Ozel (Medeni) Hukuk A
Yargilamasinda Yargi¢c ve Avukatin
Etkinligi®”

Cetin Asgioglu

GIRIS :

Bir iilkede, cagdas hukukun 6ngor-
diigii yasalar, yasalar1 denetleyecek
anayasa yargist, hak aramanin son ka-
pist olan yarg: yerleri ve kararlar de-
netleyecek yiiksek mahkemeler bulu-
nabilir. Ancak dnemli olan su sorulara
olumlu yanit alinmasidir:

Hak alinabiliyor mu?

Bireyler hak aramamn son kapisi
oniinde "dogru ve giivenli yargilana-
cagina" inaniyor mu?

Bu soruya, iilkemiz acisindan,
olumlu yanit vererek mutlulugu, ki-
vanci sizlerle paylagmak isterdim. An-
cak gercekleri, toplumda olusan deger

yargilarini ve her giin giincellegen ol-

gulart g6z ardi etmeden olumlu yanit
vermek olanaksiz.

Her alanda oldugu gibi, yarg: ala-
ninda da giiven bunalimi yagamakta-
yiz. Kamuoyu arastirmalan "yargiya
giivensizlik" inanglarnin her gecen
giin arttifini ortaya koymaktadir(D)
Daha oOnemlisi giivensizligin yarg:
icinde de yiiksek boyutlara ulagmis ol-

(*) HFSA ile Istanbul Barostu'nun 6-7 Eyliil 2002 tarihlerinde istanbul’da gerceklestirdikleri “Hukuka Felsefi

(]

“Her seyin sonunda adil bir mahke-
menin bulunabilecegi ihanci toplumda
en biiyiik giiven duygusunu saglar”

, Montesquieu
masidir; yargic avukata, avukat yargi-
ca, yiiksek mahkemeler yargiclara ve
avukatlara giivenmemektedir; giiven-
sizligin bir 6nemli boyutu da yargic ve
avukatlarda 6zgliven yoksunlugudur.

Neden?

Bu soruya "yargr bagimsizligini",
"politik giiclerin yargiya bakis agisim
ve genel biitceden ayrilan pay1", "bas-
ta denetim olmak lizere 6zliik diizeni-
ni", "yasalan", "yargic ve avukatlarin
bilgi ve kiiltiir diizeyi" gibi sorunlar
ele alarak yanit arayabiliriz; az ya da
cok tiimiinlin pay1 g6z ard1 edilemez.

Bu bilgi stleninde; avukat ve yar-
giclarin temel sorunu olan bilgi ve
ozekin (kiiltlir) diizeyinin etkiledigi
"6zel hukuk (medeni) yargilamasinda
avukat ve yargiclann etkinligini" irde-
leyerek, tartisarak neden sorusuna ya-
nit vermeye calisacagim.

1- Yargilamanin Amaci:

Ozel hukuk yargilamasimin amact,
kural olarak, nesnel (maddi) hukukun
bireylere tanidifi 6znel (subjektif)

ve Sosyolojik Bakiglar” konulu sempozyumda sunulmustur.

(**) Yargitay Onursal Uyesi

1 Hayrettin Okgesiz, Yargida Giiven...HFSA 5 sh 123 vd.
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haklarin hukuk baris1 ve giivenligini
de saglayarak korunmasidir. Oznel
haklarin 6ziinde bireyin 6zgiirligii soz
konusudur. Igte kisinin bireysel gikar-
lann ve ozgiirliigiinden yola c¢ikilarak
hazirlanmis usul yasalart (eski sosya-
list tilkeler ayrik) liberal goriigiin etki-
siyle buyruklar koymustur. Isvicre'den
alinan bizim usul yasamizda da ayni
goriis egemendir.

Bu nedenle ceza yargilamasinin ter-
sine 6zel hukuk yargilamasinda; yargi-
cin, mahkemenin degil (vesayet, kay-
yimlik gibi isler aynk) yanlarin etkin-
ligi s6z konusudur. Bu etkinligin agir-
11g1, uyusmazlik konusu yasam olayi
icin gerekli olan ara¢ ve gereclerin
(malzemelerin - olgular, kanitlar sonug
istemler vd) ileri siiriilmesi ve getiril-
mesinde toplanmugtir.

Ancak "yargilamanin yOnetimin-
de", "hukuk sorunlarinda" ve "yasala-
rn zayiflan koruma ve diger sosyal
amagclarla acgikca ©ngordiigii durum-
larda" yargicin etkinligi daha agirhik-
lidir. Ancak ne yargiclarin da bir in-
san oldugunu ne de yanlarin hak ve
yetkilerini de gbz ardi edemeyiz. Yar-
gicin giicii ve yanlarin 6zglirliigii ay-
nminin ya da liberal ve sosyal ilkele-
re iligkin tartismalarin sonunun gelme-
si de beklenmemelidir.

Bu baglamda, yontem ( usul ) huku-
kunda yanlarin, yargiglarin hak ve yet-
kilerinin sinirlarinin olabildigince sag-
likli belirlenmesinin yaninda; yargila-
mayla ilgili soyut kurallarin 6zenle
uygulanmasimn goz ard: edilemeye-
cek glivence oldugunu da belirtmeli-
yim. Soyut kurallarin, bigcimsel gérii-
niimil bizleri yamiltmamali; kurallarin
Oziinde var olan amag, "yargilamanin
hukuka ve yasalara uygun olarak stir-
diirtilmesi ve gerek yanlarin ve gerek-
se yargi¢larin yol ve yontemine aykin
kendince (keyfi) istem ve davraniglari-
m1 Onlemedir. Ne var ki," amagla arag
arasindaki ongoriilen bagin kopmast,
bulunmamasi durumunda" isin dziiniin
yitimine ve bicimcilik olgusunun giin-
cellesmesine neden olacag: da goz ar-
d1 edilmemeli.

