Yarginin Tarafsizli§i Sorunu

Basar YALTI*

Son donemlerde, belli kesimlerde,
basinda ve hiikiimet sozciilerinin dile
getirdigi konusmalarda, yeri geldikce
veya firsat  c¢iktiginda  yarginin
tarafsizlig1 konusu glindeme getirilmek-
te, yargl bagimsizhigindan ¢ok “yarginin
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tarafsizli1” on plana ¢ikartilmaktadir.

Sadece Anayasa Mahkemesinin son
giinlerde verdigi kararlart bakimindan
degil, 6rnegin Milletvekili dokunulmaz-
Iigmmin  kaldirilmast  veya  sinirlan-
dirillmasi taleplerine karsi da hemen
biirokrasideki dokunulmazliklar 6ne
siiriilmekte, artik agikca ve cekinmeden
ifade edildigi gibi, yargiclarin dokunul-
mazliklar: kast edilerek, once bu tiir
dokunulmazliklarin kaldirilmasi geregi-
ne deginilmektedir.

Yarginin anayasal bir fonksiyon
olarak amaci hukuk diizeninin gercek-
lestirilmesi ve korunmasidir. Kuvvetler
ayriligr ilkesi cercevesinde yargiya
diisen gorev, yasama ve yiiriitmenin
denetimini saglamaktir. Maddi anlamda
ise yargl, her tiirlii hukuksal uyusmazlig
¢oziip karara baglama islevidir. Devletin
varhk nedenlerinden birisi de zaten
budur. Bu nedenle, yarginin bir takim
ayricaliklara sahip olmas: dogas
geregidir.

Ancak, mahkemelerden (Anayasa
Mahkemesinden) hosa gitmeyen kararlar
ciktikca, yargida tarafsiziik isteyenlerin
seslerinin yiikseldigi gozlenmektedir.

* Avukat, istanbul Barosu

Eskiden yarginin bagimsizligy ilkesi adi
altinda, onunla birlikte, onun geregi
olarak degerlendirilen tarafsizlik kav-
rami, birden bire {ist baglik olarak 6ne
stiriiliir oldu.

Esasen yargida tarafsizlik adi
altinda talep edilen husus, yargisal dene-
timden kagma ya da yargilayicilan etki /
bask: altina alma olanaklarimin yaratil-
masidir.

Peki yargimin “tarafsizlik” diye
bir sorunu yok mudur?

Yargida tarafsizlik denildiginde,
anlasiimas1 gereken yargiclarin taraf-
s1zlig1 olup, kuskusuz béyle bir sorunun
varlig1 bilinmektedir.

Yargi gorevi ve islevi geregi
tarafsizdir, tarafsiz kalmalidir. Bu neden-
ledir ki, yargiyr temsil ettigi bilinen
elinde terazi ve kihiciyla betimlenen
kadin figiiriintin gozleri dig etkilerden
uzak kalmasi igin bagl cizilmigtir.

Yargic tarafsizlig1 objektif (nesnel)
tarafsizlik ve subjektif (6znel) tarafsizlik
olmak tizere iki boyutludur. Insan
Haklar1 Avrupa Mahkemesi (IHAM),
Oniine gelen bagvurularda nesnel ve
Oznel tarafsizhik ayrimi cergevesinde
degerlendirme yapmaktadir. Nesnel
tarafsizlik, yargicin gorevini yaparken
kigisel olarak tarafsiz davranmasini,
taraflarin yararina veya zararina hareket
etmemesi anlamindadir. Oznel tarafsizlik
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ise kurum olarak mahkemenin veya
yargiclarin taraflar ve toplum iizerinde
biraktigr giivenilirlik duygusudur. Bu
durum yargicin kendisine karsi
tarafsizliimi da kapsar.

Adalet Bakanhiginin hazirladigi
“yarg1 reformu stratejisi” belgesinde 2
nolu baslik olarak “YARGININ TARAF-
SIZLIGININ GELISTIRILMESI” dii-
zenlenmigtir.  Yargida  tarafsizligin
gelistirilmesi konusunda;

°Yargl mensuplart icin etik kural-
larin belirlenmesi

°Yarg: tarafsizlif1 konusunda yargi
profesyonellerinin ve medya mensup-
larinin bilinclendirilmesi

°Kigisel verilerin korunmas: kay-
diyla yiiksek mahkeme kararlarina
erisimin saglanmasi

*Kisisel verilerin korunmasi cerce-
vesinde HSYK'nin disipline iliskin
kararlarinin tamamina ulagilabilmesi

oYarg: mensuplan ile ilgili disiplin
hiikiimlerinin yeniden ele alinarak nes-
nel oOlciitler getirilmesi ve degisik
kademelerdeki yargi mensuplar: icin
paralel diizenlemeler yapilmasi onerile-
rine yer verilmistir.

