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Nurzen Amuran: Sizinle gegen yil, FETO/PDY darbe kalkigsmasindan sonra yaptigimiz séylesi, Odatv'de yayimlanmig,

ertesi giin yapilan segimlerde, yeniden Yargitay iiyeligine segilmemistiniz. Dava agmistiniz galiba. O dava ne oldu?

Ali Suat Ertosun: Dedikleriniz dogrudur. Soylesimizin 24 Temmuz 2016 giinii Odatv'de yayimlanmasindan sonra, 25
Temmuz'da Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu (HSYK-Anayasa degisikligiyle Hakimler ve Savcilar Kurulu-HSK)
tarafindan yapilan segimlerde yeniden Yargitay uyeligine segilmemistim. Bu konuda agtigim dava devam etmektedir.
Yargitay uyeligine yeniden segilmemem (izerine emekliligimi istemis, 5 ayda zorla emekli olabilmis; yillardir Fethullahgi
silahli teror orgiitiine karsi en etkin miicadele veren kisilerden olmama karsin; sonunda, hakkimda kovusturmaya yer
olmadigina karar verilmisse de, bu 6rgiite liye olmak sugundan sorusturma agilmis, mallarima ve banka hesaplarima el
konulmustu. Muhalif olmanin bedelini ilk 6deyenlerden birisiyim. Tabii ki bu uygulama daha sonra biyiiyerek artmis,

sonunda bazi gazete ve basin mensuplari ile milletvekillerine kadar ulagmistir.

Amuran: Ulkemizin en biiyiik sorunlarindan biri adil yargilama hakkinin korunmasi. Bu nedenle sik sik yargiyi, yarginin
sorunlarini giindeme getiriyoruz. Bugiin de yargiglarin sorumluluklari iizerine konugalim ve yargilamada 6zen
gosterilmesi gereken ilkeleri irdeleyelim istiyoruz. “Tiirkiye'de hakimler var” deyisi yaninda, “Adaletin kestigi parmak

acimaz” soziiniin getirdigi yargiya giiven ilkesi, yeniden nasil olusur, bir de sizin goriigiiniizii alalim:

Ertosun: Yarginin ¢cok orselendigi, tartisildigi, glivenin % 20'nin altina diistigl ve kontrol altina alinmaya ¢alisildigi
gliniimiizde, 6zledigimiz hususlardan biri; “Tiirkiye'de hakimler var” diyebilmek. Bu 6zdeyis Prusya'dan gelme. Prusya
Krali Blyuk Frederick, Berlin yakinlarinda Postdam ormanlarinda gezerken, bir degirmenin bulundugu yeri gok begenir.
Oraya saray yapmak ister. Adamlarini degirmenciye gonderir ve istegini iletir. Degirmenci, satmak istemez. Kral
degirmenciyi ¢aginir, yerin degerinin istiinde bir bedel teklif eder. Dedirmenci, “Olmaz” der. Kral, “Sen benim kral
oldugumu bilmiyor musun? Zorla alirrm” deyince; o da “Biliyorum, sen de benim bu yerin tapulu sahibi oldugumu bil,
alamazsin, Berlin'de hakimler var” cevabini verir. Kral bu cevaptan gok memnun kalir. Glinkdi Alman aydinlanmasinin
onderlerinden olan Biiyiik Frederick, islah ettigi mahkemelere glivenildigini anlar. Sarayini, korunmasini istedigi
degirmenin altina insa eder ve oraya dedirmencinin adini verir. Bizim tarihimizde de buna benzer 6rnekler vardir. Mustafa

Kemal Atatiirk'i ve Fatih Sultan Mehmet'i 6rnek gosterebiliriz.

“Adaletin kestigi parmak acimaz” s6ziiniin asli, “Seriatin kestigi parmak acimaz”dir. Bu s6z, adalete giiveni, aynmcilik

yapilmayacagini ifade eder. Adalet herkes igin vardir ve kisi sug igliyorsa, bu sugun karsiliina da katlanmahdir.

Burada uzerinde durulmasi gereken, hangi adaletin kestigi parmagdin acimayacagidir! Gegmiste bunun orneklerini gok
yasadik. Yassiada mahkemeleri, bazi sikiyonetim mahkemeleri ve CMK'nin 250. maddesi ile gorevli mahkemelerin
verdikleri kararlarda bunun olumsuz orneklerini gordiik. Onlar da mahkemeydi. Ancak, onlarin verdigi kararlar igin adaletin
kestigi parmak acimaz diyebilir miyiz? Diyemeyiz. O halde adalet lizerinde hassasiyetle durmaliyiz. Adalet, su gibi, hava

gibi olmazsa olmazdir. Atatiirk, “Diinyada bir 'hak’ vardir. Hak ve adalet, behemehal kuvvetin (iktidar giiciiniin)
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istiindedir. Adaletin olmadigi yerde higbir sey yoktur.” diyor. Onun icin kuvvetler ayriligi, yargi bagimsizhigi ve hukuk

devleti ilkeleri gok dnemlidir.

