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JUDICIARY REFORM WITHOUT ADVOCATE
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Ozet: Temel hak ve 6zgiirliiklerin teminati ve demokratik hu-
kuk devletinin énkosulu olan bagimsiz ve tarafsiz yarginin kurucu
unsurlarindan olan savunmayi temsil eden avukatlar, adaletin tecel-
lisine katkida bulunmak suretiyle toplumsal barisin korunmasina ve
devamina hizmet ederek ok 6nemli ve kutsal bir gérev icra etmek-
tedirler.

Bireylerin haklari kadar, hukukun Gstinligline dayal ¢agdas
demokrasinin de her zaman yilmaz savunuculari olan avukatlar ve
barolarimiz; Yargi Reformu Stratejisi’nde acaba ne diizeyde ele alin-
mistir? Hikiimetin, gliven veren ve cagdas bir adalet sistemi olus-
turma amaciyla 6ne ¢ikardig Yargi Reformu Stratejisi’nin, bu amaca
avukatlar ve barolar agisindan ne kadar yaklastigi ve onlar acisindan
ne kadar olumlu nitelikler icerdigi bu calismamizda tartisilmistir.

Anahtar Sozciikler: Yargi reformu, yargl reformu stratejisi, Av-
rupa Birligi, alternatif ¢6ziim yollari, arabuluculuk, avukatlarin yarg-
lanmasi, Avukatlik Kanunu, avukat.

Abstract: Advocates, as representatives of defense, which is
the assurance of fundamental rights and freedoms and prerequisite
of democratic civil government, are one of the founding elements
of independent and impartial judiciary, and execute a very essential
and divine duty by means of contributing to manifestation of justice
by serving for the protection and continuity of social peace.
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Bu makale, Hukuksal Bakis Dernegi tarafindan 2010 yilinda diizenlenen “ Avukat-
s1z Yargt Reformu” konulu yarismada, “birincilik 6diiltine” layik gorulmiistiir.

Erzincan Universitesi Hukuk Fakiiltesi Uluslararast Hukuk ABD arastirma gorev-
lisi.
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As much as the rights of individuals, how much do our advoca-
tes and bars, who are forever undaunted defenders of contempo-
rary democracy based on rule of law, receive consideration within
the Strategy of Judicial Reform? The Strategy of Judicial Reform
which was brought in the foreground to constitute an inspiring con-
fidence and a contemporary justice system by the government is
discussed in the study in terms of how close both the advocates and
bars to this aim and how positive qualifications it includes.

Keywords: The Judiciary Reform in Turkey, The Strategy of the
Judiciary Reform in Turkey, European Union, alternative solutions,
mediation, advocate on trial, the act of advocacy, advocate.

A. Giris

“Gorevimizi yaparken kimseye;

ne miivekkile, ne hikime, hele ne de iktidara tabiyiz.
Bizim asagumizda kisilerin varli§ iddiasinda degiliz.
Fakat hicbir hiyerarsik iist de tanimiyoruz.

En kidemsizin, en kidemliden

veya isim yapmis olandan fark: yoktur.

Avukatlar, kéle kullanmadilar; fakat efendileri de olmadi.”

Molierac

Avukatlik ve savunma mesleginin tarihini, Eski Yunan ve Roma’ya
kadar gottirmek mumkiindir. “Avukat” sozctigli de zaten eski Yunan-
cada, “iistiin, ayricalikli ve giizel konusan” anlamina gelen “advocatus”
sozctugtinden dilimize ve diger dillere yerlesmistir. Nitekim tarihgiler,
savunmanin, Sokrat ile basladigini yazarlar. Sokrat'in yargilandig:
halk mahkemesinde yaptig1 dillere destan savunma, savunma tarihi-
nin yazili belgelerdeki baslangic tarihi sayilir.!

Eski Yunan’'da, Atina hukukuna gore mahkeme, kutsal sayildi-
gindan, onceden yikaniyor ve temizleniyordu. Avukatlik, Roma’da
gorkemli bir ugrasti. Avukatlar evlerinin 6niinde bulundurduklar: pal-
miyeden tanmiyorlardi. Ronesans doneminde avukat; “yumusak, sakin,
Tanri'dan korkan, gercegi ve Adaleti seven kimse” olarak tanimlaniyordu.

1 Ayrmtili bilgi igin bkz. Platon, Sokrates’in Savunmasi, Alter Yayincilik, Istanbul

2010.
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XIV. ytizy1l Fransa’sinda avukatlarin, baska baska sehirlere giderek
savunma yapmalari, bu donemde onlarin “Adaletin gezici sovalyeleri”
olarak adlandirilmalarina yol agti.

Fransa’da 1327 yilinda bir “Avukatlik levhas1” yapild1 ve avukatlik,
bu dénem sonrasinda sovalyelik gibi bir diizene baglandi. “Kamu $6-
valyeleri” olarak da adlandirilan avukatlar, sovalyelik onuru ile bagh
idiler. Onurlariny, olaylarin tisttinde tutmak zorunda idiler. Avrupa’da
bugtinkii anlamiyla XIII. yiizyilin sonlarinda dogmaya baslayan ve
lonca icinde orgtitlenen avukatlik meslegi, yaklasik 800 yillik bir sti-
recte modern anlamini bulan bir meslektir.

Avukatlik mesleginin tarihcesinekisa bir bakis atarken ilk goze
carpan husus, neredeyse hemen her donemde avukatligin, onurla bag-
dastirilmasi ve de kutsal bir gorev icermesidir. Bu sebeple, gegmisten
yansityan yanlariyla ¢zellikle glintimiizde, temel hak ve 6zgtirltiklerin
teminat1 ve demokratik hukuk devletinin énkosulu olan bagimsiz ve
tarafsiz yarginin kurucu unsurlarindan olan savunmay: temsil eden
avukatlar, adaletin tecellisine katkida bulunmak suretiyle toplumsal
barisin korunmasina ve devamina hizmet ederek cok onemli ve kutsal
bir gorev icra etmektedirler.

Bireylerin haklar1 kadar, hukukun tsttinltigtine dayali cagdas de-
mokrasinin de her zaman y1lmaz savunuculari olan avukatlar ve baro-
larimiz; hitktimet tarafindan hazirlanan “Yarg: Reformu Stratejisi” adl1
diizenlemede, ne diizeyde ele alinmistir? Hiikiimetin, “giiven veren ve
cagdas bir adalet sistemi olusturma” amaciyla one ¢ikardig: Yarg: Refor-
mu Stratejisi'nin, bu amaca avukatlar ve barolar acisindan ne kadar
yaklastig1 ve getirilmek istenen diizenlemelerin, bunlar acisindan ne
kadar olumlu nitelikleresahip oldugu, bu calismamizda ele alinmustir.

B. Yargi Reformu Stratejisi

Turkiye, XXI. ytizyila, hukuk alaninda biiytik reformlar: gercek-
lestirerek hizli bir giris yapmistir. Avrupa Birligi'ne tiyelik siirecinin
hizlandiric1 etkisi yaninda, demokratik toplum diizeninin gerektirdigi
cagdas yenilik ve girisimlerin gerceklestirilmesi ihtiyact da, yapilan
hukuk reformunun en 6nemli belirleyici niteligi ve nedeni olmustur.?

