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GiRiS

Yarginin gorevi, adaleti saglamak, fertlerin hak ve 6zgurlUklerini korumaktir.
Kanuna saygl duymak yargi iglerine mudahale etmemeyi gerektirir. Bunun
amacli da yarginin gorevini yerine getirmesini saglamaktir. Aksi halde yargi
gorevini yerine getiremez, bu da toplumun huzursuzluguna yol agar ve fertlerin
kanuna olan glvenini sarsar. Irak’ta yargr bagimsizhiginin amaci, bir sahis
olarak hakimler icin bagimsizhgr saglamak ve bunlari higbir otoritenin kontroline
tabi tutmamaktir. Bunlar sadece hukukun egemenligine tabidirler. Farkl
donemlerde c¢ikarilan Irak anayasalari hakimlere, yuritmeye Kkarsi
bagimsizliklarini tekefful eden, bazi teminatlar 6n gérmustur. Yuratme organinin
hakimleri gorevden alamamasi (bunun amaci yurGtmenin yargiya mudahale
etmesini ve istedigi yonde baski yapmasini engellemek ve bunu yargi organin
kendisine birakmaktir), hakimlerin terfi ve maas islerini ylritme veya yasama
organlarina degil, yalnizca yargl organinin kendisine birakmak bahsedilen

teminatlarin bazilaridir.

Irak’in gecici anayasalarinda her zaman yarginin bagimsizhigina isaret
edilmisse de Irak hukUmetleri, yargiyla ilgili metinleri uygulamamistir. Zira 1925
yihindaki Kanuni Esasi’den bagslayarak 2004 yilinda Gegis Donemi igin Irak
Yonetimi Kanunu'nun g¢ikarilmasina kadar, butin Irak anayasalari, ylratme
organini, yasama ve yargl organlarindan daha guclu ve Ustiun gormus ve hatta

yarglyl, yuritme organinin bir pargasi haline getirmigtir.

09.04.2003 tarihli Irak isgalinden sonra Irak’taki yargi, yeni bir déneme
girmistir. Eskiden Adalet Kurulu tarafindan ydnetilen yargi iglerinin yonetiimesi
icin Yuksek Yargi Kurulu olusturulmustur. Yargi organina buyuk onem veren
Irak’in 2005 Anayasasi, Yuksek Federal Mahkemesi'nin gorevine destek

vermistir.



Bu calismanin amaci Irak anayasalarinda Hakimlerin bagimsiziigi Gzerine
Isik tutmak, ayni zamanda bir taraftan yargi organini yasama organin
mudahalesinden korumak yolu yargisal denetimi belirlemek diger taraftan yargi
organini yurutme organinin mudahalesinden koruyan hakim teminatlarini ortaya

koymustur.

Dolayisiyla bu calismamizi iki bolime ayiracagiz : Birinci bélumde
mahkemelerin bagimsizh@ ve hakimlik teminati genel olarak ; ikinci bélimde

Irak’ta mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminatini ele alacagiz.



BIiRINCi BOLUM

MAHKEMELERIN BAGIMSIZLIGI VE HAKIM TEMINATI

1. MAHKEMELERIN BAGIMSIZLIGI GENEL OLARAK

A. Mahkeme Bagimsizliginin Anlami

Hakim bagimsizligi ile hakim teminati mutlaka bir arada bulunmasi zorunlu
olan iki muessesedir. Biri olmadan 6burt de olmaz. Bunlara paranin ve turasi
gibidir, birinin olmadan digeri de s6z konusu olamaz. Demokratik rejim
bakimindan yarginin bagimsizligi soylenince akla Hakimlerin bagimsiziigi ve
hakim teminati gelir. Bunlardan biri yoksa otekide yoktur, Kabul edilir. Yani bir
ulkede hakim teminati var fakat Hakimlerin bagimsizhgr mevcut degilse hakim
teminatinin varligi yokluguna esittir. Aksi takdirde ayni seyleri sdyleyebiliriz. Bu
agidan yarginin bagimsizligi deyince mutlaka olmasi gerekli olan, Hakimlerin

bagimsizligi ve hakim teminatidir® .

Mahkemelerin badimsizhigr kavrami ,genelde , Hakimlerin bagimsizhgi
kavrami ile es anlamda kullaniimaktadir . ancak unutmamak lazimdir ki,
mahkemeler bir kurulugtur . kurulusun bagimsizligi ile geregek bir sahis olan
hakimin bagimsizligina es anlam vermek kanaatimize gore bazi hatalar dnceden
kabul etmek anlamina gelebilir . 6zellikle bu husus bagimsizligin saglanmasi
gayesi ile alinacak 6nlemlerde kendini gosterir . bir kurulug olan mahkemelerin
bagimsizliklari hukuken alinacak dnlemlerle saglanabilir . ancak gergek bir Kisilik
olan Hakimlerin bagimsizliklarini alinacak olan hukuki tedbirlerle tam olarak

mumkun olmayacagl kanaatindeyiz. Bunun i¢in hukuki tedbirlerin kulturel,

! Attila Ozer , Anayasa Hukuku, Turhan Kitabevi, B.2, Ankara, 2005, 5.242.



ahlaki , sosyal ve piskolojik degerlerinde dikkate alinmasi gerektigi
gorusundeyiz. Suphesiz bu hususlar segciminde ve hakimin géreve devaminda
¢cok onem arz etmektedir . toplum genelde hakimin bagimsizhigini irdelerken

bazi degerleri de dikkate almaktadir.

Mahkemelerin bagimsizligi kuvvetler ayriligi ilkesinin ortaya ¢ikmasi ile
paralel olarak tartismaya aciimistir. Ancak 2. Cihan Harbinden sonra 6zellikle
demokratik rejimlerde sistemin temel degeri olarak deger kazanmistir. Bu
yuzden demokratik Ulkeler basta olmak Uzere hemen hemen tum ulkeler
anayasalarinda mahkemelerin bagimsiziigi ilkesine yer vermiglerdir. “Biz
mahkemelerin bagimsizhigi ile hakimlerin bagimsizligi kavramlarini es anlamda
kabul etmenin hatali olabilecegi gorusinde oldugumuz icin bu iki kavrami ayri

ayri incelemenin daha isabetli olacagi gorugundeyiz.

Mahkemelerin bagimsizligi mahkemelerin devlet duzeni igindeki yeri ve
yapisi ile ilgilidir. Mahkemeler devlet duzeni iginde hi¢cbir makama bagl olmadan
bagdimsiz ve otonom Kkuruluglar olarak goérev ifade etmek durumundadir.
Mahkemelerin bagimsizligi ilkesi bunu gercgeklestirirse sUphesiz kuvvetler
ayrihdi ilkesinin de tabii bir neticesidir. Sayet siz devlet dizeni icinde,
mahkemeleri belirli bir yere baglarsiniz o takdirde mahkemelerin bagh oldugu
makamin kendileri igin yaptidi plana uygun c¢alismak zorunda kalacaklardir.
Bagh olduklari makam, bu yolla mahkemelerin istedigi istikamette faaliyette
bulunmalarini gergeklestirebilir. SUphesiz, bunda mahkemelerin bagimsizhgi ile
bagdasmasi oldukga zordur. Bu sebepten mahkemeler devlet dizeni i¢inde yeri,
yapisi ve isleyisi bakimindan bagimsiz veya otonom bir yapida olmak
zorundadirlar. Mahkemelerin bagimsizligindan anlagilmasi gerekli olan budur.
Boyle oldugu takdirde, devlet iginde hi¢bir makam veya kurulug mahkemelere
emir ve talimat veremez ve mahkemeleri kendi istekleri veya arzulari

istikametinde calisgtiramazlar. Bu durumda da mahkemeler bagimsiz olarak



kimseye borgluk hissetmeden minnet duymadan huzurlu bir ortamda calisarak

adaleti gergeklegtirebilirler 2

Hakimlerin bagimsizhgi, Hakimlerin tarafsizliklarini kapsamaktadir. Bagka
bir ifade ile Hakimlerin bagimsizligi kavrami onlarin bagimsiz ve tarafsizligini
ifade etmektedir. SlUphesiz bagimsizlik ve tarafsizlik farkli anlamlar ifade eder.
Bagimsizlik, davraniglarini, tutumunu girigsimlerini herhangi bir gucun etkisinde
kalmadan duzenleyebilir 6zgur ve mustakil olmayi ifade eder. Tarafsizlik ise,
yansiligi ve bitarafligi ifade eder. Ancak su  da bir gercgektir ki; bu iki kavrami
birbirinden ayirmak oldukc¢a zordur. Uygulamada bu iki kavram i¢ ice girmistir.
Hakimlerin bagimsizligi onlarin tim olaylar, kurumlar ve kuruluslar karsisindaki
durumunu ifade eder. Hakimler tum olaylara, kurumlara ve kuruluslara karsi
badimsizdir. Ancak hakimler bagdimsiz olduklari halde belirli kisi ve kuruluslara
karsi 6zel iligkileri dolayisi ile tarafsiz olamazlar. Bu kisi ve kuruluglarla olan
iliskisi Hakimlerin tarafsizlik ilkesi ile bagdasmaz. Ornegin, hakimin anne, baba
es ve kurdugu kooperatifle olan iligkisi onun tarafsiz davranmasina mani olur.
Bu durumda hakim bagimsiz oldugu halde yukarida belirttigim kisi ya da
kurulusla ilgili bir olay karsisinda tarafsiz olmayacagi kabul edilir. Hakim
bagdimsiz oldugu kadar tarafsizda olmak zorundadir. Adaletin tahakkuku
bagimsiz ve tarafsiz olan hakimle vasitasi ile saglanabilir. Hakimin bagimsiz ve
tarafsiz oldugu inanci yargiya olan guvenin artmasini gergeklestirir. Su da bir
gercektir ki; hakimin bagimsizligi onun tarafsiz olmasini temel dayanagidir.
Baska bir ifade ile bagimsizlik hakimin tarafsiz hareket etmesini gerceklestirir®.

2 Attila Ozer , Tiirkiye’de ve Cesitli Ulkelerde Mahkemelerin Bagimsizhg ve Hakim Teminati,
Turhan Kitabevi, Ankara 2009, s. 7-8.
® Attila Ozer , age, 5.8-9.



B. Mahkeme Bagimsizliginin Onemi Ve Gerekliligi

Insan Haklari Evrensel Beyannamesi'nin 10’'uncu maddesine gore,
“Herkes, haklarinin, vecibelerinin veya kendisine kargi cezai mahiyette herhangi
bir isnadin tespitinde, tam bir esitlikle, davasinin bagimsiz tarafsiz bir mahkeme

tarafindan nasfetle ve acgik olarak gorilmesi hakkina sahiptir”.

insan Haklari Evrensel Beyannamesi’'nin 8. maddesine gére ise, “Her
sahsin kendisine anayasa veya kanun ile taninan ana haklara aykiri
muamelelere karsi fiili netice verecek sekilde milli mahkemelere miracaat hakki
vardir’. Ayrica, insan Haklari ve Ana Hirriyetleri Korumaya Dair Soézlesmesi
(Roma, 4 Kasim 1950) “Her sahis gerek medeni hak ve vecibeleriyle ilgili
uyusmazliklara, gerek cezai sahada kendisine karsi ileri surllen bir isnadin
esas! hakkinda karar verecek olan, kanuni, bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme
tarafindan davasinin makul bir sure iginde hakkaniyete uygun ve aleni surette

dinlenmesini istemek hakkina 6/1 maddesine gore” haizdir.

Yukaridaki milletlerarasi metinlerde, insanlarin bir hakkinin ileri
surilmesinde veya kendisine karsi yapilan haksizligin gideriimesinde bagimsiz
ve tarafsiz bir mahkemede vyargilanmasi  hakkinin  mevcudiyeti
vurgulanmaktadir. Kiginin bagimsiz bir yargl ontne g¢ikmasi, artik onun tabii
haklarindandir. Tabii haklarin verilmesi, taninmasi veya mevcut olmasi ne kadar
onemli ise, onun garanti altina alinmasi da o kadar énemli ve deder ifade

etmektedir.

Bagimsiz yarginin énemi sadece milletlerarasi metinlerde degil, dinya
anayasalarinda ¢ok sik rastlanmis ve bu anayasalardan destek goérmustar.
Alman Anayasasinda héakimlerin bagimsiz olduklari ve yalniz kanuna tabi
olduklari (md.97/1); Fransiz Anayasasinda Cumhurbagkaninin adli otoritenin

* Hiiseyin Nail Kubali, Anayasa Hukuku Dersleri, Istanbul 1971, S. 220.



bagdimsizhiginin glvencesi oldugu (md. 64/1), hakimlerin azledilmezligi (md.
64/4) hikimlerine yer verilmistir. Hakimlik, italyan Anayasasinda, diger
kuvvetlerden bagimsiz olarak, kendisini idare eden otonom (muhtar) bir sinif
olarak, yer almistir (md. 104)°>. Demokratik Kongo Cumhuriyeti Anayasasinin
122. maddesi “Yargl organinin, yuritme ve yasama organindan bagimsiz

oldugunu”, Polonya Anayasasinin 52. maddesi Hakimlerin bagimsiz ve
sadece hukuk tabi” oldugunu dizenlemistir. Bu 6z diger birgok anayasalarda da
bdyledir. Nijerya Anayasasinin 59. maddesi “Yargi mensuplari gorevlerini icra
ederken sadece hukuka tabii olacak ve Cumhurbaskani Yargi bagimsizliginin
garantori olacaktir. Malta Anayasasinin 40/1. maddesi “Herhangi bir kimse
sucglandiginda, suglama geri alinmadikga kendisi uygun bir sire igerisinde kanun
tarafindan kurulmus bagimsiz ve tarafsiz bir mahkeme tarafindan adil bir sekilde
dinlenir”, 40/2 “...medeni hak ve yukumlerin varlik ve simulini belirlemek igin
kanun tarafindan kurulan herhangi bir mahkeme veya karar merci bagimsiz ve

tarafsiz olmalidir hUkmunu 6ngérmastur.

1982 Turk Anayasasi hakimlerin gorevlerinde bagimsiz olup, Anayasaya,
kanun ve hukuka uygun olarak vicdani kanaatlerine gére hukim verecekleri,
hicbir organ, makam veya kisi, yargi yetkisinin kullaniimasinda mahkemelere ve
hakimlere emir ve talimat veremeyecegi genelge godnderemeyecegi, tavsiye ve
telkinde bulunamayacagi (md. 138) duzenlemelerine yer vermistir. Bir Ulkede
meclisi, hiikimeti ve mahkemesi ile emreden ve yasaklar koyan bir otorite nigin
vardir? O memleket insanlarinin mesut yagsamalarini miimkin kilmak ve bugini

yarina sarsintisiz gotiirecek tek giic bagimsiz adalet oldugu icindir®.

Bir toplumda yarginin dnem ve gerekliliginin tersi durumlarda su sonucun
dogabilecegini tereddut duymadan soyleyebiliriz. “ylzlerce hattin ulastigi buyuk
bir tren istasyonunda makaslari agip kapayan ve ulasimi saglayan

> Atif Akgiig, italyan Cumhuriyeti Anayasasi, Ankara 1972, S. 27.
® Vecdi Aral, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, Istanbul ,1979, S. 31.



mekanizmanin, tim sistemin igleyisi yonunden rol ve fonksiyonu ne ise, insan
toplumunda adalet mekanizmasinin roli ve fonksiyonu da odur. Bu sebeple
toplumda adalet fonksiyonunun kriz icine dugmesi en tehlikeli ihtimalleri ortaya
ctkarir. Uygun sekilde igleyen, etkin fonksiyon yapan bir adalet mekanizmasina
sahip bulunmayan toplumlar, 20. asrin sosyal c¢alkantilari igcinden kendilerini

kurtarmazlar”’.

GUnUmuz modern toplumlarinda yargl organlari ile ilgili gegerli kural,
hakimi daha bagimsiz yapmak, adaleti ise, daha hukuka uygun ve hukuk
devletine yarasir hale getirmektir. Gergeklestiriimek istenen, son amag¢ olan
adaletin ve rejimin basarlya ulasmasinda yargi kuvvetine onemli bir rol
dusmektedir. Yargi anayasanin; dolayisiyla, hukuk devletinin koruyucusu

olmaktadir®.

Devlet ne kadar gucli olursa olsun, insanlar yine de birbirlerine karsi sug
isleyeceklerdir. Higbir kural ihlal edilmez olmayacagina goére, kurallar ihlalin
mueyyidesi ongorulmelidir. Hukukun hakim oldugu toplumlarda, mueyyidenin
ancak kanuni ve bagimsiz bir Yargi tarafindan verilmesi zorunlulugu vardir. Fiilin
kanuna gore su¢ oldugunu belirleyecek yegane mekanizma, bagimsiz olan yargi
organidir. Kendisini bagimsiz ve teminath kildigimiz yargi, bizim sug isleyip
islemedigimizi, hakh olup olmadidimizi belirlemekle en buyuk teminatimiz
olacaktir. Bize uygulanan mueyyidenin yerinde olduguna inanmamiz yarginin
her seyden 6nce badimsiz ve tarafsiz oldujuna inanmamiza baghdir. Haksiz
yere uygulanan kural, adalet degil, zulum olacaktir. Bagimsiz yarginin en basta
gelen gorevi haksizligi ortadan kaldirmak ve haksizliga sebep olmamaktir. HUr
ve korkusuz yasama degerlerini saglayacak olan bagimsiz ve teminath yarginin,
bizim i¢in en buyuk umit oldugudur. Kisiler bu makamdan adalet isterler ve bu

onlarin haklarndir. Yargi bagimsizligi bunu saglamakla yukumluddr. Yasama ve

7 Sulhi Dénmezer, Ceza Adaletinde Reform ilkeler, 1972, s.1.
8 Vecdi Aral, age, 5.31.



yurttme karsisinda yargi bagimsizligi kisi hurriyetleri icin faydal oldugu gibi ayni

zamanda zorunludur®.

C. Bagimsizligin Kapsami

Bagimsizligin  kapsami  mahkemelerin  bagimsiziigi ile  hakimin
bagimsizhgini kapsamaktadir. Bagimsizlik demokratik Ulkelerde tatbik sahasi
bulan bir kavramdir. Demokratik Ulkelerde mahkemelere yasama ve yurutme
organi karsisinda bagimsiz olmasi gerektigi gibi Hakimlerinde ekonumik
sosyal, etnik ve dinsel agidan bagimsiz olarak hareket etmesi gereklidir. Yani
mahkemeler ve hakimler Uzerinde bahsettigimiz bu unsurlarin etkili olmasi
gereklidir. Hakimler kararlarini verirken tamamen bagimsiz ve tarafsiz olarak
hicbir dis mudahalenin etkisi altinda kalmadan hareket etmelidirler. Avrupa
Insan Haklari Mahkemesi mahkemelerin tarafsizigini “ objektif , tarafsizlik ve
subjektif tarafsizlik” diye iki agidan ele almaktadir . objektif tarafsizlik
mahkemelerin kurumsal tarafsizligi olup mahkemelerin fertlerin zihninde
biraktigi guven duygusudur. Kigiler mahkemelerin hicbir dis etkiye maruz
kalmadan her turll baskidan uzak hareket ettikleri kanaatini tasimalidirlar. Aksi
halde kisilerin mahkemelere karsi duydugu guven yapisal olarak yok olur.
Subjektif tarafsizlik ise Hakimlerin kisisel yapisiyla ilgilidir. Hakimler kisisel
anlamda onyargidan uzak ve her turlu dis etki ve baskilara karsi korunmusg
olarak davranmalidirlar. Hakimler her turlu karalarini tarafsiz ve bagimsiz olarak
vermek durumundadirlar. Ayrica bu ortamin da hakimlere saglanmasi gereklidir ,

sarttir. Devletin en dnemli gorevlerinden biri de adaletin adil olarak dagitimidir.

® Biilent Daver , Siyasal Bilime Giris, Ankara, 1968, s.181.
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Adaletin adil olmasinin baslica sarti ise adaleti dagditanlarin tarafsiz ve bagimsiz

olmasidir 1°.

a. Yasama Organina Karsi Bagimsizlik

Hakim her seyden donce yasama organina karsi bagimsiz olmalidir. Bu
hakimin yasama organinin yaptigi yasalarla bagli olmasi anlamini tagimaz.
Hakimler yasalar ile baghdir. Ancak yasalar, somut olayr ¢dzmeyen, soyut ve
genel kurallar koyan metinleridir. Hakim somut olayda, o somut olayi ne sekilde
¢Ozecegi konusunda yasama organindan emir ve talimat alamaz. Iste hakimin
yasama organina karsi bagimsizligi bu anlamdadir. Hakimin kaderi politikacinin

elinde oldugu miiddetce yarginin bagimsizligindan séz edilemez**.

Bu ilke kuvvetler ayriliginin Kabul edildigi Ulkeler icin gecerlidir. Bilindigi
gibi kuvvetler birliginde devletin U¢ kuvveti de belli bir organda toplanmistir. Bu
sebepten bu ilkenin kuvvetler birliginin uygulandigi Ulkelerde o6zellikle meclis
hikimeti sisteminin uygulandigi ulkelerde tatbiki genellikle uygun ortami

bulmamaktadir. Bunun tek istisnasi isvigre’dir*.

Demokratik rejimlerde yasama organlarinin tlkenin sorunlarinin tartisildigi
ve bu konuda ihtiyaca gore yasal duzenlemelerin yapildigi yerdir. Yani yasama
organlari kanunlarin Kabul edildigi yerlerdir hakimlerde ihtilaflari ¢dzerken
mevcut kanunlari uygularlar. Baska bir ifadeyle yasama organlari kanunlari
yapar, yargl organlarinda yasam organlarinin yaptigi kanunlari yorumlayarak
hukuki itilaflar ¢6zUme baglar. Ancak yasama organi  mensuplari herhangi bir

yasal dizenleme yapmaksizin, gorulmekte olan bir davayla ilgili olarak davayla

9 OZER Attila , a. g. e., 5.15-16.
1 Ferman Demirkol , Yargi Bagimsizigy, istanbul, 1991, s.87.
12 Attila Ozer , age, s.16.
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yasama organinda hakimlere etki edecek bir sekilde telkinlerde bulunamaz,
yorumlar yapamazlar. Yasama organi mensuplari yasama organindaki
muzakerelerde, yargl organina intikal etmis olan itilaflari mizakere konusu
yapmamalari zorunludur. Aksi durum yarginin siyasilesmesine sebebiyet verir ki,
bunun da toplumun, menfaati yoktur. Tarih bize gdstermistir ki, yarginin
siyasilesmesinden toplum her zaman zarar gérmusttr. Tarih bu konuda sayisiz
orneklerle doludur. Mesela bizim yakin tarihimizde vatan haini diye mahkim
ettigimiz birgok Kisiyi sonradan blyuk devlet adami, vesair sifatla onura ettik,
adlarina universiteler kurduk, basbakan, bakan, milletvekili yaptik, heykellerini,
anitlarini diktik. Bu ve benzeri sebeplerden hakimlerin yasama organina kargi

bagimsiz olmasindan toplumun her zaman bilyiik menfaati vardir’>.

b. Yiiriitme Organina Karsi Bagimsizlik

Yuritme organlari hakimlere emir ve talimat veremezler, Hakimlerin
iradelerine baski yaparak veya baski imkanina sebebiyet verecek vasitalari
dolayli olarak kullanarak, onlara telkin ve tasviyelerde bulunarak, Hakimlerin
kararlarina etki edecek islem ve faaliyetleri yapamazlar, ayrica yapmanin da
ceza kanunlari ile cezalandiriimasi gereklidir. Bu ilke Hakimlerin bagimsizhginin
en onemli ilkesidir. Bilindigi gibi hurriyetler devlet kudretinin sinirlanmasi ile
gelismektedir. Devletin otoritesi ile harriyetler her zaman ters orantili olmustur.
Devletler otoritesi arttikga hurriyetlerin alani daralir. Hurriyetler gelistikgce de
devletin otoritesi azalir. Devletin icra organi olan ylUratme organi sayet hakimlere
baski yaparsa onlara emir talimat verirse telkinlerde bulunursa o zaman yuritme

organin keyfi ve hlrriyet tanimaz anlayisina karsi kisileri kim koruyacaktir. Bu ve

BAttila Ozer , age, s.248.
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bunun gibi sebeplerden dolayr Héakimlerin yuritme organina karsi bagimsiz

olmasi hurriyetin temel dayanagidir. Aksine disunmek imkansizdir.