Bilindigi iizere, yarg ile ilgili etik
kurallart belirlemek tizere uluslar arasi
olcekte  calismalar  yapilmig, bu
cercevede “Bangalore Yarg: Etigi
flkeleri” adi altinda toplanan kurallar
Birlesmis Milletler Insan Haklari
Komisyonu'nun 23 Nisan 2003 tarihli
oturumunda kabul edilmistir. Hakimler
ve Saveilar Yiiksek Kurulu da bu ilkeleri
2006 yilinda benimsemistir.

Bangalore Yargi Etigi Ilkeleri
arasinda tarafsizlik konusuna, yargi
bagimsizhgindan sonra ikinci deger
olarak yer verilmistir. Yarg: gorevinin
tam ve dogru bir sekilde yerine getiril-

mesinin esasli bir unsuru olarak
tanimlanan tarafsizlik  durumunun,
sadece karar acisindan degil, karara
varilincaya kadar gecen yargilama stireci
bakimindan da gecerli olmasi gerek-
tigine ozellikle dikkat cekilmistir.

Uygulamada yargiglarin tarafsizlik-
larin1 nasil yerine getirecekleri ise soyle
belirlenmistir:

oHakim, yargisal gorevlerini
tarafsiz, Onyargisiz ve iltimassiz olarak
yerine getirmelidir.

°«Hakim, mahkemede ve mahkeme
disinda, yargi ve yargic tarafsizligi
acisindan kamuoyu, hukuk meslegi ve
dava taraflarinin gilivenini saglayacak ve
artiracak davraniglar icerisinde olmalidir.

oHakim, durugsma ve karar asa-
malarinda, kendisini yargilamadan
zorunlu olarak el cektirecek olasiliklart
makul dlciiler icerisinde asgariye indire-
cek sekilde hareket etmelidir.

oHakim, oOniindeki bir dava veya
ontine gelme ihtimali olan bir konu
hakkinda, bilerek ve isteyerek; yargi-
lama agamasinin sonuglarmi veya
stirecin agtkca adilanelik vasfini makul
olciiler cercevesinde etkileyecek veya
zayiflatacak hicbir yorumda bulunma-
malidir. Ayrica hakim, her hangi bir
sahsin ya da meselenin adil yargilan-
masini etkileyebilecek aleni olsun veya
olmasin her hangi bir yorum da yapma-
malidur.

oHakim, tarafsiz olarak karar vere-
meyecegi durumda veya makul olarak
diistinme yetenegi olan bir kiside tarafsiz
olarak karar veremeyecegi izlenimi
yaratmas1 halinde, yargilamanin her
hangi bir agsamasina katilmaktan cekin-
melidir. Sinurli sayida sayilmamakla bir-
likte bu durum asagidaki ihtimallerde
soz konusu olur:

Hakimin, yargilama agamasinda
delil kabilinden tartisilan olaylarla ilgili
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kigisel bir bilgiye sahip olmasi veya
davanin bir tarafiyla ilgili gercek bir 6n-
yargt veya tarafgirlik icerisinde olmasi
veya,

Hakimin ihtildf konusu davada,
olaya iligskin bir tanikliginin olmas: ya da
daha onceden bu konuda avukat olarak
hizmet vermig olmasi veya,

Hékim ya da hakimin ailesinden
birisinin ihtilaf konusu dava sonuglariyla
ilgili ekonomik bir ¢ikarmimn olmasu.

Pozitif “hukukumuzda yargiglarin
tarafsizligini  saglayacak hikiimlere
2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanu-
nunda ve yargiclarm ret ve cekilme-
lerinin nastl olacagint diizenleyen usul
yasalarinda yer verilmigtir. 2802 sayili
Yasanin yer degistirme cezasi baslikh
68’inci maddesinde tarafsizlifa aykiri

davraniglar su sekilde siralanmistir:

a.Yaptiklart isler veya davranis-
lartyla gorevini dogru ve tarafsiz yapa-
mayacag: kanisini uyandirmalk,

b.Hatir ve goniile bakarak veya
kisisel duygulara kapilarak gorev yaptigi
kanisini uyandirmak,

c.Maddi tayin ve deliller elde edil-
memig olsa bile riigvet aldigr ve irti-
képta bulundugu kanisini uyandirmak,

d.Dogrudan dogruya veya araci
eliyle hediye istemek ve goérev sirasinda
olmasa dahi, cikar saglamak amaci ile
verilen hediyeyi kabul etmek veya is sa-
hiplerinden borg istemek veya almak.