2 TC Adalet Bakanlig1, Yarg: Reformu Stratejisi, Ankara 2009, s. 1.
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1999 yilinin Aralik ayinda yapilan AB Helsinki Zirvesi'nde, AB
devlet ve hiikiimet baskanlari, Tiirkiye nin, diger aday {tilkelere uygu-
lanan kistaslar1 yerine getirmesi sartryla AB'nin tam tiye aday1 oldugu-
nu kabul ve ilan etmislerdir. Buna bagl olarak, AB ile tam tiyelik mii-
zakerelerine baglayabilmek icin, Tiirkiye'nin 6niine, Kopenhag Siyasi
Kriterleri'ni yerine getirmesini, bir baska deyisle, “demokrasi, hukukun
tistiinliigii ve insan haklarini teminat altina alan kurumlarin iyi isletilmesi
ve azinliklara sayg gosterilerek korunmas:”n1 saglamak amaciyla alinma-
s1 gereken tedbirler konulmustur. Kopenhag Siyasi Kriterleri'nin ye-
rine getirilmesi amaciyla atilan adimlar, 2004 yili sonunda meyvesi-
ni vermis ve 17 Aralik 2004 tarihinde Briiksel’de gerceklestirilen AB
Zirvesi'nde, Ttirkiye ile AB’ye katilim miizakerelerine baslanmasi ka-
rarlastirilmistir. Buna bagli olarak 3 Ekim 2005 tarihinde, 35 AB miik-
tesebat fasl cercevesinde fiilen katilim miizakerelerine bagslanmustir.’

Tiirkiye ile eszamanli olarak yiiriitiilen tam tiyelik miizakere ca-
lismalars, ilk olarak AB ve Turkiye'nin mevzuatlarimin karsilikli taran-
mast suretiyle gerceklestirilmis ve Tiirkiye'nin mevcut mevzuatinin
AB’ye uyum derecesi tespit edilmeye calisilmistir. Bu baglamda, 6zel-
likle Kopenhag Siyasi Kriterleri'nin, tiyelik miizakerelerinin devam et-
tigi stirecte de gozlemlenebilmesi amaciyla, Ttirkiye ile 23. fasil kapsa-
minda “Yarg: ve Temel Haklar” bashig1 altinda da mevzuat tarama top-
lantilar1 dtizenlenmistir. Bu faslin “Tarama Sonu Raporu”, AB Komisyo-
nu tarafindan kabul edilerek tiye iilkelere onay icin sunulmus, ancak
onay siireci hentiz tamamlanmamustir. Bununla birlikte, AB yetkili-
lerince Turkiye'nin, yargmin tarafsizligi, bagimsizlig1 ve etkililiginin
gliclendirilmesine yonelik bir “Yarg: Reformu Stratejisi”ni, Komisyon’'a
sunmasi geregi dnemle dile getirilmistir.* Bunun tizerine, Tiirkiye'nin
AB’ye katim stirecindeki taahhiitleri goz oniinde bulundurularak
Adalet Bakanlig1 tarafindan, Strateji Gelistirme Baskanligi'min 6nci-
ltigtinde, 2008 - 2013 yillarini kapsayacak bir “Yarg: Reformu Stratejisi”
taslag1 hazirlamak tizere bir Komisyon ihdas edilmistir. Bu Komisyo-
na, Adalet Bakanlig Strateji Gelistirme Baskanligi'nin yan1 sira bircok
birimden yetkililer katilmigtir. S6z konusu strateji taslagi hazirlanir-
ken, oncelikle Turk yargisinin, temel hak ve 6zgtirliiklerin korunma-

Yargr Reformu Stratejisi (2009): s. 1.
% Yargi Reformu Stratejisi (2009): s .1.
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sina dayali olarak bagimsizlik, tarafsizlik ve etkililiginin saglamas...
gibi amaglar belirlenmis, daha sonra bu amaglarin gerceklestirilmesine
hizmet edecek hedefler tek tek tespit edilmistir.”

Yargi Reformu Stratejisi Taslagi, asagida belirtilen on amag al-
tinda olusturulmustur:®

1. Yargi bagimsizliginin gticlendirilmesi
Yargiin tarafsizliginin gelistirilmesi
Yarginin verimliligi ve etkililiginin artirilmas:
Yargida mesleki yetkinligin artirilmasi

Yargi orgiitii yonetim sisteminin gelistirilmesi

Yarglya gl‘jvenin artirilmasi

N S gk »w D

Adalete erisimin kolaylastirilmasi

8. Uyusmazliklar1 6nleyici nitelikteki tedbirlerin etkin hale geti-
rilmesi ve alternatif ¢c6ztim yollar1 gelistirilmesi

9. Ceza infaz sisteminin gelistirilmesi

10. Ulkemizin ihtiyaglari ve AB miiktesebatina uyum stirecinin ge-
rektirdigi mevzuat ¢alismalarma devam edilmesi

Bahsi gecen taslagin hazirlanmasinda, ulusal kaynaklar yaninda,
tilkemizin taraf oldugu uluslararasi sozlesmeler ve AB'nin bu alandaki
miiktesebat1 da dikkate alinmistir.”

> Yargi Reformu Stratejisi (2009): s. 2.

®  Yargi Reformu Stratejisi (2009): s. 3.

7 Bu cercevede, Dokuzuncu Kalkinma Plani (Adalet Hizmetleri Ozel Thtisas Komis-

yonu Raporu dahil), Ulusal Program, 60. Hiikiimet Programi, Katilim Ortaklig1
Belgesi (26 Subat 2008), Avrupa insan Haklar1 Sozlesmesi ve Avrupa insan Haklar1
Mahkemesi Ictihatlari, Avrupa Konseyi Tavsiye Kararlari, 23. Fasil Tarama toplan-
tilarina iliskin belgeler, Birlesmis Milletler Bangalore Yarg: Etigi Ilkeleri [2003/43
say1li], Birlesmis Milletler Yargi Bagimsizliginin Temel {lkeleri, Hakimlerin Rolii, Et-
kinligi ve Bagimsizligi Konusunda Avrupa Konseyi Uye Devlet Bakanlar Komitesi
Tavsiye Karari [R(94)12], AB Komisyonunca Tiirkiye Hakkinda Hazirlanan fler-
leme Raporlari, AB Komisyonu Uzmanlarinca Tiirk Yargist hakkinda hazirlanan
[stisari Ziyaret Raporlari, Adalet Bakanligi'nin 2007-2012 yillarini kapsayan Eylem
Plan1 adl1 calisma ve belgelerden 6nemli tlctide yararlanilmuistir.
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C. Yargi Reformu Stratejisi'nin Degerlendirilmesi

Adalet Bakanlig1 tarafindan, yukaridaki amag ve gerekgelere ilis-
kin olarak yapilip sunulan “Yarg: Reformu Stratejisi” adl1 belgeyi, isbu
calismamizda, yarginin, en 6nemli ve temel unsurlarindan biri olan
“savunma” agisindan degerlendirecegiz.

Bilindigi tizere, hukuk devletinin olmazsa olmaz kosulu olan ba-
gimsiz yargl, yargmin olmazsa olmaz kosulu olan savunma ile birlik-
te anlam kazanir. Savunma, “sav-savunma-karar”® tiggeninden olusan
yargmin vazgecilmez 6gesidir. Adaletli bir yargilamanin varligi, an-
cak avukatin etkin katilimiyla saglanabilir.® Bu da, hukuk devletinin
ve adil yargilanma hakkinin bir geregidir.