Amuran: Her meslegin baglh oldugu etik kurallar vardir ve evrenseldir. Yargi mensuplarinin uymak durumunda oldugu

etik kurallardan bazilarini siralar misiniz?

Ertosun: Hakimlere yonelik meslek ahlaki standartlarini olusturmak amaciyla, Birlesmis Milletler 2003/43 sayili Bangalor
Yargi Etigi ilkelerini belirlemistir. Bu ilkeler, hakimlere rehber olacak ve yarg etigini diizenleyecek bir gerceveyi yargiya
temin edecek sekilde éngériilmiistir. ilkeler, yasama ve yiiriitme mensuplari ile avukatlar ve kamuoyunun, yargiya daha
iyi destek olmalarina ve onu daha iyi anlamalarina yardimci olacak sekilde tasarlanmistir. ilkeler; hakimlerin, yargi
mesledi standartlarini takviye etmek (izere olusturulan ve bizzat kendileri de bagimsiz ve tarafsiz olan kurumlar
karsisinda, mesleki davraniglarindan dolayi sorumlu olduklarini varsayar ve bu prensipler, hakimleri baglayici mevcut

hukuk ve davranis kurallarini degistirmeyi degil, onlar tamamlamak niyetiyle 6ngorilmdstir.

Bangalor Yarg: Etigi ilkelerinde; bagimsizlik, tarafsizlik, dogruluk ve tutarlilik, diiriistliik, esitlik, ehliyet ve liyakat
prensiplerine yer verilmig ve kapsamlari da belirlenmistir. Bu prensipler, insanhgin, uluslararasi toplumun, farkli hukuk
sistemlerinin miisterek iiriind, insanligin ortak aklidir. Dolayisiyla evrensel degerlerdir. Bangalor Yargi Etigi ilkeleri, HSK
tarafindan 27.6.2006 giin ve 315 sayili karar ile kabul edilmis; béylece Anayasa'nin 90/3-5. maddeleri uyarinca, bu ilkeler

ic mevzuatimizin bir pargasi haline gelmistir.

Bangalor Yarg: Etigi ilkeleri, modern ve demokratik toplumlarda, yarginin tutarl olmasi ve giicii ile sisteme olan giivenin

devami igin olmazsa olmaz degerlerdir.

BM'nin Havana'da kabul ettigi Savcilarin Roliine Dair ilkeler, Avrupa Konseyi'nin Savcilarin Rolii ile ilgili Tavsiye Karar,
Savcilar icin Etik ve Davranis Bicimlerine iliskin Avrupa Esaslari gibi uluslararasi metin ve diger belgelerde, savcilarin etkin
sorusturma yapmalar, kollugun yardimci olmasi ve devletin de her tiirlii engeli kaldirmasi gerektigi kabul edilmistir.
Bunlarnin dayanaklarini da, Uluslararasi insan Haklar Beyannamesi, BM Kisisel ve Siyasal Haklara iliskin Uluslararasi

Sozlesme ve Avrupa insan Haklan Sozlesmesi olarak siralayabiliriz.

Yargi mensuplarinin uymak zorunda oldugu etik ilkeler de adil yargilanma hakki kavraminin diginda degildir. Genis
gergeveden bakilinca, hakim/savci teminati ve yargi bagimsizlidi, yargi mensuplarinin etik kurallarn ile birlikte adil
yargilanma hakki tist basliginda kesismektedir. Nitekim hakim/savci teminati ve yargi bagimsizhgi olmadan adil

yargilanmadan s0z edilemez. Hakim de mesleki etik ilkelerine uyarak adil yargilamayi igsellestirmelidir.
Amuran: Soziinii ettiginiz bu ilkelerin, Ergenekon, Balyoz, Odatv gibi kumpas davalarinda kullanilimadigini gordiik.

Ertosun: Maalesef dediginiz dogru. Kumpas davalar dedigimiz Ergenekon, Balyoz, Kozmik Oda, Poyrazkdy, internet
Andici ve Askeri Casusluk vb. davalarda uygulanmamistir. O davalarda sorusturma ve kovusturmalar hukuka uygun
yapilmamis, slipheli ve saniklar pesinen suglu ilan edilmis ve yillarca tutuklu kalmistir. O davalarin sembol ismi Zekeriya
Oz'li 2009 ve 2010 yillarinda HSYK olarak gérevden almak istedigimizde; arkasinda duranlar, kahraman olarak gérenler
ve heykelini dikmek isteyenler, bugiin adi gegeni yerden yere vurmaktadirlar. Hatirlarsiniz, o zaman da asagilanmis ve
hedef gdsterilmistik. Adim korsan kararnameciye cikmisti. Ancak zaman bizi hakl gikarmistir. O zamanlar Zekeriya 0z'e
destek veren ve bizi suglayanlar, bugiin “Aldatildik, yaniltildik, kandirildik” demekte ve bize yonelik suglamalarini sekil

degistirerek siirdiirmektedirler. Ne diyeyim? 'El insaf' demekten oteye aklima s6z gelmiyor.
KAMUOYUNUN DA YARGI KARARININ TARAFSIZ VE ADIL BiR SEKILDE VERILDIGINE iLiSKiN INANCI OLMALIDIR

Amuran: Batida AB ve ABD’de yargicin sayginhgini koruyan sizin igin onemli olan hangi diizenlemeler var? Oralarda da

zaman zaman da olsa sorun ¢ikiyor mu?