Yargilamanin "maddi hukukun bi-
reylere tamdig1 6znel (subjektif) hakla-
nin hukuk barist ve giivenligini de sag-
layarak korunmasi" amacimin temelin-
de "bireyin dogru ve giivenli(adil) yar-
gilanma hakki " yatmaktadir.

Dogru ve glivenli yargilanma hakki,
soyut kural olarak, Insan Haklar Av-
rupa Sozlsemisi' nin (IHAS) 6. madde-
sinde ve daha sonra da sdzlemeyi
onaylayan iilkelerin i¢ hukukunda yer
almistir. Ulkemiz, Insan Haklan Soz-

2 Bu insanlik hakki genel olarak adil sézcigii kullanilarak anlatiimaktadir; dogru, diirtist anlamina gelen bu

sozciik dilimize Arapca’dan alinarak yerlesmis durumdadr. ingilizce'de right sézcugii de ayni anlamda (dog-

ru...) kullaniimaktadir. islam 6ncesi Tirkler hak, adalet gibi kavramlan dogru anfamina gelen OK ve bundan

tiretilmis sézciiklerle anlatrmiglar; hak sézcigd nasil Kur' an dilinde Tanrt anlamina kullantims ise ogan, okan
da Tanri' min adlarindan biri idi (Bk. Yargitay Onursal Uyesi A. Riza Onder' agm)

Bu nedenle adil sozciigd yerine hem anlatim kolayligi vermesi hem de 620 de bizden olan dogru sézcil-

gund guven sozctigyle birlikte kullanmayr yegledim: Hukuk, giivenli olmak baska bir anlatimla bireylere kus-
ku duymadan inanma, baglanma duygusu vermek zorundadir; bu nedenle dogru yargilama yapilacagi yolun-
da yurttaglarin given duymalari da gerekir. Bazilan adil sozctigiinin yaninda Jirist sézcdging de kullanmak-
tadir: Durtst sézciigii de Farsca olup dogru anlamindadir: bu nedenle ikisinin birlikte kullaniimas yanhs olma-

sa da giiven s6zcuginin verdigi guct veremez.
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lesmesi' ni 1954 de onaylamasina kar-
sin; 6. maddede yer alan insanlik hak-
ki ancak 1987 yilinda Insan Haklar
Avrupa Mahkemesi' nin (IHAM) yarg!
yetkisinin igletilmesiyle giincellesme-
ye baglamistir. Icerigi genel olarak
"bagimsiz ve yansiz bir mahkeme
oniinde” ,"uygun (makul) siire icin-
de","acik bigimde", "hakkaniyete uy-
gun olarak"yargxlanma olarak belir-
lenmistir.

Bu insanlik hakki, son degisiklik-
lerle, Anayasamiza da girmig olmakla
birlikte hakkin islerlik kazandifmndan
6z etme olanag1 yoktur. Bir ¢ok yar-
gica ve avukata "dogru ve giivenli -
adil- yargilanma hakla nedir” sorusu-
nu ydneltseniz doyurucu bir yanit al-
maniz hemen hemen olanaksizdir.
Hakkin sahibi bireyler de yeterince bi-
linclenmemigtir. Birey, yargi dniinde,
kulluk ahldkimn buyruklarmimn etkisi
ve baskisi altindadir; gogsiinii gere ge-
re "dogru ve giivenli (adil) yargilanma
hakkim var" diyememektedir. Bigak
kemige dayandiginda gosterilen duy-
gusal tepkiler, "insan genine yerlesmis
hak kavrammm" icgiidiisel olarak or-
taya koydugu giicten kaynaklanmakta-
dir.

Yarg: yerlerinde, ¢ofu hukukcula-
rin bile anlamadig "adalet miilkiin te-
meledir"(dogruluk devlet giicliniin te-
melidir) 6zdegisi yerine; "dogru ve
giivenli yargilanma hakkimiz var" ya-
zilsa, yargiclar da bu evrensel itkeyi

okuya okuya, gore gore yargilama
yapsalar daha anlaml1 ve etkili olmaz
m1?

Dogru ve giivenli yargilanma hak-
kinin yasalarda yer almasi, [HAM vyar-
g1 yetkisinin bulunmast kuskusuz
onemli giivencedir. Ancak gercek gii-
vence "hak savunucusu avukatlar” ve
"dogru ve yargilama yapmakla yii-
kiimlii yargiglardir”.

Sorun, birilerinin ileri siirdiigii gibi,
yasalarda degil; avukat ve yargiglarin
onemli bir boliimiinde bu insanlik
hakkimn 6neminin ve hukuk 6zekini
bilincinin gelismemis olmasindadir.
Kuskusuz daha iyi, giizel, dogru yasal
diizenlemeler yapilabilir. Ancak bugiin
sorun, yasa buyruklarnnin uygulanma-
masmdan ve uygulanmamasina sessiz
kalmmasindan kaynaklanmaktadir.

Bu baglamda baz1 ¢arpici ornekleri
sizlerle paylagmak isterim:

Hukuki konularda bilirkisi goriisii-
niin alinmasi yasada (HUMK.275)
yasaklanmig olmasina karsin uygula-
mada yasa buyrugu agikca cignen-
mektedir.

Yargilamanin can alici islemi olan
tahkikat evresi (HUMK 222-229) isle-
tilmemektedir; 6zellikle hesaplamaya
gereksinim olan (muhasebeye muhtag)
uyugmazliklarda 228-229 maddelerin
ongordiigi iglemlerle ilgili caligmalar
hi¢ yapiimamaktadur.

