanma, ükselne, disiplin iş lerinde yetkili olap Kurul,
kimileyin, bu yerlere üç değil, tek aday göstererek Cumhurba ş-
kanını o kişiyi seçmeye zorlamaktad ır. Zaman zaman kullan ılan
bu yola, cumhurbaşkanlan, yargıya saygı gösterdiklerinden, hiç
ses çıkarmamaktadırlar. Bu üç.

•	 Ne var ki, bu' hukuksal ve eylemsel güvenceler de yetmemi ş ,
• kurı.ılduğundan beri Kurul üyelerinin Cumhurbaşkanınca seçil-

ıtıesi, Bakanın Kurula katılması Fransa'da şiddetle eleştiriliyor-
du. Sözgelimi, Cumhuriyetçi Parti Başkan Vekili Alain Madelin,
bir yazısında hukuk devletinde böyle bir Kurulun olamayaca ğım,

• hukukta devletçilikten hukuk devletine geğmek için Kurulun ba-
ğımsız olması gerektiğini vurgulamıştı (De l'etatisme a l'Etat de
droit, Le Monde, 4.5.1991). Eski cumhurba şkanlarından G. d'Es-
taing ile eski başbakanlardan ve şimdilerde Cumhurbaşkanı olan
J. Chirac, iktidara geldiklerinde Kurulun Cumhurba şkanının ba-
sit bir danışmanı olmaktan çıkanlacağını, 9 üyeden altısının
Yargıtay, üst ve ilk niahkemelerce, birinin Dan ıştay'ca, birinin

•

	

	 üniversite profesörlerince, birinin avukatlarca seçilece ğihi belirt2
mişlerdi(Le Monde, 24.5.1991).

Fransa'da eleştiriler etkili oldu ve politikac ı sözünde durdu.
Frans ız Anayasas ınm 65. maddesi, 25.7.1993'te değişti. Bugün
Fransa'da durum şöyledir: Yargıçlar ve e. savcıları için iki ayn
kuful vardır..

Yargıçlar için kurul, yargının seçtiği beş yargiç ve bir e. savcısı
ile Danıştayı.n seçtiği bir Danıştay üyesi, Cumhurba şkanı, Ulusal
Meclis ve Senato Başkanlarının seçtiği birer üyeden oluşmakta-
dır.

C. Savcılanyla ilgili kurul için de benzer durum söz konusudur..
Ancak, bu kez be ş c. savcısı ve bir yargıç yer almaktad ır.
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Her iki kurulun da ba şkanı Cumhurbaşkanı ve başkanvekili
Adalet Bakanıdır.

Disiplin kurulu olarak çalıştıklannda, Cumhurbaşkanı ve•
Adalet Bakanı kurullara katılmamakta; yargıçlarla ilgili kurula
Yargıtay Birinci Başkanı, c. savc ılanyla ilgili kurula Yargıtay C.
Başsavcısı başkanlık etmektedir.

• İtalya'ya gelince: İlk kurulduğunda Hakimler ve Savcılar
Yüksek Kurulunun 24 olan üye say'isı , bugün 32'dir. Onu Senato
ve Meclisçe avukat ve profesörler aras ından; yirriıisi Yargıtay, üst
ve ilk mahkemelerden yargı organıfıca seçilir. Danıştay'dan üye
seçilmez. Yargıtay Birinci Başkanı ve C. Başsavc ısı Kutulun do-
ğal üyesidir. Demek, Kurul üyelerinin ço ğunluğu yargı tarafından
belirleniyor. Bu bir. Kurulun ba şkanı Cumhurbaşkanı ise de,
çalışmalara Kumlu onurlandırmak için ve yılda birkaç kez katı-
lıyor. Bu iki. Üçüncüsü de, olas ı dedilcodulan önlemek için Kurul
toplantılan, gün ışığında demokrasi ilkesinin gereği olarak, ka-
muoyu önünde, aç ık yapılıyor ve böylece işlemlere yargıya ya-
bancı öğelerin, bu arada politikan ın sızması önleniyor. Nitekim,
20 Eylül 1984'te Kurulun bir toplantısını gözlemlemiştim. Roma
Hukuk Fakiiltesi'nde medeni hukuk profesörü ve adliyesinde
yargıç olan Antonio Martone, bize uzun uzun bilgi vermi ş ve bir
gün Cumhurbakan ı Pertini'nin başkanlığında topland ıklannı
anlatmıştı ;