Ertosun: AB ve ABD'de hukukun istiinliigl ve yarginin bagimsizhigr konusunda temel uluslararasi sézlegsme ve metinlere



uygun ve birbirine paralel diizenlemeler bulunmaktadir. Asil sorun yazil metinlerdeki diizenlemelerin giinlik hayata ve
hukuk sistemine etkin olarak uyarlanabilmesi, ortaya ¢ikan sorunlarin gogulcu ve giiglii bir kamuoyu tarafindan yapici bir

sekilde denetlenebilmesi ve giigli bir sesle ortaya konabilmesinde yatmaktadir.

Evrensel hukuk, hakimlerin anayasaya, kanuna ve yurirlikteki mevzuata uygun olarak vicdani kanaatlerine gore karar
vermelerini 6ngdrmektedir. Ancak bazen, kararin tamamen hukuka ve vicdani kanaate gore sekillenmesi de yeterli
degildir. Kamuoyunun da, yargi kararinin tarafsiz ve adil bir sekilde verildigine iliskin inanci olmalidir. Bunun igin de
hakim, hem gorevi basinda hem de 6zel hayatinda tarafsiz ve adil olmali ve goriinmelidir. Bunun en giincel olani, hakimin
sosyal medya kullanimidir. Hakimlerin sanal ortamdaki davranislar, kamuoyundaki bagimsizlik ve tarafsizlik algilarina
zarar vermemelidir. ABD'de yapilan bir arastirmada, hakimlerin % 40'nin sosyal medya uyeliginin oldugu, lyeligi
olanlardan % 50'sinin paylagimlarinin yargi etigi ilkelerine aykin olabilecegi goriilmistir. Uluslararasi Barolar Birligi
tarafindan 60 Ulkede hukukgular arasinda yapilan bir arastirmada da, ankete katilanlarin % 401 hakimlerin sosyal
medyada sergiledikleri davraniglarin, kamuoyunun yarginin tarafsizligi ve bagimsizligina iliskin kanaatini olumsuz
etkiledigi yoniinde goriis bildirmistir. Bu oran avukatlarigin % 15'dir. Bu saptamalar, hakimlerin sosyal medyayi
kullanirken daha dikkatli ve ihtiyatli olmalan gerektigini ortaya koymustur. Yapilan tartismalar iizerine, ABD ve ingiltere'de
yargi etik konseyleri tarafindan, hakimlerin sanal ortamlardaki davranislarini diizenleyen kural ve ilkeler benimsenmistir.
Bunun sonucu bazi eyalet ve mahkemelerde hakimlerin sosyal medyayi kullanmalan yasaklanmis, bazilarinda belirli
kurallara uyulmasi kaydiyla izin verilmis; ingiltere'de yargi mensuplannin sosyal medya kullanimina iliskin bir kilavuz

yayimlanmistir.

Florida Yiksek Mahkemesi, hakimin, davasina bakti§i bir avukatla sosyal medya arkadasi olmasini, davadan gekilmek
icin yeterli bir sebep olarak gormiis; Georgia kentinde bir hakim, ceza davasina bakti§i bir sanikla sosyal medyada

yazistiginin tespiti lizerine, gorevinden istifa etmistir.

Anglo-Sakson sisteminde, hakim ve savcilar ayni meslek mensubu sayilmadiklarindan, iddia ve savunma esitliginin
saglanmasi ilkesi geregince, hakim ve savcinin sosyal medya arkadasligi da elestiriimektedir. Yeni gikarilan bir mevzuatla
ilgili olarak, hakimin sosyal medya ortaminda kesin ve net goriis belitmesi bile, elestiri nedeni olmakta ve ¢ekilme

istemlerini beraberinde getirmektedir.

Avrupa insan Haklari Mahkemesinin (AIHM) ictihatlarinda, yargi sisteminin ve hakimin tarafsiz olup olmadigina karar

verebilmek igin her uyusmazlik, objektif ve siibjektif bir teste tabi tutulmaktadir.
Amuran: Peki, iilkemizde bu konuda nasil bir ortam var?