Asliye hukuk mahkemelerinde ya-
salarin buyruguna kargin (m.376 )
sozlii yargilama hemen yapilmamakta;
sanki yargig ve avukatlarda yargilama-
nin yazih olacag: yolunda bir inang gi-
derek yerlesmektedir. _

Yargisal yardim (adli miizaharet)
kurallan (m.465) "hak aramamn son
kapisinda yargica ulasma hakkim gii-
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venceye alacak bicimde" giiniin kogul-
larma goére yorumlanarak uygulanma-
maktadir,

Buyurucu kurallara karsin (HUMK.
m 388 Anayasa m.141) yargi¢ buyruk-
lart (kararlar) gerekceli yazilmamak-
tadur.

Bu agiklamalardan sonra avukat ve
yargiclarin yargilamadaki etkinliginin
irdelenmesine gecebiliriz

2- Avukatin Etkinligi:

Yargilamanin avukatla izlenmesi;

sav ve savunmalarn avukatla yapil-
mas1 zorunlulugu yoktur. Ancak ozel
hukuk yargilamasinda hak ve yiikiim-
likler yanlan ilgilendirdigi; olay ve
olgulart (vakialar), istemleri ileri siir-
me ve kanitlama, kural olarak, yanla-
rin  yiikiimliiligiindedir. Ozellikle
uyusmazlik konusu yasam olayin sa-
nal ortamda yeniden yasatmak 6zel bir
bilgi ve beceri igidir. ‘

Diger yandan, giliniimiizde; ©znel
ve hak yiikiimliiklerinin gerek kapsa-
m1 ve gerekse icerigi giderek artan bi-
¢cimde genislemekte ve ¢ogun karma-
stk durumda bulunmaktadir.

Ozel hukuk yargilamasma iliskin
kurallar bir yandan " bireyin dogru ve
giivenli yargilanma hakkinin" giiven-
cesi durumunda olurken diger yandan
bunlarin siiresinde ve yerinde kulla-
nilmamasi yanlar icin gizil (potansi;
yel) bir tehlike olugturmaktadir.

Bu nedenlerle; 6znel hak ve yii-
kiimkliiliiklerle ilgili uyusmazliklar
cozmekle gorevli hukuk mahkemele-
rindeki yargilamalarin avukatsiz siir-
diiriilmesi; dogru ve giivenli yargilan-

ma hakkim gizil bir tehlike ile kars:
karsiya birakmasi ceza yargilamasina
gore ¢ok daha giicliidiir.

Ceza yargilamasinda, iyi yetigmis
bilgili savci ve yargiclanin katilimiyla
vapilacak yargilamada avukata gerek-
sinim daha az duyulabilir. Ancak ne
denli yetenekli, bilgili, kiiltiirlii yargic-
larla yapilirsa yapilsin; hukuk davala-

~ninda iginin uzmani olan avukata mut-
lak gereksinim vardir.

Ancak yargilama diizeninin temeli-
ni olusturan liberal usul hukukunun,
yanlarin iistlenmekte zorlanabilecegi
onemli akgali (avukat ve diger yargila-
ma giderleri) yiikii de getirdigi g6z
ard: edilmemeli.

A- Genel Ilkeler:

Avukatin yargilamadaki etkinligi-
nin siin1 adina savunma yaptigi kisi-
ye karsi 6zen borcunun sinirlariyla
dogru orantilidir. Ciinkii avukathik te-
kel niteliginde bir ¢aliyma alamdir;
herkes avukatlik yapamaz. Diger yan-
dan uzmanlig1 kamu adina verilen bel-
gelerle (diploma ruhsat) kamtlanmak-
tadir; devlet, bireylere avukatin isin
uzmant oldugu giivencesini vermekte-
dir

En 6nemlisi avukat, bireyin gerek-
tiginde yasam ve saghgini bile digla-
yabildigi ve kisiliginin bir parcasi olan
hak ve ozgiirliikler alaninda ¢aligmak-
tadir.

Bu nedenlerle gerek hukuk gerekse
etik ilke ve degerler avukattan yiiksek
ozen beklemektedir. Risk ve tehlike
arttikca yiiksek 6zen beklentisinin de
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artacag1 yarg: yorumlarinda kullamlan
bir ilkedir.

Bu baglamda avukatlardan yargica
6zgii yansizlik beklenip beklenmiye-
cegi de tartigiimahdir. Avukat, kisi adi-
na etkinlikte bulunurken nesnel (ob-
jektif) degil oznel (subjektif) ddev yii-
kiimliiliigii altindadir; yalan aglklamé—
Jarda bulunma kugkusuz yasaktir.
Avukattan beklenilen dogruluk; dava
arac ve gereglerinin yanlarca getiril-
mesi ilkesini olabildigince az simirlan-
diracak nitelikte ve kapsamda olmali-
dir. Bu yiizden avukat gercekliginden
emin olmadig1 olgular: dahi ileri stire-
bilmelidir. Ciinkii gergeklik olgusu an-
cak yargicin deger yargsiyla, deger-
lendirmesiyle kesinlige ulasacaktir ()

B- Yargilama Oncesi :

Avukatin yargilamada etkinligini
giincellestirebilmesi ve bagari olasilig:
uyusmazhifl yarg: oniine getirmeden
hukuk ve olgu sorunlan konusunda 6n
calisma yapmasina baglidir.

Bir davanin kazanilmasi i¢in &nce-
likle olgu sorununun iyi bilinmesi ge-
reklidir; avukat uyusmazhik konusu ol-
gu sorununu tiim ayrnintilariyla iyi kav-
ramak ve bununla ilgili her tiirlti kanit-
lari hazirlamak yiikiimliiliglindedir.
Ozellikle kendi bilgisinin ve deneyi-
minin yetmedigi konularda isin uz-
manlanndan bilgi ve goriis almanin
yararlan goz ardi edilmemeli.