Hakimlerin yuritme organiyla olan iligkileri hukukgular ve siyasiler
arasinda her zaman tartisma konusu olmustur. Kanaatimizce da olmaya devam
edecektir. Yurutme organinin hakimlerle iligkisinin kapsami toplumun sosyal,
kultirel ve ahlaki yapisi ve adalet anlayisiyla yakindan ilgilidir. Belirttigimiz
degerlerin gelistigi ve koklestigi toplumlarda hakimlerle ylUrutme organi
arasindaki iligkiler medeni bir toplumda bulunmasi gerekli iligkiler seviyesinde
olup karsilikli olarak suiistimale sebebiyet vermemektedir. Ancak bahsettigim
degerlerin gelismedigi ve koklesmedigi Ulkelerde ise yurutme organi ile hakimler
yani yargl organi arasindaki iligkiler her zaman gikayet konusu olmustur ve
kanaatimize gdore de olmaya devam edecektir. Ta ki bu degerler gelisene
koklesene kadar. Sunu tarih bize goOstermistir ki; bir toplumda adaletin
gerceklesmesi sistemlerle direk ilgili olmayip toplumun iginde bulundugu kulttrel,

sosyal ve ahlaki yapisi ile yakindan ilgilidir” .

c. Taraflara Karsi Bagimsizlik

Hakimlerin taraflara kargi bagimsizligi somut bir yaklasimdir . hakimin
kisiligi davanin taraflari ile ilgili olarak herhangi bir téhmet altinda
bulunmamalidir. Hakim davanin taraflarina ve davanin konusuna karsi tamamen
tarafsiz olmalidir ve taraflarda hakimin bu konuda tarafsiz olduguna dair bir
terredudu olmamalidir . taraflarda hakimin dava ile ilgili olarak tarafsiz ve objektif
karar verece@i gorusu kabul gormelidir. Hukuki itilafin var oldugu konuda,

taraflarin yargiya gitmelerinin amaci yarginin adaleti gergeklestirmenin temel

1 Attila Ozer, age, s.18.



13

unsuru adaleti gerceklestirmekle gorevli olan kisinin ve Kigilerin olayin taraflarina
karsi bagimsiz oldugunun kabuladudr. Aksi halde taraflarin yargiya bagvurmasini
beklemek gerceklerle fazla bagdasmaz. Bu sebepten hakimler ihtilafin
taraflarina kargi bagimsiz olmak zorundadirlar. Adaletin gercgeklestiriimesini
temel gaye kabul etmis butin ulkeler yasak duzenlemelerinde bu konuya yer
vermiglerdir. Tarafsizigin gerceklesmesi icin itilafin taraflarina da, hakime de
yasal imkéanlar taninmistir. Gerektigi zaman itilafin taraflari ve hakimler bu
imkanlarini kullanabilirler . Bu ilkeye kargi kasten veya ihmali davraniglarda
bulunarak taraflarin zarar gérmesine sebep olan Hakimlerin sorumlu olmasi
hukuk devleti anlayisinin en temel gereksimidir . Sunu unutmamak lazimdir ki
bagdimsiz yargl yani hakimin bagimsizligi ve tarafsizhdr hukuk devletinin

vazgecilmez temel ilkesidir . Aksine diisiinmek mimkiin degildir ° .

d. Medyaya Karsi Bagimsizlik

Teknolojik gelismelere paralel olarak c¢agimizda medyanin gucude
artmaktadir. Medya artan gucun neticesi olarak kamu oyu yaratmakta ¢ok etkili
olma o&zelligine sahip olmustur. Ozellikle gérsel medya araglari toplumun
olusmasinda, toplum tarafindan bazi hususlarin benimsenmesinde 6nemli bir
etken olmaktadir. Medyanin sahip oldugu bu gug, siyasi partiler ve toplumdaki
hakim gugler tarafindan rahathkla kullanilabilir. Bu yolla siyasi partiler ve
toplumdaki hakim guicler, kamu oyunu kendi arzu etkileri istikamette
yonlendirebilmektedirler. Netice olarak objektif davranan, adaleti arayan kamu
oyuyla degil, sartlandirilmig kamu oyu ile karsi karsiya kalinabilir. Kisa devrede

olmasa bile, uzun devrede toplum mutlaka bu neticeden zarar gérur ve toplumda

1> Attila Ozer , age , 5.19.
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var olan dengeler degisebilir. Medyanin sahip oldugu bu gug¢ hakimlere karsida
kullanilabilinir. Bu sebepten demokratik ulkelerde yargiya intikal etmis olaylarla
ilgili olarak hakimleri etki altinda birakacak tarzdan basin yayin yapma yasagi
vardir. Baska bir ifadeyle medya yargiya intikal etmis olaylarla ilgili olarak yayin
yapma imkanina sahip olmamalidir. Aksi kanuna gore su¢ mahiyetin olmalidir.
Nitekim hemen hemen tum demokratik ulkelerde bu husus su¢ kabul edilmistir,
cezai veya tazminati muciptir, ancak burada ¢ok 6nemli olan basin ve haber
hirriyetiyle bu konuda dengeyi saglayacak yasal dizenlenmenin yapilmasidir.
Basin ve haber hurriyetinin, hakim bagimsizligina, hakim bagimsizliginda basin
ve haber hurriyetini zarar vermemesi saglanmalidir. Toplumun menfaati bunu
gerekmektedir. Birgok demokratik Ulkede zaman zaman basin ve haber
harriyetlerini kullanimi suiistimal edilerek yargiya etki yapilmak istenildigine sahit
olmaktayiz. Ozellikle Gilkemizde medya kuruslarinin bu yola sik sik bagvurduklari
bir gercektir. Tium bunlarin hakim bagimsizhdiyla bagdastigini kabul etmenin
¢ok zor oldugu kanaatindeyiz. Bu sebepten de fazla zaman kaybetmeden ve de
ge¢ kalmadan konuda makul yasal tedbirler alinmasi gerektigi gorisuni

tasimaktayiz *°.

e. Kamuoyuna Karsi Bagimsizhk

Yaradilis icabi insanlar toplu halde vyasarlar ve c¢esitli acilardan
yasadiklari toplumun etkisinde kalirlar. Gunlik yasayista toplumun veya
kamuoyunun etkisinden sik sik bahsedilir. Hatta zaman zaman kamuoyu adina
onemli gorus ve dusunceler ileri surulir. Bu gorug ve dusuncelerin hakhhigini
kamuoyunun destekledigi ileri saruldr. Sunu unutmamak lazimdir ki; bir

toplumda cesitli gruplar ve gruplara hakim olan cgesitli goris ve duslnceler

16 Attila Ozer, age, 5.248-249.
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vardir. Her grup kendi gorusunun ve dusuncesinin dogru oldugunu ileri surer ki;
bu olayin tabiatinda vardir. Cagimizda kamuoyu olaylarin yonlendiriimesinde
oldukga onemli bir yere sahiptir. Ozellikle demokratik toplumlarda kamuoyu
karar mekanizmalarinin sevkinde hatiri sayilir bir etki sahibidir. Kamuoyunu su
sekilde tarif edebiliriz. Kamuoyu belli bir zamanda belli bir tartismali sorun
karsisinda bu sorunla ilgilenen kisiler gruplarina hakim olan kanattir. Burada

sorun sudur.” hakim kanaat” nasil ortaya ¢ika? Bu kanaatin ortaya c¢ikis
yontemleri nasil olacaktir? Tum bu ve bu gibi sorular kamuoyunun ortaya
cikmasinda 6nemli rol oynar. Cagimizda baski gruplari ve menfaat gruplari
toplumda ©Onemli yere ve guce sahiptir. Bu gruplar kendi isteklerini
gerceklestirmek icin ¢cok c¢esitli yontemler kullanirlar. Sonunda da kendi arzu ve
isteklerini kamuoyunun arzu ve istedi olarak takdim ederler. Bu gruplarin
basvurduklari yontemler genelde, toplantilar, gosteriler, boykotlar, mitingler,
televizyon ve radyo program ve reklamlari, gazete haberleri gibi baski
yontemleridir. Kullandiklari bu baski yontemleri ile kamuoyunu kendi arzu ve
istekleri yonunde sekillendirirler. Bu sebepten birgok demokratik Ulkede bu
sekilde olusacak kamuoyunu mani olmak yasal 6nlemler alinmistir. Hakimlerin
suni olarak olugturulacak kamuoyu etkisinden uzak tutulmasi icin yasal yollarin
basvurulan olaylarla ilgili olarak cezai ve hukuki tedbirleri iceren yasal
dizenlemeler yapilmigtir. Kamuoyu genelde hissidir. Ondan akli verilere goére
sekillenmesini beklemek kanaatimizca fazla iyimserlik olur. Bu sebepten
kamuoyunun objektif ve akilci oldugunu savunmak oldukc¢a zordur. Hakimler
verecekleri bu turli kararlarinda kamuoyunun etkisinden uzak, hissi olmadan,
akilci ve objektif olarak, yasalara uygun hareket etmek durumundadirlar. Bagka
bir ifade ile hakimler verecekleri her turli kararlarina da kamuoyuna karsi

bagimsiz olmak zorundadirlar®’.

7 Attila Ozer , a.g.e, 5.21-22.
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D. Meslege Giriste Uygulanan Sistemler

Hakimlerin meslege giriste gegcirdikleir esaslar onlarin evsal ve
seviyelerinin tayininde buyuk rol oynar. Hakimler Ustun vasifli kigiler arasindan
secilirse toplumun bundan en blyuk faydalari olacagi stuphesizdir. Aksi durum
ise toplum acgisindan buyuk mahsurlarin dogmasina sebebiyet verilir.
Unutmamak lazimdir ki adaletin taahkuku olduk¢a zor ve mesakkath bir
calismayi gerektirir. Bu da Ustin vasifli ve seviyeli Kigilerin varligi sayesinde
imkan dahilinde olur. Bu agidan bakildiginda Hakimlerin meslege girislerinde
gecirdigi asamalar oldukga 6nem arz etmektedir. Hakimlerin meslege girste

uygulanan sistemler su sekilde inceleyebiliriz 2.

a. Hakimlerin Halk Tarafindan Sec¢ilmesi

Demokratik rejimlerde egemenligin sahibi halktir. Yargi organi da devletin
uc kuvvetinden biri olup, halk adina karar vermektedir. Bu sebepten de halkin
kendi adina karar verenleri se¢gmesi de demokratik rejimin geregidir. Hakimlerin
halk tarafindan secilmesi metodu veya usulini savunanlar bu gerekceden
hareket etmektedirler. Hakimlerin halk tarafindan secilmesinin temel dayanagi
olan bu dusunce yapisina karsl ciddi tenkitler vardir. Bu tenkitleri kisaca su
sekilde belirtebiliriz. Bir, bu sebepten adaletin siyasilesmesi ihtimalinin oldukga
yuksek oldugu, iki, halkinin demokratik kultiranin ve adalet anlayiginin
gelismedigi Ulkelerde halk segimlerde populist propagandanin ve sahsi menfaat
arzusunun etkisiyle hareket edebilir, ¢, hakimler tekrar secilebilmek igin
adaletin incitimesine sebebiyet verebilir, dort, secgimlerin paraya dayali yani
paraya fazla ihtiya¢ oldugundan sec¢imlerde maddi glicl fazla olanlar daha fazla

18 Attila Ozer, age, s.10.
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s0z sahibi olabilirler, bes, yargiclar kendilerini segenlere kargi diyet 6deme
psikolojisine girebilir, alti, hakimin secgilmesinde oy vermeyenler yargicin
kendilerine kargi adil davranmayacagl ve tarafsiz olmayacagl kanaatini
tasiyabilirler, yani yargica guven duymayabilirler. Buda yargigla ona oy

vermeyenler arasinda kutuplasmanin dogmasina sebebiyet verebilir.

Hakimlerin halk tarafindan secilmesi, ABD’ nin bir kisim eyaletlerinde ve
Isvigre de, bazi mahkemelerin Hakimlerin tayininde uygulanan bir usuldur. Her
iki Ulkede uygulanan segim sistemi, eyaletlere gore farklihk gdstermektedir.
Segcilen bir hakimin gérevde kalma suresi eyaletlere gore degismektedir. Bu sure

4 veya 6 yildir. Secilen bir hakimin tekrar secilmesi caizdir®.

Hakimlerin halk tarafindan secilmesini savunanlar , bunun demokrasinin
temeli olan milli hakimiyet goristn bir neticesi oldugu Kabul edilmektedir .
Bilindigi gibi kuvvetler ayriligi ilkesine gore yasama , yurutme ve yargi kuvvetleri
, mevcudiyetlerini milli egemenlik ilkesine dayandirmaktadirlar ve faaliyetlerini
milli egemenlik adina gerceklegtiriimektedirler . O halde Hakimlerin milli
egemenligin sahibi olan halk tarafindan segilmesinden tabi bir olay yoktur.
Baska bir ifade ile egemenlik adina faaliyet gosteren ve karar veren Hakimlerin
milli egemenligin sahibi olan halk tarafindan secilmesi de milli egemenlik

ilkesinin dogal sonucudur % .

b. Hakimlerin Yuriitme Organi Tarafindan Segilmesi

Hakim ve savcilarin meslege alinmasi yarginin bagimsizhgiyla cok ilgilidir.

Hakim ve savcilarin goreve getirmelerinde diger bir yol da yuratme organinin

etkili oldugu sistemdir. Bu sistemin yararlari soyle ifade edilmistir. Yuritme

9 Attila Ozer, age, s.244.
2 Attila Ozer, age | s. 10.
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organi, teskilatin basinda olmasindan dolayr meslek hakkindaki bilgileri etrafli
sekilde toplama imkanina sahiptir. Yine yuritme organi yasama Hakimlerin tayin

ve terfiinde gerekli hassasiyeti gsterir 2.

Hakimlerin yuratme organi tarafindan segilmesi ginumuzde demokratik ve
demokratik olmayan birgok devlet tarafindan uygulanmaktadir. Ozellikle Kuzey
Avrupa devletlerini bayuk bir bolimua bu sistemi uygulamaktadirlar. Bilindigi gibi
devletin sevk ve idaresinde temel gorevi ylratme organi yapar. Suphesiz
yuritme organi bu gorevleri yerine getirirken hukuki bir takim problemlerin
dogmasina da sebebiyet verebilir. Bu problemlerin ¢ozulecedi yerde yargidir.
Problemleri ¢cdzecek olan yargi mensuplari kendilerini goreve getiren yurutme
organina karsi ne kadar tarafsiz olabilecedi ciddi bir sorun oldugu
dugunulmektedir. Nitekim birgok mahkeme kararlarinda goérdugumuz “"kamu
yararl", "kamu duzeni" gibi kavramlar yuratme organi lehine karar vermekte sik
sik basvurulan genis icerikli kavramlar olarak kargimiza c¢ikmaktadir. Bu

durumda hakimlerin bagimsizligina ve tarafsizligina golge digurmektedir.

Unutmamak lazimdir ki; adaletin gerceklesmesi zor ve olduk¢ca da
pahalidir. Pahalida kast edilen maddi olgu olmayip calismak, fedakarlkla ve
Ozveride bulunmak, senelerin birikimi olan kultdr, ahlak ve inang sahibi olmaktir.
Bu Ozelliklere sahip olmayan hakimler devlet karsisinda kuagulir ve onu her
zaman her sartta hakli gosterecek gerekgeler bulabilir. Bu davranistan da
toplum zarar goérir ve yargiya olan glven ve inang giderek azalir. Hakimlerin
yuritme organi tarafindan secilmesi sistemini uzun zamandir uygulayan
ulkelerde senelerin getirdigi tecribeler ylritme organinin mensuplarina segim
konusunda objektif davranma zorunlulugunu kazandirmistir. Aksi takdirde yani
objektif davraniimadi§i takdirde kaybedenin yudritme organinin mensubu olan
siyasi partinin olacagi zamanla kabul gérmustir. Baska bir ifade ile objektif

2! Ferman Demirkol, age, s.103.
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davranmayan yurutme organinin mensubu olan siyasi partinin segimlerde
secmen tarafindan cezalandirilarak secim, kaybetme ihtimali her zaman yuksek

oranda olacaktir %2 .

c. Hakimlerin Yasama Organi Tarafindan Secgilmesi

Hakimlerin parlamento tarafindan secilmesi sistemi, baslica isvicre’ de
Federal Mahkeme (yeleriyle, kantonlarin c¢ogunda istinaf mahkemeleri
Héakimlerinin seg¢iminde uygulanan bir yontemdir. Ayni sekilde Amerika Birlesik
Devletlerinde bazi eyaletlerin hakimleri ile, Almanya Federal Cumhuriyetinde
Federal Anayasa Mahkemesi, Yargitay, Danigtay gibi butin yuksek mahkeme
Uyeleri ile eyaletlerde Anayasa Mahkemesi hakimleri parlamento tarafindan

secilmektedir.

Bu sisteme karsi ileri surulen elegtiriler ise: yasama organinin kalabalik
bir kitleden meydana gelmesi ve bu kitlenin belli siyasi gruplardan olugmasi
Héakimlerin seciminde ihtiyac duyulan hakimler yerine yasama meclisinde agirhgi
olan siyasi partinin destekledigi adayin secilmesine yol agacaktir. Bu durumda
siyasi duguncelerin hakim oldugu bir organin yetkileri kullanmakta objektif

olmasi da disiiniilmeyecektir %,

Hakimlerin Yasama Organi Tarafindan Segilmesi yukarida izah ettigimiz
sistemlerden farkli olarak, hakimlerin meslege ilk girigleri ile ilgili olmayip
meslekte belirli bir ilerleme yapmis olan hakimlerin Yliksek Mahkemelere tUye
olarak secilmesi ile ilgilidir. Aslinda bu durum itibari ile bu sistemin burada
incelenmesi fazla gerekli olmayabilir. Ancak bu konuda uygulamada ileri surtilen

bazi dusuncelerin anlagiimasi bakimindan yanligliklara sebebiyet vermemek igin

2 Attila Ozer, age , s. 13-14.
2 Tosun Oztekin , Tiirk Su¢ Mahkemesi Hukuku Dersleri, C.2, Istanbul, s.381.



20

kisa olarak bahsetmenin faydali olacadi kanaati dolayisi ile bahsetmek ihtiyaci

gorulmustar.

Yuksek Mahkeme Hakimlerinin yasama organi tarafindan segilmesi husussunun
lehine, aleyhinde birgok seyler sdylenmekle beraber gunimuizde Almanya,

isvigre gibi llkelerde basarili diyebilecegimiz bir uygulama gegirmemektedir 2*.

d. Ozel Kurul Tarafindan Segim

Bu metot 6zellikle ikinci dinya harbinden sonra birgok Ulke tarafindan
uygulamaktadir. Ornegin italya, Fransa ve Tirkiye gibi. italya da yliksek yargi
konseyi adi altinda diizenlenen 6zel kurul italya Anayasanin 104. Maddesinde
hiikme baglanmistir. italya yiiksek yargi konseyi 23 liyeden meydana gelmistir.
Kurul Yargitay bagkani ve bagsavcisi ile hakimler arasindan segilen 14 Uye ve
parlamento tarafindan universitelerdeki hukuk profesarleriyle 15 yilini doldurmus
avukatlar arasindan secilen 7 Uyeden olugmaktadir. Yuksek yargl konseyine

cumhurbaskani baskanlik eder. Adalet bakani konseyin tyesi degildir.

Fransa'da hakimler konseyi Anayasanin 65. Maddesiyle duzenlenmistir.
Fransiz hakimler yUksek konseyi iki bolim halinde yapilanmistir. Birinci bolum
hakimlerden, ikinci bdlim savcilardan sorumludur. Cumhurbaskani ve Adalet
bakani her iki boliumunde Uyesidir. Birinci bolumde yapi segilmis 5 hakim, 1
savcl, 1 Danistay uyesi ile cumhurbaskani, Meclis bagskani ve Senato baskani
tarafindan hakim sinifindan olmayan Kkisiler arasindan secilen ¢ kisiden
mitesekkildir. ikinci bdlimun Gye yapisi da ayni birinci bélim gibidir. Yalniz
Hakimlerin yerine savcilar, savcilarin yerinede hakimler segilir. Fransiz hakimler

yuksek konseyi yalnizca yuksek mahkemelerini Uyelerini secer ve listeyi tasdik

2 Attila Ozer , age , s.15.
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icin cumhurbaskanina sunar. Normal mahkemelerin Hakimlerin ise Adalet
bakani tarafindan segcilir. Liste konseyin tasvibine sunulur. Boélimler
cumhurbaskanini baskanliginda toplanir. Yani cumhurbagkani konseyin
baskanidir. Adalet bakani ise konsey bagkan yardimcisi olarak gorev ifa eder.

“

Turkiye’de 06zel kurul anayasanin 159. Maddesinde “ hakimler ve savcilar
yuksek kurulu” adi altinda dizenlenmistir. Adalet bakani kurulun bagkanidir.
Kurul 7 Gyeden meydana gelmigtir. Adalet bakani, adalet bakani mustesari kurul
tabii Uyesidir. Bunlarin diginda ¢ Uye Yargitay dan 2 Uye de Danigtay dan kendi
genel kurullarinca segilir. Secimle gelen Uyeler 4 yil sure icin secilmiglerdir.
Suresi biten Uyeler yeniden secilebilirler, kurul yiiksek mahkemelerin Gyelerinin
seciminde s0z sahibidir. Hakimlerin meslege ilk girigleri Adalet bakanhgi
tarafindan yapilan sinavla saglanmakta ve gerekli ¢alismalar sonunda Adalet

bakanhgi tarafindan hazirlanan liste yiiksek kurulun kabuliine sunulmaktadir®.

e. Hakimler Tarafindan Segilmesi

Hakim ve savcilarin goreve getirmelerinde dusunulen diger bir sistemde ne
halk, ne de bir kurul olmayip, hakim ve savcilarin bizzat kendilerinin s6z sahibi
olmasidir. Bu sistemin acgik faydasi, hakimlere yuritme organi karsisinda tam bir

bagimsizlik saglamasidir.

Hakimler tarafindan segilen, tayinini, terfiini hikimetten beklemeyen bir
hakimin iktidar kargisinda kesin bir bagimsizliga sahip olmasinda stiphe yoktur.

Ayrica Hakimlerin hakimler tarafindan secilmesiyle, halk tarafindan secilmede

2 Attila Ozer , age, 5.246.
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s6z konusu olan, adalete politikacinin karistigi ve halkin iyi vasifli bir hakimi

secememesi sakincasi da ortadan kalkmis olacaktir®®.

Hakimlerin meslege baslarken hakimler tarafindan segilmesi islemine
Kooptasyon (Cooptation) usuli de denilmektedir. Bu usuliun ana temasi,
hakimlik mesleginin isleyisi en iyi hakimler tarafindan bilineceginden bu meslege
girmek isteyenleri de en iyi olarak en isabetli olarak da hakimler secebilir fikri
teskil etmektedir. SUphesiz bu disuncenin dogru tarafl vardir ancak tutulmayan
yani kabul gérmeyen tarafi daha fazladir. Bunun en énemlisi bu gorusun bir kast
yaratacagl ve hakimligin kendi igcinde kapal bir sinif olarak ortaya c¢ikacagidir.
Bunu da demokratik bir yapiyla izah etmenin ¢ok zor oldugudur. Bu ve bunun
gibi sebeplerden bu usulsun fazla taraflari olmamigtir. Tarih i¢cinde yasananlar
da bu usulin tutulmamasina sebebiyet vermistir. Bu sistem A.B.D' inde New
Jersey, New York, indiana Connecticut gibi eyaletlerde bazi hakimler igin tatbik
edilmektedir. Kooptasyon wusulinun tam olarak uygulanmasinin bazi
mahsurlarina karsilik, hakimlerin segimi, terfi, nakli ve disiplin isleri ile ilgili
konularda hakimlerinde s6z ve rey hakkina sahip olmasi hususu gunimizde
oldukga taraftar kazanmis olmaktadir. Yukarida inceledigimiz hakimlerin 6zel

kurul tarafindan secilmesi usulii bu anlayistan dogmustur 2’ .

2. HAKIMLIK TEMINATI

Yargl organinin devlet hayatindaki 6nemi dolayisiyla yargida gorev yapan
hakimler tarihin her doneminde kamu goérevi yapan diger personelden farkli
olarak korunmus ve onlarin sahip olmadigi belirli bazi hak ve imtiyazlara sahip
olmuslardir. Hakimlere taninan bu ayricalik onlarin yaptigi iste objektif ve akilci

% Miinci Kapani , icra Orgam Karsisinda Hakimlerin istiklali, Ankara, 1956, 5.52.
27 Attila Ozer , age , s. 265-266.
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davranmalari i¢indir. Bunda da hakimden ziyade kamuoyu menfaati vardir.
Boylece hakimler verecekleri karari hi¢ kimseden korkmadan, ¢ekinmeden adil
bir anlayis iginde verirler. Aksi halde hakimler verdikleri kara sonunda belirli
olaylara maruz kalacaklari korkusu tasirsa saglikli, objektif ve adil karar
veremezler. Korktuklari kiginin veya organin veya grubun istedigi istikamette
karar vermek zorunda kalirlar. Bu tip olaylarin meydana gelmemesi igin tium
demokratik Ulkelerde hakimlere diger kamu personelinin sahip olmadigi belirli
ayricaliklar ve imtiyazlar taninmistir. Hakimlere taninan bu ayricaliklara ve
imtiyazlara hukuk literaturinde hakim teminati denilmektedir. Hakim teminati,
hakim bagimsizhgi ile birlikte kullanilan muessesedir. Bu iki muesseseyi
birbirinden ayirmak mumkun degildir, i¢ igce girmiglerdir. Bu bakimdan bunlar bir
batinun iki ayr pargasidir. Hakim bagdimsiziigi ile Hakimlerin objektif
bagimsizhdin, hakim teminati ile de Hakimlerin kisisel bagimsizhgi, ifade edilir.

Hakim teminatinin kapsamini su sekilde ifade edebiliriz?® .

A. Hakimler Azlolunamazlar

Yargl mensuplari meslege girdikten sonra anayasanin veya kanunun
belirttigi yasa kadar normal sartlar altinda goérevlerinden azledilemezler. Bu yas
sinir birgok Ulkede anayasa ile belirtiimis olmakla beraber bazi Glkelerde kanunla
belirtiimisgtir. Normal olarak gorevini yerine getiren bir yargicin azledilmesi
mumkuin degildir. Yargiglarin hangi sebeplere ve hangi sartlarda ve de hangi
usulle azledilebilecegi kanunlarla ¢ok siki bir sekilde dizenlenmektedir. Bu

konuda kefillige yer veriimemistir. Hele yargicin usuline ve kanuna uygun bir

% Attila Ozer, age, s. 269.
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sekilde verdigi “ karar” sebebiyle azledilmesi demokratik Ulkelerde mimkin

deqildir. Hakimlere taninan bu imtiyaz onlarin

karar” verirken higbir seyden c¢ekinmeden korkusuzca hareket etmesini
saglamaya yoneliktir?®. Yargi mensuplari meslege girdikten sonra anayasanin
veya kanunun belirledigi yasa kadar normal sartlar altinda gorevlerinden
azledilemezler. Bu yas siniri birgok Ulkede anayasa ile belirlenmis olmakla
beraber bazi Ulkelerde kanunla belirlenmistir. Ancak bazi Ulkeler yas siniri
disinda bazi ¢ok 6zel sinirlama getirmislerdir. A.B.D. ve ingiltere'de oldugu gibi
normal olarak gorevlerini yerine getiren bir hakimin azledilmesi mimkuan degildir.
Hakimlerin hangi sebeplerle hangi sartlar da hangi usulle azledilebileceqgi
anayasalarda ve kanunlarda demokratik olarak dizenlenmistir. Bu konuda kesin
olarak subjektif davranmaya ve keyfilige yer verilmemigtir. Hele hakimin usuline
ve kanuna uygun bir sekilde verdigi karar sebebiyle azledilmesi demokratik
ulkelerde mumkun degildir. Hakimlere taninan bu imtiyaz onlarin karar verirken
higbir seyden g¢ekinmeden korkusuzca hareket etmelerini saglamaya yoneliktir .
Suphesiz bunda kamunun buyluk menfaati vardir. Cinku hakimler bu ortamda

objektif, akli ve yasalara uygun davranarak adaletin gerceklesmesini saglarlar .