Ertosun: Ulkemizde 6zellikle 15 Temmuz 2016 tarihli FETO/PDY silahli terér érgiitiiniin darbe kalkismasindan sonra bazi
hakim ve savcilarin, sosyal medyadaki hesaplarinda bu o6rgiit aleyhinde goris bildirdikleri goriilmektedir. Bu tiir
davraniglar yarginin bagimsizhgini ve tarafsizligini olumsuz yonde etkilemekte ve dis diinyada tilkemizi zor durumda

birakmaktadir. HSK, bu konuya egilmeli ve Gizerine diigeni yapmalidir.

Keza AIHM, davanin taraflarina, vekillere ve taniklara karsi kullanilan kigiik distriici ve asagilayici sozleri, trkdtiici ve
diismanca hareketleri, takilan lakaplar, irk, din, mezhep, inang ve siyasi goriise yonelik konusmalari vb. hakimlerin
tarafsiz kalmayacag@inin 6rnekleri olarak degerlendirmektedir. Yine verdikleri kararlar yliziinden medyada elestirilen

hékimlerin, bu elestirilere cevap vermeleri, verdikleri hilkmii ve gerekgelerini savunmalarn kabul edilmemektedir.
Esasen bu sdylediklerimiz Bangalor Yargi Etigi ilkelerinin de bir geregidir.

GCagdas llkelerde hakimler, mesleki sayginliklarini korumak igin titizlik gostermekte, gostermeyenler igin de geregi

yapilmaktadir. Onlar icin hak, hukuk, adalet olmazsa olmazdir. Su gibi, hava gibi zorunlu ve vazgegilmez bir ihtiyagtir.

Amuran: Sizin sik sik giindeme getirdiginiz bir uyari var: “Hakimlerin yiiriirliikteki mevzuata kanunlara gore karar



vermeleri, kendilerini sorumluluktan kurtarmaz” diyorsunuz. Neden?

Ertosun: Pozitif (olan) hukuk ile olmasi gereken (dogal) hukuk arasindaki ayrilik, hukukgularin ve felsefecilerin ilgisini
daima gekmistir. Nitekim en totaliter rejimlerin, 6rnegin Nazi Almanya'sinin bile kendisine 6zgl hukuk sistemi ve
mevzuatinin oldugu gézden kagirilmamalidir. Bu konuda 20. yiizyilin en 6nemli filozoflarindan biri olan Gustav Radbruch,
on plana ¢ikan isimlerin basinda yer almaktadir. Nitekim 2. Diinya Savasinin sonlarinda ortaya ¢ikan korkung tablo ve
Alman fagizmine karsi hukukun neden basarisiz kaldigi sorularn 6zellikle Alman hukukgularin iizerinde galigmasina neden
olmustur. Radbruch’un, “Yasal Haksizlik ve Yasaiistii Hukuk“ adli eseri, bir bagyapit olarak énemini gliniimiizde de

korumaktadir.

Radbruch formiilii olarak bilinen degerlendirmede, tahammiuil edilemezlik ve yadsima/inkar iki 6l¢iit olarak bulunur.
Adaletten ayrilmak tahammiil edilemez diizeye eristiginde; yasa, adalet karsisinda geriye gekilip hukuki gegerliligini yitirir.
Adaletin 6zii olan esitlik, yasama faaliyetinde bilingli olarak kabul gérmezse, pozitif yasalar artik hukuki karakterlerini

kaybeder, uyusmazliklara uygulanamaz ve vatandaslar tizerinde hak ve sorumluluk doguramaz.

Kanunlara uymak, her vatandasin 6devi oldugu gibi uygulayanlarin da gorevidir. Ancak kanunlara uymak, kanunlari
yapanin esiri olmayi, kayitsiz-sartsiz teslimiyeti ve uyma zorunlugunu gerektirmedigi gibi kanun karsisinda 6zgur
oldugumuz gergegini de degistirmez. Clinki kendi 6zglr olmayan, baskasina da 6zgiirlik veremez. Hakim, Tiirkiye
Cumbhuriyeti Anayasasi'nin, 'Milletlerarasi antlagmalari uygun bulma’ baslikli 90. maddesini dikkate alarak, ulusal
yasalarla milletlerarasi antlagmalarin gatigsmasi halinde uluslararasi s6zlesmeleri uygulamali ve normdan daha ustin

olan adalet, esitlik, insan haklar gibi degerleri korumak adina, adalet igeriginden yoksun kanunu uygulamamalidir.

Kanun, sadece kanun oldugu igin uygulanmaz. Kanunun amaci adalet degil, haksizi§i mesru gostermek ise, uyulmasi ve

uygulanmasi gerekmez.

Adalet igermeyen tersine haksizlik iireten kanun, kisilere ve hukuk diizenine saldin olusturur. Bu durumda kisiler ve hukuk
diizeni mesru savunma durumundadir. Hukuk, adaletsizligin araci olamaz. Katlanilmaz boyutlarda adirinsan haklar

ihlali igceren kanun, yok hiikmiinde olup, boyle bir kanunu kabul eden de uygulayan da sorumludur.

Tabii hukuk felsefesi bunlar 6ngoérmektedir.