Alman Biiyiik Elciligi’nde gorevli
bir hukukcunun doktor esiyle Alman-
ya'da doktorlann sorumlulugu konu-
sunda konugurken ornek alinacak bir
olay1 sdyle agikhyordu:

-Tip fakiiltesini bitirdigimde, is bul-
ma kurumundan aldifim bilgi yazisin-
da bir avukatin doktor aramast ilgimi
cekti, avukattan bilgi istedigimde:
“Doktorlarla ilgili tazminat davalarini
kovusturuyorum bu nedenle tibbi ko-
nularda teknik bilgilere gereksinim
oluyor" yanitini aldim...

Uyusmazlikla ilgili hukuk sorunla-
rinm iyi bilinmesi, istemin (sav ve sa-
vunmanin) saghkl olarak ileri siiriil-
mesinin diger bir kosuludur. Avukat
dava agmadan bu konudaki bilgisini
gozden gegirmeli, gerekirse o alanda

iist diizeyde uzman olan hukukgular-
dan goriig almali ve bunlar dogrudan
somut olayda kendisi kullanmalidir®.

Uygulamada yeterince ve saglikli
caligmalar yapilmadan davalarin agil-
digina tanik olmaktayiz. Dava ve yamt
dilekgelerinin, cogun, dzensizce hazir-
lanmakta oldugu bir olgudur

C- Yargilama Evresi:

Avukatin yargilama evresindeki et-
kinligini ii¢ bolimde incelenmeli:

a- Usul kurallarini siiresinde ve ye-
rinde kullanma.

Usul ilke ve kurallarinin yargilama-
nin dogru ve giivenli yapiimasini sag-

(3) llkeler Isiginda Medeni Yargilama Hukuku(age) sh: 27

(4) Uygulamada, bilim adamlarindan ya da emekli yiiksek mahkeme yargiglarindan hukuki miitalaa ad
altinda goriis agtklamalarin ve olayla ilgili yorumlarin mahkemelere sunulmasi bize 6zgtidiir; diger rastlanma-
yan bu girisimlerin bilim adamlari ve yiiksek yargiglarin sayginligr kadar savunma mesleginin de onuruyla ya-
kindan ilgilidir.- Dogru olan; avukatlanin bu yolla elde ettikleri bilgileri somut olay icinde degerlendirirek etkin-

likliklerini artirmalaridir.

100

HFSA 6

Cetin Ascioglu

lamasina karsin; yerinde ve siiresinde
kullanilmamasi tehlike olasiligini da
giindeme getirebilir.

Bu nedenle, avukatlarin usul huku-
kunu nesnel (maddi) hukuktan daha
iyi bilmeleri gerekir.

b- Avukatin yargilamada en etkin
olmasi gereken durum uyusmazlik ko-
nusu yasam olaymn sanal ortamda
yeniden gerceklesmesini kanitlamak-
ur. Olaym ve olgulanin kanitlanmast
yargilamanin can damandir. '

Bu nedenle avukat, olgu sorunlariy-
la ilgili kanitlarin tiimiini tiiketme ko-
nusunda yliksek 6zen gostermekle yii-
kiimliidiir. Yasam olayinin yargilama-
da yinelenmesi i¢in usul hukukun tiim
olanaklar1 kullanilmalidir. Tersi yargi-
lamadaki etkinligini yargica birakma
anlamna gelir ki, 6zgtirliikcti liberal
usul hukukunun genel yapisiyla bag-
dagmaz. Uygulamada yargi¢ buyrugu-
nu olusturacak olgulari kanitlama,
aragtirma yargi¢lara birakilmakta yar-
giclar da bu gorevi bilirkisilere vere-

rek etkinliklerini kaybetmektedirler.

c- Yargilama kural ve ilkelerine
uyulmasini denetleme:

Avukatin, yargilamadaki etkinligi
isin uzmam olarak yalniz yargilama
ara¢ ve gereglerinin sunumu ya da ol-
gu ve hukuk sorunlarini savunma ile
sinirh degildir.

Usul hukukuna iliskin kurallar, yar-
gilamanin dogru ve giivenli yapilmasi-
nin ilk giivencesidir; uyulmamas: in-
sanlik hakkim tehlikeye sokar. Bu ne-
denle avukat, usul kuralinin yargicin
islem ve eylemiyle ¢ignenmesi duru-
munda, amagcla kural arasinda bag so-

mut olayda iglevini koruyorsa, yiiksek
Ozen yiikiimliiliigliniin geregi etkin ol-
mak durumundadir.

Ancak avukatlarin uygulamada, co-
gun, hem adima savunma yaptiklari ki-
silerin ¢ikarina hem de hukuk ve avu-
katlik meslegi adina yararli olacak gi-
rigimlerde bulunmadiklari gdzlenmek-
tedir. Ornegin avukatlarin:

* Sikca goriilen, yargicin objektif
yansizhigin agikca yitirmesi;

* Bilirkisinin secimi (HUMK m.
276) ve sorulacak sorularin belirlen-
mesinde (HUMK.m 279) avukatlarin
diglanmas1 ve hukuki konularda bilir-
kisiye bagvurulmasinda (HUMK.m
275);

* Yargilamay1 sonuglandirmada ge-
cikmelerde;

* Gerekgesiz ara kararlan verilme-
sinde;

* Ozellikle toplu yargicla calisan
ticaret mahkemelerinde tahkikat evre-
sinin yasalarin buyruguna aykir ola-
rak yapilmamasinda;

* Gereksiz kesif ve bilirkisiye bas-
vurma gibi durumlarda "yargici uyar-
ma”, "usule iligkin haklarin ya da ge-
nel hak arama yollarinin kullanilmasi”
yolunda adimlar atmayarak etkinlik-
liklerini kaybettikleri sik rastlanan ol-
gulardir. ‘