Hukuk devleti, hukukun tisttinltigtintii benimseyen devlettir. Yani
devletin, kendisini hukuka bagli saymasidir. Anayasa’nin 2. madde-
sinde de yer alan “hukuk devleti”;' eylem ve islemleri hukuka uygun,
insan haklarina saygi gosteren, bu hak ve ozgiirliikleri koruyup gtig-
lendiren, her alanda Adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelisti-

8 Diger bir deyisiyle, “tez-antitez-sentez”.

9 Bkz. Anayasa Mahkemesi'nin 15.10.2009 tarihli, E.2007/16, K.2009/147 s. karart.

19" Hukuk devleti, Anayasa Mahkemesi'nin bir kararinda, “Insan haklarina sayg: gos-
teren ve bu haklart koruyan, adil bir hukuk diizeni kuran ve bunu devam ettirmeye ken-
disini yiikiimlii sayan, davramslarinda hukuka ve Anayasaya uyan, biitiin islem ve ey-
lemleri yarg1 denetimine tabi tutulan devlet demektir.”[Bkz. Anayasa Mahkemesi'nin,
11.10.1963 Tarihli ve E.963/12, K.1963 /243 sayil1 karar1] diye tanimlanir. Diger bir
kararinda ise, “Anayasanin 2 nci maddesinde belirtilen hukuk devleti, her eylem ve islemi
hukuka uygun olan, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek siirdii-
ren, Anayasaya aykiri durum ve tutumlar: benimsemeyen, hukuku tiim devlet organlarina
egemen kilan, yasalarin tistiinde Anayasanin ve yasakoyucunun da bozamayacag temel
hukuk ilkeleri bulundugu bilincinde olan devlettir. Yasalarin, kamu yararina dayanmas
geregi, kuskusuz hukuk devletinin temel degerlerinden birini olusturmaktadir. Hukuk dev-
letinde hukuk giivenliginin saglanabilmesi icin yasakoyucunun éngoriilebilir diizenlemeler
getirmesi de asildir.” [Bkz. Anayasa Mahkemesi'nin 28.1.2004 Tarih ve E.2003/86,
K.2004/ 6 say1l1 karar1]goriisti actklanmis ve bu goriis, Anayasa Mahkemesi'nin bir
baska kararinda da, “Anayasanin 2 nci maddesinde 6ngoriilen hukuk devleti ilkesi, yasa-
larm kamu yararina dayanmas: 6gesini igerdigi gibi, yasama organi tarafindan konulacak
kurallarda adalet ve hakkaniyet 6lgiilerinin gézoniinde tutulmasinin gerekliligi, yine bu
ilkenin dogal bir yansimasidir. Bu dlgiitler ise hukuk kurallarinin korunmasinda birbiriyle
catisan yararlarin uzlastirilmasini zorunlu kilar. Ayni ilke uyarinca, Devlet organlarinin
gorev ve yetkilerinin bu cergevede yasalarla belirlenmesi gerektigi kuskusuzdur.” [Bkz.
Anayasa Mahkemesi'nin 29.12.2004 Tarih ve E.2002/39, K.2004/125 say1l1 karari]
bi¢iminde yinelenmistir.
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rerek siirdiiren, Anayasa’ya aykir1 durum ve tutumlardan kacinan,
hukuku ttim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa ve hukukun
tstiin kurallariyla kendini bagh sayip yarg: denetimine acik olan, ya-
salarin tistiinde yasakoyucunun da bozamayacagi temel hukuk ilkele-
ri ve Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan devlettir.

Hukuk devleti ilkesiyle yakindan iligkili olan avukatlik mesleginin
onemi,avukathigin, bir kamu hizmeti oldugu, avukatin yargilama sii-
reci i¢cinde Adaletin bulunup ortaya c¢ikarilmasinda gorev aldigi, kamu
yararini korudugu, 1136 sayili Avukathk Kanunu'nun genel gerekce-
sinde belirtilmistir. Avukatlik Kanunu’nun 1. ve 2. maddelerinde de,
avukatligin, kamusal yonii agir basan bir meslek oldugu vurgulanmistir.
Bilgi ve deneyimlerini 6ncelikle Adalet hizmetine vererek, Adalete ve
hakkaniyete uygun ¢oztimler icin hukuk kurallarinin tam olarak uy-
gulanmasinda yarg: organlariyla yetkili kurul ve kurumlara yardimi
gorev bilen avukatlarm, hukuk devletinin yarg: diizeni icindeki yeri,
bu ytizden 6nem tasimaktadir. Anayasa’nin 135. maddesi ile birlikte
Avukatlik Kanunu'nun barolara ve Ttirkiye Barolar Birligi'ne ytikledi-
gi gorevler, tanidig1 hak ve yetkilerle bu kuruluslarin toplum ve devlet
yasamu i¢in goz ardi edilmeyecek onemleri de dustintiliirse; avukatla-
rin genel niteliklerine verilen deger kendiliginden ortaya ¢ikmaktadir.

Anayasa’nin 36. maddesinde, herkesin mesru vasita ve yollardan
faydalanmak suretiyle yarg: mercileri 6niinde davaci veya daval ola-
rak iddia ve savunma ile adil yargilanma hakkina sahip oldugu be-
lirtilmistir. Yarginin kurucu unsurlarindan olan, bagimsiz, serbestce
temsil eden, hukuksal iliskilerin diizenlenmesinde, her tiirlii hukuksal
sorun ve uyusmazliklarin Adalet ve hakkaniyete uygun olarak ¢6ztim-
lenmesinde ve hukuk kurallariin tam olarak uygulanmasinda temel
gorev tistlenen avukat, hak arama dzgiirliigii ve adil yargilanma hak-
kinin da 6nemli bir unsurudur. Giiclii ve bagimsiz savunma meslegi;
hukukun tsttinltgtintin, hukuksal uzlasmanin, adil yargilanma duy-
gusunun ve toplumsal barisin giivencesi olup bu degerler, mesleginde
yetkin bagimsiz savunucularla teminat altina alinmustir." Dolayisiyla,
bagimsiz yarginin ayrilmaz bir parcasi ve kurucu unsurlarindan olan
savunmayi, yargimnn diger paydaslarindan ayr1 diisiinmenin s6z ko-
nusu olamayacagi, apagik ortadadir. Hal boyleyken, Yarg: Reformu

11 Bkz. Anayasa Mahkemesi'nin 15.10.2009 tarihli, E.2007/16, K.2009/147 s. karart.
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Stratejisi'nin hentiz baslangicinda, “Tamimlar” bashg: altinda cnemli
bir diizenleme var ki, o da, avukatlarin “yarg: mensubu” sayilmama-
laridir.”> Adaletin kurucu 6gelerinden savunmanin temsilcisi avukat-
larin, yasalarda bile hdkim ile savct yaninda, “yarg: mensubu” sifatiyla
anilirken yargi reformu iddiasindaki bir belgede, yargi mensubu ola-
rak kabul edilmemislerdir. Bu dahi, yarg: reformunun ta bastan to-
kezlediginin bir gostergesidir. Ctinkt avukatsiz bir yargilama kesinlikle
diistiniilemez.®

7

Avukatlik Kanunu'nun 1. maddesinde, “avukat”, “yargimin kuru-
cu unsurlarmdan olan bagimsiz savunmay: serbestce temsil eder” seklinde
ifade edilmis ve devamindaki 2. Maddede, “Avukatligin amaci; hukuki
miinasebetlerin diizenlenmesini, her tiirlii hukuki mesele ve anlasmazliklarin
Adalet ve hakkaniyete uygun olarak ¢oziimlenmesini ve hukuk kurallarinin
tam olarak uygulanmasiniher derecede yargi organlari, hakemler, resmi ve
ozel kisi, kurul ve kurumlar nezdinde saglamaktir.” denmistir. Belli ko-
sullarin gerceklesmesi hélinde avukatlara ilam niteliginde belge ha-
zirlama yetkisi de verilmistir. 5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu,
aramada, sorusturma ve kovusturma evrelerinde hazir bulunma, Baro
tarafindan gorevlendirme, mahkeme tarafindan gorevlendirme istemi,
dogrudan soru yoneltme, istemsiz gorevlendirme, uzlasmaci olarak
gorevlendirme, kanun yollarina basvurma, zorunlu miidafilik... gibi
bircok konuda, avukatlarla ilgili hiikiimler icermektedir. 5237 Sayilt
Turk Ceza Kanunu'nun 6. maddesinin 1. fikrasinin (d) bendinde ise,
“Yarg: gorevi yapan deyiminden; yiiksek mahkemeler ve adli, idari ve asker?
mahkemeler tiye ve hakimleri ile Cumhuriyet savcist ve avukatlarin” anla-
silacag1, acikca hitkme baglanarak avukatlarin, yarg: gorevini yapan
kisiler arasinda olacagi kabul edilmistir. Nitekim savunma makami-
n1 teskil eden, bireylerin hak arama 6zgtirliiklerini kullanmalarinda
cok onemli bir islev goren ve Adaletin gerceklesmesine yardimci olan
avukatlar, hakim ve savcilarla birlikte yargiy1 olusturan {i¢ 6nemli bi-
lesenden biridir. Durum bdoyle olunca, ne avukatsiz bir yargilama dii-
stintilebilir ne de Adalet diistintilebilir. Buna ragmen, Yargi Reformu
Stratejisi'nde yapilan tanimlamada avukatlarin, TCK'nin 6. maddesi-

12 Avukatlar, Yargi Reformu Stratejisi'nde, “yargt mensubu” olarak degil, “yarg: pro-
fesyoneli” olarak addedilmistir.

13 Bkz. Istanbul Barosu Bagkani Av. Muammer Aydm’m 05 Kasim 2009 tarihinde
“Ruhsat Téreni”nde yaptig1 konusmanin metni.
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nin kanuni tanimindan uzaklasilarak, “yarg: profesyoneli” gibi ilging
bir simmiflamada ele alinmasi, hem diistindiiriicti hem tiziicii hem de
onemli bir eksikliktir.