B. Hakimler Resen Emekliye Sevk Edilemez

Hakimler goreve basladiktan sonra anayasada veya kanunda belirtilen
yastan 6nce emekliye sevk edilemezler. Emeklilik yasi her Ulkenin sartlarina
gbre degisik olmaktadir. Bu yas genellikle 65 ile 75 yaslar arasinda
degismektedir. Hakimlerin kendileri istemedikge belirtilen bu yastan énce resen
emekliye sevk edilmeleri demokratik rejimlerde imkansizdir. Turkiye’de emeklilik

2 Attila Ozer, age, 5.250.



25

yasl 65 olup Iingiltere’de gdrev yaptigi mahkemenin derecesine gére 70ile 75
yas aras! degismektedir. A.B.D. ve ingiltere’de yiiksek Hakimlerin émiir boyu
gorevde kalabilirler. Bunlarin kendi talep etmedigi surece emekli olmasi normal
sartlarda imkansizdir ® . Almanya’da, Alman Hakimler Kanunun 12. nci
maddesine gore, hakim olmak isteyenler baslangigta hakim yardimcisi olarak
atanmaktadirlar. Alt yil goérevde kalanlar ve tecribe dénemi gecirenler ise,
yasam boyu hakim veya savci olarak atanabilmektedirler. Hakim yardimcilari
ancak, bu sure zarfinda kigilik ve mesleki yetenekleri bakimindan hakim olmaya
layik goruldikleri takdirde kesin olarak atanabilmektedir. Fransa’da hakim
adaylari hukuk tahsilinden sonra Milli Hakimlik Okulu ve mahkemelerde 28aylik
bir staj doneminden sonra hakim olarak atanmaktadirlar. Azledilmezlik ilkesinin
bir sonucu olarak Fransa’da hakimler 1852 yilina kadar yasam boyu goérevde
kalabiliyorlardi. Halen butun bir yas siniri uygulanmaktadir. Yargitay tyeleri ise
70 yasin bitimine kadar gorevde kalabilmektedir. Bir hakim ancak 60 yasini

bitirdikten sonra kendi rizasiyla emekliye sevkedilmesini isteyebilmektedir®.

C. Hakimler Yargi Gorevi ile Bagdasacak Baska Gorevleri isterlerse

Yapabilirler

Hakim atanmasiyla birlikte yargi erki iginde, yasama ve yurutme
organlarindan ayri olarak 6zel bir statu igine girmektedir. Hakimin faaliyetinin siki

bir sekilde yargi goérevi ile sinirlandiriilmasi ve baska goérev kabul etmesinin

% Attila Ozer, age, s.24.
8 Seref Unal, Anayasa Hukuku Ag¢isindan Mahkemelerin Bagimsizligi Ve Hakim Teminati, Ankara ,
1995,5.38.
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yasaklanmasiyla kendisinin bagimsizligi teminat altina alinmakta ve ayrica

kuvvetler ayirimi ilkesinin gereklerine de uyulmaktadir®.

Hakimler yargi gorevinin yerine getirilmesini saglayan temel surelerdir.
Onlarin yargi gorevleriyle bagdasmayacak baska gorevler yapmasina imkan
tanimanin dogru olmadigi bir gercektir. Boyle bir imkanin hakimlere taninmasi
halinde, Hakimlerin belirli kesimlere hos gorinmek sevdasiyla mesleklerini
kullanabilme imkani her zaman var olabilir, siphesiz buda adaleti yaralar ve
gliven duygusunu sarsar. Bu ve bu gibi sebeplerden Hakimlerin yaptiklari
gobrevle bagdasmayan isleri yapmasina musaade edilmez hemen hemen tim

demokratik ulkeler bu ilkeyi kabul etmislerdir.

Demokratik birgok Ulkede yargiglarin, yaptiklari gorevle bagdasacak gorev
yapabilecegi kabul gérmektedir. Mesela Iingiltere’de, Italya’da 6zellikle yiiksek
mahkeme Uyelerinin hukuk fakultelerinde ders verebilecegi kabul edilmektedir.
Bu Ulkelerde yiksek mahkemelerin tyelerinin birgogu, hukuk fakultelerinde ders
vermektedir. Ayrica, hukuk fakultelerinde goérevli birgok profesorde yuksek
mahkemelerde Uyelik yapmaktadirlar. Bu yolla teoriyle, uygulama bir arada
islenerek  hukukun gelismesi saglanmaktadir. Teorinin, uygulamadan,
uygulamanin da teorideki gelismelerden bilgisi olmaktadir. Bdylece taraflar

birbirini tamamlamis olmaktadir®.

D. Hakimlere Cografi Teminat Taninmahdir

insanlar icinde bulunduklari ortamin ve cevrenin etkileri ile mutlu olur veya

olmazlar. Mutlu olmayan bir insaninda saglkh disinmesini beklemek fazla

iyimserlik olur. Bu agidan bakildiginda Hakimlerin i¢cinde bulunduklari ortamin ve

%2 Seref Unal, age, s.41.
3 Attila Ozer , age, .252.
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¢evrenin onlarin objektif, histen uzak ve adil karar vermesi i¢in dnemli oldugu bir
gercgektir. Bu sebepten hakimlere kendileri igin 1zdirap veren bir gevre ve
ortamdan uzak olmak ve kendileri igcin memnuniyet veren ortam ve cevrede
yasamak imkani tanimahdir. Hakimler kendileri istemedikge iginde bulunduklari
cografi ortamdan uzaklastirimamalidirlar. Ozellikle hakimler verdikleri kararlar
sebebiyle yer ve yurtlarindan olacagdi kanaatini tasirlarsa o hakimden objektif,
akilci ve adil olmasini beklemek ¢ok gercek¢i olmaz goérisuindeyiz. Hakimler
istemedikce tayin ve nakillerinin yapiimamasi gerektigi gibi, onlarin arzu ve istek
gOstermedigi bir cografi ortamda zorla c¢alistirimamasi gereklidir. Cografi
teminat hakimin adil karar vermesinde olduk¢ca 6nem arz eden bir gercektir.
Hakimler saglikh bir ortamda bulunduklarinda onlarin verecegi kararlarda saglikh

ve adil olur®* .

E. Hakimlerin Mali imkanlar Ust Seviyede Olmalidir

Hakimler toplumda ©Ornek insan olmak zorundadirlar. CUnkd adalet
dagitacak insan Ustun meziyetlere sahip olmak zorundadir. Bu da insanlarin
maddi ve manevi hayatinin dengeli ve Ust seviyede olmasini zorunlu kilar
kanaatindeyiz. Maddi ve manevi eksiklikleri bulunan insanin normal dusunmesi
akilci ve objektif olmasi, adil davranmasi kanaatimizce oldukg¢a zordur. Sunu
unutmamak gereklidir ki; adalet dagitimi olduk¢a onemlidir ve adil olmakta
oldukga zordur. Adil olmanin temel tasi kanaatimizce olgun olmaktan gecer.
Olgun ve kamil olmayan insandan adil davranmasi beklemek ¢ok zordur. Maddi
ve manevi ihtiyaglarini gidermeyen bir insanin olgun ve kamil bir insan olmasini

beklemek fazla iyimserlik olur.

% Attila Ozer , age, s.26.
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Bu gercekler dolayisi ile dinyamizin gegirdigi her cagda Hakimlerin olgun
ve kamil insan olmasi hedeflenmistir. Bu sebepten de Hakimlerin tim
ihtiyaclarinin giderilmesine imkan saglayacak maddi imkanlara kavusmasi hedef
olarak benimsenmigtir. Sunu unutmamak lazimdir ki; bir devlete yargi disindaki
diger devlet organlari, yani yasama ve yurutme bozulsa iyi kotu devlet hayati
zorda olsa devam edilebilir. Ancak yargl bozulursa, yargi insanlara given
vermezse kanaatimizce devlet hayati uzun 6marli olmaz ve devlet yok olur. Bize
gore yargl devletin uzun omurlu olmasini saglayan en onemli organdir. Bu
sebepten de yargi devlet icinde istisnai yer kapsar ve diger organlardan daha
onemlidir. Tum insanlar yargiya guvenirse yasam ve yurutme organinin hukuk
digI tim insanlarin yargiya guveni dolayisi ile fazla yikici ve yipratici olmaz.
Insanlar yasama ve yiriitme organlarinin bu hukuk disi tutumunun yargidan
donecegi kanaatini tagidiklari surece devlet hayati uzun 6murlt olur. Tarih bize
bu gercegi gostermisti. Bu sebeplerden Hakimlerin mali imkanlari Ust seviyede
olmasi toplumun ve devletin gelecegi icin zorunludur. Hakimlerin verecegi
kararlar dolayisi ile sahip olduklari mali imkanlardan yoksun birakilmayacagi

teminati da verilmelidir®.

3. ISLAM HUKUKUNDA HAKIMLERIN GOREV BASLANGICI 36

Yargisal korumay! devlet saglar. Devlet bu korumayr mahkemelerde
c¢alisan kadilar (hakimler) aracihgiyla gergeklestirir. (hakim) terimiyle asagidaki

anlamlardan biri ifade etmek istenir:

a. Gorevi insanlar arasinda (hakimlik) yapmak olan kisiler

% Attila Ozer, age, 5.25-26.
% Abdiilkerim Zeydan , Nizamul Kaza Fil Seria’l islamiye, Bagdat ,1984, s.31.
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b. Bu kelimeyle mahkeme yani aracihgiyla (hakimlerin) tek baslarina veya
diger (hakimlerle) birlikte hakimlik gorevini yerine getirecek goérev dizeni

kastedilebilir. Yani devletin aracilig ile yargisal koruma sagladigi birim *’.

A. islam Hukukunda Hakim Segme Yodntemleri

Hakim segcme hususunda Islam hukuku her (¢ sistemi benimsemis

(secim, tayin ve yargi organi tarafindan secilme):

a. Tayin Yolu

islam hukukuna gére asil olan halifenin kadiyi atamasidir. Ciink{i aslinda
yargl (kadilik) halifenin gorevlerindendir. islam hukukgularina gore halife yargi
makamini Ustlenecek salih ve yetenekli kigileri se¢melidir. Eger halife bu
makam! Ustlenecek kisinin bu nitelikleri tasiyor olduguna dair bilgisi varsa sahsi
bilgilerine dayanarak secme isini gerceklestirir. S6z konusu sahsi bilgiye sahip
degilse, bu konuda uzman olan bilim adamlarinin bilgilerine dayanir. Halife s6z
konusu Kigilerin énerdigi kisinin yargi hakkinda bilgiye sahip olup olmadigindan
emin olmak i¢in kendisini huzura ¢agirip ve kendisinden istedigi sorular sorabilir.
Halife bunlari yaptiktan ve gerekli 6zellikleri tagidigindan emin olduktan sonra

ilgili kisiyi kadi olarak atar®® .

%7 Fethi Vali, el Vasit Fi Kanun’il Kazaa’il Medeni, Dari’l Nahzal Arabiye, 1986, s.156.
% Adam Vahip, el Murafaatil Medeniye, Bagdat, 2009 ,s. 37.
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b. Hakimin Yargi Tarafindan Atanmasi

Burada hakimin tayini yuritme organinin bir karariyla gerceklesir. Bu
yontem, Abbasi Halifesi Harun el Resit zamaninda kurulan Kadilarin Kadisi
(Kadil Kudat) ilk defa olarak uygulanmistir. Abbasi Halifesi Harun el Resit Eba
Yusuf'u kadilarin kadisi olarak tayin etti ve kendisine kadilari segme ve tayin
etme vekaletini vermis ve yetkili kilmistir. Clnkl ancak kadilarin kadisi, kadi
olarak atanacak kisinin bilgili, yetenekli ve goérevi yerine getirme glicline sahip
olup olmadigini bilir. Bodylece kadilari se¢gme vyargi organi tarafindan
gerceklesmis olur. Yargi kimin kadilik gorevini yerine getirme gucune sahip olup
olmadigini herkesten daha iyi bilir.

c. Hakimlerin Secimle Secilmesi

islam devleti kiiciikken kadilik gdrevini secimle iktidara gelen hakim
(hGkimdar) tarafindan yerine getiriimekteydi. Hikimdarhk ve kadilik hizmeti
dogrudan dogruya hikumdar tarafindan sunulmaktaydi. Bu da kadinin da halk
tarafindan secildigi anlamini tasir. Ancak Islam devleti genisleyince islam halki
ve memleketleri ¢cogalinca hukimdarin her iki hizmeti sunmasi imkansiz hale
gelmistir. Bu ylzden hilafetin baskentinden uzak hatta baskentin uzak
bolgelerinde hukimdarin temsilcisi olarak kadilik hizmetini sunacak kadilara
ihtiyac hususu ortaya ¢cikmistir *° .

B. islam Hukukunda Hakimlerin Atanma Sartlari

islam hukukgulari kadi gorevini Ustlenecek kiside bazi sartlarin bulunmasini
aramistir.

% Abdiinnasir Musa, Serih Kanun Usul el Muhakematil Seriye, Bagdat, 1999, s. 35.
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a. Bulug, idrak ve Ozgiir Olma Kosulu

Hakimlik gorevi idrak ve olgunlugu gerektiren bir gorevdir. Bu sifatlarin da
bulug 6ncesi dusunulmesi mumkun degildir. Bu hastaliga yakalanan birisinde bu
dzellikleri aramak mimkiin degildir. Hatta bazi islam hukukgusu sadece bu
Ozelliklerle yetinmemis, bunlara seri teklifin konusu olan idrakle yetinmemis
bunun yaninda dogru kadilik makamini Ustlenecek kiside dusinme, kivrak
zekahlik, dalginhk ve gafletten uzak olma ve zekasiyla sorunu acgiklama ve

¢6zUme kavustura bilme 6zelliklerinin bulunmasini aramistir.

b. Misliman Olma

islam hukukuna gore hakimlik bir egemenlikti. Bu hukuka gére
Musliman olmayanin Musliman’i yonetmesi mumkun degildir. Dolayisiyla
Musliman olmayanin Miuslimanlara hakimlik yapmasi mumkuin degildir. Ayrica
hakim seri kurallari uygular, bu bir dindir inanmayi gerektirir. MuslUman
olmayanin buna inanci yoktur. Islam hukukgularinin codunluguna goére yine
Musliman olmayanlarin Musliman olmayanlara hakimlik yapmasi mumkun
degildir. Bunlara gére Muslumanlik hakimlik yapmak i¢in bir 6n sart ve olmazsa
olmazdir. hakimlik hizmetinden yararlananlarin Misliman olup olmadiginin bir
dnemi yoktur. Halk Misliman olsun veya olmasin Dar'iil islam (Misliimanlarin
diyari/vatani) s6z konusu oldugunda hakimlik makamina ylkselecek Kkisinin
Musliman olmasi gerekmektedir. CUnkl Muslimanlarin diyarinda uygulanmasi
gereken kural islam hukuku (seriattir) kurallaridir. Bu bir dindir, buna
inanmayanin bunu uygulamasi mimkin degildir. Bir diger taraftan Dar’il islam
(MUsliumanlarin  Diyar1), kanun ve vyarg: birligi ilkesi Gzerine kuruludur.
Maslimanlarin diyarinda bulunan mahkemelerde uygulanan ve uygulanmasi

gereken kanun kurali islam hukuku kurallaridir. Misliman olmayana hakim
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olma hakki tanimis olsaydi hangi kanun kuralyla hikmedecekti? Musliman
olmayanlar arasinda kendi dinine goére hikmedecek denilirse, uygulanan kanun
ve yargi ilkesi ihlal edilmis olur ve yargi makaminin ayrilmasina yol agmis olur.
Yargi makami, Muslumanlara ait yargi makami ve Musliman olmayanlara ait

yargl makami meydana gelirdi *° .

c. Adaletlilik

Yarglyi Ustlenecek kisinin adaletli olmasi gerekmektedir. Bunun igin buyuk
gunahlardan uzak olmasi, kiguUk gunahlara israr etmemesi ve insanligini

zedeleyen her tiirli fiillerden uzak durmasi gerekmektedir **.

d. ictihat

Hakim Allah’in indirdigi hikUmleri uygulamakla mukelleftir. Mugtehit
olmayan birinin de Allah’in indirdigi hukumleri anlamasi ve uygulamasi mimkun
degildir. Hanefi Mezhebine goére, hakimlik makamina yuUkselen kisinin ictihat
sartl aranmaz. Cunku igtihat guclne sahip olmayan hakimin alimler tarafindan
cikarilan fetvalara dayanarak hikim vermesi mumkindidr. Bunlara gore
hakimligin amaci gekismeleri ¢ozUmlemektir. Baskalarini taklit ederek hukim
¢clkarmasi mumkunse, ortada sorun yoktur demektir, alimlerin fetvasina

dayanarak hiikiim ¢ikarmak mimkindir %%,

*0 Abdiilkerim Zeydan , a.g.e, s. 27.
* Adem Vahip , a.g.e.,s. 38.
2 Abdiilkerim Zeydan, ag e., s. 29.
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e. Erkek Olmak

Bu kosul islam hukukgulari arasinda tartisma konusudur. Cogunluk bunu
bir sart olarak kosarken bir grup hukukgu (Zahiri Mezhebi hukukgularr)
Hakimlerin de kayitsiz sartsiz hakimlik makamina Ustlenebileceklerini
savunmaktadir. Diger bir grup hukukgu Hakimlerin (Hanefi Mezhebi hukukgulari)
Hudud ve Kisas davalari haric geri kalan davalarda hakimlik gorevini

listlenebilecegini savunmaktadir *3.

f. Duyularin Saglamhgi

islam hukukcular Hakimlerin duyu saglamligini  bir sart olarak
kosmusturlar. Bunlara gore hakimlik makamina yukselecek kisinin duyma ve
goérme duyularinin saglam olmasi ve konusabiliyor olmasi gerekmektedir. Dilsiz
olanlarin bu goérevi Ustlenmesi mimkun degildir. Cunku o konugsamiyor ve
herkes onun isaretlerini anlayamaya bilir. Sagirlarin dava taraflarinin ne
soylediklerini duyamaz oldugu ve korlerin de davaci ve davall birbirinden ayirt
edemez oldugu igin bu godrevi ustlenmeleri mumkan degildir. Safii Mezhebi
hukukgularindan bazilar kérlerin hakimlik yapabileceklerini savunmaktadir. Bu
grup hukukgu arasinda igaretleri anlasilir olan dilsizlerin hakimlik makamina
yukselebilecekleri hususu tartisma konusudur. Maliki Mezhebi hukukgularina
gore, kor ve sagirlar hakimlik gorevini Ustlenmis ve hikim ¢ikarmiglarsa, vermis
olduklari  hikumler gecerlidir, ancak goérevden alinmalari (azletmek)
gerekmektedir. Bu da su demek oluyor, Maliki Mezhebi hukukgular Hakimlerin
duyu saglamhgini bir sart olarak kogsmaktadir, ancak bu sart ihlal edilip ve kor...

* Adem, Vehipage., s. 38.
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vs. hakim olarak tayin edilip ve hUkim ¢ikarmiglarsa, kamu yarari, hukuki istikrar
ve yarginin kutsalligindan dolayi bunlarin gikarmis oldugu kararlarin gecerliligini
savunmaktadirlar. Hakimleri atama yetkisi olanlarin hatasinin sonucu halka
yuklenmemelidir. Bu hoggoru duyu saglamhgi sartinin bulunmamasina ragmen,
bu hastaliklarla malul bulunan hakimin hakimlik makaminda devam edeceginin

caiz oldugu anlamina gelmez *.

* Abdiilkerim Zeydan ,ag e, s. 31-32.



IKINCI BOLUM

IRAK’'TA MAHKEMELERIN BAGIMSIZLIGI VE HAKIMLIK TEMINATI

1. IRAK'TA MAHKEMELERIN BAGIMSIZLIGI VE HAKIMLIK TEMINATININ
HUKUKIi TEMELI

A. Irak’in 1925 Kanuni Esasisi’nde Mahkemelerin Bagimsizligi Ve Hakimlik

Teminati

Irak’in Kanuni Esasisi'nde 68. 71. 72. maddeler, yargiya ait olan genel
huakamleri ele almistir. Bu maddelere gore hakimler kral iradesiyle atanirlar ve
kanunda belirtilen durumlarin disinda gorevden alinmazlar. Mahkemelerin igine
mudahale edilemez. Kanuni bir sebeple muhakemenin gizli olmasi disinda hepsi
aleni olmak {izere biitiin hilkkiimler kral adina cikarilir®. Dolayisiyla bu dénemde

kurulan mahkemelerden bahsedecegiz:

Mahkemeler: 69. maddeye gére mahkemeler lice bdlinmektedir: Medeni

Mahkemeler, Dini Mahkemeler ve Ozel Mahkemeler.

a. Medeni Mahkemeler

Kanuni Esasi'de sunlar gecgmektedir: Dini ve Ozel Mahkemelerin
gorevlerine giren davalarin diginda, medeni ve cezai davalarin hepsinde Medeni
Mahkemelerin Irak’ta olan batun kisileri yargilama hakki vardir. Yabancilara ait

* Vail Abdullatif, Desatir Eldevle El irakiyye 1876-2005, 2. B, Bagdat 2006, s. 71.
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Ozel durumlarda ise uluslararasi bir gelenek olarak yabanci devlet kanununun
uygulanmasi 6zel bir kanunla olur. Tum hukuki, ticari ve cezai davalara Medeni
Mahkemeler bakar *° .

b. Dini Mahkemeler

75. maddeye goére dini mahkemeler ikiye ayrilmaktadir: Ser'i Mahkemeler
ve Ruhani Topluluklar Mahkemesi.

aa. Seri Mahkemeler: Bu mahkemeler yalniz Muslimanlarin kisisel
durumlarina bakmaktadir. Ser'i Mahkemelerde yargilama, islam mezheplerinin
ser'i hukumlerine gore yapilmaktadir. Bir yerde Sinni ya da $ii yargicin
atanmasi da o yerdeki mezhep cogunluguna baglanmaktadir *’ .

bb. Ruhani Topluluklar Mahkemeleri: Bu mahkemeler, Musevilerin ve
Hiristiyanlarin Ruhani Meclislerini kapsamaktadir. Meclisler, gayrimuslimlerle
ilgili nikdh, sidak "kadina verilen nikdh parasi” bosanma, nafaka ve vasiyet
onaylama gibi davalara bakmaktadir *®

c. Ozel Mahkemeler

Kanuni Esasi'de Ozel Mahkemeye Yiiksek Mahkeme ad\ verilmistir *° .

6 Kanuni Esasi’nin 73. ve 74. maddeleri.

4" Kanuni Esasi’nin 77. ve 77. maddeleri.

“8 K anuni Esasi’nin 78. ve 79. Maddeleri.

* Abdulhamit Kiibbe, Eltanzimat El Kazaiyye ve Elhereke Eltesriiyye Fil El irak, Dar Eltezamun
Yayinevi, Bagdat, 1973, s.91.
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B. Irak’ta Ulusal Rejim Doneminde Hakimlerin Bagimsizligi ve Teminatlari

Yargi sistemi, yargl organin sekli, mahkeme turleri, bu organin kapsadigi
yargisal birimler, hakimlerin sinif ve dereceleri ve bunlarin terfi, tayin, emekliye
ayrilma, aciga alma, sorguya ¢ekme ve yargisal makamlari Ustlenme yollarini
kapsar. Bu sistem kendisine 6zgu kanuna gore dizenlenir. S6z konusu kanunda
yargl erkinin yerini dizenleyen anayasal kurallara dayanir. Irak’ta ulusal rejimi
kurulduktan sonra da ingiliz isgali déneminde yurirliikte olan yargi sistemi
uygulanmaya devam etti. Esasen s6z konusu sistem Osmanli déneminden
kalan Osmanli yargi sistemiydi. Bu sistem hukimleri ayni kalmak Uzere
28.12.1917 tarihli Mahkemeleri Olusturma Beyannamesi isidinda tekrardan
dizenlenmistir. Hakimlerin tayini ile ilgili uygulanan kosul ve dizenler Ingiliz
isgal doneminden beri uygulanan sistemdir. Bu kosul ve duzenler 1929 tarihine
kadar yuarurlukte kalmigtir. 1929 yilinda Irak’ta hakimlerin durumunu duzenleyen
ilk ulusal kanun (1929 tarihli ve 31 sayili Hakim ve Kadilar Kanunu) ¢ikariimistir.
Bu kanun, hakimlerin tayin kosulu, bunlarin terfii, nakli ve disiplin sorgulamasina
alinmalarini duzenleyen kurallari icermekteydi. Daha dogrusu bu kanun
hakimlerin konumunu ve bagimsizliklarini destekleyen ilk kazangtir. 1929 tarihli
ve 31 sayili Hakim ve Kadilar Kanunu gorevleri bakimindan hakimleri ayri ayri
kurallara tabi tutmustur. S6z konusu kanun ikinci maddesinde hakimi “ Medeni
Mahkeme hakimlerinden biri” ve kadilari “ Seri Mahkeme hakimlerinden biri
olarak tanimlamigtir. Buna gore tayin kosullari degismistir. Bu kanun dokuzuncu
maddesinde hakimin tayininde bulunmasi gereken kosullar belirlenmigtir:

“asagidaki sartlari tagimayanlar hakim olarak tayin olamazlar:
1. Irak Vatandasligini tagima kosulu
2. 25 yasini tamamlamig olmasi
3. Memuirlarla ilgili kanun hakimleri uyarinca vicudunun salim olmasi

4. Arapgaya hakim olmasi
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5. 23 Agustos 1921 tarihinden énce bir Osmanli hukuk okulundan veya
Irak hukuk fakiltesinden mezun olmus olmasi, buna ilave olarak en az iki yil
sureyle avukatlik yapmig veya adalet bakanhgi, bakanliklar divaninda veya diger
gorevlerde iki yil calismis olmasi. Ayrica bunlar en az bir yil sireyle
mahkemelerin birinde bulunmus olmalari gerekmektedir. ilgili kurumlarin
belirledigi kosullara gore Irak kanun hukumleri uyarinca denklik iglemlerini
tamamladiktan sonra yabanci hukuk fakultelerinden mezun olanlar Irak hukuk

fakiiltelerinde mezun olmus sayihr °.