Bu baglamda avukat yargic iliskile-
rinin boyutlarinin dengelenmesi ve
korunmasi 6nem kazanmir. Kuskusuz
yargiclarin, bu gibi girisimleri, hoggo-
rilyle karsilamama egilimini ve olum-
suz etkilerini g6z ardi edemeyiz. Ba-
gimsiz calisarak emekleriyle gecinen
avukatin etkinlik gostermeyerek ce-
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kingen kalmasimin hakli nedenlerini
giderecek yontemler {izerinde durul-
malidir; barolarin devreye girmesi, ya
da ombudsman gibi benzer nitelikte
kurumlarin olusturulmast ...

d- Sozlii yargilamanin gergekles-
mesi:

Avukatin yargilamadaki etkinligi-
nin giincellestiriimesinin en Snemli
yollarin biri de sozlii yargilamadur; sa-
vunma ve yargilama sanatinin olmaz-
sa olmaz kosuludur. Etik degerleri de
g6z ardi etmeden kanitlarla inandirma
yani retorik sanati bagka bir degisle
mantikli tartigma sanati; konusma ve
tartigmalarla (sozli agiklamalarla)
giincellegir ve giiclenir.

Diger yandan sozlil yargilama ger-
ceklesmeden yargilamada agiklik ilke-
si ve yargiya giiven tartigihr durumda
kalabilir. Asliye hukuk mahkemelerin-
de yargilamanin yazili yapilacagt yo-
lundaki inanclar yanlisur®); yasalara
oldugu kadar igin dogasina da aykin-
dir.

Savunmanin, elestirilerin sozli ola-
rak yapilmasi; yargilamay: yiiriiten
yargicin, sorunlari iyi algilama ve ken-
dini sorgulama giiciinii etkiler. Duyu
organlanmiz gdz ve kulagin etkinligi
tartigilamaz; ancak hak ve yiikiimlii-
liiklerin tartisildig1 son derece duyarh
alanda sozlii savunma ve agiklamalar
yazih aciklamalara gore daha etkilidir.
Yazili aciklamalarinda ileri siiriilen
~sav ve savunmalarin okunup okunma-

yacag: kugkularini gdz ardi edemeyiz.
Okunsa bile; ki okumak kolaydir; an-
cak okuyanin gorme becerisi yoksa
bosadir emekler; zor olan da budur.
Dur soziinden iiretilmig durusma
sozciigii, dar anlamda devinimsizligi
aciklamasina karsin, genis anlamda
devinimi(hareketliligi) dile getirir
(kars1 koymak, direnmek, tartigmak,
itiraz etmek, haklagmak anlaminda;
yiiziime durdu-sen yiiriiye dur vd) ©,
Durugma sozciiii hukuk dilinde bi-
lingli olarak genis anlaminda yer aldi-
g1 inancinday1z(”). Bu nedenle durus-
manin devinimliligi ancak yargilama-
nin sozlii yapilmasina baghdir.
Avukatlar, toplum i¢indeki saygin-
Iiklarinin giiclenmesi ve etkinlikleri-

~nin giincellesmesi igin sozli yargila-

may1 bir onur sorunu olarak her ko-
numda giindeme getirmeleri gerekir.
Tersi durumda avukat, "yargicin buy-
rugunun olmas: gerekeni yansitmama-
sinda", 8ncelikle kendi Ozensizligini,
ilgisizligini sorgulamali.

2-Yargicin Etkinligi

A-Genel olarak

Liberal, 6zgiirliikgii usul hukukun
egemen oldugu yargilama diizenlerin-
de "yargilamay! yargi¢ mi, avukat mi
yiiriitiir" sorusu anlamsiz degildir®
Avukatin (yanlarin) ve yargicin yetki
ve giiciiniin siurlarim kesin olarak be-
lirlemek olanaksizdir; sorunun teknik

5 Usttindag, Medeni Yargilama Hukuku, 4.bast.sayfa:645 vd.
6 Yargitay Onursal Uyesi A.Riza Onder, Yargitay Dergisi ,198 1 sayi1-2, sh 129

7 Yargitay Onursal Bagkani Sami Selcuk, durusma sozcuginin kullanilmasini dar anlaminda alarak eles-

tirmektedir.
- 8 age sh:40;
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yonii oldugu kadar ideolojik yan da
s6z konusudur.

Bireyin yargiciu segme hakkinn
olmadig1 yargilama tekelinde; yargig,
"ne kraldir", "ne de giic bende diye
boy gosteren sanal kahraman”. Yarg-
cin bir giicii oldugu olgudur; ancak bu
Anayasa'nin (m.9; 138) 6ngdrdiigi si-
nirlarda kalmalidir; hukuk, yasa ve
kendini yargilama giicliniin (vicdan)
denetiminde.

Yargicin, en Onemli islevi, oniine
gelen uyugmazlikia gercege ve huku-
ka uygun dogru buyruk olusturma
(hakkaniyete ulagma) konusunda yik-
sek 6zen gostermesidir.