YARGI BAÖIMSIZLIÖI IÇIN ÖNERILER:

Nasıl yapılmalı?

Yargı bağımsızlığı ve yargıç güvencesinin yans ız bir yargıyı/
adaleti gerçekle ştirmek zorunluluğu ve daha önceki ya ılarda
değinilen temel ilkeler benimsendikten sonra;

1- Yaşanan deneyimler, önyargısız ve nesnel biçimde değer-
lendirilmeli; kurumlar ki şilerin yanılgılanna kilitlenmemelidir.

2 Karşılaştırmalı hukuktan yararlanılmalidır. Ancak, yarar-
lanılırken;

a) Kurumlar, hukuk dizgesinin , bütünü ve koordinatları içinde
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değerlendirilmeli, özetle kar şılaştırılmalı hukukun bilimsel araş-
tırma yöntemine uyulmal ıdır.	 -

Yabancı ülkelerdeki dizgelerden elbette esinlenilecektir.

Ancak, daha önceki yazıflida belirttiğim üzere, Fransa'dan
esinlenilirken, yan ba şkanlık rejimi, .Cumhurba şkanının yargı
bağımsızlığının güvencesi (Anayasa, md. 64), uygulamada yargıya
ve özellikle Yargıçlar ve Savcılar Kumlu kararlanna kar şı gele-
neksel olarak çok saygılı olduğu unutulmamal ıdır.

İtalya'da ise 'gün ışığında demokrasinin ilkeleri geçerlidir.
Kurul kararlan aç ık oturumlarda tartışılarak alındığından her-
kes ciddi, ve nesnel olmak zorundad ır.

Bünlar ve uygulama gözetilmeden yapılacak düzenlemeler,
dizgenin iç tutarlilığını örseleyecek, yeni yakınmalara yol aça-
caktır.

Bu nedenle yabancı ülkelerdeki örneklerin işine gelen yan ı öne
çıkanlarak, gelmeyen yan ı örtülerek bulunacak förmüller yanlış -
tır.

b) Esinlenilen ülke toplumunun hukuk bilinciyle yarg ı bağım-
sızlığin ılgüvencesinil yans ızlığını örseleyici davranışlara karşı
kamuouyunun duyarlılık ve yasama ile yürütme üzerindeki baskı
katsayısı gözetilmelidir. Bu yüzden oralarda yarg ıya politika ko-
lay kolay sızamıyor.

Buna iki örnek vermek isterim.

1966 yılında Fransa'da Cezayir kurtuluş savaşı önderlerinden
Ben- Barka öldürülmüştü. Zamanın Adalet Bakanı sorgu yargıc ı -
Casamoyar'a, kamuoyunun duyarl ılığını gözeterek davan ın ça-

- buklaştınlıp bitirilmesini bildirmişti. Ya ı gıç Casamayor, takma
adla bunu Le Monde'da duyurdu. Adalet Bakan ı yargıcı görevden
alınca ve disiplin cezas ı için Yargıçlar ve Savcılar Yüksek Kuru- --
lunu toplantya çağınnca Fransa'da kıyamet koptu.