Irak yargi tarihinde ilk olarak yukarida zikri ge¢cen kanuna gore Hakim ve
Kadi Isleri Komisyonu adi altinda bir komisyon olusturulmustur. Hakimlerle ilgili
tum islemlerin idaresi s6z konusu komisyona birakiimistir. Bu komisyon tayin
edilecek hakim ve kadi adaylarini gosterir ve bununla ilgili kraliyet fermanin
cikmasi igin ara buluculuk yapar. S6z konusu komisyon aday gdstermedigi
surece bakanin kraliyet fermani icin muiracaatta bulunma yetkisi yoktur. Bu
komisyon ayrica hakimleri, yargisal makamlara yukselmeleri i¢in, aday gosterir
ve bakanin konu hakkinda olumlu ve gerekgeye dayali olumsuz emrini elde
eder. Bakanin emri olumsuzsa, ilgili yargisal makama ehil olan ve yetenekli
bulunan Ug¢ kisiyi aday gosterir. Bu halde bakan s6z konusu yargisal makama
yukselmek uUzere komisyon tarafindan onerilen U¢ adaydan birini segcmelidir.
Hakim ve Kad isleri Komisyonu, bir baskan ve iki (iyeden olusur. Irak Temyiz
Mahkemesi'nin bagkani s6z konusu komisyona da bagkanlik yapar. Uyelerden
biri adalet bakani tarafindan atanir, bu adalet bakanligi memurlarindan biri
olabileceg@i gibi hakimlerden birisi de olabilir. Digeri ise, yine bakan tarafindan
atanan bir hakim veya Temyiz Mahkemesi hékimleri veya ilgili kiginin, medeni
hakim mi, Sii veya Sunni hakim mi? Husumetine gére, Sunni olan Temyiz

Meclisi bagkani veya Sii olan Temyiz Meclisi baskani tarafindan tayin olunur.

%0 Mithat EI Mahmut , el Kuzat Fi’l irak, Bagdat ,2010, s. 22.



39

Yargisal makamlardan birinin bosalmasi durumunda da yine tayinde uygulanan
yontemin aynisi uygulanir. Bosalan makama ylkselme veya terfi etme emri,
bakan tarafindan verilir. Ancak bahsi gegen komisyonun Onerisi olmadan
bakanin boyle bir emir ¢cikarma hakki yoktur. Ancak bakan komisyon tarafindan
aday gosterilen kisiyi kabul etme ve reddetme hakki vardir. Bakan burada
gerekgeli ret emrini ilgili komisyona bildirir. Bu halde komisyon, bogalan makam
icin en uygun ve yetenekli bulunan Ug¢ adayl bakana sunar, bakan da bunlardan
birini segmek durumundadir. Hakim ve Kadilar Kanunun 13. maddesi ise
hakimlerin bir yerden bagska bir yere nakilleri ile ilgilidir. Hakimlerin nakili,
komisyonun karari ve bakanin emriyle yapilir. Ancak burada bakanin komisyon
kararini reddetme hakki vardir. Bakan, kamu ¢ikari hakimin naklini gerektiriyor
oldugunu gorirse komisyonun bu husustaki kararini reddetme hakki vardir.
Ancak bakan bu husustaki ret kararinin gerekgesini yazili olarak komisyona
bildirmelidir. Hakim ve Kadi isleri Komisyonun, hakimleri disiplin sorgulamasini
cekme hakki vardir. Hakimlerin gorevlerini olumsuz etkileyen bir fiil iglemeleri,
gorevlerini kusurlu olarak yerine getirmeleri durumunda komisyonun bunlari
disiplin sorgulamasina c¢agirma hakki vardir. Ancak bunu yapabilmesi igin
bakanin bu yonde bir emrinin bulunmasi gerekmektedir. Clnkl kanun bakana
da hakimi uyarma hakki tanimigtir. Kanunun 18. maddesi komisyona hakimleri
asagidaki cezalara carptirma hakki tanimigtir: Kinama, derece ve mevkiini
dusurme ve gorevden alma cezalardir. Ancak hakimlere s6z konusu cezalari
indirmek igin bakanin imzasina gerek vardir. Komisyonun karari hakimi
gbrevden alma yonundeyse, bu halde kanunun 22. maddesine gore bakanin
muvafakatine ilave bakanlar kurulunun olumlu veya olumsuz karari onaylamasi
gerekir. 1929 tarihli ve 31 sayili kanunla olusturulan Hakim ve Kadi Isleri
Komisyonun adi s6z konusu kanunu tadil eden 1943 tarihli ve 68 sayili kanunla
Hakimler ve Kadilar Komisyonu olarak degistirilmistir. S6z konusu komisyonun

olusumu, o zamanki sartlara uygun bir sekilde, bu kanunla yeniden ele



40

alinmistir. 1943 tarihli ve 68 sayili kanuna gore Hakimler ve Kadilar Komisyonu

asagidakilerden olugsmaktadir:
1. Temiz Mahkemesinin bagkani, bagkan olarak

2. Bir Temyiz Mahkemesi hakimi: Bir yillik sureyle bakan tarafindan

atanir.

3. Adalet bakanliginin ylUksek burokratlarindan biri: Bakan tarafindan

secilir.

4. Konu hakimlerle ilgili ise, duruma goére, hakim yerine Seri Temyiz

baskanlarindan biri gorevi yerine getirir.

5. Komisyon baskanin hazir bulunamamasi durumunda kendisini Temyiz
Mahkemesinin bagkan yardimcisi temsil eder. Temyiz Meclisinin bagkanlarindan
biri hazir bulunmazsa, kendisini bakan tarafindan secilen meclis lUyesi temsil

eder.

1929 tarihli ve 31 sayili Hakim ve Kadilar Kanunu ve bu kanunu tadil eden
1932 tarihli ve 39 sayili ve 1943 tarihli 68 sayili kanunlardan sonra 1945 tarihli
ve 3 sayih Mahkemeleri Olusturma Kanunu (Kanun Teskilii Mahakim)
cikarilmistir. S6z konusu kanunla 28 Aralik 1917 tarihli Mahkemeleri Olusturma
Beyannamesi tadil edilmigtir. Bu kanuna gére Temyiz Mahkemesinin ¢alisma
mekanizmasini detayl olarak dizenlenmistir. 1945 tarihli 3 sayili kanun Irak’i alti
adli bolgeye ayirmistir. Bu kanuna gore Irak, Bagdat bolgesi, Basra bolgesi,
Musul bolgesi, Hille bolgesi, Diyala bolgesi, Kerkik bolgesine ayriimigtir. Bu
bolgelerdeki idari igleri dizenlemek amaciyla bu bdlgelerden her biri adli bir

bdlge gorulmustur. Buyuk mahkemenin baskani da adli bolgenin bagkani olarak



41

gorulmus ve bolgedeki idareden ve bolgedeki calisma duzeninden sorumlu

tutulmustur °* .

Bu kanundan sonra, yenilenen ihtiyaglardan dolayi 1945 tarihli ve 27 sayih
Yargisal Hizmet Kanunu c¢ikariimistir. Yeni Cikarilan bu kanunun onemli
hukamlerinden biri Hakimler ve Kadilar Komisyonunun olusumunu duzenleyen
hikmudur. Bu kanuna goére s6z konusu komisyon Temyiz Mahkemesi baskani
bagskan olarak ve bakan tarafindan bir yil slreyle atanan adalet bakanhginin
yuksek burokratlarindan Uye olarak olusur. Komisyonun hakimlerle ilgili bir
meseleyi ele almasi durumunda, Temyiz Mahkemesi hakimleri yerine, Sunni
olan Seri Temyiz Meclisi baskani ve S$ii olan Seri Temyiz Meclisi baskani

komisyonun iki Uiyesi olarak gorilur > .

1945 tarihli 27 sayih Yargisal Hizmet Kanunu yurarltige girdigi tarinten 11
yil sonra 1956 tarihli ve 58 sayili yargisal hizmet kanunu ¢ikarildi. Bu kanunun
da amaci Irak’ta yargi islerini duzenlemekti. Bu kanunun yeni htkumlerinden biri,
Hakimler ve Kadilar Komisyonunun olugumunu yeniden dizenlemesiydi. Bu
kanun s6z konusu komisyonun adini tekrardan Hakim ve Kadi isleri Komisyonu
olarak degistirmistir. Bu hikim Adli Teftis Heyetinin baskanini, Temyiz
Mahkemesi baskan yardimcisini (yluksek hakimlerden biri, her yilbasi bakan
tarafindan atanan adalet bakanhginin yuksek burokratlarindan birinin yani sira)
uye olarak gormustur. Yeni kanunda komisyonun baskanligi Temyiz Mahkemesi

baskaninda kalmistir>®.

Yine 1956 tarihli ve 58 sayili kanun yururlige girdigi tarinten 11 yil sonra
1963 tarihli ve 26 sayili Yargl Erki Kanunu Cikariimistir. 1956 tarihli ve 58 sayili

*1 1945 tarihli ve 3 say1li Mahkemeleri Olusturma Kanunun 6. maddesi.

°21945 tarihli ve 27 sayih Yargisal Hizmet Kanunun 2—4. maddeleri. Mesele kadilarm birisiyle ilgili
olmasi durumunda, Seri Temyiz Meclisinin iki baskanindan her biri ( Temyiz Mahkemesinin iki hakimi
yerine) Komisyonun iki iiyesi sayilir. Zikri gegen meclis baskanlarindan biri hazir bulunmazsa, bunun
yerine meclisinin en kidemli {iyesi geger.

>31956 tarihli ve 58 sayih Yargisal Hizmet Kanunun (1, 2 ve 5.) maddeleri



42

kanunu yururlukte Hakimlerin ve lrak’ta yargi islerini dizenleyen s6z konusu
kanunun getirdigi en énemli yenilik Hakim ve Kadi isleri Komisyonun ismini
degistirmesidir. Bu kanuna gore adi gegen komisyonun ismi Yargl Meclisi olarak
degistirilmistir. Ancak ihtisaslari konusunda bir degisiklik yapiimamigstir. Ayrica
yeni kanun 1945 tarihli ve 3 sayili Mahkemeler Olusturma Kanununa goére
olusturulan adli bélgeleri iptal etmistir. istinaf Boélgelerinin ayni gorevi yerine
getirdigi adli bolgelerin iptali i¢in bir gerekge olarak gosterilmistir. Yeni kanun bir
de Seri Temyiz Meclislerini iptal etmigtir. Bu meclislerin gorevi Temyiz
Mahkemesinin bunyesinde olan bir kuruma verilmis ve baskanlari da Temyiz
Mahkemesi Kisisel Konular Kurumu Gyesi sayilmistir. Her iki meclisin Uyeleri de
seri mahkemelerin hakimi sayilmistir. Bu aslinda, Irak’ta Sunni ve Sii yargisinin
birlestiriimesi ve tek bir seri yargl haline getiriimesi konusunda atilan énemli bir

adimdi.

C. 1968 Anayasasinda Mahkemelerin Bagimsizligi ve Hakimlerin Teminati

1968 anayasasinin 79. maddesine gore, hakimler yargisal gorevlerinde
bagdimsizdirlar ve kanundan baska higbir otoritenin etkisinde dedgiller. Hicbir
otorite yarginin bagimsiziigini etkileyemez ve adalet islerine mudahalede
bulunamaz. Yargi erki 6zel kanunla duzenlenir. Bu anayasanin 80. maddesinde
mahkeme sinif ve dereceleri sirasiyla zikredilmis ve ihtisaslari belirtiimistir. 81.
maddesinden ise, kamu dizeni ve ahlaktan dolayi ilgili mahkeme gizliligini
kararlastirdigi  haller haric, mahkeme oturumlari alenidir. S6z konusu
anayasanin 82. maddesine gore ise, hukumler halk adina c¢ikarilir ve icra edilir.
Héakimlerin tayini, nakli ve disipline sevki kanunla dizenlenir. Kanun kamu
savciligi makaminin ve savcilarin gorev ve ihtisaslarini duzenler. Bassavci ve
savcilarin tayini, disipline sevk edilmeleri ve goérevden alinmalari kanun

tarafindan duzenlenir. Bu anayasanin 87. maddesinde Yuksek Anayasa
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Mahkemesinin olusturulmasi kararlastiriimigtir. Bu hukme gore s6z konusu
mahkemenin olusumu 6zel kanunca duzenlenir. Yiksek Anayasa Mahkemesi,
anayasal kurallari yorumlar, kanunlarin anayasaya uygunlugunu kararlastirir,
idari ve mali kanunlari yorumlar ve talimatlarin kanunlari ihlal edip etmedigi

kararlastirir. Mahkemenin kararlari kesin ve baglayicidir >,

D. 1970 Anayasasinda Mahkemelerin Bagimsizlig: ve Hakimlik Teminati

Bu anayasada Mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlerin garantisi 60-61
maddelerinde duzenlenmigtir. 60. maddenin birinci fikrasina gére hakimler
bagimsizdir ve kanundan bagka higbir otoriteye bagli degillerdir. Bu maddenin
ikinci flkrasinda ise, tum vatandaslarin dava agma hakki garanti altina alinmigtir.
S6z konusu maddenin 60. maddesindeyse mahkemeleri olusturma vyollari,
mahkeme dereceleri ve ihtisaslari, hakimlerin tayini, nakli, terfii, yargilanmalari
ve emekliye ayrilma hususlari duzenlenmigtir. 1970 anayasasinin  61.
maddesindeyse, kamu savciligi makamini duzenlemistir. Bu maddeye gore,
kamu savciliginin gorevleri, birimleri, savci ve yardimcilarinin tayini, bunlarin
nakli, terfileri, yargillanmalari ve emekliye ayrilmalari hususlarinin 6zel

kanunlarca dizenlenecegi kararlastirilmistir.

E. 2004 Gegis Donemi igin Irak Devleti Yontemi Yasasinda Mahkemelerin

Bagimsizligi ve Hakimlerin Teminati

Bu yasanin 43. maddesinde yarginin bagimsiz oldugu ve adalet bakanlhgi

dahil ylratme organi tarafindan ydnetiimedigi dizenlenmigtir. Yasama ve

> Vail Abdullatif, age.,s.256.
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yurutme erklerinin higbir midahalesi olmadan, kanun huakimlerine gore, sanigin
suglu veya sugsuz oldugunu kararlagtirma yetkisi yargidadir. Ayni maddenin
ikinci fikrasi ise, kanun hukumlerince gorevden alinanlar haric 1 Temmuz 2004
tarihinden 6nce hakimlik makaminda calisanlar gorevlerine devam edeceklerdir.
Uglincti madde ise, Ulusal Konseyin yargi erki icin bagimsiz ve yeterli bir butce
koyacag! belirlenmistir. 2004 anayasasinin 47. maddesinde hakimlerin ve Yargi
Yiiksek Konsey Uyelerinin, yiiz kizartici sug veya yolsuzluk fiili islemeleri ya da
tam derecede engelli hale gelmeleri durumlari harig, gérevden alinamayacaklari
hiukmu duzenlenmigtir. Bunlari gorevden alma operasyonu Yuksek Yargi
Konseyinin dnerisi, bakanlar konseyi karari ve bagkanlik konseyinin muvafakati
ile gerceklestirilir. S6z konusu muvafakat ¢iktiktan sonra gérevden alma eylemi
uygulanir. Bu maddede zikri gecen suglardan dolayl yargilanan hakimin
calismalari, mahkeme karari ¢ikincaya kadar, askiya alinir. Gérevde hizmet
ettigi sirece herhangi bir gerekge altinda hakimin maas miktarinin dusuralmesi

veya askiya alinmasi mumkudn degildir.

F. 2005 Irak Anayasasi’nda Mahkemelerin Bagimsizhigi ve Hakimlik

Teminati

Yargl bagimsizligi, Irak'in yeni anayasal sisteminde Oyle bir yere
ulasmistir ki eski anayasalardan daha ustun bir duruma gelmigtir. Bunun nedeni
de Irak’in 2005 Anayasasi’'nin diger anayasalardan daha karakteristik bir

Ozellige sahip olmasidir.
Yargi bagimsizhigi, 2005 Anayasasi’nda U¢ yerde gegmektedir:

Birincisi, yarglr bagimsiziginin vatandas i¢gin bir hak olarak
nitelendirilmesidir. Zira haklar ve 6zgurlukler bashgi tasiyan 2005 Anayasasi’nin

2. kisminin Haklar Bolumd’nde yargl bagimsizligina su sekilde deginilmistir: 19.
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maddenin 1. fikrasina goére: “Yargl bagimsizdir ve yasalar diginda yarginin
ustiinde gug yoktur’. 3. fikraya goére: “Yargiya basvurma hakki, herkes igin
teminat altina alinmis bir haktir”. 6. fikra ise: "Her fert, yargi ve idari islemlerde
adaletli bir sekilde muamele gorme hakkina sahiptir”. 7. fikraya gelince:
“Mahkeme tarafindan aksi kararlastirilmadikga, mahkeme celseleri aleni yapilr”
ifadesiyle muhakemelerin aleni yapilmasinin altini ¢izmistir. Bu maddelerde
yargl bagimsizligi, anayasa ile ikrar edilen birey icin taninmig bir hak
sayllmaktadir. Dolayisiyla bu hakta bir eksikligin olmasi ya da bu hakkin
tecavlize ugramasi halinde, bireyin itiraz etmesi gerekir ve bu hakki muhafaza

etmesi icin mumkun yollari kullanabilmektedir.

Ikincisi, yargi bagimsizh@inin anayasal bir yemin olarak nitelendiriimesidir.
Anayasanin 3. kisminin yasama organiyla ilgili 1. bolimdnde yargi bagimsizhigi,
Millet Meclisi Uyesinin ettigi, anayasal yemin seklini belirleyen 50. maddede
gecmektedir. 71. madde de Millet Meclisi 6nlinde Cumhurbaskanr’nin anayasal
yeminiyle ilgili 50. maddeye devredilmigtir. Ayni sekilde, 79. maddede Millet
Meclisi 6ninde Basbakan ve Bakanlar Kurulu Gyelerinin yeminleri 50. maddeye
devredilmistir. Bundan anlasiliyor ki hiikimet tyelerinden “Cumhurbagskani’'ndan
bakana kadar” yargi Uzerine herhangi bir baski yapilirsa yeminlerini asilsiz yere

etmis sayilirlar.

Uglinciisii ise yarginin kendi basina ba@dimsiz bir organ olarak
nitelendiriimesidir. Zira anayasanin 3. kisminin 3. bolumu, yargl gorevini ele
almistir. 87. maddeye gore: “Yargi organi bagimsizdir. Bu gorevi gesitli tur ve
dereceli mahkemeler yurutlr ve kararlarini yasalara uygun olarak verirler”. 88.
madde, yargi¢larin bagimsizligina deginmistir. Bu maddeye goére: “Yargiglar
bagimsizdirlar. Yasalar haricinde hig kimsenin yargi Uzerinde otoritesi yoktur.
Hi¢c bir makam yargi veya adalet mekanizmasinin islerine mudahale edemez”.

90. madde ise yargi kurumlari iglerinin yUratilmesini YUksek Yargli Kurulu'na
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vermistir. 91. maddeye gelince yuksek gorevlerde hakimlerin atanmasini ve

yargl organinin yillik butge tasari 6nerisini, yiksek Yargl Kurulu’na vermigtir.

Yeni anayasa, 100. maddesinde yargl erkine uymayan egemenlik isleri
ilkesini reddetmistir. Maddeye gore “Yasalarda bir ise veya idari karara itiraz
etme imkanini ortadan kaldiran hikme yer verilemez”’. Burada hikimetin tim
calismalarina ve kararlarina itiraz oldugunda yargi, merci olarak kabul edilmistir.
Bu maddeleri takiben 2005 yili 10 sayili Yuksek Ceza Mahkemesi Kanunu’nun
1. maddesinin a fikrasinda yargi bagimsizligina deginilmigtir. Fikraya gore: “ tam
badimsiz olarak Yiksek Ceza Mahkemesi ismiyle adlandirilan bir mahkeme
olusturulur’. Kanunun 14. maddesi ise yargi calismalarina midahale etmenin
veya yarglya baski yapan islerin bir cinayet olup, bu mahkemenin goérev

alaninda yargilanacagina deginmisgtir.

Yukaridakilerden anlasiliyor ki 2005 Anayasasi onceki anayasalara gore
yargl bagimsizhigini en iyi bir sekilde duzenlemistir. Bu basarili duzenleme de

yargl organini diger organlarin baskisina karsi citle cevirmistir >°.

2005 Irak Anayasasinin 1. Maddesinde Irak Cumhuriyeti , federal ve
bagimsiz bir devlettir. Irak’ta hUkumet sistemi cumhuriyetci, parlamenter, ve
demokratik bir sistemdir. Bu Anayasa Irak'in birliginin bir garantorudur. Ayni
zamanda asagidaki tadil olumus metnin onay! icin bir sonraki meclis tarafindan
onaylanmasi gerekiyor. 2005 Irak Anayasasi odak buldugunuz Irak'in federal
devlet oldugunu, Bu anayasa herhangi bir Ulke veya Birligin bir kisminin
ayrilmasi, érnegin (Irak Kardistan bdlgesi gibi) olasiligi igin értlll bir referans

oldu.

% Basim Aryan , Irak Anayasalarinda Yargi Orgam , Yiiksek Lisans Tezi, Ankara, 2010, s.71.
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2. IRAK’TA MESLEGE GIRISE UYGULANAN SISTEMLER

A. Hakimlerin Yasama Organi Tarafindan Segilmeleri

Yasama organi yoluyla hakimlerin se¢imi eksik ve olumsuz yonleri vardir.
Hakimlerin yasama organi yoluyla secilmeleri kendilerini se¢cmen kitlesinin
etkisinden kurtarsa da, bu yol yasama organin kontroliine girmelerine yol acar.
Bu sistem de hakimlerin bagimsizliklarini etkiler. Cunkl yargr organi yasama ve
yuritme organlarina kargi esit bir sekilde bagimsiz olmalidir . Bu sistem irak’ta

uygulanmamaktadir °°.

B. Hakimlerin Halk Tarafindan Segilmeleri

Amerikan Birlermisg Devletlerinde uygulanmakta olan bir sistemdir. Bu
sistem yargi organinin yuritme organina kargi bagimsizhigini korumakta, ancak
se¢menlerin yetenekli, bilgili, hukuk uzmani, uygun ve ahlakli hakimleri ayirt
etme yetenegine sahip olmayiglari bu sistemin ayiplarindandir. Ayrica hakimin
secilmesinin sebebi siyasi mensubiyetinden dolayir olabilir. Bunun yaninda
se¢menlerin tekrardan kendisini se¢gmeleri igin hakimleri bunlari iknaa etmeye

iter, bu da yarginin bagimsizligini etkiler. Bu sistem Irak’ta uygulanmamaktadir
57

% Siban Cemil Mustafa el Atrusi , Mebde Istiiklalil KazaO , Yiiksek Lisans Tezi ,Musul, 2003 ,s. 92.
%" Hasan el Ukayli , istsklal’il Kaza, Makale Mensure Fi’l internet, www. Iraqia.iq/view.704.
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C. Hakimlerin Yurutme Organi Tarafindan Segilmeleri

Ulkelerin ¢odu, hakimlerin ylritme organi tarafindan segcilmelerini
benimsemistir. Bu ulkelerde devlet hakimleri atama yetkisini ylratme organina
birakmigtir. YUritme organ hakimleri secer ve tayin eder. Bu sistemin,
gerekgeleri sudur, yargi, devletin kamu hizmeti sunan kurumlarindan biridir.
Bunun igin bu hizmeti sunanlarin diger kamu gorevlileri gibi devlet veya yetkili
kildigi makamlarca atanmalari ¢ok dogaldir. Gene olarak kararlar devlet
baskani, veya halk adina veriliyor. Karar merci olan hakimleri atama yetKisi,
halkin temsilcisi olan devlet baskanina ait olmasi en dogurusudur *8. Bu gériisi
savunanlara gore hakimlerin yurutme tarafindan tayin edilmeleri devletin cagdas
egemenlik anlayisi ile ortisen en uygun yontemdir. Bunlara gbre bu yontem
devletin mesai ve devamlilik gerektiren yargisal ozelligi ile ortisen en uygun
yontemdir. Bu yontem hakim igin istikrari ve ayni zamanda yargi islerinin iyi
yurimesini saglar . Yargisal islerde uzun yillara dayali deneyim kanunun iyi bir

sekilde uygulanmasini garanti altina alir *°.
Ancak bununla birlikte bu sistem asagidaki sekilde elegtiriimektedir:

a.Bu sistem kuvvetler arasi ayrilik ilkesini ihlal etmektedir. Cunki bu
sistem yUrGtme organinin yargiya mudahalesini hos gormektedir. Bu sistem
veya yol hakimleri atama hakkini yuritmeye vermektedir, bu olumsuzluklari
gizlenemeyen bir durumdur. Ancak kuvvetler veya erkler arasi ayrilik ilkesini
siddetle savunanlar bile bunun mutlak degil orantili bir prensip oldugunu

gormektedirler. Devletin varligi, butinligu ve kenetlenmesi ve galismalarinin

58 Necip Ibrahim Saad , el Kanun el Kazai el Has, mensetil Marif, el Eskenderiye 1980, s. 249-250.
% Ahmet Savi , el Vasit Fi Kanuni’l Murafaati’l Medeniye’l Ticariye, Dari’l Nahza’l Arabiye, el
Kabhire 1995, s. 71.
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devamliginin garantisini saglamak igin devletin farkli kuvvetleri arasinda verimli

isbirliginin var olmasi gerekmektedir .

b.Hakimlerin kendilerini tayin eden hikumetin etkisi altinda kalabilecekleri
riskini ve endisesini arttirir. Ancak farkli yollarla bu riski ortadan kaldirmak
mumkundur. Farkli hukuk sistemleri hakimlerin tayininde uygulanmasi gereken
belli objektif sartlar 6ngdérmektedir. Bunun gerisini de hukimete birakmaktadir.
HUkUmetler, kanunun 6ngordigu kosul ve hukumleri uygulamakla mukellef
oldugu icin hakimleri segerken de kanun ongordugu kurallara riayet etmek
durumundadir. HikUimetler her hangi bir kisiyi bu makama atadiginda kanunun
ongérdugi kurallar ihlal etmemelidir ®*. Buna ek olarak kanun koyucu her
zaman hakimi bagimsiz kilan ve etkilerinden uzaklastiran duzenlemeler

koymaya 6zen gosterir.

Hakimlerin atanmasi icin uygulanan en iyi sistem, hakimlerin hiukimet
tarafindan atanmasidir. Clinki bu yol veya sistem hakimlerin halk ve hikimete
karsi bagisizliklarini korur. Bu sistemde kanun koyucu hékimlerle ilgili her turli
hususu duzenler, ayrica bu yontem hakimlik makamina Ustlenecek bilgili,
yetenekli ve durust insanlarin yukselmesini saglar. Bu o6zelliklerinden dolayi

islam (lkelerinde bu siitsem benimsenmektedir.

Irak’ta adalet bakanhgi, Hakimler Yuksek Okulundan mezun olanlari hakim
olarak atar. Hakimler Yuksek Okuluna kayit yaptirabilmek igin, bagvuran kisinin

asagidaki sartlari tagiyor olmasi gerekmektedir:

1-Dogumla Irakli ve tam ehliyetli olmasi.