Hemen belirtmeliyiz ki, biitlin
uluslararasi belgelerde tarafsizlik,
bagimsizlik kavramiyla birlikte ele
alinmigtir. Ctinkii tarafsizlik, yargicin
gorevini yerine getirirken, taraflara
kargi adil ve egit davranmasi, haksiz
olarak taraflardan biri yararina veya
zararina tavir almamasi, yasalara ve
maddi olaya uygun olarak vicdani
kanaatine gore karar vermesi demek-

tir. Bu tiir bir davranig, hic kuskusuz
oncelikle bagimsiz olmay: gerektirir,
Bu nedenle, yargic tarafsizhfinda 6n
kosul-bagimsizliktir. Yargicin bagim-

- sizhigrtemenesael-objektif anlamda, dig

etkilere kargt korunma, 6znel-siibjektif
olarak da yargiclik giivencele-rine sahip
olmak demektir.

Yargiclara taninan bagimsiziik,
onlar icin kigisel bir ayricalik degil,
yargiclarin gorevlerini tarafsizhik icinde
yapmalarini saglayan toplumsal bir
giivencedir. Yargi bagimsizlifinm
saglanmasi kamu yarari geregi olup,
topluma adaletin her tiirlii baski ve etki-
den uzak olarak dagitildigina iliskin
gliven verme amacini giider. Bu amaca
baglt olarak yargi bagimsizligim
saglamak devletin bir goérevidir.
Bagimsizlik devletin giivencesi altinda
oldugu icindir ki, Anayasamizda 138,
139 ve 140. maddeler bu konuya
ayrilmistir.

Bu aciklamalar igifinda, TARAF-
SIZLIGIN SAGLANMASI bakimindan
geligtirilen Onerilenlere bakildiginda,
onerilerin tamaminin yargiclarin disiplin
hukukuna iliskin oldugu gériilmektedir.

Yapilan bu oneriler yapisal olma-
yip, birokratik kiiltiiriin  etkisinde
gelistirilen gecici nitelikte c¢oziimlerdir.
Elbette ki, etik degerlerin belirlenmesi
ve bu degerlere uyulmasmin saglanmasi
onemli olmakla birlikte, yargiclig1 erdem
felsefesinden uzaklastiran ve memur-
lagtiran bir yaklagima olur verilmesi
kabul edilmemelidir. (Bu yaklasim tarzi,
Mecellede tanimlanan hakimlik anlayi-
sinin bile ¢ok gerisindedir. Hakim;
hakim (bilge), mekin, fehim, metin, emin
ve miistakim olmalidir.) Bu nedenle
yargida tarafsizligin gelistirilmesiyle
ilgili 6nerileri yetersiz ve sorunun oziiyle
ilgisiz  buldugumuzu belirtmeliyiz.
Yargiclarin yiiksek hukuk Kkiiltiirti ile
donanmalarini saglamak yerine, onlarl
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disipline etme anlayigina dayanilmasi
saglikli ve dogru bir yaklasim degildir.
Kald1 ki, 2802 sayili Hakimler ve
Savcilar Kanununun 6. kismi (m.62-81)
disiplin islerine ayrilmis olup, 62.
maddede Hakim ve savcilara; sifat ve
gorevleri gereklerine uymayan hal ve
hareketlerinin tespit edilmesi iizerine
durumun niteligine ve agirlik derecesine
gore, Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulunca;

a) Uyarma,

b) Ayliktan kesme,

¢)Kinama,

d) Kademe ilerlemesini durdurma,
e) Derece yiikselmesini durdurma,
f) Yer degistirme,

g) Meslekten ¢ikarma.

disiplin cezalarindan birisinin ve-
rilecegi Ongoriilmiistiir. Mevcut diizen-
lemeler karsisinda tarafsizlik konusunda
bir sorun yasandigi kabul ediliyor ise
sorunun kaynagini baska yerlerde ara-
mak gerekmektedir.

Yargida tarafsizlifin saglanmasi,
yani yargilama siirecinde yargicin
tarafsiz davranmasi adil yargilanma
hakkinin dogal ve zorunlu bir sonucu ve
geregidir.

Yargida tarafsizligin saglanmasi
icin :

1- Yargida acgikligin (aleniyetin)
tam olarak saglanmasi ve yargilamaya
taraflarin etkin olarak katilmalarim
saglayacak diizenlemelerin yapilmasi
gerekmektedir.