VICDANIMIZ ADALETSIZLIiGIN ARACI OLMAMAK iGiN NELERDEN KAGINMAMIZ GEREKTIiGiNi BiZE SOYLER
Amuran: Peki, hukuk felsefesinin ongordiigii bu prensipler tiimiiyle uygulamada yer bulmus mudur?

Ertosun: Elbette bu konudaki diislinceler sadece felsefi boyutta kalmamis, yargi kararlarinda da uygulama alani
bulmustur. Nitekim, 1944 yilinda bir Alman askerin ordudan evine izinli olarak geldiginde; esine, Hitler ve rejimi hakkinda
hakaret igceren sozler sdylemesi lizerine, bilahare kocasindan kurtulmak isteyen esinin onu ihbar edip cezalandiriimasini
saglamasinda, 'kinci muhbir' olarak nitelendirilen esinin mevcut yasalara uygun davrandi§i yoniindeki savunmasina
ragmen; Bamberg istinaf Mahkemesi, kocanin, mevcut Nazi dénemi yasalarina uygun olarak yargilanip
cezalandirnimasini vicdan ve adalet hislerine aykir bularak kadini, 1871 Alman Ceza Kanununa gore, “Bir kimseyi yasaya
aykiri sekilde 6zgiirliigiinden mahrum ettigi” gerekgesi ile suglu bulmustur. Diger taraftan yakin dénemde de AIHM
Streletz, Kessler ve Krenz v. Almanya (22 Mart 2001 giin ve 34044/96, 35532/97 ve 44801/98 sayili) kararinda; Berlin
Duvarini agmak icin ¢caba sarf ederken 6len kisilerin yagsam haklarinin yok edilmesine iliskin olarak yargilanip mahkdm
olan ve “Ben sadece mevzuati uyguladim, sugsuzum” savunmasini yapan Dogu Alman eski asker ve birokratlarinin
savunmalarinin yerinde olmadigini ve sorumluluktan kurtulamayacaklarini, uluslararasi nitelikteki insan hak ve

ozgiirliiklerinin gekirdegi olan yasam hakkina aykir emirlere riayet edilemeyecegini acikga vurgulamistir.

Pozitif hukukun insan hak ve 6zgiirliiklerinin yok edilmesinde bir arag olarak kullanilmasina ve insanhga karsi agir suclarn

isleyenlerin Ustiin emri ya da mevzuat bahanelerini bertaraf etmek icin uluslararasi hukuk bakimindan emredici kurallar



yaklagimi teorik olarak benimsenmekle kalmamis, 2. Diinya Savasindan sonra Nazi savas suglularina iliskin olarak
Niirnberg Savasg Suglar Mahkemelerinde de mahkdmiyet kararlarinin en 6nemli gerekgesini olugturmustur. insanliga kars!
islenen suglarin ahlaki yapisi o kadar kotuidir ki, herhangi bir yazili metin ve kural olmasa, hatta suglan mesrulastiracak
mevzuat olsa bile, vicdan sahibi herhangi biri, bu tlir eylemlerin kétl olup sug olusturacagini kendi akil ve vicdaninda bilir.
Bu nedenle higbir bahane onu sorumluluktan kurtaramaz. Vicdanimiz, adaletsizligin araci olmamak igin nelerden

kacinmamiz gerektigini bize sdyler.

Amuran: Toplumu ilgilendiren davalarda yargig, siyasetginin ve siyasetin golgesinde olan bir kisim medyanin beklentisi
diginda karar veriyorsa, kiyamet kopuyor. Kumpas davalarinda hazirlik sorusturmalari medyadan 6grenilirdi. Oysa bu

sorusturmalar gizlidir degil mi?

Ertosun: CMK'nin 157. maddesi, sorusturmalarin gizliligini diizenlemektedir. Sorusturmalarin, gizliligi ihlal edilerek
medyada yer almalari; stipheli ve sanigin, adil yargilanma hakkini ihlal etmesinin yanisira, sorusturmanin etkinligine de
zarar verip, bir kisim kanitlarin yok edilmesine yol acabilecektir. TCK’nin 285. maddesinde, sorusturmanin gizliliginin ihlali,

sug¢ olarak diizenlenmistir.

Diger taraftan, TCK'nin 277. maddesinde, yargi gorevi yapani, bilirkigiyi veya tanigi etkilemeye tesebbiis; 288. maddesinde

de adil yargilamay: etkilemeye tesebbiis, sug olarak diizenlenmistir.

Kamuoyunun medya aracilidi ile ceza sorusturmalari ve yargilamalarindan bilgi alma hakki ve gereksinimi olmakla
beraber, adil yargilanma hakki ve sorusturmalarin gizliligi ile etkinligi arasindaki iliski ve denge her zaman g6z 6niinde
bulundurulmalidir. Haberin verilis amaci ve sekli, 8lgiiliiliik ilkesi uyarinca denetlenmelidir. Ulkemizde bu hak maalesef
¢ok koti kullaniimakta, stipheli ve saniklar basin araciligiyla pesinin suglanmakta, bu suglamalar bazen hedef gosterme

ve lince de donlismektedir. Bunu da ¢ok gok kez ilgili merciler yapmakta, bilgi ve belgeleri basina sizdirmaktadir.