Yargilama stireci, sadece usuli islemlerin uygulanmasindan ibaret
birtakim rutin islemlerden olusmay1p, taraflarin ve hakimin gorevleri,
bunlarin islemleri ve aralarindaki iliskilerden olusan ¢esitli unsurlarin
birbirinin igine gectigi bir biitiinltige ve gerceklige sahiptir. Ve ¢coztime
yonelik bir sistemdir. Bu haliyle ayn1 zamanda entelektiiel bir faaliyet-
tir. Bu nedenle biitiin taraflarin ve hakimin stirece etkin ve nitelikli
katilimini gerektirir. Taraflarin ve yargicin yargilamaya etkin katila-
mamasinin nedeni asirt yargic merkezli yargilama anlayisidir. Bu giin-
kit uygulamada, yargilamay1 yargicin yapacagl, karari yargicin vere-
cegi, yargilamanin yargica ait bir faaliyet oldugu kabul edilmektedir.
Taraf avukatlarinin yargilama faaliyetindeki durumlar1 ikincil olarak
kabul edilmektedir. Avukat, yargilamaya etkin bir bicimde katilarak
sorumluluk almak istemesi hdlinde ise yargilama faaliyetine ikincil ka-
bul edilmesi nedeniyle direngle karsilasmaktadir. Boylece avukatlarin
yargilamaya etkin katilimi sinirlanmaktadir.”® Bu da, saglikl bir sekil-
de yargilama yapilabilmesini engellemektedir. Oysaki yargilama stire-
cinin kendi basina bir gercekligi vardir ve yargilamanin stijeleri olan
avukat, savci ve yargiclar, bu siirece bagimsiz olarak katilmaktadirlar.
Amag, yargillama sonunda maddi ve hukuki gerceklige ulasmaktir.
Gergeklige, biitiin siijelerin birbirleriyle iletisim i¢inde kolektif katilimi
ile ulasilacaktir. Biitiin stijelerin bu bakimdan gorevleri vardir ve hep-
sinin gorevleri asildir. Yargicin yargilamay: idare etmesi, karar ver-
mesi, yargicin gorevinin asil, diger siijelerin gorevlerinin tali olmasina
gerektirmez. Durumun boyle algilanip uygulanmasi, yargilamanin
gerekleri bakimindan hatalidir ve yargilamaya etkin katilimi sistemik
olarak engelleyerek biiytik sorunlara yol agmaktadir.”® Bu nedenle,

14 “ Adalet Bakanligi - Yargi Reformu Stratejisi’nde yer alan tamimlamaya gore, «yar-
g1 profesyoneli» deyiminden: Yargi mensubu (yani hakim ve Cumhuriyet savcila-
r1), yargi calisani (yani hakim ve savel diginda Cumhuriyet bagsavciliklari, Mah-
keme, Icra Mudurligi, Ceza ve infaz Kurumlar ile diger adli birimlerde ¢alisan

gorevliler), avukat ve noterler anlasiimaktadir.

1> Hakan Aliefendioglu, “Yargilama Sijelerinin Tarihselligi”, Uluslararas: Hukuk Ku-

rultayr 2008 - Adaletin Isiginda Hukuk, Cilt: 1, 1. Baski, Ankara Barosu Yaynlari,
Ankara 2009, s. 493-499.

16 Aliefendioglu (2009): s. 493-499.
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yargilamanin, modern usullere uygun olarak dinamik bir yap1 halinde
avukatlarin etkin katilimina olanak verecek olgtide degistirilmesi igin
bir yaklasim degisikligine ihtiya¢ vardir. Sonugta, avukatin, yargilama-
nin i¢ine asli unsur olarak dahil edilmesi yolunda yapilacak zihniyet
degisikliginin olumlu olacag asikardir.

Yarg: Reformu Stratejisi'ne baktigimizda, avukat ile hakim ve sav-
c arasindaki temel soruna deginilmemistir. Bu sorun, uygulamada,
bir astlik-iistliik iliskisi olduguna iliskindir. Savunma, iddia ve hiikiim
kurumlari ile birlikte yarginin esit ve bagimsiz unsurudur. Iddia ma-
kamini temsil eden savci, kiirstide yargicla ayni yerde bulunurken,
avukatin, kiirstiniin altinda yer almasi, iddia ve savunma arasinda
esitsiz ve hiyerarsik bir gortintti olusturmaktadir. Bu ayn1 zamanda, adil
yargilanma ve sildhlarin esitligi ilkelerine'” de aykir1 bir durumdur. Ciin-
kii kiirsti bagimsizlig1 ve tarafsizliginin, iddia makami karsisinda sag-
lanmas1 gerekmektedir. Bu, savunma ve iddia makaminin egitlenme-
si-paralellestirilmesi i¢in olmazsa olmaz bir sarttir. Yine, yargilamanin
sadece adil olmasi yetmez, taraflarca adil yapildigimnin da gortilmesi
gerekir. Bu nedenle savcilarin, kiirstide yargiglarla yan yana oturmasi
uygulamasina son verilmeli ve mahkemelerde, yarginin kurucu un-
surlarindan olan avukat ile savci egit olmalidir.

Anayasa Mahkemesi'nin bir kararinda, “Bilgi ve deneyimlerini én-
celikle Adalet hizmetine vererek, Adalete ve hakkaniyete uygun ¢oziimler icin
hukuk kurallarinin tam olarak uygulanmasinda yarg: organlariyla yetkili ku-
rul ve kurumlara yardimi gorev bilen avukatin, hukuk devletinin yargi diizeni
icindeki yeri 6zellik tasimaktadir. Adaletin sav, savunma ve yargi 6gelerinden
savunma boliimiiniin temsilcisi, baslica gorevlisi olan avukatin, hem temsil
ettigi kisiler hem de dnlerinde gorev yaptigr hakim, savct ve yetkili obiir kurul
ve kurumlarca inang, giiven ve sayg ile karsilanmas: gerekir.”"*denmistir.
Bu yorumdan da anlasilacag: tizere yargiclik, savcilik, avukatlik mes-
lekleri arasinda astlik-iistliik iliskisi bulunmadig gibi tisttnliik fark: ve
stralamast da bulunmamaktadir. Bu ti¢lti arasindaki iliski, bir isbéliimii
iliskisidir. O nedenle sav, savunma ve karar tiggeninde gorev alan hu-

17 Ayrmth bilgi i¢in Bkz. M. Serhat Kagikara, Avrupa Insan Haklar: Szlesmesi Cerceve-

sinde Adil Yargilanma Hakk: ve Tiirkiye, Adalet Yaymevi, Ankara 2009.

18 Bkz. Anayasa Mahkemesi'nin 23.6.1989 tarihli ve E.1988/50, K.1989/20 say1l kara-
I1.
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kukgularin esit isleme tabi tutulmasi gerektigi kuskusuzdur. Yargila-
ma, bir olay hakkinda hukukun ne dediginin bildirilmesidir. Huku-
kun yasama saglikli gegmesi, bu tiglii arasinda esitligin saglanmasina
baghdir.” Ctinkti yargilamanin bu ti¢ 6gesindeki olumlu veya olum-
suzlugun hitkme ve dolayisiyla Adaletin gerceklesmesine olumlu ya
da olumsuz anlamda yansimasi kaginilmazdir.

