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Eski Yargitay Birinci Baskani Prof. Dr. Sami Sel¢uk, yiiksek yargida devam eden krize

iliskin degerlendirmelerde bulunuyor.

Uziilerek belirtmek gerekir ki, Yargitay 3. Ceza Dairesi, icinde bulundugumuz Kara Avrupa
hukuk dizgesini ve bu dizgenin sonuclarini hi¢ gézetmeden ve bu yiizden de Anayasa’y1 yok
sayict bir karar vermis, dolayisiyla iginde yer aldigimiz Kara Avrupast hukuk dizgesinde ve
diizeninde bulunmayan, deyis yerindeyse, kendinden menkul bir yetki kullanmistir.
Bunun sonucunda da bireysel bagvuru iizerine verilen AYM’nin kararina uyulmamis, bu
kararlarin herkesi ve her makami baglayici oldugu yoniindeki Anayasa’nin 138 ile 153 ve 6216
saylli Yasa’nin 66’nc1 maddeleri ¢ignenmis, milletvekili secilen Can Atalay, cezaevinden
cikarilmak s6yle dursun, milletvekilliginin diisiiriilmesi icin TBMM’ye karar1 “génderme” gibi
hukukta var olmayan bir yetkiye bagvurulmus, bununla da kalinmamis, hukuk disi, dahasi
giiliing bir yaklasimla Yargitay Cumhuriyet Bassavciligina da su¢ duyurusunda bulunulmus; en

onemlisi de bu catigsmalar arasinda birinin davranis 6zglirliigii ortadan kaldirilmistir.

Kisaca hukuk fakiiltelerinde verilen baglangi¢ dersleri bilgisiyle ¢6ziilebilecek bir sorun, bilime
basvurmadan fetvalar veren kimi hukukgularin da desteklemesiyle bu sagmaliklarin sonucunda
bir bunalima doniismiis; ortaya ¢ikan hukuksal kargasa, yapay, goriiniiste ve gereksiz bir
hukuksal bir ¢atigmaya doniismiis; bununla da kalmamis, insanlarin yargilama erkine erisim

hakki ile birlikte giivenme ve inanma duygulart da orselenmistir.

Yasanan bu bunalimdan basariyla ¢ikan tek yargilama organi, hukukun i¢inde kalmay1 nesnel

ve agirbash bir bicimde basaran AYM dir.

Ciinkii AYM, s6z konusu davada asla bir yerindelik denetimi yapmamus, salt hukuksallik
acisindan konuya egilmistir. En 6nemlisi de AYM, asagida deginilecek olan Kara Avrupasi
hukuk dizgesi i¢inde tutarli, bu yiizden de kutlanas1 bir gerekceyle hukukun ve “erkler ayriligi
ilkesi”’ne dayanan “anayasanin biitlinliigli”nii tam anlamiyla ve de hukuk icinde kalarak

korumus, bu ilkelerin ¢ignenmesine de géz yummamustir.
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Ancak AYM’nin her karari, elbette tutarli ve hukuk acisindan yerinde degildir. Olmamuistir da.
So6zgelimi, yillar once verdigi basortiisii karar1 gibi nice yanlis, dahasi hukuk dis1 kararlar bunun

en carpici Ornekleridir.
Ancak olayimizda bu tlirden yanlis durumlar asla s6z konusu degildir.

Onceden belirtelim ki, yalnizca Anayasa’nin biitiinliigii gibi, ilk gdriiniiste calimli, ancak igerik

ve sinirlart belirsiz kavramlarla saglikli bir hukuk kurulamaz.

Geliniz, genis bir bakis acistyla hukuk dizgeleri (sistem) agisindan konuya yaklagalim ve

bunlarin 6ziine inerek saglikli bir goriise ulagsmaya ¢alisalim.

Ulkemizde sorunlar, siirekli vurguladigim gibi, cogu kez kendisine “bu konuda ne biliyorum?”
sorusunu sormayan insanlarca ele alinmakta, bu nedenle de yasanan Sokrates, Descartes,
Locke, Durkheim, Husserl ac1g1 yasayanlarin elinde bu sorunlar, daha da ¢6ziilemez noktalara

tasinmaktadir.

Nitekim yasanan bunalimin nedenlerinden biri budur ve icinde bulundugumuz hukuk
dizgesinin iyi anlagilamamasindan ve hukuksal terimlerin, kavramlarin iyi bilinmemesinden

kaynaklanmaktadir.
Bu vesileyle asagidaki noktalari animsatmak geregini duymaktayim.

Tiirkiye, Tanzimat sonras1 Bat1 hukuku ile dirsek dokunuslar1 yasamis, Cumhuriyet ile birlikte

Kara Avrupa’st hukuk dizgesinin (sistem) i¢inde yer almistir.