% Fethi Vali ,a g e., s. 319.

61 Abdiilvehap el Agsmavi , kavaiti’l Miirafaat Fi’l Tesrii el Masri Ve’l Mukaren, Mektebi’l Edep, el
Kahire, 1957, s. 27-28.
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2-Hakimler YUksek Okuluna kabul oldugu tarihte yasinin 40’'tan fazla ve

28’den eksik olmamasi gerekmektedir.

3-Siyasi olmayan veya yuz kizartici bir sugtan dolayr hakim girmemis

olmalidir.
4-Gegmis hayatinda iyi halli, dirtst ve saygin olmalidir.
5-Fiziksel liyakate sahip olmasi.

6- Bir Irak hukuk fakultesinden veya Irak tarafindan taninan herhangi bir
Ulkenin hukuk fakultesinden mezun olmus olmasi gerekmektedir. Bagvuran kisi
yabanci bir Ulkede bulunan hukuk fakultesinin mezunu ise, Irak hukuk dizenini
konu alan ve s6z konusu yuksek okulun meclisi tarafindan hazirlanan sinavdan

basaril olarak gecmis olmasi gerekmektedir.

7-Hakimler YuUksek Okulundan daha o6nce uzaklastirimamis olmamasi

gerekmektedir.

8- Hukuk fakultesinden mezun olduktan sonra, en az Ug¢ yil sureyle
avukatlik yapmis veya devlete ait kamu kurum ve kuruluglarinda hizmet etmis
olmasi gerekmektedir. Yuksek lisans veya doktora diplomasini tasiyanlardan t¢

yillik hizmet gartini yerine getirme kosulu aranmaz.

9- Son olarak Hakimler Yuksek Okulu mezunu ve evli olmayanlarin hakim

veya savcl olarak atanmalari mumkun degildir.

Irak’ta hakimler goreve baslamadan énce, Adalet Meclisinin dniinde yemin
etmeli ve gorevi halk arasinda hakimlik yapmak oldugu igin asagidaki sahsi

vazifelere bagli olmasi gerekmektedir:

1.Yarginin sayginligini korumak, durust olmadigina dair suphe uyandiran
her husustan uzak durmalidir. Hakim olarak davranigina dair siphe uyandiran
her turli eylemden ve herhangi bir mekana gelmekten uzak durmalidir. Burada

¢cok genis ve esnek kullanilmistir. Belki de bundan kasit ileride meydana
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gelebilecek ve hakim tarafindan islenmesi durdstliguni olumsuz etkileyecek her

tarld hususlar kapsamaktir.

2.Gorev esnasinda veya nedeniyle gizli nitelikli husus ve belgeler veya
aciga cikmasi sonucu devletin veya Kkisilerin zarar gorebilecegi husus ve
konularla ilgili elde ettigi bilgilerin gizliligini koruma baglayiciligi. Hakimin bu

baglayiciligi gorev suresi bittikten (emekliye ayrildiktan sonra) da devam eder.

3.Ticaretle veya hakimlik goérevi ile bagdasmayan herhangi bir iste
calismamak. Yani hakimin, Ticaret kanununda kararlastiriimis bulunan ticari
faaliyet kriterlerine gore ticari is sayilan faaliyette calismiyor olmasi. Buna ek
olarak sosyal ve hukuki bakimdan héakimlik makamiyla bagdasmayan s6z
konusu kanun kurallar geregi ticari faaliyet sayilmasa da hakimin, sosyal ve
hukuki bakimdan hakimlik makamiyla bagdasmayan her turli calisma ve

faaliyette bulunmamasi gerekmektedir.

4.Adalet bakanin bazi kosullardan dolayi kararlastirdigi istisnai durum harig,
hakim is yerinin bulundugu yerin (idari bdlgenin) merkezinde ikamet etmesi
gerekmektedir. Bilindigi gibi yargi isleri geregi bazi durumlarda hakimin (6zellikle
kasaba ve ilgelerde calisan hakimler) mesai saatleri disinda calistigi bolge
bulunmasi gerekebilir. S6z konusu kasaba ve ilgelerde hakimlik yapan Kisiler,
birden fazla iste hizmet sunmaktadirlar. Bunlar ayni anda asliye hakimi, aile
mahkemesi hakimi (ahvali sahsiye hakimi), sorgu yargici ve Noter sifatiyla
calismaktadirlar. O ylGzden bunlarin is yerlerinin bulundugu bdlgeler diginda
ikamet etmeleri is verimliliklerini olumsuz etkiler. Ancak mevzuat adalet
bakanina belli hallerde takdir yetkisi tanimigtir, buna dayanarak adalet bakani
hakimin is yerinin bulundugu idari bolge merkezi diginda ikamet etmesine izin

verebilir.

5.Durusma esnasinda hakimin, adalet bakaninin talimati éngérilen, 6zel

cubbeyi giymesi.
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6.Aralarinda evlilikten veya dordinclu dereceye kadar akrabalik bagi
bulunan hé&kimlerin ayni yargi heyetinde yer almasi mumkun degildir. Ayni
zamanda, bir hakimin c¢ikarmis oldugu karara karsi aralarinda s6z konusu

akrabalik bagi bulunan bir baska hakim onunde itiraz edilmesi mumkun degildir
62

3. IRAK'TA HAKiMIN TARAFSIZLIGI ILKESI

Hakimin tarafsizligi ilkesi yarginin koklesmig ilkelerindendir. Bu ilke, hakim
rolunin dava taraflarinin sundugu delilleri teslim aldiktan sonra, sunulan her
delilin kuvvetini kanunun belirledigi sekilde takdir etmekle sinirli olmasidir.
Hakimin gorevi delilleri toplamak ve arastirmak degildir ° . Hakim, idraksiz,
hissetmeyen bir nesne degil, o bir insandir hisseder, etkiler ve etkilenir. O bir
insan olarak kontrolinU kaybedip sinirlenebilir, akrabalik ve arkadaslik gibi
sebeplerden dolayl duygusal davranip uygulamasi gereken ilkenin (hakimin
tarafsizligi ilkesi) sinirlarini ihlal edebilir. Hakim taraf tutarsa adalet cignenmis
olur ve bu guzel isimden geriye hi¢bir sey kalmaz. Boylece yargi, adaleti dagitan
bir kaynak yerine haksizlik ve zulmun kaynagi haline donusur, zalim ve haksizlik
mazlum ve hakka kargi desteklenmis olur. Bir Ulkede adalet dengesinin

bozulmasi, o Ulkenin yok olmasinin habercisidir ** .

%2 \Vehip Adem el Neddavi ,a g e., s. 42-43.
% Faris Ali Omer , Mebde Heyadi’l Kadi, Yiiksek Lisans Tezi, el Musul, 1999, s. 30.
% Abdiinnasir Musa , a g e. ,s. 56.
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A. Hakimin Memnuiyeti

a. Hakimin Mecburi Memnuiyeti

1969 tarihli 83 sayih Irak Medeni Muhakemeler Kanununun 91.
maddesinde, hakim asagidaki hallerde zorunlu olarak bazi davalara

bakmamakla mukellef kilinmistir

aa. Hakimin Taraflardan Birisinin Dordincli Dereceye Kadar Akraba

Olmasi

Buradaki yasagin sebebi hakimi zor duruma sokmamaktir, hakim
akrabasi olan kigilere kargi bir karar ¢ikarirsa ¢ok zor duruma duger. Kararin
olumsuz etkisi olur ve hakimin akrabasi olan kisilerle var olan samimi sosyal
iligkileri zedelenmis olur. Ayrica verilen karar objektif olarak adil ve yasaya
uygun olsa dahi, hakimin kendi akrabalari lehine verdigi karar, diger dava
tarafinca dogru bir karar olarak kargilanmaz. Cunku kararin objektif olarak
adaletli bir karar olmasi yetmez ayrica aleyhine g¢ikan dava tarafini ikna edici

olmahdir .

bb. Hakimin Kendisinin Veya Akrabasinin Dava Taraflarinin Birisi Veya

Onun Akrabasiyla Bir Cekismesinin Var Olmasi

Hakime bir dava sunulmus ve hakimin veya esinin, evlatlarinin veya

ebeveynlerinden birinin bu davada davaci veya davali bulunan tarafla veya

% Adem Vehip el Neddavi , age, s. 48.
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bunun egi, evlatlar veya ebeveynlerinden birisiyle bir husumeti varsa, hakimin bu
davaya bakma vyetkisi yoktur. Bu yetkisizligin sebebi, husumetin varhigidir .
Ayrica burada hakimin memnuiyetinden s6z edebilmek i¢in davanin bahsedilen
husumetin daha sonra vukuu bulmus olmasi gerekmektedir. Daha dnce vukuu
bulmugsa, hakimin memnuiyetinden s6z etmek mumkin degildir. Ayrica
husumetin hakimin bakmakla yetkili olmadigi davanin sunuldugu tarihe kadar
devam ediyor olmasi gerekmektedir. Bu husumet var olup, ancak ilgili dava
hakime sunulmadan 6nce sona ermigse, yine hakimin memnuiyetinden degil

reddinden soz edilir ¢,

cc. Hakimin Dava Taraflarindan Birinin Vekili, Vasisi, Kayyimi Olmasi

Hakimin taraflardan birinin genel veya 6zel vekili veya eksik ehliyetli
bulunan dava taraflarindan birinin vasisi veya kayyimi oldugu durumlarda, s6z
konusu davaya bakmasi mumkin dedildir. Hakimin dava taraflarindan birinin
aclk mirasgisi oldugu durumlarda da hakimin memnuiyeti s6z edilir. Acik
miras¢l, miras davasi eldeyken, bu davaya bakan hakimin taraflardan birinin
aclk veya gorunen mirasgisi demektir. Gergekte mirasgi olmadiginin bir etkisi
yoktur, hakimin goérinurde miras¢l olmasi hakimin memnuiyetinden s6z
edebilmek igin yeterli bir sebeptir. Ornegin hakimin miras birakanin kuzeni
olmasi durumunda ve gorunurde kendisini engelleyen baska bir mirasgi yoksa
bu halde agik veya gorinen mirasgiliktan s6z edilir. Davanin der dest oldugu

halde miras birakanin gercekte var olan ancak bilinmeyen kuzeni veya yiyeninin

% Abdiilmunim el Serkavi / Abdiilbasit Cumeyii , Serih Kanuni’l Murafaati’l Cedit, Dari’l Fikri’l
Arabi, el Kahire 1976, s. 168.
%7 Emine el Nimri , Kavanin’l Murafaat, Menseti’l Maarif, el Eskenderiye, 1998, s. 104.
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var olmasi s6z konusu hakim Uzerinden acgik veya gorinen mirasgi sifatini

kaldirmaz. Yani yine de hakimin memnuiyeti séz konusudur 2.

dd. Hakimin Veya Esinin, Ustsoyu, Alt Soyu Veya Bunlarin Eslerinin

Derdest Olan Dava ile Cikarinin Var Olmasi

Bu hukim bir ihtiyati tedbir konumundadir. Bu hukmun amaci diger
hukamlerin kapsami diginda kalan halleri kapsamaktir. Hakime sunulmus
bulunan dava, yukaridaki hukumlerde zikri gegen kigilerden bagkasi aleyhine
acllmis olabilir ama hakimin kendisinin veya esinin ya da akrabalarinin derdest
olan davayla ilgili bir ¢ikari s6z konusudur. Bu Kkisilerin dava ile ilgili bir

iliskilerinin var olmasi yeterlidir ®°.

ee. Hakim Daha Once Dava Taraflarindan Biri Hakkinda Fetva Vermis

Olmasi

Buradaki memnuiyetin sebebi taraf tutmaktir. Dava taraflarinin biri lehine
fetva vermek veya kendisini savunmak kendisini tutmak anlamina gelir. Hakimin
gorus bildirmesi, kendisinin dava ile ilgili kanaatini belirler, bu da hakimin dava
taraflarinin kendisine sundugu delillerle goris olusturmasi gerektigi gercegiyle
celigir. Hakimin gorus belirtmis oldugu davaya bakmasini (hakimin memnuiyeti)
yasaklamak, hakimin kisisel bilgilerine dayanarak karar ¢ikaramamasi ilkesiyle

bagdasmadigi icindir. Hakimin daha ©6nce héakim, uzman ve hakem olarak

% Memduh Abdiilkerim Hafiz , Kanuni’l Murafaatil Medeniye’l Iraqi, el Basra, 1971-1972, s. 367.
% Mehmet el Asmavi / Abdiilvehap el Asmavi ,age, s. 150.
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bakmis oldugu davaya bakamamasinin (hakimin memnuiyeti) sebebi, kendisinin
daha once belirtmis oldugu kanaat ve gorusune bagh kalmasi ve hakimliginin

bundan etkilenmesi endisesidir " .

Buna ragmen bu bes halden birinin
gerceklesmis olmasina ragmen hakim davaya bakip karar ¢ikarir veya tedbir
alirsa, bu karar istinaf Mahkemesinin cikardigi bir kararsa iptal edilir. Temyiz
Mahkemesinin c¢ikardigl bir karar ise gecgersiz olur ve alinmig bulunan tim
tedbirler iptal edilir. Cunkd hakim kanun hdkmuinden dolayr bu gibi hallerde

davaya bakmaya yetkili degildir ".

b. Hakimin ihtiyari Memnuiyeti

Bu hallerde hakimin dava taraflarinin bu hususta taleplerinin olup
olmamasina bakmaksizin kendiliginden davadan caymasi s6z konusudur. Bu
haller hakimin istegine baghdir. Bu haller dava taraflarinin c¢ikariyla degil,
hakimin sahsiyla ilgilidir. Bazi davalara bakmak hakimi zor duruma birakabilir.
iste bu durumu telafi etmek icin hakimin izinli memnuiyeti hali veya hikmii
ongorulmustdr. Yani hakimin zor duruma dusmesini engellemek icin bu hal
ongorulmustdur. Irak Mendi Usul Kanunun 94 maddesi herhangi bir sebepten
dolay! olursa olsun, hdkim zor duruma dusecegdini hissederse, cayma iznini
kararlastirmak Uzere mahkeme bagkanina sunar. S6z konusu kanunun
gerekgelerine gore, bu halin 6ngoriulmesinin sebebi ek tedbir almak ve
hakimlerin zor duruma dugmelerini engellemektir. Hakimin memnuiyetini gerekli
kilan bir hal olmasa bile, kanun hakim lehine olan bu hukmi 6éngérmus
bulunmaktadir. Temyiz Mahkemesi hakimlerinden birinin belli bir davaya

bakarsa zor duruma dugecegdi hissi varsa bunu mahkeme bagkanina bildirip

" Ahmet Ebulvefa , el Murafaati’l Medeniye Ve’l Ticariye, el Kahire 1986, s. 82.
™ Irak Medeni Durusmalar Kanunun 92. maddesi.
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kendisinden bu davaya bakmayacagi talebini kararlastirmasini talep etmelidir.
Dava taraflarindan birinin cayma talebinde bulunan hakimin eski sinif arkadasi,
eski komsu veya bilimsel eserlerinin birinde, bir makale g¢alismasi veya hukuki
bir arastirmada, dava taraflarinin igine gelen bir gorus sunmus olmasi halleri
hakimin izinli memnuiyetine (hakimin caymasina) bir érnek olarak gdsterilebilir.
Kanun koyucu hakimin cayma talebini mahkeme bagkaninin kabul kararina
baglamistir. Mahkeme baskani talebi reddeder ise, cayma talebinde bulunan
hakimin derdest olan davaya bakmaya devam etmelidir. Cayma karari, dava
taraflarina bildirilecek bir hikim degil, o bir idari karardir. Bu ytzden bu karsi

itirazda bulunmak mimkiin degildir 2.

B. Hakimin Reddi

Genel olarak kanun koyucu bazi hallerde dava taraflarina hakim reddini
talep etme hakki tanimistir. Bu yollun amaci hakimin memnuiyetinde oldugu gibi
yine yarginin saglamhgi ve durustlugu olsa da, burada hakimin reddi hakki
taraflarin  takdirine  birakilmigtir.  Hakimin  memnuiyetindeyse,  hakim
kendiliginden vazgecmesi gerekmektedir. Hakimin memnuiyetinde taraflarin
iradesi hakimin kalmasina yonelik olsa da bunun bir etkisi yoktur. Yukarida zikri
gecen maddelerin gerceklesmesi halinde mecburi olarak hakim ilgili davaya
bakmamalidir. Hakimin reddi, hakimin mecburi memnuiyeti ile izne dayall
memnuiyeti (hakimin caymasi) arasinda olan orta bir yoldur. Sebepleri
gerceklesmeden ve dava taraflar talepte bulunmadan hakimin reddinden s6z
etmek mumkin degildir. Ancak bu iki sart gerceklesirse, hékimin reddi
gerekmektedir. Hakimin reddi sebeplerinin gergeklesmis olmasina ragmen, dava

"2 Muhammet Mahmut ibrahim , Kanune’l Muraffati’l Medeniye, 1990, s. 122.
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taraflari ret ve hakim cayma talebinde bulunmazlarsa, hakimin c¢ikaracagi

kararin bu yénden bir eksikligi yoktur .

a. Hakimin Reddi Sebepleri

Irak Medeni Usul Kanunun 93. maddesine gore, bazi hallerde dava
taraflarinin  hakimin reddi talebinde bulunmasi muimkuinddr. S6z konusu
maddeye gore yalniz alttaki U¢ sebepten birinin gerceklesmesi halinde dava

taraflarinin hakimi reddetme hakki vardir:

aa. Dava taraflarindan biri hakimin, beraber yemek yedigi veya dava
oncesi veya sonrasi kendisinden hediye aldigi kisi ise: Dava taraflarindan birinin
hakime hizmet eden, kendisi igin yemek pigiren, bahg¢ivani olan, kapicisi veya
soférd olan bir kisi olmasi olasidir. Ayni zamanda hakimin dava taraflardan
birisiyle samimi ve yakin dost olduklar izlenimi veren surekli bir sekilde
kendisiyle yemek ve oturup sohbet etmek, hakimin reddi sebeplerinden biridir.
Tesadufen hakimin dava taraflarindan biriyle ayni masada yemek yemesi
hakimin reddi sebeplerinden sayilmaz. Komgulukta da ayni sey s6z konusudur.
Ayni evin iki odasinda oturuyor olsalar bile, aralarinda samimiyet ve yakin iligki

yoksa bu hakimin reddi igin yeterli bir sebep degildir .

Hakimin veya
yakinlarindan birinin davadan kisa bir sure dnce veya sonra bir hediye almasi
yine ret sebeplerinden biri sayllmaktadir. Ancak bu maddenin ¢ok genis
yorumlanmamasi gerekmektedir. Mesela kisi davaya taraf olmadan énce bile
uzun slreden beri bir aliskanlik olarak hakime hediye veriyorsa, bu olay hakim

reddi sebeplerinden sayilmamalidir. Bunun sebebi s6z konusu hikmun mutlak

® Remzi Seyif, el Veciz Fi Kanuni’l Murafaat ‘1 Masri, el Kahire , 1982 , s.100.
" Memduh Abdiilkerim Hafiz, ag e, s. 368.
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olmasidir. Hukukgulara gore hakime verilen hediye rugvet sugu niteliklerini
tasimiyor olsa da bahsedilen hukmun mutlakhigindan dolayi, hakimin reddi
sebeplerinden sayilir. Diger bazi hukukgulara gore, kanun koyucu bu kuralin kati
bir sekilde uygulanmasini istememistir. Bunun hé&kimin reddi sebeplerinden
sayilabilmesi i¢in, davadan ¢ok kisa bir slre once veya dogrudan dogruya dava
aclldiktan sonra, gerekgelendiriimesi mumkun olmayan suUphe ve guvensizlik

uyandiracak bir sekilde verilmis olmasi gerekmektedir.

bb. Hakimin dava taraflarinin biriyle arkadashk bagi veya dusmanhgi
varsa ve bundan dolayl hakimin taraf tutabilecegi endisesi s6z konusu ise, yine
davanin reddi sebebi gergeklesmistir. Kanun koyucunun genel nitelikli bu hUkmu
On gormesinin amaci, hakimin belli bir davada tarafsiz olmayacagi stphesinin
var oldugu tum halleri kapsamaktir. Bu maddeye dayanarak hé&kimin, dava
taraflarinin biriyle dava boyutuna ulasmayan sahsi nitelikli bir dismanhgi var
oldugu hallerde bile, reddi mimkindir. Ancak hakimin dava taraflarindan biriyle
dava boyutuna varan bir gekismesi varsa, o halde hakimin reddinden degil,
memnuiyetinden s6z edilir. Cinkd durum h&kimin memnuiyeti sebeplerinden biri
sayllmaktadir. Hakimin dava taraflarinin biriyle dava boyutuna varan bir

cekismesi varsa, hakimin memnuiyeti sebeplerinden biri gerceklesmis sayilir ™.

cc. Hakimin vaktinden evvel gorus belirtmesi: bu sebeple ilgili Irak
Temyiz Mahkemesinin bir karari vardir “ hakimin reddi talebi Medeni
Muhakemeler Kanunun 93. maddesinin 3. fikrasina dayandiriimistir. Talepte ilgili
hékimin vaktinden bnce dava hakkinda gérdg bildirdigi agiklanmistir. Talepte,
hékimin kararina kargi itiraz edildigini 6grenince daha &6nce vermis oldugu
kararda direnecegi aciklamasinda bulundugu hususu vurgulanmistir. Ancak bu
halde davali tarafin itiraz sonrasi davaya bakilmadan &nce hakimin reddi

talebinde bulunmasi gerekmekteydi. Oysa s6z konusu vekil durugsmanin sonuna

"> Abbas el Ubudi, age ,s. 70.
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kadar hazir bulunmug ve daha sonra hakimin reddini istemistir. Bu agsamada ise
artik davall vekili ret talep hakkini kaybetmistir. Bunun gecerliligi igin artik
Medeni Muhakemeler Kanunun 95. maddesinde zikredilen yeni sebeplerden

birinin gerceklesmesi gerekmektedir ”."®

Irak Medeni Muhakemeler Kanunun 93. maddesinde zikredilen hakimin
ret sebepleri 6rnek olarak gosterilmemistir. Dolayisiyla burada ongorilen halleri
esas alip baska halleri de kiyasen hakimin ret sebeplerinden biri olarak gérmek
mumkuin degildir. Hakimin reddi talebi, bir dilek¢e halinde davayi bakan hakime
sunulmalidir. Hakimin reddi talebi hakkinda Irak Temyiz Mahkemesinin soyle bir
karari vardir “hdkimin reddi talebi istinaf Mahkemesi Baskanina dedil reddi
istenilen hakimin kendisine sunulmalidir. Davaya bakan mahkeme birden fazla
hékimden oluguyorsa, ret talebi mahkeme heyeti baskanina sunulmalidir’.
Medeni Muhakemeler Kanunun 95. maddesi geregince ret talep dilekgesi, ret
sebepleri ve ret talebinde bulunan Kkisinin iddiasini kanitlayan belgeleri
icermelidir. Usuline uygun bir ret talebi takdim edildiginde derdest olan dava
kanun hikmunden dolay! durdurulmus olur ve ret talebi sonuglanincaya kadar,
hakim veya hakimler heyeti s6z konusu davaya bakmayacaktir /. Ret talebi
kabul edilip onaylanirsa, hakimin istinaf mahkemesi 6niinde s6z konusu kabul
kararina karg! itirazda bulunamaz. Cunku hakim dava tarafi degildir. Ayrica, ret
kararin gerekcgeleri yasal ve dogru bulunmasa bile, makaminin sayginligindan
dolayl hékim s6z konusu davaya bakmaya israr edemez. Bunun igin hakimin

reddi karari onaylansa bile, mahkeme giderleri hakime yiikletilemez .

"®1TM. 30.05.1981 tarihli 611 sayili karar1 (el ahkami’l Adliye, el Adet el Sani, s. 81.
" Medeni Durusmalar Kanunun 96. maddesinin ikinci fikrast.
® Ahmet Ebu’l Vefa,age,s. 91.
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b. Ret Talebi Bagvurusu

aa. Ret talebi duruma gore bir dilekgce halinde hakim veya heyet

baskanina sunulur.

bb. Ret dilekgesi ret sebepleri, talebi dogrulugunu destekleyen belgeleri
icermelidir. Ret talebinin sunulmasinin bir sonucu olarak, ret talebi

sonuglanincaya kadar hékim veya hakimler heyeti ilgili davaya bakamazlar.

cc. Reddi talep olunan hakim talep takdim edildigi gtiinden itibaren tg¢
gun icinde ret olayi ve sebeplerini yazili olarak cevaplandirip ve acil yargilama
usuline gore kararlastirmak Uzere Temyiz Mahkemesine gondermelidir. Temyiz
Mahkemesi hakimin reddini kararlastirirsa, reddolunan hakimin yerine bagka bir
hakim atar. Ancak stz konusu mahkeme talebi reddederse, reddedilmesi

istenilen hakim veya heyet davaya bakmaya devam eder.

dd. Temyiz Mahkemesi hakimin reddi talebini reddederse, ret talebinde
bulunan kisiyi 1000 dinardan az ve 5000 dinardan fazla olmayan bir mali cezaya

carptirir.

ee. Talebi ret olunan kisi ayni davada ayni hakimin reddedilmesi igin bir
baska ret talebi sunarsa, hakim davaya bakmaya devam eder ve kararini
vermek Uzere ret talebi ile ilgili cevabini Temyiz Mahkemesine gonderir. Temyiz
Mahkemesi ret talebini tekrardan ret ederse, ret talebinde bulunan kigiyi 6nceki
mali cezanin en az iki kati bir mali cezaya carptirir, ayrica mali cezanin miktarini

kararlastirirken en az ve en gok miktar sinirina bagl degildir ”°.

¥ Nebil Abdiirrahman Hayyavi , Kanuni’l Murafaati’l Medeniye, Bagdat 2009, s. 43.



62

C. Hakimlerden Sikayet¢i Olmak

Hakimlerden sikayetci olmayi (hukuki sorumluluktan dolayr hakimlere
dava agmak) su sekilde tanitabiliriz: Kanunun belirledigi ve 6zel islemlere tabi
tuttugu bir halde, dava taraflarinin hakimin kusuru neticesinde maruz kaldiklari
zarardan dolay! bu hakime karsi tazminat talep hakki taniyan davadir . Bunun
icin Irak Yargilyr Duzenleme Kanunun (Kanuni’l Tanzimi’l Kazai) yedinci
maddesinin birinci fikrasinda “hakim, yarginin sayginhgini korumak ve
durdstligini zedeleyen ve sliphe uyandiran hususlardan uzak durmakla

miikelleftir’ hitkmiine yer verilmistir ®*.