Amuran: Yargiya giiveni zedeleyen en 6nemli risk yargi ve siyaset arasinda kurulan organik bag oldu. Bugiinkii
sistemde yargi, 'bagimsizhigini'; hakim de 'hakimlik teminatini' nasil koruyacak? Yarginin siyasete karsi bagimsizhigi ve

tarafsizhigi nasil saglanacak?

Ertosun: Yarginin siyasete kargi bagimsizli§i ve tarafsizli§i sadece yargig ve savciyi ilgilendiren bir sorun olmaktan &te
hukuk devleti ve demokrasinin igsellestiriimesi ve giinliik hayata uyarlanabilmesi ile de yakindan ilgilidir. Basta Anayasa
olmak lizere, mevzuatta hukukun Ustiinligi ve yargi bagimsizhgina iliskin olarak uluslararasi toplum ile uyumlu gok
glizel diizenlemeler olsa bile; bunlar, glinliik hayata etkin bir sekilde aktariimiyorlarsa, kagit tizerinde kalmanin 6tesine
gecemezler. Nitekim AIHM'de adil yargilamaya iligkin ( Artico v. italya, Golder v. ingiltere gibi ) pek ¢ok kararinda,

“Haklarin teorik ve hayali degil, etkili ve pratik kilinacak sekilde yorumlanmasinin gerekliligine” isaret etmistir.

HUKUK SIYASETGILERIN TOPLUMU iSTEDIKLERI SEKILDE HiZAYA GETIRMEK iGiN KULLANDIKLARI BiR SOPA
OLMAMALIDIR

Amuran: Peki bu yargidaki tarafsizlik nasil saglanacaktir. Bunun yolu nedir?

Ertosun: Bunun yolu, hukukun siyasallagmasindan degil, siyasetin hukukilestiriimesinden gegmektedir. Hukuka saygih bir
idare, yargiya karigmamall, karigirsa da hakim ve savcilar gerekli tepkiyi gostermelidir. Hukuk, siyasetgilerin toplumu
istedikleri sekilde hizaya getirmek igin kullandiklarn bir sopa olmamaldir. Aksine davraniglar, siyasetcilerin sorumlulugu

yaninda, Radbruch formiilii uyarinca, hakim ve savcilarin da sorumlulugunu gerektirmektedir.

Amuran: Bir zamanlar yargig olabilmede liyakat degil FETO mensubu olmanin ayricaligi 6ne ¢ikarilmisti. Bugiin
yargidaki soylentilere bakilirsa cemaat, tarikat veya siyaset taraftarligi yayginlasti deniliyor. Bu durum benzer riskleri

getirmeyecek midir?

Ertosun: Hakim adayli§i miilakatini yapan Kurulda, Adalet Bakanhgi tist diizey mensuplari gogunluktadir. Miilakat



Kurulu'nun diger lyeleri Turkiye Adalet Akademisi Yonetim Kurulundan geliyor. Bu lyeleri segen Genel Kurulda da Adalet
Bakanligi hakim durumdadir. Ozetleyecek olursak, Miilakat Kurulu'nun tamami Adalet Bakanliginin kontroliindedir. HSK
uUyesi iken, Turkiye Adalet Akademisi Yonetim Kurulu segimlerine girmistim. Kazanmamam i¢in dénemin Adalet Bakani
dahil, genel kurul tiyeleri tam kadro segimlere gelmisti. Yani 7 kisilik Yonetim Kurulunda HSYK'dan gelecek bir iyeye bile
tahammiil edememis; askeri yargidan gelen iiyelerle birlikte hareket ederek secilmemi engellemislerdi. Gegmiste FETO
mensup ve yandaslari kolayca hakim olabiliyordu. Simdi, baska cemaatler kolayca olabiliyor. Ust diizey yargi
mensuplarinin katildidi bir toplantida, “Arkadaglar tamam Fethullah cemaati tehlikeli. Katiliyorum. Ancak diger
cemaatler tehlikeli degil mi? ileri de onlarla da miicadele etmek zorunda kalma tehlikesi yok mu?” diye konustugumda,
maalesef cevap alamamistim. Bugiin yargi mahfillerinde ve az da olsa basinda, belirli cemaat, tarikat ve siyasi goriis
yandas ve mensuplarinin hakim adaylgina, daha sonra da hakim ve savciliga kabul edildigi konusuluyor. Bu ¢ok tehlikeli
bir durum... Yarginin dibe ¢ékmesinin nedenlerinden biri de bu. FETO/PDY silahli terdr 6rgiitii ile higbir ilgimiz olmadigi
halde, aralarinda benim de bulundugum, muhalif taninan ¢ok kisi yargida tasfiye edildi veya meslekten ayrilmak zorunda

birakildi. Boylece bagimli, tarafl ve rkek bir yargi yaratildi.