Bu hukuk dizgesinde ise kiiresel bir hukuk terimi olarak “yiiksek mahkeme” kavrami, bu adla
anilan bir kurum yoktur. Hi¢bir zaman da olmamuistir. Asagida deginilecegi lizere, olamaz da.
Bu yiizden kimi hukukgularin ve bilim insanlarinin iilkemizde bu terimi kullanmalari,
kavramlar diline uymamalari, bagislanamaz, agir bir yanilgidir. 1961 ve 1982 anayasalarini
yapanlarin bu terimi kullanmalar1 ise, bir hukuk faciasi; kendilerine “ben bu konuda ne
biliyorum?” sorusunu sormaksizin yargilarda bulunanlarin, Sokrates, Descartes agi1
yasayanlarin yanlis bir yontemi, yaklasimi, dolaysiyla yetersiz hukuk bilgisinin en ¢arpici

orneklerinden biridir.

Gergekten Anglo-Sakson hukuk dizgesinin benimsendigi iilkelerde, hukuk, yasalastirmanin
(codification, codificazione) degil, hukukun temel kaynaklar1 arasinda yer alan gelenek ve
goreneklerin, mahkemelerin irettigi gorislerin, igtihatlarin {irlinidiir. Bu dizgede, kamu
hukuku ve 6zel hukuk ayrimi yoktur. Hi¢ mi hi¢ olmamistir da. Ciinkii hukukun yukarida

Ozetlenen yapist buna izin vermemektedir. Dolayisiyla bu dizgede hukuk bdliinemez bir



biitlindiir, tektir. Biitlin bunlarin sonucu olarak bu dizgeyi benimsemis olan devletlerde,
tilkelerde “yargilama erkinin birligi / tekligi ilkesi” (principe de l'unité de la juridiction,
principio di unita della giurisdizione) tam anlamiyla yasama gecirilmistir. Bunun somut sonucu
ve Ornedi ise, bu dizgenin benimsendigi iilkelerde, devletlerde hukukun biitiin alanlarinda son
sozii soyleyen tek bir mahkemenin bulunmasidir. Iste bu mahkemenin adi, “yiiksek
mahkeme”dir (Cour supréme, Supreme court, Corte suprema, Corte suprema). Dolayistyla
Anglo-Sakson hukuk dizgesinde (ABD, Kanada, Ingiltere, Iskog, Isvec, Norveg, Danimarka,
Kuzey Kibris Tiirk Cumhuriyeti vb.) tek bir yiiksek mahkeme vardir. Yiiksek mahkemenin
ozelligi, adli, idari ve anayasal yargilamalarin hepsini yapmaya yetkili olmasidir. Bu
orgiitlenmenin en carpict somut sonucu da sudur: Herhangi bir ilk mahkeme, uygulayacagi
yasanin ya da tiiziigiin bir maddesinin anayasaya ya da bir yasaya aykiri oldugu kanisina
ulagirsa, gerekcesini gostererek o maddeyi uygulamaktan vazgecebilir; bir hak ve 6zgiirliiglin
cignendigi kanisina ulasirsa, bu konuda da kararini verir ve bunun sonuglarini da aciklar. Ciinkii
o sorunlarin, benimsenen dizgenin geregi olarak eninde sonunda tek ve biricik mahkeme olan

Yiiksek Mahkemenin Oniine gelecegi varsayilir.

Nitekim Bagkan Trump’1n bir kararini, o donemde bir ilk mahkeme iptal etmis, bu bilgi, basina

da yansimisti.

Buna karsilik Roma-Cermen hukuk anlayisinin iiriinii olan Kara Avrupa’s1 hukuk dizgesinde,
Anglo-Sakson dizgesinin tam tersine, hukuk, yasalastirilmistir (codifié¢). Temel kaynak, yazili
yasalardir. Mahkemelerin goriisleri (igtihat), gelenekler, gérenekler ise yardimer kaynaklardir.
Bu dizgede kamu hukuku ve 6zel hukuk ayrimi, vazgegilemez bir ayrim olup, yargilama erkinin
orgilitlenmesinde ve uygulamada 6nemli bir islev gormektedir. Dolayisiyla bu iilkelerde tek bir
“yiiksek mahkeme” yoktur. Hukukun bu yapisal ayriminin sonucu olarak, s6z konusu hukuk
dizgesinde yalnizca kendi alanlarinda son sozii sdyleme yetkisi olan ve {i¢ ayr1 gorevi yerine
getiren li¢ ayr1 mahkeme ortaya ¢ikmis; “yargilama erkinin birligi / tekligi ilkesi” hi¢bir zaman
uygulamaya yansitilamamistir. Bu mahkemeler, esit diizeyde olduklari, birbirlerini
denetleyemedigi icin, bunlarin higbirisi yiiksek sayilmamakta, sayilamamaktadir: Yargitay,

Danistay ve Anayasa Mahkemesi.