Dolayisiyla gorev esnasinda hakim kotu niyetli olarak kanuna karsi bir
eylemde bulunursa, kanun koyucu haksiz yere aleyhine hikim gikarilan kisiye
hakime karsi sikayette bulunma hakki tanimistir. Bu hususta kanun koyucu
yarginin bagimsizhgini garanti altina almak igin, sikayetin sebep ve tedbirleri
bakimindan hékimlerden sikayet¢i olma yolunu devletin diger memurlarini

sorgulama yolundan farkli hiikiimlere tabi tutmustur 2.

Hakimlerden sikayetci olmak hakimlerin reddinden farkli bir haldir.
Hakimin reddinde, ret talebinde bulunan dava tarafinin amaci hakimin hikim
ctkarmasini engellemektir. Burada hakimin durust ve tarafsiz davranmasini
engelleyen bazi sebeplerin varligi s6z konusudur. Hakimden sikayetc¢i olmak
halindeyse amag¢, ugramis oldugu zararlardan dolayl sikayetciye tazminat
vermektir. Ayni zamanda hékimlerden sikayet¢i olmak yolu kararlara kargi itiraz

8 Abbas el Ubudi , a g e,s. 74.

8 Yiiriirlikte olan 1979 tarihli ve 160 sayili yargiy1 diizenleme kanunun yedinci maddesinin birinci
fikrasi.

8 Abdiirrahman el Allam , 1969 tarihli ve 160 sayih Medeni Muhakemeler Kanununun serhi (Serih
Kanuni’l Murafaati’l Medeniye), ¢l Zahra Matbaasi, Bagdat 1990. s.95.
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yollarindan degildir. Hakimlerden sikayetci olmak, hakimin ihtisasina giren

cekisme hususunda adaleti saglamaktan (ihkak-1 haktan) imtina etmesidir 3.

Hakimlerden sikayetci olma yolu 6zel nitelikli hukuki bir dava taradur.
Burada dava derdest olan dava taraflarindan biri tarafindan hakim, mahkeme
heyeti veya heyette bulunan hakimlerin birine kargi acilir. Bu davanin amaci,
kanunda belirlenen sebeplerin birinin gerceklesmesi halinde, sikayette bulunan
tarafl, ugramis oldugu zararlardan dolayi taviz etmektir. Hakimlerden sikayetci
olmanin birka¢ anlami vardir. Ilk basta bu dava bir sorumluluk davasidir. Daha
once belirtildigi gibi amaci hakimin eyleminden zarar goren dava tarafini taviz
etmektir. Bazi kanunlarsa bu davaya bir disiplin ve cezalandirma anlami
yuklemektedir. Clinkd bu davanin sonucunda ilgili hakim tarafindan c¢ikarilan
kararin iptali ve gecersizligi s6z konusudur. Cunku hile, sahte veya haksizlik
yaptigi icin, hakime kargi sikayette bulunulmus olabilir. Ancak kanun koyucu bu
davay! sorumluluk nitelikli bir dava olarak ortaya koymaya calismistir. Amaci
zarari taviz etmek, zarara ugrayan dava tarafl olan kigi tarafindan kanunda
belirlenen sebeplerin birinden dolay! hukuka aykiri ve kusurlu davranan hakime

karsi acilan bir davadir 8.

a. Hakimlerden Sikayetc¢i Olma Halleri

Yukarida da zikredildigi gibi hakimlerden gikayetci olma yolu, 6zel nitelikli
bir hukuk davasidir. Bu davayi, kanunun belirledigi hallerle sinirli olarak, dava
taraflarindan biri hakim aleyhine acilir. Bu dava kanunun belirledigi hallerle

sinirli oldugu igin, gbérevinden dolayl hakim tarafindan islenen her turli hata

8 Adem Vahip el Neddavi ,age., s. 75.
8 Abbas el Ubudi ,age, s. 76.
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hukuki sorumluluguna yol agmaz. Dolayisiyla hakim ancak kanunda zikrolunan
hallerden dolayi tazminat 6demek durumunda kalir. Kanun koyucu hakimi diger
devlet memurlarindan farkli olarak sebebiyet verdikleri veya igledikleri her turlt
hatalardan dolay degil, sadece yargisal gorevini buyuk bir sekilde ihlal etmisse
sorumlu tutmustur. Irak Medeni Muhakemeler Kanunun 286. maddesinde
asagidaki hallerden birinin gerceklesmesi durumunda, dava taraflarinin hakim,
mahkeme heyeti veya mahkeme heyetinde Uye olan hékimlerden sikayetgi

olabilir:

aa. Hakimin Durust Davranmamasi, Hile Veya Blyuk Mesleki Bir Hata

islemesi

Diriist davranmama veya hile ne demektir :® goérevini yerine getirirken
hakimin inhiraf etmesidir. Bu inhiraf hakimin dava taraflarindan biri yeglemesi
veya sinirlendirmek veya hékimin 6zel g¢ikarini saglamak gibi sekiller alabilir.
Burada 6nemli olan buna maruz kalan tarafin hakimin inhiraf ettigini yani kota
niyetini ispatlamasidir 8. Hakimin dava taraflardan birinin lehine karar vermesi
icin isbirligi icerisinde olmasi, hakimin kasitli olarak tutanakta dava taraflarindan
birinin veya sahidin sozlerini tahrif etmesi veya bilirkisi raporunu, dava
belgelerinden birini, sahidin ifade ettigi bilgilerden farkli bilgiler kayda almasi,
taraflardan birini zarara ugratmak veya korumak amacl karar ¢ikarmaya yararli
olan bazi belge veya evraklari gizlemesi hakimin durust davranmadigina ornek
olarak gdsterilebilir 8. Hakimin hileli yollar kullanarak (hakimin taraflardan biri
lehine tarafli davranmak veya taraflarindan birini zarara ugratmak kastiyla kanun

hidkUmlerine aykiri olarak bir karar veya emir ¢ikarmak gibi) dava konusunda

8 Sahin Sehap Ahmet Samar Abdiirazzak , el Sekva Minel Kuzat, 2006, s. 71.
8 Adem Vahip el Neddavi ,a. g. e., s. 51.
8" Abdiirrahman el Allam, ag e ,s. 532.
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dava taraflarini veya baskalarini yaniltmak igin dava taraflarindan birini hakh
gostermek, hakimin diriist davranmamasina 6rnek olarak gdsterilebilir %8 .
Doktrinde bir gorus, durtst davranmamakla hileli davranmayi ayni anlam altinda
toplamaya calismaktadir. CUnkU her ikisinin de amaci aynidir. Her ikisinin de
amaci, yasal olmayan sonuca varmak igin kanuna karsi hile yapmaktir. Hileli
olan bu davrana kalkismadan yasal olmayan sonuca varmak mumkun olmazdi.
Her ikisinde de hékim gorevini yerine getirirken kanunun 6ngoérdugu yoldan
uzaklasmaktadir 8. Oysa doktrinde diger bir grup yazar, diriist davranmayla
hileli davranmayi ayni anlam altinda toplamak dogru degildir. Clnkd darust
davranmama, nefret etmek veya sevmek dirtlisliyle dava taraflarindan birinin
hakkinda haksizlik yapmak demektir. Hileli davranmak ise, hileli yollari
kullanarak veya aldatmakla adalet cizgisinden sapmak veya inhiraf etmek
demektir. Bu gorluse gore durust davranmama hileli davranmamadan daha
zorludur. Dava taraflarindan birini sevmek veya ondan nefret etmek durtisiyle
veya sahsi ¢cikardan dolayi adalete aykiri ¢cikarilan yargi karari daha ehvendir %.
Mesleki kusur ise, normalde hakim tarafindan islenmemesi gereken ancak fahis
hatadan dolay! kusurlu davranmaktir. Hakimin gostermesi gereken normal 6zeni
gOstermemesi veya c¢aligsmalarini inmal etmesinden dolayr meydana gelen hatal
eylemdir. Kusurun kanun ilkeleri ile ilgili fahis hata veya dava dosyasinda tespit
olunan dava olaylari ile ilgili fahis hata olmasinin bir énemi yoktur. Hakim iyi
niyetli ise, belli bir tedbiri kusurlu olarak yerine getirmesi, hukuki vakalarin
kusurlu tespiti, vasiflandirmasi veya kanun kuralini hukukgularin gogunlugundan
farkh olarak belli bir sekilde yorumlamasi veya kanun kuralini davaya

uygularken isledigi kusurdan dolayi kendisinden sikayetci olunamaz **.

8 Abbas el Ubudi , age.,s. 79.

8 Mahmut Muhammet ibrahim , el Veciz Fil Murafaat, Dare’l Fikril Arabi Yaymni, 1983, s. 131.
% Mahmut Muhammet Hasim , Kanuni’l Kazai’l Medeni, Dari’l Fikri’ Arabi, 1998, s. 258.

%1 Muhammet Mahmut ibrahim , a g e,s. 132.
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bb. Hakkinda Sikayette Bulunulan Hakimin Dava Taraflarindan Birinin

Lehine Tarafli Davranmasi

Bu sart hakimin mal, satin almak istedigi bir esyayi kendisine degerinden
daha ucuza satilmasi veya herhangi bir hediyenin kabull seklinde kendisini
adaletten uzaklastiracak bir yarar elde etmesi anlamina gelir. Buradaki
yararlanma veya faydalanmanin dlgusu, hakimin davadan dolayi elde ettigi her
turld kardir. Bu sartin gergeklesmis olmasi igin hakimin dogrudan dogruya bu
yararlanmayi! veya kari elde etmesi aranmaz. Hakimin aile fertlerinden veya
arkadaslarindan birine verilmis olmasi yeterlidir. Yeter ki yarar kargilhgr hakimin
taraflardan birinin yararina veya taraflardan birine haksiz yapmis olsun. Ancak
sikdyette bulunan tarafin o yararlanmayl ispatlamasi gerekmektedir.
Faydalanma veya hakimin elde ettigi menfaatin manevi, ekonomik veya idari
glcund kullanmak vadi gibi kolayliklar saglamak veya maddi menfaat seklinde
olmasinin bir énemi yoktur. Hakime sunuldugu slrece bu menfaat sekillerinin
hepsi sikayeti gerekcelendirmek icin yeterlidir. Bunun igin Irak Medeni
Muhakemeler Kanunun 286.maddesi menfaat sézclguyle neyin vurgulanmak
istendigini belirlememistir. Bu sézcuk hediyeyi kapsadigi gibi hakimin taraflardan
birinin zarara ugramasi sonucunu doguracak sekilde diger taraftan elde ettigi her
turll hususu kapsar. Bu sartin gergceklesmesi igin hakimin s6z konusu menfaati
davanin kararlastirilmasindan 6nce veya daha sonra elde edilmis olmasinin bir
onemi yoktur. Bu menfaatin dava sonuglandiktan daha sonra hakime teslim
edilecegi Uzerine mutabakata variimigsa, bahsedilen sart gergeklesmis sayilir.
Yukarida da vurgulandigi gibi s6z konusu menfaatin ilgili kisi tarafindan
dogrudan dogruya hakime takdim edilmis olmasi gerekmez. Hakimin bilgisi

dahilinde verilmis olmasi kosuluyla aile fertlerinin birine teslim edilmis olmasi
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yeterlidir. Ancak bu menfaatin dolayli olsun veya dolaysiz olsun hakime uzanmig

olmasi gerekmektedir %2 .

cc. Hakimin Adaleti Saglamaktan imtina( ihkaki Haktan istinkaf) Etmesi

Hakimin adaleti saglamaktan kaginmasi, sonuglandirmaya elverigli halde
olan bir davayr karara baglamamasi, davanin  sonuglandirmasini
gerekcgelendirmesi mimkin olmayan bir sekilde geciktirmesi veya tarafli bir
karar vermesi demektir. Hakimin gerekcesiz olarak kendisine sunulan bir
dilekgeyi kabul etmemesi veya gerektirdiklerini yerine getirmeyi geciktirmesi,
durusmaya hazir olan bir davaya bakmaktan veya kararlastirmaktan imtina
etmesi hakimin adaleti saglamaktan imtina (ihkaki haktan istinkaf) etmesine
ornek olarak gosterilebilir. Hakim karar vermekten imtina edemez, kendisine
sunulan tim davalari sonucglandirmak durumundadir. Aksi takdirde ihkak-i
haktan istinkaf (adaleti saglamaktan imtina) etmis sayilir. Bu husus Irak Medeni
Muhakemeler Kanunun 3. maddesinde duzenlenmistir “higcbir mahkeme
kanunun muglakhgi, metinin bulunmadigi veya eksikligi gerekcesiyle karar
vermekten imtina edemez. Aksi takdirde hakim adaleti dagitmaktan imtina etmis

sayilir

. Dolayisiyla kanun bir konu hakkinda susmus olsa bile hakimin
kendisine sunulan davadan vazgegmesi mumkin degildir. CUnkd hakim
kendisine sunulan tim davalarn sonuglandirmak durumundadir. Hakim
davacinin hakli veya haksiz oldugunu belirleyen acik bir kanun hikmi
bulamazsa, kanundan istinbat etme yolu veya hukukun diger kaynaklari yoluyla

hiikiim bulmak igin ictihat eder(hakimin hukuk yaratmasi)® . Dogrusu yalnizca

92 Sahin Sahap Ahmet Abdiirrazzak ,age ,s. 22.
% Irak Medeni Durusmalar Kanunun 30. maddesi.
% Abdiirrahman el Allam , a g e ,s. 533.



68

kanun kuralini yorumlamak kanun kuralini koyma gibi bir anlam tagir. Kuralin
yoklugu durumunda ancak kural koymak veya olusturmaktan soz edilebilir.
Hakim, kanunda hikim bulunmadigi takdirde ancak bu yola bagvurmahdir.
Gorulmekte olan davayla ilgili bir hukim yoksa hakim diger kanun kurallari veya
orf, adet, islam Seriati ilkeleri, adalet kurallari ve doga kanununa dayanarak
hukuk yaratir. Bu durumda hakim bir derece hukuk kuralinin dsttiinde olur, aklini
ve mantik kurallarini kullanarak bunlardan ana ilkeleri istinbat etmeye veya
bunlara dayanarak kanunun suskun kaldigi hususu kapsayip bunu ¢dzime
kavusturacak genel teori koymaya caligir. Daha dogrusu burada hakim kanun
kurali koymaktadir. Ancak burada mutlak yetkiye sahip degil ve bunu kendi
sahsi gorusunu hukuk kurali haline getirmek igin bir ara¢ olarak kullanamaz.
Hakimin kanun kurali olarak uygulamak istedigi gorisinin kanun metinlerinden
elde edilen ilkelerle ortuslUyor olmasi gerekmektedir. Hakimin s6z konusu
vasiftaki gorust bahsedilen ilkelerle ortistigu oranda kural haline getiriimesi
mumkundur. Kanun koyucu da kanun kurallarini koydugunda bu ilkelerden yola
cikmigtir. Boylece ancak mahkemeler kanun koyucunu biraktigi boslugu
doldurabilir ve kanuna yeni meydana gelen halleri kapsama ruhu katar ve
toplumun yeni gelismelere ayak uydurabilmesini saglar. Dolayisiyla yukarida da
vurgulandidi gibi hakimin gerekgesi kanun kuralinin bulunmamasi, kanun
kuralinin dogru olmadigi veya herhangi bir sebepten dolayl da olsa, adaleti
yaymaktan imtina edemez. Hakim kanun kurallarina dayanip istinbat yoluyla
veya hukukun diger kaynaklarina dayanmak yoluyla hukim g¢ikarmak igin igtihat
etmelidir®™. Dava ile ilgili incelemeler heniiz tamamlanmamissa veya dava ile
ilgili incelenmesi ve ¢ozulmesi zaman gerektiren hukuki sorun ise ve hakimin
hastalik ve saire gibi kendisini yargilamaya devam etmekten engelleyen bir

durum s6z konusu, bu durumlardan hakimden sorulmaya gidilmez. Bu

% Abdiirrahman el Allam , age,s. 534.
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durumlarda hakim veya mahkeme heyetine karsi noter’e sunulan bir ile sikayette
bulunulur. Dilekge, hakimi veya mahkeme heyetini dilekgelerle ilgili hususlari 24

saat ve davalarla ilgili hususlari bir hafta icinde, adaleti yayma gagrisini icerir %°.

Yurarlukte olan Irak Medeni Muhakemeler Kanunun 286.maddesinin 3.
fikrasi hakimin adaleti yaymaktan (ihkak-1 haktan istinkaf) etmis sayilan tg¢ hali

duzenlemigtir. Bu haller agagidaki gibidir:

1- Hakimin usuline uygun bir sekilde kendisine sunulan dava dilekgesi,
istinaf davasi dilekgesi ve herhangi bir hususla ilgili olan dilekgeyi gerekgesiz
reddetmesi. Ancak bu ret kotu niyete dayali olmaldir. Ret yanlis igtihattan

kaynaklaniyorsa, hakim ihkaki-1 haktan istinkaf etmis sayilmaz.

2- Hakimin hicbir yasal gerekgce olmadan dava dilekgesini bir sire
geciktirmesi ve bu dilekge hakkinda olumlu veya olumsuz herhangi bir karar
vermemesi. Gecikme yasal bir gerekgeye dayaniyorsa, bu durum geciktirme
kabilinden sayillmaz. Hakimin hastalanmasi ve izne ayrilmasi hakimin sahsina
bagdli olan yasal bir gerekgedir. Ayrica gecikme gelismelerden dolayi davanin bir
sure duraklamasina neden olan ve dava ilgili hukuki bir gerek¢ge meydana
gelebilir. Bu hallerde dava gerekgeye dayali olarak gecikmistir. Bu hallerde dava
taraflarinin anlasmasi veya hakimin muvafakatine dayali * olarak durusmalar
durdurulur. Dava, dava taraflarinin birisinin ehliyetinde meydana gelen eksiklik,
O6lumlu veya dava tarafi olarak devam etme sifatini (vasfini) kaybetmesi

durumunda da dava kesintiye ugrar *.

3- Hakimin kabul edilir bir gerekgeye dayanmadan durusma ve
kararlastirmaya hazir olan bir davaya bakmamasi. Hakimin kabul edilebilir bir

gerekge olmadan ve tum hukuki asamalari tamamlamig olmasina ve

% |rak Medeni DurusmalarKanunu 286/3.
% Irak Medeni Durusmalar Kanunun 83. maddesi.
% Irak Medeni Durusmalar Kanunun 84. maddesi.
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kararlagtirmaya hazir hale gelmesine ragmen davayl terk etmesi ve

sonuglandirmasini geciktirmesi *°.

b. Hakimlerden Sikayetci Olma islemlerinin Kabul Sartlari

Birinci derece mahkeme hakimlerine kargi One surllen sikayetler
aleyhine sikayette bulunulan hakimin tabi oldugu istinaf mahkemesine (dilekge
olarak) sunulur. Sikayet istinaf mahkemesi baskani veya Uyeleri ile ilgiliyse,
sikayet dilekgesi Temyiz Mahkemesine verilir. Bu husus Irak Medeni
Muhakemeler kanunun 287. maddesinin 1. fikrasinda duzenlenmistir “sikayet bir
dilekge halinde kendisinden sikdyette bulunulanin tabi oldugu istinaf
mahkemesine sunulur. Ancak gsikayet istinaf mahkemesi baskani, istinaf
mahkemesi Uyelerinden biri veya istinaf tesviye hakimi ile ilgiliyse, bunun Temyiz

»10 By konuda birinci derece mahkemesi

Mahkemesine sunulmasi gerekir
hakimleri ile ilgili olan gorevin istinaf mahkemesine verilmesinin sebebi, bu
mahkemenin birinci derece mahkemesi olan asliye ve seriye mahkemelerine
nazaran bir Ust mahkeme oldugu igindir. Gdrevini yerine getirirken taraf tutan
hakimin daha 6nce gorev yaptigi mahkemede yargilanmasi mantik digi olmasi
gerek. CUnku burada calisan meslektaslarinin kendisine kargi duygusal ve
tarafli davranmalari olasidir. istinaf Mahkemesi baskani veya bu mahkemede
Uye olan hakimler aleyhine agilan davalar Temyiz Mahkemesinin ihtisasina girer.
Gunkl Temyiz Mahkemesi birinci derece hakimlerin yargilamasina yetkili olan
yargisal bir heyettir. Bazi ulkelerde hakimlerden sikayet dilekgelerinin kabull

hakki yargisal bir taraf olmayan makamlara verilmektedir. italya da durum

9 Sahin Sahap Ahmet Abdiirrezzak , age,s. 22.
190 thsan el Mafreci , Istiklale’l Kaza, Irak’ta Insan Haklar1 Dernegi tarafindan Insan Haklar1 Gazetesinde
yayinlanan bir makale ¢aligmasidir. Say1 7, Bagdat 1997, s. 41.
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bdyledir. Irak Medeni Muhakemeler Kanunlari gibi farkli hukuk sistemleri
hakimlerden sikayet dilekgesinin bazi zorunlu sartlarin igermesini gerektirmistir.

Bu sartlar asagidaki gibidir:

1. sikayet dilekgesi, sikayet¢ci veya Noter tarafindan onaylanan
vekalethameye goére sikayetginin vekil olarak atadigi kisi tarafindan sunulur.
Dilekce ayrica aleyhine sikayette bulunulan kiginin ve bagl oldugu sirketin adini,
sikdyetin sebepleri ve dayanaklarini icermelidir. Dilekceye sikayetcinin
iddialarini ispatlamaya yarayan evrak ve belgeler eklenir. Sikayette bulunan Kisi
sikayet dilekgesini sundugunda teminat olarak mahkeme sandigina 50 Dinar

tevdi etmelidir°!.

Bazi hukukgular, 6zel vekil olarak atanan kisinin avukat
olmasini  6ngdrmektedir. Cunki davanin tek bagina vekil tarafindan 6ne

siiriilebilmesini 6ngérmek entrika ve tesadiifi davalarin sayisini arttirir'%2,

2. Sikayet dava taraflarindan biri tarafindan sunulmalidir. Bu davaciyi,
davallyl, dava taraflarindan birine katilan veya dava taraflarinin her ikisinden
sikayetci olan, ayni zamanda taraflarin birinin talebi ve mahkemenin onayiyla
veya mahkemenin kendiliginden davaya taraf olarak girdirilenleri kapsar. Ancak
Medeni Muhakemeler Kanunun 96. maddesinin dérdiincu fikrasina gore, belli bir
konuya agiklik getirmek mahkemenin c¢agirdiklari kisiler dava taraflarindan
sayllmazlar “Davaya sonuglamak icin agiklamalarini dinlemek (izere mahkeme

herhangi bir kisiyi cagirma hakki vardir™®.