Hem savunma hakkiyla hem de siladhlarin esitligiyle birlikte adil
yargilanma hakkiyla dogrudan iliskili olan diger bir durum da, sani-
gin, durusma aninda avukatindan uzak bir mekanda bulunmasidir.
Halbuki sanik, avukatinin yaninda olmalidir. Sanik ve avukati arasina
mesafeler konmamalidir. Avukat, miivekkiline yakin olmali ki, gerekli
hukuki yardimi, durusma esnasinda dogrudan ve etkili bir bicimde
yapabilmelidir. Fakat ne yazik ki, uygulamadaki durum tam tersidir.
Kald: ki, savunma hakkini olumsuz etkileyici bu siiregelen duruma
yonelik herhangi bir yasal diizenleme de mevcut degildir. Savunma
olmaksizin tesekkiil eden bir yargi, mesruiyet iddiasinda bulunamaz.
Unutulmamalidir ki, savunma hakkinin elinin-kolunun baglanmasi,
pesin sugluluk ytiklenmesini doguracak ve boylece en temel haklar-
dan olan adil yargilanma ilkesi, icten ice zedelenecektir.

Bugiin tilkemizde, hukuk fakiiltelerinin sayis1 60’a yaklagmustir.
Her yil binlerce hukuk 6grencisi alinmakta ve binlercesi de mezun
edilmektedir. Hukuk egitimi, fakiilte agmak degildir. Hukuk egitimi
yeniden gozden gecirilmeli, ihtiyacin ¢ok tesinde ve gerekli 6gretim
tiyesi altyapis1 ve donanimi olmayan yeni hukuk fakiilteleri acilma-

19 Anayasa Mahkemesi'nin pek ok kararinda vurgulandig gibi, yasa éniinde esitlik
ilkesi, herkesin her yonden ayn1 kurallara bagli olacag: anlamina gelmemekle bir-
likte, yasalarin uygulanmasinda birbirinin ayni durumda olanlara ayr1 kurallarm
uygulanmasin ve ayricalikli kisi ve toplumlarin meydana getirilmesini engelle-
mektedir. Kimi yurttaglarin hakli bir nedene dayanilarak degisik kurallara bag-
It tutulmalar esitlik ilkesine aykirilik olusturmamakta, hatta durumlarindaki ve
konumlarindaki 6zellikleri, kimi kisi ya da topluluklar i¢in degisik kurallar1 ve
degisik uygulamalar1 gerekli kilmaktadir. Anayasa ile eylemli degil hukuki esit-
lik amaglanmaktadir. Anayasanin 6ngordiigii esitlik ilkesinin ¢ignenmemesi igin,
ayn1 hukuksal durumlarin ayni, ayri hukuksal durumlarin ayri kurallara bagh tu-
tulmas1 gerekmektedir [Bkz. Anayasa Mahkemesi'nin 18.10.2005 tarihli, E.2003/7,
K.2005/71 sayili karar1]. Sav, savunma ve yarginin, adéletin gerceklesmesi yontin-
den ayni hukuki durumda olduklari, Anayasa Mahkemesi'nin yukarida agiklanan
kararinda da vurgulandig: tizere yadsinamaz niteliktedir.
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malidir. Bu durum, hukukcu kalitesini olumsuz yonde etkilemektedir.”
Her ile tiniversite her tiniversiteye hukuk fakiiltesi anlayisi, koklii, ka-
lic1 ve kapsamli bir yarg: reformu istenmediginin agik gostergesidir.
Turkiye’de hukuk faktiltesi demek avukat okulu demek gibi olmustur.
Biitiin 1srarlara ragmen, “avukatlik sinavi” hususunda hala sessiz ka-
linmaktadir. Oysa yargimnin kurucu unsurlarindan olan bagimsiz sa-
vunmay1 serbestce temsil eden avukat ve avukatlik meslegi; hukuki
sorunlarin ve anlasmazliklarin Adalete ve hakkaniyete uygun olarak
¢oztimlenmesi, hukuk kurallarinin tam olarak uygulanmasi, bireyle-
rin hak ve 6zgtrliklerinin korunmasi ve hukuk devletinin islerligi-
nin saglanmasi baglaminda, yasamsal bir 6neme haizdir. Bu amacla,
diinyanin buittin gelismis demokratik tilkelerinde, savunmanin ve sa-
vunma mesleginin 6ntindeki engeller kaldirilmus, uluslararas: sozles-
melerle avukatlarin mesleklerini dzgtirce yerine getirmelerine olanak
saglanmis, avukatlik mesleginin kalitesinin ytiikseltilmesi amaciyla
pek cok diizenleme yapilmis ve dnlemler alinmistir. Avukatlik mes-
legine iliskin olarak bir avukatlik sinavinin getirilmesi, bunlardan bi-
ridir. Anayasa Mahkemesi, bir kararinda, “Avukatin seckinligi ve tistiin
nitelikler tagimasi, hem kamunun hem de yargimin bekledigi bir husus olup,
bunun saglanmasinda meslegin gelismesine katk: kadar meslege secilme de
dnem kazanir. Sadece temel hukuki konularda egitilmis olmak, bir meslegi
yiiriitmek icin yeterli olamaz. Mesleki agidan yetkinlik, stajyerlik gibi ozel
egitimlerin yani sira meslege giriste se¢cme ya da elemeyi de icerir.”* tespi-
tinde bulunmustur. Avrupa’nin ¢ogu tilkesinde, avukathga giris sina-
v1 uygulanmaktadir. Avukathik sinavini basarmis olmanin, avukatlik
mesleginin kabul sartlarindan olmasi, Barolarin bagimsizlig1 ve avu-
katlik mesleginin hak ettigi sayginliga kavusturulmasi gereksiniminin

20 Prof. Dr. Metin Feyzioglu'nun konuya iliskin yaptig1 bir aciklama cok carpicidir.
Ona gore: “Mevcut fakiiltelere hoca bulunamazken, yenilere nereden bulunacak?
istanbul Universitesinde hoca kalmadi. Kesinlikle, hukuk egitimin kalitesinde
diisme olacaktir. Ozellikle avukatlik smavinin kaldirilmasindan sonra, boylesi
bir ortamda yeni fakiiltelerin agilmasi hi¢ dogru degil. Her tniine gelen, fakiilte-
ye girecek ve mezun olduktan sonra, basit bir stajdan sonra avukat olacak. Biiro
acacaklar ve insanlarm canini yaka yaka is 6grenecekler. Olacak sey degil...” Ya-
pilan agiklama i¢in bkz. Abbas Giiclii, “Miijde, 10 yeni hukuk fakiiltesi daha ku-
ruldu!”, Milliyet Gazetesi, 12 Nisan 2008 tarihli kose yazisi. Kose yazismin inter-
net erisim adresihttp://www.milliyet.com.tr/-/abbas-guclu/turkiye/yazarde-
tay/12.04.2008/516109/ default.htm(17.02.2011)