İkinci olay İtalya'da yaş nmıştır.
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İkinci Dünya Savaşı sona erince, İtalya'da yap ılan halkoyuyla
krallık rejimine son verildi ve Cuhıhuriyetin Anayasas ını haz ır-
lamak üzere bir Kurucu Meclis (Costituente) oluşturuldu. Devlet
Başkanlığına da geçici olarak bir Hukuk Profesörü olan De Nicola
getirildi. Anayasanın kabulü, üzerine seçimler yap ıldı . Prof. De
Nicola görevini ilk Cumhurba şkanına bıraktı ve kendisi yeni
Anayasayla kurulan Anayasa mahkemesinin Başkanlığına geti-
rildi. 0 sırada İtalya'da faşizmden kalma "zorunlu sürgün: foglio
di via obbligatorio" Yasas ı geçerli idi. Buna göre doğduğu kentten
başkasına giden ve orada bir i ş sahibi olmayan bir kimseyi vali
doğduğu kente geri gönderebiliyQrdu. Bu buyru ğa uymamak suç-
tu. Sol parhlerden biri, bu Yasan ın özgürlüğü sınırladığını ileri
sürerek iptal davas ı açtı ve Anayaa Mahkemesi Yasayı iptal etti.
Bunun üzerine Başbakan De Gasperi Mecliste bu karara uyma-.

• yacağını , Yasan ın büyük kentlerde dirliğin, düzenliğih sağlan-
ması, işsiz ' güçsüz insanlarm bir . tak ım olaylar çıkarmalarmın
önlenmesi, bakımından gerekli olduğunu açıkladı . Bunun üzerine

• De Nicalo bir bildiri yay ınilayarak De Gasperiyi ağır bir dille.
eleştirdi ve Hükümet Anayasa Mahkemesinin karar ına uyuncaya
değin bu Mahkemenin hiç bir davaya bakmayaca ğım, hatta Ro-
ma'dan ayrılıp Napoli'ye taşınacağını açıkladı ve dediğini, de
yaptı .

Bunalım büyüdü, grevler yayıldı . Bütün kamu hizmetleri dur-
du. Sonuçta Başbakan De Gasperi iptal karar ına uyulacağını
açıkladı ve Anayasa Mahkemesi Başkanı De Nicöladan özür di-
ledi. Anayasa Mahkemesi de Römaya dönerek görevine başladı .

Özetle, Batı toplumunun yargı bağımsızlığı 'konusundaki Mi
duyarlıhğı , onu yeterince güvence altına alıyor. Yazılı hukuk dü-
zenlemesi, .bu duyarlıliğın gerisinde kalsa bile, orada yargi . ba-
ğımsızdır, yarınından emindir.

Son bir örnek: Geçen yüzyılın sonunda ya şayan 'Dreyfus davas ı
ve Emil Zolanın adalet saa şımı, Frans ız tarihinin en önemli
dönüm noktalar ından biridir.

Ya Mithat 'Paşa davası? 2396 yıl önce ölüm cezasına çarptırılan
Sokrateğ in nasıl hüküm giydiğini biliyoruz. Ama Mithat Pa şa'nın
nasıl yargılandığını bile bilmiyoruz. 	 -
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0 günden bu yana ne değişti ki?

Bir ülkede Adalet Bakanı ayrılış konuşmas ında "adalet mü-
dahale etmediğini' övünerek söyleyebiliyor ve bunu bir erdem
olarak sunabiiyorsa; bu sözlere kar şı kimseden çıt çıkm ıyorsa, o
ülkede yargının bağımsız ve bu konuda kamuoyunun duyarlı ol-
duğu ileri sürülebilir mi?

İşte Batı , İşte Doğu.

Karan sizler verin.

Ne yapmalı?

Nas ıl yapmal ı sorusu çözüldükte ı) sonra, ne yapmalı sorusuna
yanıt verilirken;

1—Hakimler ve $avcilar Kurulu dizge olarak sürdürülmeidir.

Çoğu ülkelerde benimsenen adland ırfna böyle ise. de, Yargı
Erki biçimindeki adlandırmalara da rastlanmaktad ır.