3. Davacinin dilekgesi veya adaletin yaymayla ilgili hakimin uyariimasi
talebinin aleyhine sikayette bulunulan hakime yakisiksiz tabirler icermemelidir.
Aksi takdirde talebinde yakisiksiz tabirler kullanan kisi 20 Dinardan az olmayan

ve 50 Dinardan fazla olmayan bir mali cezaya garptirilir. Bu olumsuz sartin

101 Muhammet Hasan el Zubeydi , Zamanati’l Kazi Fi’l irak, Mensetil Maarif, Bagdat, 1985, s. 22.
192 Abbas el Ubudi, age ,s. 85.
193 Yiiriirliikte olan Irak Medeni Durusmalar Kanunun 69/4 maddesi.
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amaci hakimlerin sayginhgini, mevki ve duygu itibarlarini hedef alan

saldirilardan ve saldiranlardan korumaktir 1%,

4. IRAK’TA YARGI BAGIMSIZLIGIN KAPSAMI

A. Irak’ta Yarginin Yasama Organina Karsi Bagimsizhigi

Yarginin yuritme ve yasama organlarina karsi bagimsizligi, yargi
otoritesinin bir otorite ve olusum olarak yasama ve yurutme organlarindan
bagimsizigi ve otoritenin dizenlenmesi i¢cin herhangi bir makama yargi
organina emir, talimat vermek veya Oneride bulunma hakki tanimamak
demektir. Bahsedilen bagimsizlik ayni zamanda yarginin orijinal yetki ve ihtisasi
olan ¢ekismeleri ¢cozimlendirme yetkisine dokunmamak demektir. Dokunmak bu
yetkiyi istisnai mahkemeler, yasama meclisleri veya vyargilama yetkisini
uygulayici idarelere birakmak sekillerini alabilir veya bunlar bu hale 6érnek olarak
gOsterilebilir. Yargi bir otorite olup bir gorev degildir. Ancak kanun koyucu dnceki
rejim doneminde yargly1 goreve gevirmistir. Kanun koyucunun bu tutumu 1977
tarihli ve 35 sayili Hukuk Sistemi Reformu Kanunda (Kanun islahi’l Nizami'l

£

Kanuni) acik bir sekilde belirtilmistir, “... Ulkede tek bir siyasi otoriteden baska
bir otorite yoktur. Bu otorite diizenlemelerle toplumun genel politikasini veya
genel cergevesini gizer, daha sonra idari ve yargi gérevleri vardir. Ulkede tek bir
otorite varligi yasama, yliriitme ve yargi otoritesi gibi otorite ¢oklugu fikrini
ortadan kaldirir”. Yargi ile ilgili olan bu anlayisa istinaden yargi isleri adalet
bakani tarafindan yonetiimekteydi. Clnkl adalet bakani adalet meclisinin

baskanidir. Adalet bakani da yurUtmenin bir pargasidir, ne kadar yucelirse

104 Abdiilkerim Zeydan , age,s. 82.
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yucelsin s6z konusu otoriteyi temsil etmekte ve onun siyasetini uygulamaktadir.
Bu da ¢ogu zaman hukukun ihlal olunmasina yol agar ve vatandaglarin hak ve
ézglrliikleri ile gakisir 1% . Irak’ta 1963 yilinda 1963 tarihli ve 26 sayili Yargi
Otoritesi Kanunuyla ilk defa olarak yargl yurutme ve yasama otoritesi (erki)
yaninda Uguncu bir otorite olarak taninmistir. S6z konusu otorite veya organ
Temyiz Mahkemesi bagkanligini  yaptigi  Yargi Konseyi tarafindan
yonetilmekteydi. S6z konusu konsey Irak'ta en yuksek yargi mercisiydi. Ancak
bu hal ¢ok uzun surmedi, bahsedilen kanun 1977 tarihli ve 101 sayili kanunla
yururlukten kaldirilmistir. Tekrardan adalet bakaninin baskanligini yaptigi Adalet
Meclisi sistemi uygulanmaya baslanmistir. 1977 yilinda Yargi Konseyi'nin iptali
ve 18.09.2003 tarihinde tekrardan olusturulmasina kadar uzanan sure icerisinde
mudahalelerden muzdarip olmustur. Yuksek Yargli Konseyi Baskani Mithat el
Mahmut bu konu hakkinda ve bahsedilen sire icin su ifadede bulunmustur:
“Yargr gérevini yerine getirmekte bliyik sikinti yagsamaktaydi, midahaleler
hékimleri gerekgesiz nakil, baska sivil gérevlere ihale etme, gbrevden alma,
avukatlik yapabilme hakkindan mahrum etme, hapis, 6nemli yargi makamlarina
ylikselmemeleri igin aktif bulunan yargi elemanlarinin éniinii tikatmadan ibaretti.
Cdnku yargi siyasi rejim ve bunun ideolojileri  kimligini tasimaz”. Bu sire
icerisinde siyasi rejimin fikir ve ideolojilerini tagiyor olduklari i¢in yargida ¢alisma
ehliyeti olmayan elemanlarin 6na agildi ve yargida galismaya basladilar. Sikintili
olan bu donemde yarginin rolu adalet ve hukukun egemenligi alaninda
hedeflerini gergeklestirmekle sinirli  olmustur. Ancak hakimin iginde ve
vicdaninda bir vasita veya digeriyle hakki ylceltme atesi ve ylUritme organi
parmaginin yargilya uzanmasini engellemek igin o6dinsiuz istekliligi devam
etmigtir. Elinden geldigi kadar gorevini yerine getirirken yarginin bagimsiz
kalmasi igin ¢alismig ve bu yolda gorunur veya gorinmez sekilde mucadele

195 Asim Halil , Kiraa Fi Nazariyeti’l Sultal Tesriiye, Ruya Dergisi, 2.say1 , s. 11.
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etmistir. Bu mucadele 09.04.2003 tarihine yani Saddam rejiminin ¢okuslne
kadar devam etmigtir. Bu tarihte artik hukukun otoritesini pekigtirmek, insan
haklari ve genel hak ve Ozgurlukleri korumak i¢in yarginin bagimsiz olmasi
gerektigi  sesleri  yukselmeye baslamistir. Hakimlerin  bu hedeflerini
gercgeklestirebilmis ve 18. 09. 2003 tarihli ve 35 sayili emirle Yargi Konseyini

tekrardan olusturmuslardir % .

a. Yasamanin Yargiya Miudahale Etmesi

Genel olarak anayasa devletteki genel otoritelerin (erklerin) ihtisaslarini
belirler, olusumunu belirtir, 6zet olarak bu hususlari ¢ézimler ve kanunun
anayasanin tamamlayicisi oldugu ilkesine dayanarak bunlarin detaylarini ve
duzenlemesini kanun koyucuya birakir. Yasamanin Yargilyr Duzenleme
Kanununu c¢ikarmasi dogal ve mantikidir ve yetkisinin yasa koymak oldugu
yasama organin ihtisasi ile ilgili olan genel kuralla bagdasmaktadir. Bu aslinda
kanun koyucunun olumlu mudahalesi demektir. Ancak normal kanun koyucunun
kanunlarla uyguluyor oldugu bu otorite veya yetki kayitsiz ve mutlak degildir.
Kanun koyucunun bu konudaki otoritesi belli sinir ve kurallarla takyit edilmistir.
Kanun koyucu s0z konusu takyitlere bagl kalmalidir aksi takdirde mudahalesi

olumsuz sayilir ve yargi organin bagimsizligini zedeler .

aaa. Kanun koyucu acik bir sekilde anayasada zikrolunan ilkeler ve

acikca zikrolmasa da insani vicdanda var olan anayasal usullere baglidir 1%

106 Mithat el Mahmut , istiklali’l Kazaa Fi’l Irak ve Devri’l Diistiiri’l Daim Fi Himayeti’l istiklali’l
Kaza, Merkezi’l  Kazaai’l Iraki  Lildirasat Ve’l  Tevsik, el Sebeke’l  Duveliye
htt://www.iragijudicature.org/researches.html.

Y97 Muhammed Nur Sahata , istikali’l Kazaa Min Vigheti’l Nazarr’l Diiveliye Ve’l Arabiye Ve’l
islamiye, Dari’l Nahza’l Arabiye, el Kahire, 1985, s. 23.
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bbb. Kanun koyucu vyarginin velayetinin tam olmasini gerektiren
anayasa kurallarniyla baghdir. Kanun koyucu yarginin goérevinin bir kismini
yargidan kesip yargisal olmayan bir makama vermemelidir veya yarglyi bazi

davalara bakmaktan men edemez %,

ccc. Yarginin bagisizhigr ile hususlarin duzenlenmesi yasama organi
tarafindan c¢ikarilan bir kanunla yapiimahdir. Bunun kanun dizenlemesinden
daha dusuk bir vesileyle duzenlenmesi mumkun dedgildir. Durum bu olunca
yarginin duzenlenmesi, yurutmenin ¢ikardigi kanun hukmunde kararname veya
kanunla mumkin degildir. Bazen anayasa ydlritmeye kanun hikminde

kararname veya yasa koyma yetkisi tanimaktadir *°°.

ddd. Yargi organinin iglerini duzenleyen kanun yargl elemanlarinin
Onerisi Uzerine ¢ikariimalidir. Bu nokta yargi bagimsizligi ilkesinin gerektirdigi bir

husustur*'® .
Irak kanun koyucusu farkli ydontemlerle yargi islerine mudahale etmistir:

aaa. Bazi cekismelerin (meselelerin) ¢bézume kavusturulmasini yargi
kontroliinden (velayetinden) uzaklastirmis ve bu ¢ekismelere bakacak 6zel idari
komisyon veya konseyin olusturulmasini 6n gormemistir. Boylece kanun koyucu
ongoérmus olsun veya olmasin ilgilinin 6ninde velayetli veya bagkanlik
sikayetlerine bagsvurmaktan baska bir sey kalmamistir. 15. 04. 1975 tarihli ve
415 sayili Devrim Komuta Konseyi karari buna 6érnek olarak gosterilebilir. S6z

konusu karara gore “ Mahkemelerin, Irak Vatandasligi Kanun hikimlerinin
uygulanmasi ile ilgili meydana gelen davalara bakmasi, yasaklanmistir. Kanun

hikidmlerinin uygulanmasi ile ilgili igigleri bakanhginin kararlarina kargi itirazda

198 Fyat el Attar , el Kazaai’l idari, Dari’l Nahza’l Arabiye, el Kahire 1977, s. 126.
19 yahya el Cemel , el Nizami’l Diistiiri Fi Cumhuriyet Misrr’l Arabiy, el Kahire 1977, s. 126.
19 Hasan el Ukeyli, age,s. 9.
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bulunmak cumhurbagskaninin éniinde yapilir. Cumhurbaskaninin bu konudaki

karari kesindir”.

bbb. Bazi cekismelerin ¢ozime kavusturma yetkisini yarginin genel
velayetinden uzaklastirmis ve bunun (yarginin) yerine 6zel idari komisyon ve
konsey olusturmustur. 1970 tarihli ve 117 sayili Ziraatta Reform Kanunu buna
bu hale 6rnek olarak gosterilebilir. S6z konusu kanun mahkemelerin, zirai
iligkilerle ilgili davalara bakmasini, yasaklamigtir. Bahsedilen turdeki davalara
bakma ve g¢ekismeleri ¢ozUmleme yetkisini 6zel komisyonlara birakmis ve bu

komisyonlarin nasil olusturulacagini hikme baglamistir.

ccc. lIrak kanun koyucusu birgok 06zel mahkeme olusturmaya
basvurmustur. 1968 tarihli ve 180 sayil tadil olunmus kanuna gore olusturulan

Devrim Mahkemesi bu hususta érnek olarak gosterilebilir ***.

b. Yargi Organini Yasama Organinin Midahalesinden Korumak

Genel olarak anayasa, milletin onayindan sonra ikrar edilir. Buna gore
bircok anayasa, metnini uygulamak icin ve kurallarina aykiri kanunlarin
cikarilmamasi igin teminatlara deginmistir. Teminatlarin amaci ise anayasa
hikimlerine kanun tarafindan tecaviiz olunmamasi ve anayasalari etkisiz hale
getiriimemesidir. Bunlara kanunlarin anayasalliginin denetimi denir ve bu

denetimin amaci ise anayasal ilkeleri yasa koyucusundan korumaktir **2.

Kanunlarin anayasaya aykiri olup olmadigini, yarg:r tarafindan

belirlenmesinin birgok olumlu Ozellikleri vardir. Bunlardan, yargi gorevlilerinin

el Atrusi, age,s. 66.

12 {smet Abdulmecit , Diistiiriyet Elkavanin Fi El irak, Global Strateji Enstitii dergisi, S: 4, Ankara
2008, s. 139-140.
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tarafsizligi ve gorevlerini yaparken bagimsizliklari ve kanunlarin kontroliinde
yargl gorevlilerinin yetkili olmalarndir. Yargisal denetimin fertler icin 6zgur
yargilanma, itiraz hakki, mahkemelerin aleniyetinin saglanmasidir. Bu

ozelliklerle yargisal denetim gercek ve etkili bir denetim olur 3.

Yargisal
denetim: Yarginin kanunlarin anayasa hukumlerini ¢ignemedigini sorusturmak
demektir. Yarginin, yasama organinin kanun koyma faaliyetlerini denetleme
gorevini Ustlenmesinin amaci, kanun koyarken normal kanun koyucunun
anayasa kurallarini ¢ignemesinden imtina etmesi ve bdylece anayasal ilkeleri

muhafaza etmek ve iyi bir sekilde uygulamasini tekeffil etmektir 4

. Dogrudan
Dogruya Dava Yolu ile denetim ve anayasal olmadigi itirazinda bulunma yolu ile
denetim olmak Uzere iki tur yargisal denetim yolu vardir. Dogrudan Dogruya
Dava Yolu ile denetim, anayasaya aykiri olan kanunlarin iptal edilmesi talebi
vasitasiyla kanun koyucunun 6zel sartlara gore, yetkili mahkeme 6nunde dava
acarak kurumlara ve fertlere taninan bir denetim tiiridir **° . ligili hakim séz
itiraz konusu kanunun anayasaya aykiri oldugunu saptarsa, s6z konusu kanun
iptal edilir ve hiikm yok olur . Cikarilan bu hukim devlette bulunan diger fert ve

farkll kurumlar hakkinda mutlak bir sekilde uygulanir **°.

Denetim kanunun
cikarilmasindan once de uygulanabilir. Onceki ve sonraki denetim olmak Uzere
iki bagka denetim sekli vardir. Anayasa bazen cumhurbagkani veya herhangi bir
makama kanunlagmasindan 6nce kanun taslagini, anayasaya uygunluk oranini
arastirmak Uzere, mahkemeye ihale etme hakki tanir. Mahkemenin, s6z konusu
taslagin anayasal olmadigini saptarsa, bunu iptal etme hakki vardir. Bu tur

denetimi baglatma hususu devlet kurumlarina aittir, fertlerin bu gibi davalari 6ne

113 Abdulgani Besyuni , Elmebadi Elamma Lil Kanun Eldusturi, iskenderiye Universitesi, Elkahire
1985, s. 197.

14 Cafer Sadik Mehdi , Damanat Hukuki’l insan, Bagdat, 1990, s. 7.

115 Bedevi Ibrahim Hamuda , el Rikabe’l Kazaiye Ala Diisturiyeti’l Kavanin, Meceleti’l Ulumi’l
Idariye, 1978, s. 8.

16 Abdiilgani Besyuni Abdullah , el Mebadi’l Amme Lil Kanuni’l Diisturi, el Dari’l Camiye, Beyrut
1985, s. 199.
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surme hakki yoktur, ¢unkul itiraz konusu duzenleme daha kanunlagmamistir.
Denetim sonraki denetim seklini de alabilir, bu tlr denetim daha fazla yaygindir
117 Bu tiir denetim kanunlasma sonrasi yapilir. Daha dogrusu bu tiir denetim
herhangi bir gekismeden bagimsiz olarak asli dava yoluyla bazi makam ve
mercilere dogrudan dogruya bu kanuna kargi atakta bulunma vasitasidir.
Lagvetme denetiminin muhtevasi anayasanin kendisinin garanti altina aldigidir.
Anayasa fertlere veya bazi makamlara yetkili bulunan belli bir mahkeme oniunde
itirazda bulunarak bir kanuna kargli dogrudan dogruya iptal itirazinda bulunma
hakkini garanti eder. ilgili mahkeme kanunun anayasaya uygun olmadigini
saptarsa, sOz konusu kanunun gecersiz oldugunu kararlastirir. Bu karar sadece
itirazda bulunanin degil herkes hakkinda hukim ifade eder. Burada da yetkili
mahkemenin turd (itiraz normal mahkemeye mi yoksa dogrudan dogruya
anayasa mahkemesine sunulur?) tartisma konusudur. Bu konuda anayasalar
birbirinden farkl yontemler izlemistir. Bazi anayasalar denetimi yargisal bir

mahkemeye birakirken diger bazilari bu 6zel mahkemelere vermistir.

Anayasa Mahkemesi 6nuinde dogrudan dogruya dava itirazda bulunma:
Bu dava (lagvetme davasi), dogrudan dogruya ©ne surllmesi, kanunun
lagvedilmesi ve c¢ikarilan kararin herkese kargi hukim ifade etmesi bakimindan
benzerdir. Her iki mahkemenin de kararlari mutlak ve kesin niteliktedir. Burada
mahkemenin rolu ¢ok tehlikeli oldugu ve birden ¢ok mahkemenin bu gorevi
ustlenmesi durumunda celigkili kararlarin ¢ikmasini engellemek igin, bu tur
denetimi yapma yetkisi devlette sadece bir mahkemeye verilmektedir. Genellikle
bu tir denetim bu amacg igin 6zellikle olusturulan bir Anayasa Mahkemesine

verilmektedir 8.

Y7 Nuri Latif , el Kanun el Diisturi/ el Mebadi Ve’l Nazariyati’l Amme, Bagdat ,1976.s. 225.
18 Hasan Nasir Tahir , el Rikabe Ala Diisturiyeti’l Kavanin, Bagdat, 2008, s. 65.
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aa. Irak’in 1925 Kanuni Esasisi’nde Kanunlarin Yargisal Denetimi

1925 tarihli Irak Esasi Kanunu (Krallik donemi Irak’in anayasasinin adi)
kanunlarin anayasalligini denetleme gorevini, bagkan hari¢ olmak Uzere sekiz
Uyeden olusan bir yiksek mahkemeye birakmistir. Bu Uyelerin dérdd Senato
(Ayan) Meclisi tyeleri ve geri kalan doért Gyesi Temyiz Mahkemesi hakimleri veya
diger yuksek hakimler arasindan Senato Meclisi tarafindan segilir. S6z konusu
Yuksek Mahkeme Senato Meclisi baskani veya yardimcisi baskanliginda
toplanir.  Bahsedilen mahkeme kanunlardan birinin anayasal olmadigini
saptarsa, bunun gecersizligini kararlastirma hakkina sahiptir. iptal edilen kanun
karar tarihinden itibaren gegersiz sayilir *°. Kanuni Esasi'de sdz konusu
Yuksek Mahkeme’yle ilgili madde su sekilde ge¢cmektedir: “Yiksek Mahkeme
adi altinda bir 6zel mahkeme kurulacak, siyasi veya gorev aldiklari makamda
suc iglediklerinden dolayr bakan, parlamenter ve Temyiz Mahkemeleri’nin
yargiglarini yargilayacak ve bu kanunla ilgili ahkamlari inceleyecek. Ayrica
yasamadan gecen diger kanunlarin bu kanuna uyup uymayacagini

denetleyecektir *%°.

1925 Kanuni Esasisi’'ne gore Yuksek Mahkeme'nin yapisina baktigimizda
hem siyasi hem de yargi 6zelliklerini tagidigini gdérmekteyiz. Burada anayasa,
mahkeme Uyelerini segme yetkisini Senato “Ayan” Meclisi'ne vermektedir.

Halbuki bu hakimlerin mahkeme tarafindan secgilmesi daha makul olurdu.

1925 Kanuni Esasisi'nde Yuksek Mahkeme’nin dokuz Uyesinin dordu
Senato “Ayan” Meclis’i Uyelerinden segilmekteydi. Bu Uyelerde de ehliyet, okul
diplomasina sahip olma ve okuma ya da yazma bilmek gsart degildi. Ayrica

Yuksek Mahkeme’nin cgalisma sistemine bakildiginda, anayasaya aykiri bir

9 Mazin Lilo Radi , Daman ihtirami’l Kavaiti’l Diisturiye, Bagdat, 2009, s. 7.
120 1925 Irak Kanuni Esasi’nin 81. maddesi.
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kanunu incelemek igin sadece kralin ve Bakanlar Kurulu’nun c¢agdirmasiyla
olabilmektedir. Burada anayasaya aykiri olan kanun, ¢agiran tarafin ¢ikarina
uygun olursa, incelemeye c¢agirmayabilir. S6z konusu mahkeme, 1938'de 20
sayih Kot Amach Reklam Kanunu’nun anayasalligini reddetmigtir. Bu kanun

disinda birgok kanunun anayasalliginin denetimini yapmamistir 12,

bb. 1968 Anayasasi’nda Kanunlarin Yargisal Denetimi

1968 tarihi gecici olan Irak anayasasi bu tur denetimden s6z etmistir.
Bahsedilen anayasanin 87. maddesinde, anayasal hukimlerin yorumlanmak,
kanunlarin anayasalligini kararlastirmak, idari ve mali kanunlar tefsir etmek,
kanunlara dayanarak ¢ikarilan dizenlemelerin bu kanunlari ihlal edip etmedigini
denetlemek Uzere Anayasa Mahkemesi adi altinda bir mahkeme olusturulur.
Ozel bir kanuna dayanarak olusturulan Anayasa Mahkemesinin kararlari
baglayicidir. Buna dayanarak Anayasa Mahkemesinin olusturulmasina dair 159

122 86z konusu kanun anayasanin yasal

sayili 6zel kanun cikarilmistir
olmadigina dair itirazda bulunma hakkini cumhurbagkani, bagbakan, adalet
bakani ve kendisine sevk edilen davalara baktiginda Irak Temyiz Mahkemesine
vermistir. Anayasa Mahkemesi kanunlardan birinin anayasaya uygun olmadigini
kararlagtirirsa bu husustaki mahkeme kararinin ¢ikarildigi tarihten itibaren
gecersiz sayllir. Boylece bu anayasaya gore de fertlerin Anayasa Mahkemesine
bagvurarak kanunlardan birinin anayasal olmadigi itirazinda bulunma hakki
yoktur. Boylece bu 1968 tarihli Irak gecgici anayasasi fertlerin hak ve

Ozgurluklerini saldinlara karsi korumasini tekefflil eden temel bir garantiden

121 Basim Aayan , Irak Anayasalarinda Yargi Orgam , Yiiksek Lisans Tezi, Ankara, 2010, s.58.
122 Elvakai Elirakiye: “Irak’m Resmi Gazetesi", S: 1659, 02.12.1968, 159 sayili Anayasa Yiiksek
Mahkemesi Kanunu.
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yoksun olmustur. Genel olarak bahsedilen anayasanin uygulandigi stre
icerisinde Anayasa Mahkemesi kanunlarin anayasalli§i denetleme sekillerinden

herhangi birine basvurmamistir 2.

1968 yili 159 sayili kanununa gore, Yuksek Anayasa Mahkemesi, bir
baskan, sekiz asil ve dort yedek uyeden olugmaktadir. Bunlari da soyle
aciklayabilirizz Temyiz Mahkemesi'nin baskaninin bu mahkeme baskani olmak
Uzere sekiz Uyeden birisi Mali isler Komisyonu baskani, birisi de Kanuni isleri
Tedvin Etme Divani baskanidir. Alti Uye ise, Ug Uyesi Temyiz Mahkemesi'nin asil
dyelerinden, diger U¢l de devlet dairlerinde en az genel mudur derecesinde
gbrev yapan buyuk memurlardandir. Alti Uyenin atanmasina gelirsek, Adalet
Bakanrnin teklifi Gzerine Basgbakanlik Meclisi tarafindan atanmaktadirlar.
Atanma, cumhurbaskanliginin resmi bir karariyla yapilmaktadir. Mahkemenin
dort olan yedek tyelerine gelince, ikisi Temyiz Mahkemesi Uyelerinden, ikisi de
devlet dairelerinde en az genel mudir derecesinde gorev yapan buylk
memurlardan olmaktadir. Atanmalari da alti asil Uyenin atanma formull gibi

yapilir. Uyelik siiresi de tekrar yenilenebilmek iizere (i¢c sene olmaktadir *2*.

cc. 2004 Gecgis Donemi Irak Devleti Yonetimi Kanunu’nda Kanunlarin

Yargisal Denetimi

Gecis Dénemi Igin Irak Devleti Yénetimi Kanunu’nun 39. maddesinin ¢
fikrasi, Yuksek Federal Mahkemesi'nin baskani ve diger uyelerinin atama
gorevini, Baskanlik Konseyine “Cumhurbagkani ve yardimcilarina” vermigtir.

Madde metni soyledir: “Altinci bolumde belirtildigi gibi YUksek Yargi Kurulu’nun

128 Mazin Lilo Radi , a.g.e,s.”.
124 1968 yilinda gikarilan 159 sayili Anayasa Yiiksek Mahkemesi Kanunu’nun 1. maddesi.
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tavsiyesi lUzerine Bagkanlik Konseyi, YUksek Federal Mahkemesi’'nin baskani ve
Uyelerinin atanmasini yapar’. Gegis Ddénemi icin Irak Devleti Ydnetimi
Kanunu’nda belirtildigi Gzere Yuksek Federal Mahkemesi dokuz Uyeden olusur.
Yuksek Yargl Kurulu, bolgelerin yargi kurullari ile géruserek mahkemedeki bos
koltuklari “gérev” doldurmak igin en az on sekiz ile en fazla yirmi yedi aday
goOstermelerini ister. Ayni yonteme bagli kalinarak, her bos koltuk igin U¢ yedek
aday “vefat etme, gobrevden atma ve istifa etme durumlar yasanabilir’
gostermeleri belirtiimigtir. Bagkanlik Konseyi, mahkemenin uyelerini atar ve
birilerini baskan secer. Herhangi bir Gyenin atanmasi reddedilirse Yuksek Yargi

Kurulu, Uic kisiden olusan yeni bir aday grubu sunar .

2005 tarihli lrak Kalici Anayasasinda ise, kanunlarin anayasaya
uygunlugu denetimi konusunda, ihtisasli mahkeme sistemi uygulanmaktadir.
S6z konusu anayasa hukimlerine gore, kanunlarin anayasaya uygunlugunu
denetleme gorevi Federal Mahkemeye aittir. Federal Mahkeme Kanununun

dorduncu maddesine gore mahkemenin gorevleri asagidaki gibidir:

aaa. Federal hukumet, bolgeler hukumeti, iller, belediyeler ve yerel

idareler arasinda meydana gelen ¢ekismeleri coziUme kavusturmak.

bbb. Tim kanun dizenlemelerinin anayasaya uygunlugu ve yasallidi ile

ilgili olan ¢ekismeleri gozimlemek ve anayasa ile gelisen kanunlari lagvetmek.

ccc. idare mahkemesinin gikardigi hilkiim ve kararlara kargi éne siiriilen

itirazlara bakmak.

ddd. lstisnai olarak mahkeme 6niinde agcilan davalara bakmak.

Mahkemenin bu ihtisasi 6zel kanunca diizenlenir %6,

125 Mekki Naci , EI Mahkeme Elittihadiye Elulya Fi Elirak, Dar Elziya Yaymevi, 1. B, Necef 2007,
5.39-40.
126 Hasan Nasir Tahir , el Rikabe Ala Diisturiyeti’l Kavanin, Bagdat, 2008, s. 65.
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Yukarida da belirtildigi gibi 2005 Irak Cumhuriyeti Anayasasi, Kanun ve
duzenlemelerin anayasaya uygunlugu denetimini kararlastirmig ve bu yetkiyi
Federal Mahkemeye vermistir. Bahsedilen anayasanin 92 maddesine gore
“Birinci: Yiiksek Federal Mahkemesi mali ve idari bagimsizligi olan bir yargisal
heyettir. Ikinci: Yiiksek Federal Mahkemesi bir gurup héakim, islam Fikhi
uzmanlari ve hukukgudan olusur. Sayilari, segilme sistemleri ve mahkemenin
calismalari temsilciler meclisinin (gte iki oy ¢oklugu ile c¢ikarilan kanunca
dizenlenir’. 2005 anayasasi Yuksek Federal Mahkeme vyetkilerini 93
maddesinde dizenlemistir. S6z konusu maddeye gére bu mahkemenin goérevleri
sunlardan ibarettir: “kanun ve diizenlemelerin anayasalliginin denetimi, anayasal
hiakamleri yorumlamak ve federal kanunlar, kararlar, talimatlar ve federal otorite
tarafindan alinan tedbirlerin uygulanmasindan dolayi meydana gelen sorunlari
¢bziimlemek. Kanun bakanlar konseyi, ilgililer (fertler ve digerleri) mahkeme
onunde dogrudan dogruya itirazda bulunma hakkini tekeffiil eder. Bu hikimden
anayasa koyucusunun 1925 tarihli Irak Esasi Kanunu (Krallik dénemi Irak’in
anayasasl) ve 1968 tarihli gecici anayasada var olan eksikligi telafi ettigi
anlasiimaktadir. 2005 tarihli Irak Cumbhuriyeti Anayasasi fertlere dogrudan
dogruya Yuksek Mahkeme oniunde kanunlarin anayasaya uygunlugu itirazinda
bulunma hakki tanimistir. Bu mahkeme kanunlarin anayasaya uygunlugunu
denetim goérevi yaninda federal hikimetle bélge hukiumetleri, iller, belediyeler
ve yerel idareler arasinda meydana gelen ¢ekismelerle bolge hukumetleri ile iller
arasinda meydana gelen c¢ekismelere bakar. Bunlara ilave olarak
cumhurbaskani, bakanlar konseyi bagkani ve bakanlara kargi 6ne slrllen
suglamalari ¢ozimlendirmek ve temsilciler meclisi Uyeligi segiminin nihai
sonuglarini onaylamak. Yukarida da deginildigi gibi Yuksek Federal Mahkeme

hakim (meslegi hakimlik olan) ve hakim olmayan iki tur Gyeden olusmaktadir.
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Kanunlarin anayasaya uygunlugu ve anayasanin tefsiri ile ilgili olmayan
cekismelere bakmasi halinde meslegi hakim olmayan Uyeler mahkeme Uzerine

bir yiik teskil eder'?’.