21 Bkz. Anayasa Mahkemesi'nin 15.10.2009 tarihli, E.2007/16, K.2009/147 s. karart.
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bir sonucudur. Sadece hukukcularin yapabilecegi avukatlik meslegi
de, savcilik ve hakimlik meslegi gibi kamu hizmeti niteliginde 6zel bir
meslektir. Bu nedenle avukatin da gerekli donanimlara sahip olacak
sekilde, ¢cok 6zel olarak yetistirilen bir kisi olmasi geregi aciktir. Huku-
kun tistiinliigii ve hukuk devleti kavramlari, ancak nitelikli ve kendilerini
yetistirmis hukukcularin ve avukatlarin 6zverili uygulama ve eylemle-
riyle yasama gecebilir. Evrensel demokratik ilkeler ve insan haklarinm
iceren normlar ve yasalarin dahi amaca uygun uygulanabilmesi, ama-
ca uygun yorumlanabilmesi, yargilama ve karar siirecinde hukukgula-
rin saglam hukuk bilgisine, yorum ve degerlendirme gtictine baglidur.
Hukuksal yorum ve degerlendirme sosyoloji, psikoloji, siyasal tarih,
felsefe, iktisat, mantik ve hatta matematik gibi bilim dallarina olan ilgi
ve bilgi ile miimkiindiir. Ancak biitiin bunlar1 6ztimsemis ve boylece
hukuki diistinmeyi 6grenmis hukukcular ve avukatlar yetistirdigimiz
takdirde hukukun tistiinliigii ve hukuk devleti kavramlarin1 yasama ge-
¢irmis olabiliriz. Dolayisiyla, aksi yondeki bir tutumun, yalnizca avu-
katlik meslegine yonelik agir bir saldir1 degil, ayn1 zamanda vatandas-
larm hak ve yararlarinin tehlikeye atilmasina neden olabileceginden
kamu yarar1 amacina yonelik olmadig1 da kuskusuzdur.

Yarg1 Reformu Stratejisi'nde goze ¢arpan bir diger husus, “Alterna-
tif Coziim Yollar1” adl1 dizenlemedir. Bu kapsamda, “arabuluculuk” mii-
essesesinden bahsedilmistir. Hazirlanan Arabuluculuk Yasas: Tasarisi,*
sadece taraflarin tizerinde serbestce tasarruf edebilecekleri, yabanci
unsurlu olanlar da dahil, 6zel hukuk iliskilerinden kaynaklanan uyus-
mazliklarda uygulanacaktir.* Tasarisinin 22. maddesine gore, dort
yillik lisans egitimini tamamlayanlar, belirtilen egitimi aldiklar1 tak-
dirde, arabuluculuk sifatina hak kazanmak tizere simnava alinabilecektir.
Hukuk lisans diplomasina sahip bulunmayanlar i¢in 22. maddenin 2.
fikrasinda getirilen hiikiim ise, bunlarin yiiz saat hukuk egitimi alma-

22 Avukathgm bir meslek olarak bilgiye, kisisel ve mesleki tecriibeye dayandigi,

sadece mevzuatm bilinip bilinmedigine yonelik yapilacak bir sinavin, avukatlik
yapmak icin gerekli olan beceriyi 6l¢meyeceginin asikar oldugu; s6z konusu sinav
sisteminin, avukatlik meslegini icra edecek kisiler i¢in herhangi bir fayda saglama-
yacak olmasi nedeniyle avukatlik sinavinin gerekli olmadig ve yiirtirlitkten kaldi-

rilmasinin gerektigine iliskin dile getirilen goriislere ise katilmiyoruz.

2 Tam adiyla, “Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarist”.

2 Bkz. Hukuk Uyusmazliklarinda Arabuluculuk Kanunu Tasarisi nin Genel Gerek-

cesi.
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larmni zorunlu kilmaktadir.” Kanaatimizce, getirilmek istenen diizen-
leme, isabetli degildir. Ciinkii ancak yillar boyu stiren bir egitim ve staj
stirecinden gectikten sonra avukat olunabildigi goz onitinde tutulursa,
birka¢ hukuk nosyonu aldiktan sonra kolayca arabulucu olabilecek ki-
silerin varlig1 ve dolayisiyla hukukcularin disindaki kisilerin arabulucu
olabilmesi, avukatlik meslegine karsi, bir darbe niteligindedir. Mesleki
sorunlarin ¢oztimii ve Adalet sisteminin iyilesmesi i¢in, arabuluculuk
sisteminin gerekliligi tartisiimalidir. Aslinda arabuluculuk, avukatlik
meslegi icinde degerlendirilmesi gereken bir alani, diger mesleklere de
acmaktadir. Zira Avukatlik Kanunu'nun 35. ila 35/ A maddelerinin®

% Arabuluculuk Egitimi - Madde 22:

(1) Arabuluculuk egitimi, dort yillik lisans egitiminin tamamlanmasindan son-
ra alman, arabuluculuk faaliyetinin ytirtitiilmesiyle ilgili temel bilgiler, iletisim
teknikleri, mtizakere ve uyusmazlik ¢oziim yontemleri ve davranis psikolojisi ile
yonetmelikte gosterilecek olan diger teorik ve pratik bilgileri iceren ve asgari yti-
zelli saatlik egitimi ifade eder.

(2) Hukuk lisans diplomasina sahip olmayan kimselerin arabuluculuk egitimi-
ni tamamlamis sayilmalari igin, ytiz saatlik temel hukuk egitimini de almis olma-
lar1 gerekir.

% Yalniz Avukatlarin Yapabilecegi isler - Madde 35 - (Degisik madde: 26/02/1970 -
1238/1):

Kanun islerinde ve hukuki meselelerde miitalda vermek, mahkeme, hakem
veya yarg! yetkisini haiz bulunan diger organlar huzurunda gercek ve tiizel kisi-
lere ait haklar1 dava etmek ve savunmak, adli islemleri takip etmek, bu islere ait
biitiin evrak: diizenlemek, yalniz baroda yazili avukatlara aittir.

Baroda yazili avukatlar birinci fikradakiler disinda kalan resmi dairelerdeki
biitiin igleri de takip edebilirler.

(Ek hitiktimler: 02/05/2001 - 4667/22. m.; Degisik fikra: 23/01/2008-5728
S.K./329.mad) Dava agmaya yetenegi olan herkes kendi davasma ait evraki dii-
zenleyebilir, davasini bizzat agabilir ve isini takip edebilir. Ancak, Ttirk Ticaret
Kanunu'nun 272. maddesinde 6n goriilen esas sermaye miktarmin bes kat1 veya
daha fazla esas sermayesi bulunan anonim sirketler ile tiye sayis1 yiiz veya daha
fazla olan yap1 kooperatifleri s6zlesmeli bir avukat bulundurmak zorundadir. Bu
fikra hitkmiine aykir1 davranan kuruluslara Cumhuriyet savcisi tarafindan soz-
lesmeli avukat tayin etmedikleri her ay i¢in, sanayi sektoriinde calisan on alt1 ya-
sindan biiytik isciler i¢in sug tarihinde ytirtirlitkte bulunan, asgari ticretin iki aylik
briit tutar1 kadar idari para cezasi verilir.

Hukuk ve Ceza Muhakemeleri Usulleri kanunlari ile diger kanun hiikiimleri
saklidir.

Uzlasma Saglama - Madde 35/A - (Ek madde: 02/05/2001 - 4667/23. m.): Avu-
katlar dava agilmadan veya dava agilmis olup da heniiz durusma baglamadan once
kendilerine intikal eden is ve davalarda, taraflarin kendi iradeleriyle istem sonucu
elde edebilecekleri konulara inhisar etmek kaydiyla, mtivekkilleriyle birlikte kars1
tarafi uzlasmaya davet edebilirler. Kars: taraf bu davete icabet eder ve uzlasma