Bu cercevede;

*Mahkeme kararlarinin gerekceli
olmasi ve yiiksek mahkemelerin igtihat
birliginin saglanmasi,

°Durugmalarin acikhifi, dosya ve
belgelere ulagsma olanaginin saglanmasi,

eYargiclarin kendisini gelistirme
yeteneginin olciilmesi,

°Yiiksek yarg:t yerlerine, Yargitay
ve Danistay dairelerine avukatlar
arasindan bir iiye atanmasi gerektigi
kanisindayim.

2-Yargiclarin dig etkilerden arin-
mushginin saglanmasi gerekmektedir.

°Medyanin etkisinin ortadan kaldi-
rilmasi, yasal korumanin saglanmast,

ofktidarin yonlendirmesinden ve
siyasetin etkisinden kurtarilmasi sarttir.

3-Yargicin (siyasal, felsefi ve
yetistirilme bicimi vb. bakimlardan)
Onyargi ve 6n kabullerinin, éngoriisiiniin
davaya etkisinin en aza indirilmesi ve
davadaki taraflardan herhangi biri
yararina veya zararina tutum takinma-
masinin (subjektif yansizlik) saglan-
mast  gerekmektedir. Bu  sorun,
yargiclarin igsel diinyalariyla baglantili
bir sorun oldugundan, yargiclarm hukuk
felsefesi, hukuk sosyolojisi ve hukuk
psikolojisi konularinda egitilmeleri
geregi degerlendirilmelidir.

4-Yargicin karar verirken tek amaci
adaleti saglamak olmali, devletin
koruyucusu kollayicis1 ve memuru olma-
malidir. Yargict memur gibi goren zih-
niyet ile yargicin kendisini memur gibi
gbrmesi ayni derecede sakincalidir.
Ancak, bu durum elbette yargicin
devlete, devletin kurulug felsefesine
karsithik gelistirmesi anlamina
gelmemektedir.

5-Yargicin is yiikiintin olumsuz et-
kisinden korunmast saglanmalidir.

6-Yargicin, yasayr hukuka uygun
(cagdas hukuk anlayigina uygun) olarak
yorumlamasini saglamak gerekmektedir.
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Yasanin Hukuka Uygun Yorumu

Bu baslik alunda yargicin tarafsiz-
I1g1 konusuna biraz daha ayrintili olarak
deginmek istiyorum.

Yargilama siireci bilindigi lizere ii¢
asamalidir. Oncelikle hukuka aykir
oldugu iddia edilen bir uyusmazligin
ortaya c¢ikmasi, uyusmazligin hukuka
aykirthiginmn saptanmasi ve son olarak da
gerekli yaptirimin uygulanmasi siire¢
icerisinde yasanmaktadir.

Yine bilindigi gibi yasalar
yorumlama yetkisi mahkemelere/
yargiclara aittir.

Gerek uyugmazligin hukuka ayki-
rligin saptanmasi evresinde, gerekse
uygulanacak pozitif hukuk kuralinin
belirlenmesi evresinde, yargicin hata
yapma olasilig1 mevcut olup, taraflardan
birisi, bazen her ikisi bakimindan haksiz
sonuclar ortaya cikacagindan, bu siirec
onemsenmelidir.

Dile getirmeye calistigimiz konu,
yargicin  kaba bir sekilde yan
tutmasindan daha onemlidir. Ciinkii bi-
rinci hal zaten yargiclikla acikca
bagdasmayacak bir tutum oldugundan
bdyle bir olasilik cok azdir. Oysa ikinci
durumda, yargicin kasithh olmasa da
yasay1 yanlig yorumu daha ciddi riskler
tagimakta ve toplumda adalet duygusu-
nun zayiflamasina yol agmaktadir.

Bu noktada, mahkeme kararlarimin
denetlendigi ileri siiriilebilir ise de,
yarginin her kademesindeki is yiikiiniin
ve personel yetersizliklerinin varligi
kargiliginda, ayrica yargida kalite sorunu
dikkate almdiginda, saglikli bir dene-
timin olmadig1 kabul edilmelidir.

Tarafsizlik bakimindan 6nem-
sedigim, yasanin hukuka uygun yorumu
sorununun, avukatlar bakimindan daha
anlagilabilir bir konu oldugu goriisiin-
deyim. Ciinkii hemen her avukat genel
hukuk ilkelerine aykir1 olarak verilmig

ve kesinlesmis kararlara ait birgok
davaya taniklik etmistir. »

Yargilamada hukuk kurallarinin
uygulanmaya baglamasiyla birlikte,
uygulanacak hukuk normunun anla-
minin, yorum yoluyla ortaya cikartilmas;
sirasinda, yargicin iradesinin Onemi
ortadadir. Bu bakimdan, yargilama
siirecinde, soyut olarak duran normun,
somut olaya uygulanir hale getirilinceye
kadar gecen asamadaki degisimi irdelen-
melidir.