1961 ve 1982 anayasalar ındaki adlandırmalara oranla bu so-
nunculann adli ve idari yargıyı içerecek kurullan da kapsayıcı ve
kavrayıcı nitelikte olduklan gözetilerek, bir yarg ı reformu bağla-
mında kurumun adı, kanımca "Yargı Erki Ulusal Kurulu" olarak
değiştirilmelidir.

2—Yargı bağımsızlığını, güvencesini ve yans ızlığını sağlayacak
olan böyle bir kurul ile yasama ve yürütmenin yan yana çali ş-
malan çatışma değil, eşgüdüm temelindé biçimlenmelidir. 	 -

Bunu sağlayabilmek için:

a) Oluşum açısından;

aa) Kurulda yüksek yargı organlarının başkan ve c. başsavcı-
lan doğal üye olarak bulunacaklarsa, sayısal ağırlık seçimle g-
lenlerde olmalıdır.	 -

bb) Kurul, adli ve idari olmak- üzere iki alt-kurula aynlmal ı-
dır.
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cc) Kurulda, Adalet Bakanlığı Müsteşarı gibi yönetimden gelen
bir görevli asla bulunmamand ır. Toplumda görülen bu yöndeki
uzlaşmanın yasama ve yürütme çevrelerinde benimsenmi ş olması
olumlu bir adımdır.

çç) Kimi ülkelerde; adalet bakanlarının bu tür kuruliarda yer
aldığı görülmektedir. Adalet bakanlarının meclis d ışından da se-
çilebildikleri ülkeler açısından gözetildiğinde, bu durumun halk
egemenliği ilkesinin yans ıtılması kaygısıyla bir ilgisi olmad ığı
açıktır. Başlıca nedeni, yürütme organ ının yargı erkinin gerek-
sinmelerini yakından izleyebilmesidir. 0 yüzden 1961 Anayasas ı
Adalet Bakanm ın, toplantıya katılmasını benimsemiş ve fakat
ona oy hakkı tanımamıştır. Yargı bşğımsızlığının eşyanm doğası
gereği yürütmenin bir mensubu, dolayısıyla bunun en az ından
bağımsızlığı gölgeleyen bir kat ılma olduğu gerçeği, mutlaka gö-
zetilmelidir.

Nitekim, uygar ulusların geçirdikleri deneyimlerden yararlan-
mış ve demokrasiye yeni geçmiş ülkelerin• çoğunda, adalet ba-
knlan kurullardan dışlanmıştır (Polonya,. Hırvatistan, Slovenya,
Portekiz, Ispanya).;

Öte yandan, Fransa örne ği gibi kimi ülkelerde, adalet bakan-
lannın Kurulda yer almas ının eleştirildiği göz ard ı edilmemelidir.
Oysa, bu ülkede cumhurba şkanları Kurulun bağımsızlığından
sorumlu kılınmışlar; bu konuda ba şbakanlar ve bakanlar duyarlı
ve etkili bir kamuoyunun sürgit denetimine tabi tutulmu şlardır.
Daha önceki yaz ılarımda değindiğim Ben Barka olayım, Italya'da
Başbakan De Gasperi'nin ba şına gelenleri biliyoruz.

Kanımca, Adalet Bakan ı Kurulda bulunmamal ıdır. Bulunma-
sıhda direnildiği takdirde, 1961 Türkiye ve 1991 Bulgaristan dü-
zenlemelerinde görüldüğü gibi öy hakkı olmamal ıdır.