354  Avukatsiz Yargi Reformu

bu ihtiyac1 karsilayabilecegi unutulmamalidir. Dolayisiyla, avukatlik
meslek tekelinin korunmasi ve avukatlarca yapilmasi gereken islerin
baska mesleklere kaydirilmasmin ontine gecilmesi gerekmektedir.
Uyusmazliklarin, yargiin ve avukatlik tekelinin kapsami disina ¢ikar-
tilmasi, klasik avukathgmn yerine “uzlasma avukatlig:”"nun ikame edil-
mesi, avukatlarin is alanlarinda gelisme yerine, tam tersine, daralma
sonucunu dogurur. Bu ytizden, alternatif ¢6ztim yollar1 gelistirilirken
ifrata kacilmamali, bu baslik altinda “Adaletin ozellestirilmesi” anlamina

gelecek bir yola da girilmemelidir.*

Yiiksek mahkeme kararlarina, avukatlarin erisimine de degin-
mek gerekmektedir. Bilindigi tizere, yliksek mahkemelerden Anaya-
sa Mahkemesi ve Uyusmazlik Mahkemesi kararlarinin tamami Resmi
Gazete’de ve ayrica internet ortaminda yayinlanmaktadir. Yargitay
ve Danistay’in kararlarindan ise, yalnizca karar1 veren dairece emsal
olabilecegi diistintilenlerin yayimnlanmasz ile yetinilmektedir. Mevcut
durumda, Yargitay ve Danistay’in tiim kararlar1 yayinlanamadig icin
ozellikle avukatlarin, s6z konusu kararlar1 bir biitiin olarak gormesi
ve inceleyebilmesi, tam anlamiyla bulunmamaktadir. Dolayisiyla, ic-
tihat birliginin daha iyi saglanabilmesi, avukatlarin yiiksek mahkeme
kararlarini bir biittin olarak gorebilmeleri, kararlar tizerinde arastirma
ve elestiri yapabilmeleri i¢in, kararlara ulasimin kolaylastirilmasini ve
internetten yaymlanmasini saglayacak hukuki ve yapisal diizenleme-

saglanirsa, uzlasma konusunu, yerini, tarihini, karsilikli yerine getirmeleri gereken
hususlari igeren tutanak, avukatlar ile miivekkilleri taljafmdar} birlikte imza altina
almur. Bu tutanaklar 09/06/1932 tarihli ve 2004 sayil1 Icra ve Iflas Kanunu'nun 38

inci maddesi anlaminda ilam niteligindedir.

27 jstanbul Barosu ve Geng Avukatlar Birligi tarafindan 8 Aralik Cumartesi giinii diizenlenen

Arabuluculuk Yasa Tasarisi’na iliskin panelde konusan Prof. Dr. Selguk Oztek, Arabu-
luculuk sisteminin neo-liberal bir ¢6ztim olarak ortaya ciktigini, kiiresellesen
guiclerin daha rahat hareket edebilmesi icin devlet yargisinin zayiflatilmasimnin
ongortildugiint belirterek, ulus-devlet anlayisinda boyle bir yasaya gerek olma-
digmi, uyusmazliklarin alternatif ¢oziim yollar1 ve tahkimle ¢oziilemeyecegini
soylemistir. Oztek’e gore: “Arabuluculuk Yasa Tasarisi, avukat aleyhine bir durum
yarattyor. Anlasma sonucunda imzalanacak ildmin devlet tarafindan onayimi 6ngormii-
yor. Avrupa Birligi Komisyonu boyle bir belgenin bir otorite tarafindan imzalanmasini
kabul etmistir. Italya’da, Fransa'da boyledir. Taslak bu haliyle yasalasirsa, uygulama
kanisikligina  neden olacaktir.” [Bkz. http://www.istanbulbarosu.org.tr/Detail.
asp?CatID=1&SubCatID=1&ID=3107 (17.11.2011)]
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lere iliskin ¢alismalarin bir an 6nce yapilarak sonuglandirilmas: gerek-
mektedir.

Avukatlarin yargilanmas: konusuna da deginmekte yarar vardir.
Avukatlarin yargilanmas: hususundaki Adalet Bakanlig: tarafindan
verilen iznin, Adalet Bakanligi’'ndan alinarak Baro teskilatina veril-
mesi yerinde olacaktir.?® Ciinkti Adalet Bakanlig1 tarafindan avukatla-
rin yargilanmalarina iliskin olarak verilen izinler, ¢ok hizli bir sekilde
verilmekte ve ¢cogu zaman yeterince ve isabetli bir incelemeye tabi tu-
tulmadan verilmektedir. Bu da, sikdyet edilen avukati, bastan itibaren
suclu sifatiyla damgalamaktadir. Bunun, adil yargilanma hakkin1 da
zedeledigi asikardir. Bu sebeplerle, avukatlarin yargilanmasi hususu,
adeta bir cadi avina donisturtlmustiir.

Bugiin tilkemizde, 10 y1l 6ncesine gore daha az iskence ve kotii
muamele konusulmakta ise, bu sonucun gercek mimarlar1 zorunlu
miidafilik hizmeti goren avukatlardir. Diger yandan zorunlu miidafi-
lik sistemi, bireyin adil yargilanmasinin teminati konumundadir. Zo-
runlu midafilik, Adalete erisimin somut vasitasidir. Ancak zorunlu
miidafilik sistemi, bugtin sorunlar yumagi héaline dontismiistiir. Siya-
sal iktidar, bir yandan, yasal diizenlemelerle CMK kapsaminda verilen
hizmetin kapsamini1 daraltmakta, diger yandan CMK ticretlerine ilis-
kin uyguladig politika ile bu hizmeti veren meslektaslara kars: adeta
yildirma harekat: diizenlemektedir. Sorunun en can yakici kismu, tic-
retlere iliskindir. CMK hizmeti veren avukatlar, avukatlik asgari ticret
tarifesinin altinda bir ticretle gérev yapmaya mecbur birakilmaktadir.
Bu durum, zorunlu miidafiligi bir angaryaya dontistirmektedir. Bu da
yetmezmis gibi, miidafilerin hizmetin ifas1 sirasinda yaptiklar1 zorun-
lu giderlerin bir kismi, yapilan yasal diizenleme ile 6deme kapsamin-
dan gikartilmis, kagit tistiinde var olan diger bir kismu ise, getirilen hii-
kiimler nedeni ile 6denmesi olanaksiz hale getirilmistir. Eger, kaliteli
ve etkin avukatlik hizmetinden yararlanilmasi asil ilke ise, avukatlara
bu hizmetin karsiliginin 6denmesi de gerekmektedir. Hedef, Avukat-
ik Kanunu'nun 164. maddesinin ruhuna, adil yargilanma ve silahlarin
esitligi ilkesine tamamen aykir1 CMK iicret tarifesinin yurtrliikten kal-
dirilmasi ve yerine avukatlik asgari ticret tarifesinin uygulanmasi olma-
lidir. Bunun yerine CMK tarifesinin iyilestirilmesini savunmak, bir

% Ornegin, Tiirkiye Barolar Birligi'ne.
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bakima avukatin ticreti {izerinden pazarlik yapmak olacaktir. Ayrica,
CMK Yonetmeligi ile savelr ve yargiclar, avukatlarin adeta ita amiri
konumuna getirilmistir. Yonetmelik, “ddeme emri belgeleri, sorusturma
veya kovusturmanin yapildigr yer Cumhuriyet savciligi tarafindan diizenle-
nir” httkmiinti icermektedir. Savci ve yargici ita amiri konumuna getir-
mek, zorunlu miidafiligi, devlet avukatligi konumuna indirgemekle es
anlamlidir. Dolayisiyla, s6z konusu hiikmiin, daha makul bir sekilde
ele alinmasi gerekmektedir.

Tum bunlarin yan sira, karsilasilan problemlere iliskin olarak su
noktalara da deginmek yararl olacaktir. Bunlar:

Yarginin, kendisinden kaynaklanan sorunlar1 ¢cok dnemli-
dir. Bunlar, hukuka duyulan sayg1 ve giivenin azalmasina
neden olmakta; toplumda ve kisilerde, hukuk devletinin
gerceklesemeyecegi inancinin olusmasmna yol a¢makta-
dir. Aslinda yargimin en énemli sorunu yargt bagimsizli-
g1 sorunudur. Bunun igin, yarg {izerinde ¢ok biiyiik bir
baski olusturan diizenlemelerin degistirilmesi gerekmek-
tedir. Bu bakimdan, yarg: bagimsizligina golge diistirecek
nitelikteki dtizenlemelerden kagmilmasi gerekmektedir.
Yeni yapilan diizenlemeyle, Hakimler ve Savcilar Yiiksek
Kurulunun yapisinin degistirilmesi, ne yazik ki, seneler-
dir elestirilen yonde ve olmasi istenen sekilde olmamustir.
Adalet Bakanligi'nin vesayet eli, yarg: tizerinden ¢ekilme-
lidir.