Bunlardan adliye mahkemelerinin kararlarini denetleyen Yargitay (Cour de cassation, Corte di
cassazione), kapsama alani agisindan hukukun hemen her dalinda, yurttaslar (medeni), ceza,
borg¢lar, icra ve iflas, is, yargilama hukuku vb. hiikiimleri denetler ve bu alanlarda hukukun

yorum ve uygulanmasinda son sozii sdyler. Dolayisiyla alani ve isi en ¢ok olan iist denetim



mahkemesi, Yargitay’dir. Nitekim bu gerek¢eye dayanilarak 1961 Anayasa’si, Yargitay’la

ilgili diizenlemeyi, yargilama erki boliimiiniin basinda ele almistir.

Idare mahkemelerinin kararlarin1 denetleyen Danistay (Conseil d’Etat, Consiglio di Stato) ise,
Yargitay ve Anayasa Mahkemesi gibi, yalnizca kendi alanimi ilgilendiren konularda idari
mahkemelerce verilen kararlar1 denetler, bu alanda hukukun uygulanmasi ve yorumu
konusunda son so6zii sdyleyen, Devlete yol gdsteren, hukuksal danisma ve denetim gorevini

yerine getiren bir yargilama organidir.

Anayasa Mahkemesi (Cour constitutionnelle, Corte Costituzionale) ise, kural olarak yasalarin
anayasaya aykir1 olup olmadigina, hak ve ozgiirliiklerle ilgili ihlallere bakan ve salt anayasal

hukuk, hak ve 6zgiirliikkler agisindan yaklasarak hukukta son sozi soyleyen bir mahkemedir.

Ozetle bu ii¢ ayr1 mahkemenin alanlar1 da, yetkileri de birbirinden 6zenle ayrilmistir. Nasil
Yargitay ya da Danistay, hak ihlali konularinda karar veremezse, AYM de insan 6ldiirme

sugunda, bosanma ya da bir yonetmeligin iptali konusunda karar veremez.

Bu ii¢ denetim mahkemesinin kararlarina elbette herkes ve Obiir yargilama organlar1 da,
birbirlerinin alanlarma girmeksizin ve ayaklarina basmaksizin, uymakla yiikiimliidiir. Eger
bunlar birbirinin ayagina basmaya kalkisirsa, sozgelimi, aralarinda bir gorev uyusmazligi
cikarsa, bu sorunu ¢6zmek i¢in, bir bagka mahkeme daha kurulmustur: Uyusmazlik Mahkemesi

(Tribunal de conflit, Tribunale di conflitto).

Iste iilkemizde yasanan olay, Anglo-Sakson hukuk dizgesiyle Roma-Cermen hukuku dizgesine
dayanan Kara Avrupast hukuk dizgesi arasindaki bu ayrimin ve sonuglarmnin

gozetilmemesinden kaynaklanmaktadir.

Nitekim bu ayrim, Yargitay’in kurulusunun 125’inci yilin1 kutlanirken resmen ortaya ¢ikmaisti.
Gergekten yapilacak torene yiiksek mahkeme bagyargiclart da ¢cagrilmis, ancak bunlarin higbir
gelmemisti. Kanada Yiiksek Mahkeme Basyargici ise, bunun nedenini yazili olarak bildirmisti:

“Yargitay yliksek mahkeme degildir.”

Gortliyor ki, tartisilan olayda yasananlar, bu hukuk dizgesi ayriminin iyi bilinmemesinden ve
Uygulamaya da iyi yansitilamamasindan; bu baglamda hukuk dizgeleri arasindaki ayrimin

gozetilmemesinden, hukuk kavramlarinin birbirine karigtiritlmasindan kaynaklanmaktadir.

Bununla birlikte ilk mahkeme ile Yargitay’in hukukun kdklerine ve 6ziine aykir1 kararlar
nesnel ve bilimsel acgidan iyi degerlendirilebilirse kimi saglikli sonuglara ulasilabilecektir.

Her seyden once “yargilamanin birligi ilkesi”nin 6nemi anlasilacak, hukuk diizeni yasananlarin



ve bilimin 1s181nda yeniden degerlendirilip orgiitlenecek; en azindan yargilama organlarindaki
yasanan catismalari onlemek i¢in kurulan “uyusmazlik(lar) mahkemesi’nin (tribunal des

conflits, tribunal de conflictos, tribunale di conflitto) yapist yeniden gézden gegcirilecektir.