dd) Yürütıiıenin içinde bulunan C.ımhurbaşkanın üye seçme
yetkisi kaldırılmalıdır. Nitekim bu düzenleme, daha önce belirt-
tiğim üzere Fransa'da. ağır eleştirilere uğramış ; 25.7.1993'te
Anayasa değiştirilerek . Cumhurbaşkanımn bu yetkisi kaldın!-
mıştır.
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Cumhurbaşkanlannın halk tarafından seçildilcleri, yan b ş-
kanlık dizgesinin benimsendiği, Devlet Başkanının yargı güven-
cesini sağlamakla yükümlü (Fransız Anayasas ı , md. 64) ve ka-
muoyunun güçlü olduğu bir ülkede bile sakmcah bulunan bir
anlayışın Türkiye'de benimsSmesi düşünülemez. Eğer Cumhur-
başkanına böyle bir yetki verilmesinde direnilecekse; bu bir iki
üye seçimiyle s ınırlı olmalı , yargı tarafindan seçilenler konusunda
ise hiç bir yetkisi bulunmamalid ır..

Bu konudaki yasal düzenlemelerde bu örnek ve Fransa dene-
yimi değerlendirilmeli, Cumhurbaşkanının atama yetkisinin
Fransa'da bile Kurul üyelerinin bağımsızlığına gölgeler, kuşkular
düşürdüğü unutulmamalıdır. (L'Administration du corps judicia-
ire: Role du Conseil superieur de la magistrature etJou du Mi-
nistre de la justice, (Rapport presente par M. Jacques Beuame.
Le Role du Conseil suprerieur de la magistrature, actes, Reunion
multilaterale organisee par le Conseil de l'Europe en collaboration
avec le Consil general du pouvoir judiciaire d'Espagne, Madrid,
9.11 nov. 1993, 1995, s. 159-164). 	 . -

ee) Yasama organııün üye seçmesi de yerinde değildir. Üye
adaylannın siyasal partilere yakın görünmeleri, özü açısından
böyle bir seçimin yargıyı örseleyici kimi davraiıışlara yol açması ,
yargının siyasallaşması olas ılığı, yargı bağımsı zlığını gölgeleye-
cektir.

Partiler ve günlük siyaset üstü bir Cumhurba şkanının bile üye
seçiminde yetkili kılınmasının sakıncalannı yaşamış bir ülkede,
yasama organına yetki tammak elbette dü şünülemez. Düşünül-
memelidir de.

Türkiye, yaşadığı bir deneyimi yeniden yaşamak zorunda kal-
mamalıdır.

il) .. Kurul ve alt-kurullar, başkan ve vekillerini kendi içinden
seçmelidir.	 . t

b) Çalışma aç ısından';

aa) Kurulun ayrı bir bütçesi ve kalemi olmal ıdır.
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bb) Kurul başkanı , başkan vekili ve üyelerinin seçildikleri an-
dan başlayarak dönemsel görevleri bitinceye de ğin, eski görevle-
riyle ilişkileri kesilmeli ve yeniden seçilmemelidirler.

cc) Yargıyla ilgili her işlemde girişim gücü Kurulun olmal ı ,
yatgının işleyişinin denetimini yapanlar kurula bağlı bulunmalı-
drn.

c) Kurul kararlanna kar şı yargı yol açısından;	 -	 -

Kurul kararlan yönetsel . niteliktedir. Her yönetsel işlem gibi
yargı denetimine aç ık olmalan kuraldır. Bu Anayasanın gereği
(md. 125) ve hak arama özgürlüğünün belirleyici sonucudur (md.
36). 0 yüzden, Kurulun kendi içinde yürütülecek denetim yollar ı
tüketildiktefı sonra, işlemlerine karşı yargı yolunun açılması zo-
runludur.

Kurulda yer alanlann çoğunluğunun yüksek yargi organlann-
dan gelen yargıç niteliğinde olması, işlemin özünü değiştiremez;
onu yargı kararma. dönüştürernez. Bir eylem ya da i şleme karşı
yargı yolunun açılması ğeiehp gerekmediğini, işin özü belirler,
orada görev yapanlann mesleki nitelikleri de ğil.