Bu baglamda yargicin sadece huku-
ku uygulayan kisi olup olmadiy; bas-
ka bir anlatimla toplumsal (sosyal)
mithendis roliinii dstlenip listlenmeye-
cegi tartigilmalidur®. Yargiclarn, ge-
rektiginde sosyal miihendis gorevi tist-
lenerek, dnlerine gelen uyusmazhktaki
sosyal catigmayr gerektifi gibi yani
yasanin buyrugunu da a§arak ¢cozmek-
le yiikiimlii olduklar soylenebilir mi?
Bu soruya giicler ayrihig ilkesi goze-
tilmeden yamit verilemez; hukuk dev-
leti ilkesini yaralayacak, riskli bir giri-
sim olarak degerlendirmek yanls ol-
maz. '

Ancak yargiglann da insan oldugu
ve gerektiginde yetkilerini agarak et-
kinliklerini Anayasaya kargin artirma
egilimindeblabilecekleri de goz ards
edilememeli. Yargicin, Yurttaglar (me-
deni) Yasas'mn verdigi yetkileri (MK
1-2) ya da Borglar Yasast' nin bazi ge-
nel ilkelerini genig yorumlarla, Anaya-

9 age.sh:39-40;43

sa buyrugunu ¢ignendigi gorinimiini
orterek, sosyal miihendislik gorevini
{istlenmesi: Toplumun onay1 ve giive-
ninin saglanabildigi durumlarda bagis-
lanabilir yetkisizlik girigimi olarak
hosgoriilebilir. :

Yargitay' mn 1.4.1974 giin ve 1/2 sa-
yili inanglan birlestirme karari bu bag-
lamda 6rnek niteliktedir: Medeni Yasa
miras (kalit) haklarint ve kullanilmasi-
nin sintrlarim agikca belirlemistir. On-
goriilen yasal hak ve yiikiimliiliikler
diginda bireye tam bir dzgiirlik tani-
mugtir; miras birakan yasal sinirlan
agmadan malvarligin diledigi gibi
kullandiginda ortaya bir sorun ¢rtkma-
malidir. Ancak; kisinin, su veya bu ne-
denle dzellikle kiz ¢ocuklanndan mal
kacirmak amaciyla, sagliginda tagin-
mazim (gayrimenkul) diger kigilere
devretmesi sosyal bir sorun olarak al-
gilanmug ve buna bir ¢oziim aranmig-
tir. Sonugta miras birakanin taginmaz-
larla ilgili "satig yoluyla yaptif1" ka-
zandirmalara konu olan uyusmazlik-
larda yasa koyucu gorevi iistlenilerek
soruna ¢dziim bulunmustur: Amag sa-
t1g degil bagistir ve islem de mal kacir-
mak amaciyla yapilmustir; gizlenen
bags islemi de bigime uyularak (tapu-
da kamusal islemle) yapiimadigindan
taginmaz satigiyla ilgili miras biraka-
nin istenci (iradesi) gegersiz sayilmis-
tir (BK.m18).

Kararn, giicler ayrihign ilkesiyle
bagdastigini soylemek kolay degil.
Yasa koyucu kurallanm koymustur,
bosluk da séz konusu degildir; Yargi-

HFSA 6

103



Ozel (Medeni) Hukuk Yargilamasinda Yargig ve Avukatn Etkinligi

tay sorunu kisinin yasal sinirlari agma-
dan mali iizerinde yaptig1 kazandiric
islemi yok sayarak ve yasa koyucunun
alanina da girerek ¢ozmiistiir. Ancak
bu kararn, izleyebildigimiz kadariyla,
toplumun deger yargilanyla ters diis-
medigi icin onay aldig1 da soylenebi-
lir. ‘
Ancak yiiksek mahkeme yargicla-
riin ¢ogunlufu, baska bir olayda, yi-
ne sosyal miihendislik hevesiyle sdzde
¢ozlim yaratmasma kargin toplumun
onay ve giivenini alamamistir: 4 Nisan
kararlan diye anilan ekonomik buna-
Iimda(kriz); Devletin, kamu kesimin-
de calisan iscilerin toplu sézlesmeler-
den dogan alacaklarini Gdememesi
iizerine sorun yargi Oniine gelmistir.
Yerel mahkemelerin sézlesme dzglir-
ligt ve sbzlegsmeye baglihk ilkesi
uyarmnca isgiler yararina verdikleri
buyruklar; Yargitay 9. Hukuk Dairesi
ve Hukuk Genel Kurulu' nda oygoklu-
guyla MK'nin 2. maddesinden yola ¢1-
kilarak ve sozlesmelerin degisen ko-
sullara gore uyarlanmasi (emperiviz-
yon nazariyesi) gerektigi goriisiiyle
yerel mahkeme kararlarini bozmustur.
- Toplum yararna bireylerin hukuka uy-
gun olarak olugmus kazanimlarmin
ellerinden alinmasi, ancak iilkenin ba-
gimsizhigr ve toprak biitiinligiiniin ey-
lemli tehlike ile kars: karsiya kalmasi
durumunda soz konusu olur; kurtulug
savaginda oldugu gibi. Olayimizda
yiiksek mahkeme, devleti yoneteme-
yenlerin sorumlulugunun bedelini ¢a-

(10) Kamil Yildirim, Delillerin Degerlendirilmesi
(11)age sh 38

lisanlara 6detmistir; bir ¢ok alanda
Devlet'in olanaklan giigli olanlarca
paylasilirken...

Diger bir sorun da: Yargilamanin
esitler arasinda gerceklesen "hukuk
icin bir savag m1" yoksa,"belirli dl¢iide
hakimin korumas: altinda gergeklesen
bir siire¢ mi" oldufu tartigmalari-
dir(19), Birinci 6neri kabul edilirse yar-
gicin yargilamadaki etkinliginin azal-
mast; ikinci Onerinin kabul edilmesi
durumunda ise yargicin yargilamadaki
giicii ve etkinliginin artmasi s6z konu-
sudur. Sorunun ilke ve kurallarla ke-
sin olarak ¢éziimlenmesi olanaksizdir;.
liberal ve sosyal inanglarla tartisiima
slireci devam edecektir.