Yarg: harclarmin bugtinkii seviyesi, 6zellikle yoksul yurt-
taslarin hak arama ozgitirltigiine engel teskil etmektedir.
Yargi harclariin herkes i¢in makul bir orana indirilmesi
gerekmektedir.

Kamu avukatlarimin, idarenin vesayetinden ve memur avu-
kat stattistinden kurtarilmasi, kamu avukatligi miiessesesi-
nin bagimsiz ve 6zerk bir yapiya kavusturulmas: gerek-
mektedir.

Barolarin, Anayasa’nin 135. maddesi disinda ve ayr1 bir
madde icinde ele alinmasi, vesayet altindan gikarilmasi
icin gereklidir. Clinkti barolar, yargimin ti¢ dnemli bilese-
ninden biridir ve kamu kurumu niteligindeki diger meslek
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kuruluslari ile bir tutulamaz. Dolayisiyla buna iliskin bir
diizenleme, yarg: agisindan daha saglikli olacaktir.

D. Sonug
“Balik icin su ne ise, saounma icin de 0zgiirliik odur.”
Sokrat

Gercek ¢oztim, kapsaml bir hukuk ve yarg: reformudur. Yasalar:
degistirmekle reform gergeklestirilemez. Avrupa Birligi tiyeligi icin,
ithal yasalar1 alip terctime ederek Tirk toplumuna bundan sonra bu
yasalara uyacaksmiz demek, Tiirk milletine hakarettir. Yeni yasalarla
toplumda sug isleme oranindaki artis yinede yetkilileri harekete gegir-
memektedir. Sug islemeyi tesvik eden, caydiriciligr sinirli olan diizen-
lemelerle toplumsal baris saglanamaz, kamu diizeni korunamaz. Co-
zumin siyasal biittinliik ve yasama organinin yasal degisiklikleri ile
saglanmas1 gerekmektedir. Biran 6nce yarginin sorunlarina egilmek,
ciddi degisikliklere baslamak sarttir. Aksi takdirde, her “Adli Yil” agili-
sinda yapilacak konusmalar, soylenecek nutuklar, daha ¢cok uzun stire
yinelenecektir.

Atattirk’tin isaret ettigi cagdas uygarlik diizeyine ulasma hedef-
lerinin yakalanabilmesi icin adalet sisteminin stirekli degismesi ve
gelismesi gerektiginin; ancak giiven veren bir adalet sisteminin olus-
turulmasi ile insan haklaria dayali, cagdas ve eksiksiz demokrasinin
tesis edilebileceginin; Yargi Reformu Strateji Plani ile yargi bagimsizli-
ginin gliglendirilmesinin, tarafsizliginin gelistirilmesinin, verimlilik ve
etkinliginin arttirilmasinin, meslek yetkinliginin arttirilmasinin, yargi
yonetim sisteminin gelistirilmesinin, yargiya giivenin tam olarak sag-
lanmasinin, adalete erisimin kolaylastirilmasinin, uyusmazliklar: on-
leyici tedbirlerin alinmasinin gerekliliginin bilincinde olmak gerek-
mektedir.

Demokratik kurallarin eksiksiz olarak benimsendigi gelismis top-
lumlarda, avukatlik meslegi ve savunmaya biiytik 6nem verildigini
goriilmektedir. Insan haklarma yeterince 5nem vermeyen ve hukukun
tsttinltigti kavraminin yerlesmedigi toplumlarda ise, savunmanin geri
plana itilmeye calisildig1 goriilmektedir. Unutulmamalidir ki, savunma
olmadan yargi, mesruiyet kazanamaz.



358  Avukatsiz Yargl Reformu

Yarg1 bagimsizlig ve tarafsizliginin sadece Anayasa ve yasalarda
yazili bir ilke olarak kalmasi degil, ayn1 zamanda toplumsal hayata
gecirilmesinin hukuk devleti agisindan gerekliligi ortadadir. Bu bag-
lamda, yarg: teskilatinin, yargr bagimsizlig ve tarafsizligini icsellestirmeleri
ve kiiltiir haline getirmeleri biiyiik 6nem tasimaktadir.

Ulkenin bir yarg: reformuna ihtiya¢ duydugu bilinen bir gergektir.
Ancak, yargida reform, sadece yeni adliye binalarmin agilmasi, yar-
gi¢ ve savcl sayistnin artirilmasi, yargilanmayi hizlandirici 6nlemler
alinmasindan ibaret degildir. Savunmay1 dislayan otoriter yargi sis-
teminin timden degistirilmesi ve yargisal faaliyetin demokratik hale
getirilmesi baslica hedef olmalidir. Savunmanin sorunlarinin, yarginin
sorunu oldugunu gozden kagirilmamahidir. Unutulmamalidir ki, savunma
olmadan yargilama olmaz. Kanaatimizce, barolarin bagimsizliginin ve
avukatlik mesleginin hak ettigi sayginliga kavusturulmasmin amag-
lanmasy; avukathik mesleginin de hakimlik ve savcilik meslegi gibi
kamu hizmeti niteliginde 6zel bir meslek oldugu ve gerekli donanim,
bilgi ve kaliteye ulasmis kisilerden olusmas: gerektigi; yarginin kuru-
cu unsurlarindan olan bagimsiz savunmanin hukukun uygulanmasi
ve temel hak ve 6zgiirliiklerin korunmasinda yasamsal degere sahip
bulundugu; kamusal yani agir basan avukatlikta, kamu yararimn go-
zetildigi; sav, savunma ve yargilamay1 yapanlarin Adaletin gercek-
lesmesi yoniinden ayni hukuksal durumda olduklarindan esit isleme
tabi tutulmalar1 gerektigi... gibi hususlarin goz ardi edilerek, “yarg:
reformu” baslig1 altinda, s6ztim ona reformsal diizenlemelere gidilme-
si, pek aciktir ki, eksikligi doldurulamayacak derecede bir yoksunluk
icerecektir. Bu da, ana amac olan yargida reformu, biiytik olctide zede-
leyecektir.

Dolayisiyla, yukarida uzun uzadiya bahsi gecen hususlara Yarg:
Reformu Stratejisi nde deginilmemesi veya yeterince ele alinip tartisil-
mamasi, bliytik bir eksikliktir. Belirtilen hususlarin yer almadig bir
diizenleme ile yarg: bagimsizlig: ve tarafsizhigr gerceklestirilemeyece-
gi gibi, istenen yarg1 reformu da gerceklesme kabiliyetini yitirecektir.

Son olarak, 6zetle sunu soyleyebiliriz ki; olmasi gereken (de lege-
ferenda)bir hukuk sisteminde, gerceklestirilmek istenen yargi reformu
kapsaminda devletin, avukatlara, bir meslek orgititii olmanin bilinci
ile, ayrim gozetmeden yaklasmasi, tiim avukatlarin gortislerine saygt



TBB Dergisi 2011 (93) M. Serhat KASIKARA 359

duymasi, kimsenin dustinceleri nedeniyle dislanmasimna meydan ver-
memek icin gorev ve sorumluluk bilincinde davranmas: ve daha da
iyiye gidebilmek icin gayret ve 6zveride bulunmasi, temennimizdir.
Unutulmamalidir ki, avukatsiz bir yarg: diisiiniilemedigi gibi, yargisiz bir
avukat da diisiintilemez. Ciinkii bir biitiin, kendini olusturan parcalar olmak-
sizin bir anlam ifade etmez. Temel sorunlarin ¢6ziimii elimizde. Meslek
etigini daha etkili kilmak, yarginin bagimsizligini ve yarg: etigini sa-
vunmalk, etik dis1 tutum ve davranislara karst durmak icin yasalar1 de-
gil, anlayist degistirmek yeterli olacaktr.
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