Amuran: KHK ile igine son verilen Anayasa hocamiz Prof. Dr. ibrahim Kaboglu, “OHAL yénetiminde, 6zgiirliik-yetki
dengesi, yetki lehine bozulur ama, OHAL yonetimi de bir hukuk rejimi olup, yer, konu ve zaman bakimindan sinirlidir ve
yargisal denetime agiktir.” diyor. Ancak AYM, KHK'lere karsi 1991 yilinda verdigi i¢tihadindan donerek sekli bir yorum
yapiyor. “OHAL donemindeki KHK'lerle ilgili uyugsmazliklara ben bakmam” diyor. 0 zaman hukukta OHAL'i nereye

oturtaca@iz? Bir de sizden 6grenelim:

Ertosun: Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesinden sinif arkadasim olan Sayin Kaboglu'nun gériislerini paylasiyorum.
Kaboglu, “OHAL yonetiminde 6zgiirliik-yetki dengesi, yetki lehine bozulur; ancak bir hukuk rejimi olan OHAL yonetimi,
yer, konu ve zaman sinirli olup, yargisal denetime aciktir” diyor. Kaboglu ve aralarinda benim de bulundugum bazi
hukukgular ayrica; KHK'nin, kabul tarihi ile yayimlanma tarihinin farkli olmasinin Anayasa'ya aykiri oldugunu;
Anayasa'nin 120. maddesine gore, OHAL ilani neden, konu, amag ve siire ile sinirli oldugu halde, KHK'lerin nedene bagli
kalinmadan hemen her konuda kalici amaglar igin kullanildigini; KHK'lerin nitelikleri ile bagdasmayan idari islemlerin
diizenlendigini, binlerce kisinin isine son verilmesinin 121. maddeye aykin oldugunu; 'Milli Giivenlik Kurulunca Devletin
milli giivenligine karsi faaliyette bulunduguna karar verilen’ kaydinin, MGK'nin karar alma, tavsiye makami olmasi

nedeniyle Anayasa'ya uygun olmadigini soyliyoruz.

Ancak Anayasa Mahkemesi, 1991 yilinda verdigi kararindan dénerek, sekli bir yorumla, OHAL donemindeki KHK'lerle ilgili
uyusmazliklara bakamam diyor. OHAL, mevcut Anayasal yapiyi ve hukuk devletini korumayi amagladigindan; OHAL
doneminde c¢ikarilan KHK'lerin, Anayasa'ya uygunlugunun denetlenebilir olmasi gerekir. Anayasa Mahkemesi 10.1.1991
giinli kararinda, “Demokratik iilkelerde olaganiistii yonetim usulleri, hukuku diglayan keyfi bir yonetim anlamina
gelmez. Olaganiistii yonetimler kaynagini Anayasa'da bulan, Anayasal kurallara gore yiiriirliige konulan, yasama ve
yargi organlarinin denetiminde varhgini siirdiiren rejimlerdir. Ayrica olaganiistii hal yonetimlerinin amaci, Anayasal
diizeni korumak ve savunmak olmalidir.” demistir. OHAL 'de, ylriitmenin iglemlerinin TBMM yoluyla siyasal denetime,
yargi yoluyla yargisal denetime bagli bulunmasi, hukuk devleti ilkesinin korunmasi ve OHAL'in hukuksalligi igin gereklidir.
Yiritmenin, yasama ve yargiya gore giiclendirildigi OHAL donemlerinde, bu denetim yollarinin agik tutulmasi daha gok

Onem tasir.
Temennim, OHAL'in ivedilikle kaldinimasi ve normal rejime doniilmesidir.

Amuran: Bugiin yargi bagimsizliginin korunmasinda Anayasa degisiklikleri yaninda zihniyet degisikligine de ihtiyag

var. Yargi bagimsizhigini yeniden saglamak igin sizce oncelikle nereden baslamak gerekir?

Ertosun: Hukuk, yazili metinlerin 6tesinde adil ve etkin bir uygulamayi da icermektedir. Birgok gelismekte olan ke,



gelismis Glkelerin kanunlarini iktibas ederek kendi mevzuatina koymalarina ragmen, uygulamasi yere ve zamana gore
degisiklik gostermistir. Basarili bir hukuk devleti, yalnizca mevzuat iktibas edilerek olusturulamaz. Hukukun tstinligi ve
demokrasiye inanan halk kitlelerinin talepleri, bu konudaki en 6nemli kaynaktir. Halk, adalet isterse, bunun éniinde kimse

duramaz. Dolayisiyla adalet bilincinin halk tarafindan benimsenmesi ve adaletin istenmesi gerekmektedir.
ULKEMIiz BUYUK DEVLET OLMAK iSTiYORSA HUKUKA UYGUN HAREKET ETMEK ZORUNDADIR
Amuran: Su donemde size gore Tiirkiye'nin en biiyiik ii¢ sorunu nedir ve ¢oziim yollari nelerdir?