Yargilama diizeninin temelini olug-
turan liberal goriig kadar olmasa bile
sosyal devlet ilkesinin de giincellege-
cegi durum ve alanlar sz konusu ola-
bilir. Bu baglamda uygulamada ortaya
cikan yargi buyruklarin her iki ideolo-
ji acisindan tartisarak daha pragmatik
sonuglara ulasilabilir; toplumun onay1
da bir &lci olabilir!

Yargiglar, yargilama hukukunun
oziinden cikarilan su iki ilkeyi hi¢ mi
hic goz ard1 etmemelidirler; gli¢lerinin
ve etkinliklerinin varsillig1 bicimde
degil ozdedir:

*Bir yargilamada ortaya cikan hu-
kuk ve olgu sorunlar1 yanlarin / avu-
katlarin katilimi ve onlarin gozii 6niin-
de ¢bziimlenmelidir; ancak bu durum-
da davay: kaybeden yanda bile yargi¢
buyrugunun sosyal dogrulugu konu-
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sunda bir onayin olugmasi gerceklese-
bilir (1D,

* Yargi buyrugu, yanlarin/ avukat-
larin ve yargicin birlikte ¢aligmasinin
ortak liriinii olmalidir.

B- Ozel Olarak:

a-Yargilamanin yonetilmesi

Yargiclarin, yanlarin dogru ve gii-
venli yargilanma hakkini ¢ignemeden,
yargilamay1 bicimsel goriiniimiindeki
ilkelerle yonetmekte giiclii etkinligi
oldugu tartisiimasizdir.

Yargi¢, yargilamayi yiiriitiirken her
asamada dogru ve giivenli yargilanma
hakkimin IHAS'nin 6. maddesinde be-
lirlenmis ilkeleri (yansiz yargi¢c dniin-
de uygun stirede acik ve hakkaniyet-
le yargilama) ile bunlarin 6ziinde var
olan degerleri (insana saygi- toplum-
sal ve Ozgiiveni gelistirme vd.) de go-
zeterek yargilamayi ylirlitmekte yii-
kiimlii oldugunu unutmamalidir.

Yargiclardan, ozellikle dogru ve
giivenli yargilanmanin giivencesi ola-
rak getirilmis usul hukukunun bi¢im-
sel ilke ve kurallarin1 uygulanmasinda
da yiiksek 6zen gosterilmesi beklenir.

Ulkemizde cok yonlii nedenlerle,
yargiclarin azimsanmayacak bir bolii-
miiniin, memurlagarak yargic kimligi-
ni yitirmis olmalarr kargisinda umut-
suzluga kapilmasak da acisiu ylirek-
ten duydugumu agiklamak isterim.
Yargic kimligini yitirmis bir yargic

Oniinde yargilanma ne insanhiin ne de
ulusumun alin yazisidir.

b- Dava arac ve gereclerinde (olgu
sorunlarinda)

Dava ara¢ ve gereclerinin getirilme-
sinde yanlarin/avukatin etkinligi usul
hukukuna egemen olan liberal -6zgiir-
likeii goriisiin geregidir. Yargicin bu
alandaki etkinligi oldukca smirli olup,
yasalann izin verdigi Ol¢iide etkinligi
glindeme gelebilir:

-lleri siiriilen olgularin "herkesce
bilinen" ya da "yargicin yargilama ¢a-
lismasinda 8grendigi” nitelikte olmasi
durumunda yargic kendiliginden (re-
sen) bunlar degerlendirmeye alabilir.
Bu durumda yanlara savunma ya da
actklama yapma olanag: taninmalidir;
bunun nedeni yargilama diizenine ege-
men olan liberal dzgiirliik¢ti inanclar-
dir.

-Dava arac ve gereclerinin getiril-
mesinde, 6zel durumlarda etkinlik ta-
ninmamasi, yargicin nesnel gercege
ulasmasini engelleyebilir; eksik, celis-
kili ve acik olmayan agiklama ve du-
rumlarda; yargig, gerektiginde, yanlan
uyarma, sorma ve tartigmaya girme
yoluyla yargilamadaki etkinligini giin-
cellestirmelidir.

Ancak yargiclarin, HUMK' nun 75.
maddesinin(!2) acikca kendilerine ver-
digi yetki ve olanaklar kullanmada ve
bu yolla etkinliklerine artirmada ¢o-

12 Mad 75: Kanunun tayin ettigi istisnalar disinda bagka hallerde iki taraftan birinin séylemedigi seyi veya
iddia sebeplerini resen nazara alamaz ve onlan hatirlatabilecek hallerde dahi bulunamaz
Ancak miphem (agtk olmayan- eksik} ve miitenakiz (geliskili) gordigti iddia ve veya sebepler hakkinda iza-

hat istiyebilir.

Hakim, davanin her safhasinda iki tarafin iddialar hududu dahilinde (m.185/2,202,11) olmak tizere kendi-
lerini istima ve lazim olan delilleri ibraz ve ikamesini (.236) vd) emredebilir.
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gun duyarli davranmadiklan goriil-
mektedir:

-Dava arag¢ ve gereclerinin getiril-
mesiyle ilgili yargica tammnan bir et-
kinlik de kendiliginden bilirkisi go-
riisiine bagvurma"dir. Bu yetki, bir ol-
gu sorunun ¢dziimiinde yanlarin etki-
siz kalmasinda ve celigkili durum 50z
konusu oldugunda kullanmalidir. Uy-
gulaméda kanayan bir yara olan bilir-
kisi kurumunun incelenmesi ayri bir
sorundur. Ancak yargiclar, yontem
hukukunun yazili ya da yazihi olma-
yan ilkelerinin verdigi yetkileri kul-
lanmadan bilirkisiye bagvurduklarin-
dan giderek yargilamadaki etkinlikle-
ri azalmaktadir; hakli olarak "bilirki-
siler mi yargi¢ oluyor" sorusu giinde-
me gelmektedir.

c-Hukuk sorunlarinda etkinligi:

Yargiglarin etkinliklerinin dorukta
oldugu alan nesnel gergeklere (olaya)
uygulanacak hukuk kuralinm belirlen-
mesi ve somut olayr bu ilkelere yo-
rumlamasidir (HUMK.m76). Bu alan-
da ii¢ 6nemli sorun bulunmaktadir:

-Yargicin hukuki konuda etkinligi,
bu alanda yalmz yetkilerin bigimsel
olarak varligiyla degil, uygulamayla
degerlendirilmelidir. Yargicin hukuki
sorunlardaki etkinligi somut olarak
degerlendirdiginde; olumlu goriiniim-
lere rastlamak olasili1i giderek azal-
-maktadir.