Olayimmizda yasananlar 6zetledigimizde ise, AYM, yerinde olarak ihlal karar1 tizerine gereginin
olabildigince en kisa silirede yerine getirilebilmesi i¢in kararimi yetkili ilk mahkemeye, yani
Istanbul 13. Agir Ceza Mahkemesine ulastirmis, mahkeme ise, kararin hiikiim fikrasin1 hemen
uygulayacak yerde, sanki arastirilacak bir seyler varmis gibi, dosyanin Yargitay 3. Ceza
Dairesi'nde bulundugu gerekgesiyle -aslinda bahanesiyle, sézde gerek¢eyle- durumu o6zel

daireye aktarmistir.

Bu olayin uygulamayla ilgili hukuksal 6zeti, daha d6nce de bu sayfalarda yazdigim gibi, sudur:
[k mahkeme ve Yargitay 6zel dairesi, sadece ve sadece Anayasa Mahkemesinin “ihlal vardir”
diyen hiikiim fikrasina uyacak ve 6zgiirliigii sinirlamaya son verecektir. Bunu yapacak yerde,
hukuk dis1 gerekce ve kimi siyasetcilerin de destekledigi “Anayasa Mahkemesi kararinin

gerekcesini bekleme” bahanesine dayanan bir durus sergilemesi hukuka biitiiniiyle aykiridir.

Zira bu tutum, kaba bir yanlis olmanin da 6tesine gecen bir durustur. Ciinkii bu tiir olaylarda,
ilk mahkeme ve Yargitay’in 6zel dairesinin gerekceyi degerlendirme yetkisi kesinlikle yoktur.
Olamaz da. Dolayisiyla bdyle bir bahaneyle yapilan her geciktirme iglemi, “yetki asimi”yla
(exces de povoir, eccesso di potere) sakat ve yaptirimi da “kesin gecersizlik” (mutlak butlan,

nul absolu) olan bir islemdir.

[lk mahkeme yargiglar1 dahil, eger bir hukukgu AYM’nin kararmni elestirmek geregini duyarsa,
bunu inceler ve elbette kendi goriisiinli bir yaymn organinda yayimlayabilir. Ancak yargilama
yetkisini kullanirken, Anayasa’nin “baglar” diyen kesin buyrugunu ¢igneyerek 6zel goriistini

asla bir yargi kararina doniistiiremez ve uygulama alanina aktaramaz.

Ancak goriinen ve yasanan o ki, bizim iilkemizde bu ilkeler gecersizdir. Nitekim zaman zaman
kimi hukukgularin anlayamayacagi ¢apta lilkemizin biiyiik hukukgularinin ayaklari, bu kiiresel

ilkeleri bile ¢ignemekte, hatta onlar1 asmakta ¢ok ustadir.

Ancak ben, diinyanin hicbir iilkesinde olmayan hemen her giin “Eski tutanaklar okundu,
durugma siirdiiriildii...” ya da “Durusmada edinilen vicdam1 kamiya gore” degil, “Dosya
okunarak karar verildi” diyerek hiikiim kuran; “Yasamda en dogru yol gosterici, bilimdir”
sozlerini dillerinden diistirmedikleri ve hatta sik sik “Atatlirk¢iiyiim” diyerek o6gtlindiikleri
halde, “bilim baska, uygulama baska” gibi sozlerle kendinden menkul bir hukuk, hatta

“ictihatlart birlestirme” gibi diinyada orne8i goriilmemis bir kurum yaratan, “yliksek



mahkeme”den s6z ederek kavram yetersizliklerini ortaya koyan, Anayasa’nin yorumu
yasaklayan (m. 153/son) maddesini bile bozup yozlastiranlarin iilkesinde yasananlari hi¢ mi hig

yadirgamamaktayim.
Son ¢oziimlemede incelenen olayda asagida sergilenen iic agir ve hukuka aykiri sonug
dogmustur:

1- Giindeme geldiginde hemen her hukukc¢unun alkislarla karsiladigt AYM’ye “bireysel
basvuru” yolu, hak ve ozgiirliikleri yasatacak yerde biitiiniiyle 6rselenmis, en azindan

gegici de olsa, diglanip ¢okertilmistir.
2- Adli yargilama, anayasa boyutta hukuk ¢izgisinden sapmustir.

3- “Hukuk ve Devlet, insan i¢indir” iddiastyla yiirliyen demokratik bir iilkede, hukukun ve de
bu kararin basat 6znesi olan bir insan (milletvekili), hukuka aykir1 olarak 6zgiirliigiinden

yoksun kilinmistir.