Ertosun: Birincisi, yillardir devam eden terér sorununun ¢ézilmemesi. Bir tilke diisiiniin. 1984 yilinda baslayan PKK
hareketini, aradan gegen 33 yila karsin gézemiyor. Ulkesinin dagini, tagini, mahalle ve kdylerini bombalayan bir devlet olur
mu? Buna i¢ savas deniyor, diisiik yogunluklu savas-gatisma deniyor. ilan edilmemis savas deniyor. Bunlari
cogaltabiliriz. Ne derseniz deyin. Ben bunun bitmesini istiyorum. Bu cografyada bunun zor oldugunu biliyorum. ibni
Haldun, “Cografya kaderdir” diyor. Ancak, lilkemiz biiyiik devlet olmak istiyorsa, hukuka uygun hareket etmek
zorundadir. Bliyiik devlet, gider terdristi yakalar, gerekirse gatigsmaya girer. Kendi topra@ini tankla, ugakla ve agir silahlarla
bombalamaz. Ancak umut 1s1§1 goremiyorum. Binlerce sehit verdik. Binlerce Kiirt vatandasimiz 6ldii. Aklima PKK'nin sehit
ettigi Bolayirli Nuriye, Malatyali Elif, Corumlu Aybiike, Gimiighaneli Necmettin 6gretmenler geliyor. Bu insanlarimizin ne
glnahi vardi? Her olaydan sonra benzeri konugmalarin yapilmasiyla sorun bitmiyor. Devaml politika degistirmekle
¢6ziim gelmiyor. Atatiirk, "idare-i maslahatgilar esash inkilap yapamaz” diyor. idare-i maslahat yapmakla sorunlar

¢ozilmiyor.
Amuran: Ulkemizin kargi karsiya oldugu ikinci temel sorun nedir?

Ertosun: ikinci sorun milli egitim sistemimizin devamli degistirilmesidir. Egitimle gelen laik cumhuriyet, yapilan
degisikliklerle geriye gétiiriilmektedir. Miifredat degistiriliyor. Sosyal Etkinlikler Yonetmeligi degistiriliyor. imam hatip
liselerinin agilmasi kolaylastirilip, kapatilmasi zorlastirilirken; dider liselerin agilmasi zorlastinlip, kapatiimalari
kolaylastiriliyor. Mustafa Necati, Resit Galip, Hasan Ali Yiicel ve ismail Hakki Tonguc Beyler ile kdy enstitiilii
dgretmenlerin fikri temellerini olusturdugu laik cumhuriyet geri aliniyor. Tiirkiye Cumhuriyeti degistiriliyor. Uziiliiyor ve

kahroluyorum. Bunlarla hukuki olarak miicadele edilmesi gerektigi kanisindayim.
AKIL VE VICDAN DAYANAGINI HUKUKTAN ALMAYAN BiR REJIME TESLIM OLMAMALIDIR
Amuran: En 6nemli sorunlardan biri de hukuk devleti olmayi engelleyen durumlar degil mi?

Ertosun: Elbette. hukukun tahakkiim araci olarak kullanilmamasi, yurttaglarimizin yarginin nesnesi degil 6znesi olmasidir.
Yargi, stratejik bir silah degildir. Aksi, yargi yetisinin kaybi olacaktir ki, bu da insanlar arasindaki bag ve ortak bir yagam
olanaginin kaybidir. Bunu da hig kimse istememektedir. Akil ve vicdan, dayanagini hukuktan almayan bir rejime teslim
olmamalidir. Kosulsuz itaat, kabul edilemez. insanlar diisiinme yetilerini yitirmemelidir. Bir hakim vicdanina aykin bir
karar veremez. Veriyorsa, vicdanini esas almamis demektir. ingiliz yazar William Godwin, “Adalet, biitiin ahlaki
degerlerin toplamidir” diyor. Unutmayalim, igimizdeki Allah'in sesi olan vicdan, en miikemmel adalettir. Vicdanin
olmadigi yerde adaletten, adaletin olmadigi yerde ise ahlaktan s6z edilemez. Sézlerimi 1986 yilinda Nobel Bans Odiiliinii
alan Edebiyatci Elie Wiesel'in s6zleriyle tamamlamak istiyorum. “Adaletsizligi onleyecek giiciimiiziin olmadigi zamanlar

olabilir; ama adaletsizlige itiraz etmeyi beceremeyecegimiz bir zaman asla olmamaldir.”

Amuran: Adaletin ne denli 6nemli oldugunu bilimsel bir bakis agisiyla degerlendirdiniz. Size yoneltecegimiz daha ¢ok

sorumuz vardi ama bir bagka sdylesiye birakalim. Onemli tespitleriniz igin tesekkiir ederiz.
Ertosun: Ben tesekkiir ederim.
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