Ayrica siirec icerisinde yargiclarin
on anlayis ve on yargiya sahip olma-
larinin da (taraflarn kimligi, davanin
konusu vb.) tarafsizliklarini etkiledigi
kabul edilmelidir. Clinkii yargiclarin
kafasinda dava baglangicinda 6n kararlar
olugmaktadir. Bazen Onyargilar yaratici
bir islev gorse de, 6nyargilar, cogunlukla
keyfilige, tarafgirlife yol agmakta ve
yargici objektif olmaktan uzaklastirmak-
tadir.

Olumsuziuklarin &niine gegmek
icin, bu durumu bir veri olarak kabul
edip, yargilama siirecinin tarafsiz ve
rasyonel isleyisinin yontemini bulmak
gerekmektedir. Belki de mutlak
tarafsizlik diye bir sey olamayacagim
kabul ederek siireci buna gore belir-
lemek gerekmekte, yorumsal denetim
mekanizmalar ile yargiclardaki felsefi
temelleri giiclendirme ve erdemli
davranma bilincini baslangictan itibaren
verecek egitim programlart diizenlen-
melidir.

Yargiclarin bu acidan denetlen-
melerinde belki de en Onemli arac,
anayasal ve yasal zorunluluk olan karar-
larin gerekceli yazilmasia uyulmasinin
saglanmasidir. Uygulamada, mahkeme-
ler kararlarinda uyguladiklari normu ne
sekilde yorumladiklarini agiklamamakta,
hukuksal irdeleme yapmamakta, cogu
kez bilirkigi raporlarina baglh kalmak-
tadirlar.
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Yargitay bakimindan ise, 6zellikle
onama kararlart birka¢ satidan ibaret
kalmakta, (oysa bu durum HUMK 436.
maddesine acikca aykiridir) taraflarda ve
karari okuyan li¢lincii kisilerde dosyanin
saglikli sekilde degerlendirilmedigi
izlenimi dogmaktadir.

Anayasa Mahkemesi 07.02.2007
tarih ve 2006/162E., 2007/15K. Sayilh
pir kararinda hukuk devletini bilinen
§ek1iyle “insan haklarma dayanan, bu
hak ve ozgiirliikleri koruyup giiclen-
diren, eylem ve islemleri hukuka uygun
olan, her alanda adaletli bir hukuk
diizeni kurup bunu gelistirerek siirdiiren,
hukuk  giivenligini  gerceklestiren,
Anayasa’ya aykiri durum ve tutumlardan
kacinan, hukuku tiim devlet organlarina
egemen kilan, yargl denetimine acik,
yasalarin {istiinde Anayasa’min ve yasa
koyucunun da uymak zorunda oldugu
temel hukuk ilkeleri bulundugu bil-
incinde olan devlettir” olarak tanim-
ladiktan sonra, “hukuk devletinde yasa
koyucu, yasalarmm yalniz Anayasa’ya
degil, Anayasa’nin da evrensel hukuk

ilkelerine uygun olmasimi saglamakla
yiikiimliidiir” belirtmesine vurgu yap-
migtir.

Anayasa Mahkemesinin bu karar
ve yine Anayasanin 90. madde hiikmii
dikkate alindiginda, yasalarin yorumun-
da uyulmasi gereken kurallarin evrensel
hukuk ilkelerine ne derecede uyumlu
oldugunun dikkatle izlenmesi gerekmek-
tedir.

Kaldir ki, gergek bir hukukeu,
hukuksal normlar1 uygulama yaninda,
hukuksal eylem ve olgulara uygulanmasi
gereken adaletli normun, bagka bir
deyisle “olmasi gereken” hukukun
yiiriirliikteki hukuk normlariyla uyusup
uyusmadigini arastirmak durumundadir.

Tarafsizlik icsel bir sorundur.
Hukuksal megruluk bakimindan yar-
giclar lizerinde Demoklesin kilict
seklinde disiplin cezalar tehdidi yerine,
etik bir bakig acisina sahip olmalarin:
saglayacak, hukuk felsefesi, hukuk sos-
yolojisi ve hukuk psikolojisi egitiminin
siirekli olarak verilmesinin daha dogru
ve etkili olacagin degerlendiriyorum.
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