Bundan başka, Kurulda yer hlanlann çoğunluğunun yargıç
niteliğini taşımas ı , yanılgıya karşı kesin değil, göreli bir güven-
.cedir. Yanılgıya karşı güvenceyi kesinliğe yaklaştırabilmek ve
hukukun üstünlüğünülönceliğini- sağlayabilmek için, kanımca ge-
nel kurula üyulmalı, bu konuda yönets Ğl yargı organları yetkili
kılınmalıdır.

Işlemleri yönetel olan bir Kurulun yargıçlarının niteliklerine
bakılarak işlemlerinin hukuka uygün oldu ğu postülası iki yüzlü
bir sofiznidir. Çünkü buradaki tüım (syllogisme) şudur: Yargıçlar
yanılmazlar/Kurul üyelerinin ço ğunluğu yargıçtır/Öyleyse Kurul
da yanılmaz. Bu şuna benzer: Uçan her şey kuştur/Uçak da
uçar/Öyleyse uçak da ku ştui'. Bu iki tfasımda da ilk büyük önerine
ve dolayısıyla sonuç da yanlıştır. Bu yanılgılı tasımlamaya man-
tıkta sofizm/paralojizm denilmektedir. İkiyüzlülüğü de şundan:
Sanki bugünkü Kurul bağımsızmış , girişim gücü yargıçlann
elindeyiniş gibi eski deyişle "suret-i haktan" görünmesinden ve
yargıçları/c. savcılann ı en hafif deyişle uyutmaya çalışmas ından.

-236	 -	 -	 . .	 .	 TÜRKİYE BAROLAR BIRLİĞİ DERGtS İ 1997/2



Yargı yolları, işlemlerin/eylemlerin hukuksal değerlendirilme-
sini yaparlar. Denetleyeni denetlenenin üzerine ç ıkarmazlar. Oyle
olsaydı , Anayasa Mahkemesi yasanin ın; Danıştay yürütmenin
üzerinde olurdu. 0 nedenle denetleme, denetleyen organla de-
netlenen organ ın, bir çatışmas ı olarak algılanmamalıdır. Yargı
yolu yaln ızca, eylem , ve işlemleri hukuka uygun kılmak için bir
süzgeçtir. Nitekim, yargı organlann ın kararlan 'bile olağan ve
olağanüstü yollarla denetlennıektedir. Yargıtayın ceza dairel-
rinden birinin karann ı bir başka daire, itiraz mercii olarak ince-
lediğinde, itiraz ı yerinde görürse, o konuda kendisi gereken ka-
rarı verir. Bir daire kararına karşı Yargıtay Genel Kurullanna
gitmek olanakl ıdır. Burada denetleyen merciler denetlenen dai-'
releriiı üzerinde midir? Elbette hayır. Hak arama özgürlü ğü sü-
recinde, olas ı bir yargısal yanılgıyı en alt düzeye indirmek ve ayn ı
eylem/işlem hakkında birden çok yargıcın yargılamaya kat ılarak
daha doğru ve nesnel bir karara ulaşmak amaçlanmıştır. Hepsi,
bu.,

Dahası , İtalya'da Anaysa'nm 111. ve 113. maddeleri uyarınca
Kurul kararlanna karşı yönetsel yargı yolu açıktır. Cumhurbaş-
kanı , Yargıtay Başkan ve Yargıtay C. Başsavcısının katıldığı ka-
rarlar yargı yolundan geçmektedir.

Fransa'da da durum aynıdır; Kurul disiplin cezası vereceği
zaman, yargıçlar içinse Yargıtay Birinci Başkanının, c. savcılan
için'se Yargıtay C. Başsavcısının başkanlığında toplanmaktadır.
Verilen kararlara kar şı Danıştay yolu açıktır.

Görüldüğü gibi bu ülkelerde, astlık-üstlük, yüksek yargıçlık
gibi öznel ve duygusal düşünceler kimsenin aklına gelmemi ş ;
nesnel, akılcı ve hukuksal düşüncenin gereklerine uyulmuştur.
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