-Yargic; yalmz olgu sorunlannda
degil hukuki sorunlari da, yansizhgin
yitirmeden, yanlarla tartismasi ve on-
lara sorular sormas1 var olan etkinligi-
ni articr bir davramgti. Bu alandaki

yetkisini uyusmazhigin yanlan ve on-
larin temsilcileri olan avukatlarla tar-
tismasi yargilamadaki etkinligine
azaltmaz; tersine yanlarca da onaylan-
mastyla glic kazanir. Ancak yargxgia-
rin ¢ogun edilgen (pasif) kaldiklart bir
olgudur

- Yargiclar, giderek, hukuki sorun—.

lar iizerindeki hem kendi hem de sinir-

i olsa da yanlarin/avukatlarin etkin- -

liklerini bilirkisilere devretmektedir-
ler. Artik bilirkisiler tiim hukuk sorun-
larim bir yargic gibi inceleyerek, yo-
rumlayarak mahkemelere yaznak (ra-
por) sunmaktadirlar. Yargiclarin huku-
ka aykin1 olan bu eylemlerine, avukat-
larin sessiz kalmasi da diizenin gide-
rek bozuldugunun glicli kamitidir.

GENEL DEGERLENDIRME:

Bu agiklamalarimiz su gergegi orta-
ya koymaktadir. Ozel hukuk yargila-
masinda avukat ve yargiclar yargilama
hukukunun ve c¢alisma alanlarinin
kendilerine tamidig1 hak, yetki ve yii-
kiimliikleri ya saglikli bicimde ya da
hi¢ kullanmayarak etkinliklerini yitir-
mektedirler.

Avukat ve yargiclann yargilamada-
ki etkinliklerini yitirmeleri, bireyin
dogru ve giivenli yargilama hakkini
olumsuz etkiledigi gibi avukat ve yar-
giclara karst giivensizlik inaglarmin
giiclenmesini de yayginlagtirmaktadir.

Yineleyerek s6ylemeliyim ki, sorun
yasalarda degil; tersine yasalarin uy-
gulanmamasindan kaynaklanmaktadur.
Yargi¢ ve avukatlarm hukuk fakiiltele-
rinden baglayarak bilgi ve kiiltiir dii-
zeylerini artiric1 Kesintisiz ve stirekli
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egitim diizenin kurulmasi kagimlmaz-
dir(13). Bu saglanmadikca diger on-
lemleri almamn beklenilen yarari sag-
lamayacag inancinday1z.

Yargig ve avukatlarin yargilamada-
ki etikinligi konusu, dogrusu ya,
emekli olduktan sonra daha ¢ok ilgimi
cekmeye bagladi. Bu baglamda Anka-
ra Barosu yetkilileriyle yaptigim bir
on goriigmede konunun bir cahstay

usuma gelen bu konu oldu. Ancak ca-
hismaya bagladifimda i§inv ne denli
karmagik, yogun, sorunlar yumag ol-
dugunu gérdiim. Ashinda konu " 6zel
hukuk yargilamasinda ideolojik goriis-
ler", "avukatin etkinligi" ve "yargicin
etkinligi" baglifiyla iic boliimde ve
ayri ayri incelenmesi daha verimli
olurdu. Ancak yarinlarda hukuk &gre-

yapilarak tartigilmasini onerdim; uy-
gun goriilmekle birlikte bugiine kadar
bir istem de gelmedi.

Saymn Hayrettin Okgesiz' in HFSA' si ve tartisilmasinin hukuku giizellesti-
de bir bildiri vermemi 6nerdiginde ilk rip gelistirecegi kanisindayim

tisinde ve usu bilme yatkin yargiglarca

daha kapsaml ele alinarak incelenme-

13 Avukatlik yasasinda yapilan degisikle ; avukat olma kogulu sinava baglanmusti, bu ayni zamanda bir mes-
lek egitimini de gerekli ve zorunlu kiliyordu. Dazenleme eksik olmakla birlikte yarinlar igin iyi bir baglangig idi.
Ancak bilim ve usu dislayanlar bu yasa buyrugunu dért yil ertelediler. Oysa avukathik ve yargighk igin stirekli
miir boyu egitim kagintlmaz bir olmazsa olmaz koguludur. Prof. Tugrul Tankut' un miihendislerle ilgili deger-
lendirmesi her alan igin ve ézellikle yargig ve avukatlar icin de gegerlidir:

Ulkemizde " midhendis® sani , dért yillk egritimi tamamlayan delikanliya, taninan tim hak ve yetkileriyle
birlikte verilir. Tam otuz bucuk yil énce aldigim diplomada boyle yaziyor. Yani, o giinkii yetkilerimle bu gtin-
ki yetkilerim arasinda higbir fark yok. Gelismis (ilkelerde ise bu yetkiler deneyim birikimiyle ciddi sinav sonug-
lariyla, uzman tanikhgiyla adim adim elde edilir.Bu diizenin adidir yetkin mihendislik(Cumhuriyet 18.8.2002)
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