B. Irak’ta Yarginin Yiriitme Organina Karsi Bagimsizhgi

a. Yurutmenin Yargiya Mudahale Etmesi

Genel olarak yarginin badimsizhg: ilkesi, ¢ogu ulkelerde ylratme
organinin hakimleri atamak, terfi, nakil ve gorevden alma yetkisini
engelleyememistir. Dogal olarak da yuritmenin bu yollarla yargiya mudahale
etmesi mumkundir 2. Yiritmeye taninan yetkiler ve dzellikle hakimleri atamak,
emekliye ayirmak ve gorevlendirmek vyetkileri kisisel goruglerin devreye
girmesine yol acgabilir. Yaritme organi kisisel gorus ve egilim katarak buylk
ihtiyacin bulunmasina ragmen bir kisiyi yargi makaminda yerlestirmekten veya
bunun tam aksine gerektigine ragmen hakimlerden birinin emekliye ayrilmasini
onaylamaktan imtina edebilir. Hakimlerin bir yargisal gorevden diger yargisal
géreve naklinde durum en tehlikeli halini almis olur. Ornegin, akanin
hakimlerden birini belli bir ilde bulunan bir asliye mahkemesinden diger bir ilin
asliye mahkemesine nakletmesine dair hemen icra edilecek karar ¢ikarma hakki
vardir. Suphesiz ki bu yetki kisisel olmasi mimkun olan belli bir hedefe ulasmak
ugruna hakime Uzerine uygulanan bir baski vasitasi olur. Yurutmenin yargiya

mudahalesi baska sekillerde alabilir. Mudahale yurutme organina ait yargisal

121 Mazin Lilo Radi , a ge,s. 8.
128 Muhammet kamil Liyla , el Nuzumi’l Siyasiye, Dari’l Fikri’l Arabi, el Kahire, 1963, s. 1050.
el ATRUSI, s. 95.
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denetleme (kontrol) makami araciligiyla yapilabilir. Bu makam araciligiyla
bakan, kamu ¢ikariyla ilgili olmayan veya kigisel ¢ikara kamusal ¢ikardan daha
yakin olan hedefleri gergeklestirmek igin, bazen psikolojik baski uygulayabilir *2°.
Dolayisiyla buna karsilik yargr organinin  bagimsiziigini  yuritmenin
mudahalesinden korumak ugruna yargi elemanlarina ciddi garantiler saglamak
gerekmektedir. CUnkl bunlar cekismelerin ¢dézimleme ve adaleti sadlama
kilfetini sirtlayan en onemli insani elemandirlar. Yarginin bagimsizhigi ile
hakimlerin bagimsizligi arasinda siki bag vardir. S6z konusu bagimsizlik
bunlarin gorevleri konusunda ¢atisi altinda ¢alistiklari otoritenin mudahalesinden

baska her hangi bir miidahaleye ugramamalarini gerektirir **°.

b. Irak’ta Hiikiimet Tarafindan Yargi Uzerine Yapilan Baski

Irak'in 1968 Anayasas’'nin  78. maddesi, Yuksek Anayasa
Mahkemesi’'nin olusturulmasina deginmistir. Gergcekten de zikrettigimiz gibi 1968
yili 159 sayili Anayasa Mahkemesi Kanunu c¢ikarilmistir, ama ne yazik ki bu
karar hikimet tarafindan uygulanmamis ve mahkeme olusturulmamistir.
16.07.1970 Anayasasi ¢iktiginda da Anayasa Mahkemesi’ne dedinmemistir. Bu
nedenle Irak demokratik, anayasal hayat teminatindan mahrum kalmis ve
sonugta bir dikta rejimine mahkim olmustur. Irak’ta yarglr bagisizligindan
bahsederken aci gercekleri de soylemek gerekmektedir. Nitekim 1970
Anayasasi’nin metninde, yargl bagimsizhigindan bahsedilmesine ragmen yargi
organi, yurutme organi etkisi altinda kalmaktan kurtulamamigstir. Bu durum yargi

organinin bagimsizligini kaybetmesine sebep olmustur. Bagimsizligi etkileyen

129 o] Atrusi, ag e, s. 95.

130 Muhammet Kamil Abit , Istiklali’l Kaza, Dirase Mukarene, utruhati’l Doktorah, Kuliyyeti’l Hukuk,
Camiati’l Kahire, 1988, s. 21.
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sartlarin en tehlikelisi de yarginin ve savunmanin Kkutsiyetini zayiflatan
komisyonlarin ve istisnai mahkemelerin olusturulmasidir. iptal edilmis Irak’'in
1970 Anayasasr’nin kurdugu rejim golgesinde emniyet ve Baas Partisi
mensuplari, bireylerin  hakkinda g¢ikardiklari  hukuka aykiri icraatlari
uygulamayan yargicglar aleyhine gizli raporlar hazirlamaktaydilar. Bu raporlara
gbre Cumhurbaskani 1979 yih 160 sayili Duzeltimis 1.Y.D.K. icraatlarini
uygulamadan birgok yargici gorevinden almistir. Bu icraatlardan birine
deginirsek, 60. maddeye gore disiplin cezasini vermezden once vyargicl

Yargiclar isleri Komisyonu’na géndermesidir.

Irak’ta 1958 devriminden sonra krallik rejimi simgelerini yargilamak igin 7
sayill kanunla Millet Mahkemesi adiyla taninan 6zel bir mahkeme olusturuldu.
1969 yilinda da 1967 yili Araplarin yenilgisinden sonra Israil lehine ajanlik yapan
saniklar yargilamak igin, Irak Devrim Komuta Meclisi bir Askeri Mahkemesi’'nin
kurulmasina karar vermigtir. Bu durum oyle devam ederken 1973 yilinda
devrime kalkisanlari yargilamak i¢in Devrim Komuta Meclisi'ne ait bir Devrim
Mahkemesi olusturuldu ve bu mahkeme 1979 yilinda Kerbela sehrinde kargasa
cikaranlari, devrime kiskirticilari yargilamistir. Bu mahkeme, gizlice galismistir
ve bazen de esasl olmayan cinayetlere hukim vermistir. Devrim Mahkemesi
nadiren idam karari ¢ikarmazdi. Zira bir davada islam Dava Partisi (iyesi olmak
suguyla bir grup komuniste idam hukmU vermistir. 1991 yilinda ise 1970
Anayasasi’'nin 16. maddesi b bendinin hukumlerine aykiri olan 1981 yili 681
saylli lIrak Devrim Komuta Meclisi'nin karari, bir hakim tarafindan
uygulanmamigtir. Hakimin bu igtihadi, kanunlarin anayasalliginin denetimini
istemeyen ve 1968 Anayasasi’nda Anayasa Mahkemesi’'nin olusumunu
engelleyen hiukimeti kizdirmistir. Sonunda hikimet bu hakimi tutuklayarak iki

yildan fazla hapis ile cezalandirmistir. Bu tur igler, yargi organina ait olan
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mahkemeleri gorevinden uzak tutmus ve genellikle yargl gorevini zedelemis.

Ayrica yargl bagimsizli§ini olumsuz bir sekilde etkilemistir *.

c. Yargi Organini Yiriitme Organinin Miidahalesinden Korumak (Irak’ta

Hakimlik Teminati)

Yarginin  bagimsizhigi igin yurutmenin yargl islerine karismasini
yasaklamak yeterli degildir. Bu yasaklama yurutmenin hakimleri nakil etme,
gorevden alma ve gorevlerini yerine getirmekten engelleme yoluyla midahalede
bulunmalarini imtina ettirmez. Bu mudahaleye karsi teminatlar var olmaldir.
Dolayisiyla yargisal dokunulmazlik hakimlerin kendilerini yUrGatmeye kargi

korumak icin gerekli bir ihtiyagtir *2.

aa. Hakimlerin Azlolunamazligi, Naklolunamazhigi ve Baska Bir ise

Gorevlendiremezligi

Hakimlerin bagimsizhiginin temel ilkelerinden biri, onun yasam
kaynaginin ve galigma istikrarinin tehdit edilmemesidir. Dolayisiyla hakimlerin
gbrevden almaya karsilik dokunulmazligi var olmalidir. Bu dokunulmazhgin
hedefi hakimleri bulunduklari yerde sabitlestirmek ve rahat calistirmaktir 133,
Bundan dolayl hakimlerin gorevden alinmasinin imkénsizhigr veya mumkun

olmamasi ilkesi hakimler icin kuvvetler arasi (erkler arasi) ayrihdin bir gérunusu

131 Basim Aryan , a g e,s.64.

132 Muhammet Abit el Garip , el Merkezi’l Kanuni Lil Niyabe’l Amme, Diirase Mukarene, Dari’l Fikri’l
Arabi, 1979, s. 111.

133 Muhammet Nur Sahate , a g e.,s. 178.



88

veya bir belirtisidir ***. Ayni zamanda bilimsel bakimdan da yiiriitme organindan
bagimsiz olan bir yargl organinin varliginin gostergesidir. Hakimin gorevden
alinmasinin imkansizhgi ilkesi: Hakimlerin ilgili kanun hikmunun belirledigi haller
haricinde, gorevden almak yoluyla olsun veya emekliye ayirma veya gorevini
askiya alma yoluyla olsun, yargisal gorevden uzaklagtiriimalarinin mimkuin
olmadigi anlamina gelir **. Ancak bu hakimin artik gorevini temelliik ettigi veya
hakim ne kadar yanlis yaparsa yapsin o gorevinde devam edecegi anlamina

gelmez **.

Irak’ta Hakimlerin azlolunamazligindan 1925 Kanuni Esasisi madde 68,
1963 Anayasasinin 89.maddesinde 1968 Anayasasinin 83.maddesinde
bahsedilmigtir. 1979 tarihli ve 160 sayili Yargisal Dizenleme Kanunu, kanunun
55-62 maddelerine gore, hakimin gérevden alinmasi hali ve hakimin hizmetine
son verilmesi hallerinde uygulanmasi gereken mekanizme veya tedbirler
belirlenmistir. Bu maddelerde bahsedilen haller sinirl olarak zikredilmistir.
Bunlardan biri: yetkili ve ihtisasli bir mahkemeden cikan ve kesinlik derecesi
kanan bir karara gore hakimin yargi makaminin sayginhigr ve serefiyle
bagdasmayan bir fiili islemis oldugundan dolayi suglu bulunmasi. ikincisi:

hakimin yargl isinde ehliyetsiz “ yetersiz” oldugunu kanitlayan yargi igleri
komisyonu karari ve hakimin dérdincu derecede ehliyetsiz “yetersiz” olmasidir.
Bahsedilen ilke, Yargisal Duzenleme Kanununun igaret ettigi haller disinda
hakimin yargisal meslek olmayan bir goreve nakledilmesini de kapsar. Ancak
s6z konusu kanunun hukumlerine gore, hékimin yargisal meslek iginde bir

yerden bir yere veya bir dereceden baska bir dereceye nakli (mekan ve nitelik

13 Muhammet Kamil Abit, a g e.,s. 169.

134 el Hudayri , Tesriat el Sulta’l Kazaaiye Fi’l imarati’l Arabiye’l Muttahide, Dari’l Nahza’l Arabiye,
el Kahire, 1996, s. 81.

1% Ammar Budiyaf el Tuhami , Maalim istiklali’l Kazaa Fi’l Seria’l islamiye, Meceleti’l Buhusi’l
Fikhiye’l Muasire ,1996, s. 142.

% Irak Yargisal Diizenleme Kanununun 42-49 ve 59 Maddeleri.
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nakli) mimkuindur. Altmis G¢ yasini doldurmadan emekliye ayirmak mumkdn
deqildir, hakimin gorev yaptigi bolgede Ug¢ yil bitmedik¢e naklolunamazhgi, nakil
istedigi halde resmi bir tip komitesince c¢ikarilan bir saglik raporunun
gosterilmesi, hakimin talebi veya yazili muvafakati olmadan gorevlendirilmesi

yargisal olmayan baska bir géreve nakledilmesi de mimkiin degildir **’.

Irak kanun koyucusu 1979 yil 160 sayil Yargisal Dizenleme Kanunun 49.

maddesinde hakimin goérevlendiriimesinin mimkudn oldugundan s6z etmistir. Bu

maddenin ikinci fikrasinda, Temyiz Mahkemesi hé&kiminin kendisinin yazil
muvafakati ve adalet bakaninin emrine gére, Devrim Komuta Konseyi, baskanlik
divani, adalet bakanhginin merkez dairelerinin bagkanliklarinin birisi, Zirai
Reform Kurumu baskanlinda mustesar vazifesinde, Universite veya Hakimler
Yuksek Okulunda 6gretim gorevlisi olarak gorevlendiriimesinin mamkun oldugu
dizenlenmigtir. Kanunun 2. fikrasi b sikkinda geldigimizde, hakimin resmi
kuruluslarda ve toplumcu sektor kurumlarinda memur olarak gérevilendirilmesini
yasaklamistir. 3. fikra ise gorevlendirmenin ¢ yil suresince bitmesini belirtmigstir

ve bu siire bir yil daha uzatilabilir **.

Gordldiugune gore kanun koyucu hakimin nakli icin adalet konseyinin
muvafakatini sart kosmamistir. Ayni zamanda kanun koyucu hakimin
gorevlendiriimesinin tum resmi dairelere degil sadece yargisal vazife ile
dogrudan dogruya iligkisi (baskanlik divan, Devrim Komuta Konseyi, Adalet
bakanligi gibi) olan gdrevlere mimkin oldugunu 6n goérmustir. S6z konusu
kurum ve kuruluglarin duzenlemeler ve uygulamalari ile temas eden hukuk ve
dizenleme c¢alismalariyla iligkisi olan kurumlardir. CUnkd asil olan
gorevlendirmenin ¢ok dar ve belirli bir sureyle sinirli olmasidir. Hakimin asil

vazifesi mahkemededir, dolayisiyla Irak kanun koyucusu resmi dairelerde veya

138 Muhammet Hasan el Zubeydi , Zamanati’l Kazi Fi’l Irak, Bagdat, 1985, s. 60.
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sosyalist sektér kurumlarinda bulunan vazifelerde géreviendirmelerinin mimkin

olmadigini diizenlemistir **°.

2004 Gegis Donemi igin Irak Devleti Yénetim Kanunu'na gelince,
hakimlerin azlolunamazlhgi 47. maddede gegmistir. Maddeye gore; Yuksek Yargi
Kurulu Uyesi veya hakim, ahlaki duskunlukten kaynaklanan yuz kizartici bir
sugtan dolayl ya da yolsuzluk yaptigl icin hukum giymedigi, surekli sekilde
gorevini yerine getirmeyecek bir durumda bulunmadigi surece gorevinden
alinamaz. Bu sekilde bir gorevden alma iglemi, Yuksek Yargi Kurulu’nun onerisi,
Bakanlar Kurulu’nun karari ve Baskanlik Konseyi’nin onayi ile gergeklesir.
Gorevden alma iglemi, bu konudaki onayin alinmasinin ardindan hemen

uygulamaya konulur 4°,

2005 tarihli Irak Cumhuriyeti Anayasasinda bu ilke zikredilmis ve kanunun
belirledigi haller haric hakimin goérevden alinmasinin mumkun olmadigi
duzenlenmigtir.  Irak’in kalici 2005 Anayasasi’'nin 97. maddesine gore:”
Yargiglar yasalarin belirledigi durumlar diginda goérevden alinamazlar.
Yargiglarla ilgili hikimler, uyarma, kinama ve benzeri cezalara ¢arptiriimalari
yasayla diizenlenir’. iste bu madde, hakimlerin azlolunamazliklarina deginmistir.

Ancak anayasa, hakimlerin gérevden alinma kosullarina deginmemistir **.

bb. Hakimlerin Disiplin Sorumlulugu

Hakimler disiplin sorusturmasina tabidir, sorusturma hakimin goérevden
alinmasi (azli) ile sonuglanabilir. Ancak hakimlerin dokunulmazhgi, 06zel

hayatlarinda bagli olmalari gereken hususlar ve suphe uyandirici islerden

139 Siban Cemil Mustafa el Atrusi, age,s. 101.
10 v/ail Abdullatif , a g e., 5.379.
1412005 Tarihli Irak Cumhuriyeti kalici anayasasimun 97. maddesi .
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uzakligi, yarginin bagimsizligi ve sayginhgi ile bagdasmayan iglerden uzak
durmasi kendileri ile ilgili disiplin sorusturmalarini bazi 6zel hukumlerle normal
disiplin sorusturmalardan farkli olarak 6zel hukUmlere tabi tutmustur. Bu
hikumlerin amaci hakimin yargi gorevlerini bagimsizca yerine getirmeyi ve yargi
bagimsizligina dokunmamayi garanti eder ve bu sorusturmanin hakimden 6¢
alma ve kendilerine entrika yapma yoluna donusmesini engeller. Dolayisiyla
burada kararlastirimasi gereken en 6nemli husus bu disiplin sorusturmasinin
yargl organi tarafindan yapilmasi gerektigi hususudur. Kanunun koyucu bu
hususta yurutme organina higbir rol vermemelidir. Bu hakimlerin sahip oldugu en

onemli garantidir *#2.

Irak’ta kanun koyucu disiplin cezalandirmasi gorevini yargi nitelikli bir
komisyona birakmigtir. Bu komisyonun adi, Hakim lsleri Komisyonudur.
Komisyon Adalet Konseyi tarafindan ve kendi Uyeleri arasindan her yilin
basinda secilen U¢ hakimden olusturulmaktadir. Komisyon sorusturmayi Ceza
Muhakemeleri Usulii Kanundan éngoriilen usule gére yapar ***. 1979 tarihli ve
160 sayil Yargisal Dizenleme Kanununa gore, iki hal yargisal otorite olmayan
makam tarafindan hakimin gorevine son verilmesi veya baska sivil bir vazifeye

nakledilmesi mumkudndur:
aaaa.Ayni dereceye terfisi art arda iki defa ertelenirse.

bbbb.Bu durum dordiinci derece héakimlere dzeldir. Bu hal
gerekgelendirilmis bir karara dayanarak hakimin hakimlik vazifesinde galismaya
ehil olmadi§i tespit edilmis olmasi halidir ***.

142 Abdiirrahman ibat , Usul ilmil Kaza Fi’l Memleke’l Arabiye’l Suudiye, Mahedi’l idare’l Amme
1981, s. 86.

431979 Y1l1 ve 160 Sayili Irak Yargisal Diizenleme Kanunun 58-60-62 Maddeleri.

4 yargisal Diizenleme Kanunun 39. maddesi.



92

Kanaatimizce kanun koyucu bahsedilen iki halde yargi islerine disaridan
gelen midahaleye ve bdylece yarginin bagimsizligini tekeffil eden garantilerin
ihlaline g6z yummustur. Kanun koyucu hakimin nakli ve gérevden alinmasi ile
ilgili olduklari i¢cin bu hallerde de yargi organinin Uyelerinin sorusturmasiyla
yetkili ve tarafsiz olan Hakim isleri Komisyonuna birakmaliydi. Kanun koyucu
bunu yapmis olsaydi sorusturmada tarafsizlik garantisini tam olarak saglamis

olurdu *°.

cc. Hakimlerin Mali Teminati

Devlet ve topluma karsi adaleti en iyi sekilde saglamak, hak ve
Ozgurlukleri korumak hakimin goérevidir. Gorevinin 6zelligi Gzerine bluyuk yuk ve
sorumluluklar eklemektedir. Bunlara ek olarak, yargi hizmeti hakimden dogruluk,
darustlik vasiflarini tagiyor olmasini, hayatini yarginin yerini, sayginligini ve
itibarini koruyacak surette sekillendirmesini gerektirmektedir **°. Devlet hakimler
icin saygin bir hayat, kendisine kutsal olan gorevini guven ve huzur iginde yerine
getirmeye yardimci olan yuksek maas 6demelidir. Bu sebepten dolayi, dinyada
bulunan tum hukuk sistemleri yargi adamlarini 6zel bir mali muameleye tabi
tutmuslardir. Bu muamele héakimlerin hayat yontemlerinin ve makamlarinin
uzerlerine ilave ettigi yukumlaliklere uygun olmahdir. Bu muamele hékimlerin
kiltarel ve sosyal merkezlerine de uygun olmalidir. Clnkid bunlara dokunmak

hakimin istismarina yol agar **’.

%5 Mahmut el Hudayri , age ,s. 127.

146 Mahmut Sami Abit, ag e ,s. 372.

17 Ahmet Sevki el Selkani , istiklali’l Kaza Ve’l iddiai’l Am Fi’l Anzime’l Suudiye, Mecelleti’] idare’l
Amme ,1999, s. 443.
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Yasam giderleri ve yukumlultkleri kendilerini mesgul etmez ve hakimler
hallerini ve hayatlarini garanti altina alirlarsa, hi¢bir sahsi ¢ikari goze almadan
davalara, korkmadan Urkmeden yalnizca yargisal vicdanlari ile bakarlar. Halleri
bu sekilde olursa hakimlerden higbiri hakimlik olan vazifesini ne kadar ylksek
olursa olsun bagka vazifeyle degistirmeye calismaz ve Uzerine uygulanan
baskilara karsi direnir. Bu ayricalik sahsi degildir. Bu ayricaliktan amag, gorevini
yerine getirirken bagimsizligini  korumaktir. Bu bagimsizlik, bir taraftan
vatandaslarin hak ve oOzgurluklerinin guvencesi diger taraftansa hakimlerin

durtstligini ve tarafsizigini garanti eden bir bagimsizliktir 148,

Hakimlerin maasgiyla ilgili Irak kanun koyucusunun tutumuna gelince, Irak
kanun koyucusu 1963 tarihli 26 sayili lagvedilmis Yargi Organi Kanununda bunu

sinif ve bu sinifa ait maas ydntemiyle belirlemeye calismistir **°

. Bugln
yururlikte olan 2003 tarihli 35 sayili Koalisyon Glgleri emrinde ise (bu emir
esasinda yargi konseyinin olusturulmasiyla ilgilidir), yargi organinin butcesini
hazirlamak, koymak ve uygulamak hususunda, konseye (yargi konseyine) mali
bir yetki verilmemigtir. Konsey gorev ve sorumluluklarini yerine getirirken adalet
bakanliginin herhangi bir kontrol, denetimine tabi olmamalidir. Fiilen de Yargi
Yuksek Konseyinin oOnerisi ve uyguladigi olmasina ragmen yargl organinin

biitcesi yargi organin biitcesinden bagimsizdir *°.

Artik Irak Yargl Konseyinin yuritme organinin but¢esinden bagimsiz olan
bir bltgesi vardir. 2004 tarihli 12 sayili Gegici Koalisyon Guglerinin emrine gore,
Yargl Konseyi ve Temyiz (Veto) Mahkemesinin 6zel bir butgesi vardir. Maliye

bakanligi bu butcelerden her birinin ingasi, kaynak saglanmasi ve

148 Mahmut Atif , el Vasit Fi’l Nuzumi’l Siyasiye, Dari’l Fikri’l Arabi, el Kahire, 1988, s. 437.

1491963 tarihli 26 sayil lagvedilmis Yarg: Orgam Kanunun 39. maddesi.

150 Koalisyon Giiglerinin, 2005 tarihli Federal Biitce Kanununa 6zel, 2005 tarihli 23 sayili emri. Bu emir el
Vakai el Irakiye (Irak’in Resmi Gazetesinde) 2005 tarih ve 3996 numarali sayisinin 5. sahifesinde
yayimlanmustir.
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desteklenmesi igin, igbirligi yapar. Adalet bakanligi butgesi iginde bu iki bitge icin
tekrardan mali tahsis yapmak bu isbirliginin icinde yer alir. 2004 yilina gelince,
maliye bakanligi, adalet bakanhgi, yargi konseyi ve Temyiz Mahkemesinin
gOrusunu alarak, adalet bakanhginin butgesinden 2004 yili i¢cin Yargi Konseyi ve
Temyiz Mahkemesi icgin tahsis edilen tutari belirler. Ayni zamanda maliye
bakanhdi 2004 yih butcesinde bu iki makamla ilgili herhangi ek giderleri

azaltmaya calisir ***,

2005 Irak Anayasasr’'nin hakimlere ait bir bltge ayirmasi dogru yola daha
yakin olmustur. Anayasanin 91. maddesine goére: “Yuksek Yargi Kurulu
asagidaki yetkileri kullanir: 3. Federal yargl organinin yillik butge taslagini
Onererek, onaylanmak uUzere Millet Meclisine sunar”. Zira Adalet Bakanhgi
yerine YUksek Yargl Kurulu'na butge tasarisini 6nerme konusunda yetki sahibi

yapan yasa koyucusu hassas olmustur.
Buna ragmen bu maddede bazi eksiklikler vardir. Bunlar:

aaaa. Yeni metin, yargl organinin onaylanan butgesinin uygulanmasini
kimin tarafindan yapilacagini belitmemigtir. SUpheyi kesmek i¢in bu metin,

uygulama konusunda Yargi Kurulu’'nu yetkili kilmalydi.

bbbb. Metin, onaylama hususunda Millet Meclisi’ni yetkili kilmistir. Burada
Millet Meclis’i yargl butgesinde degisiklik yapabilir ve sonugta yargi organini
buayuk bir oranda etkiler. Bu sorunu gidermek i¢in yasa koyucusu, yargi butgesini
devletin genel bitcesinden ayirmali ve bu bitcede Millet Meclisi tarafindan
onaylanma konusunda hicbir degisiklik yapilmamalidir 2,

51 Nebil Abdiirrahman Hayyavi,age s. 112.
152 Basim Aryan , a g e, 5.85.
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dd. Hakimlerin Sahsi Hak ve Ozgiirliiklerini Tekeffiil Etmek

2005 tarihli Irak Cumhuriyeti anayasasinin 15. maddesine gore ‘her fert
yasam, gliven ve 06zgdrliik hakkina sahiptir’. Bu madde mutlaktir, istisnasiz
sifatlari ne olursa olsun tim fertleri kapsar. Dolayisiyla mutlak nitelikte olan bu
hakim bir fert olan hakimleri de kapsar. Cunku bunlar bir taraftan vatandas ve
diger taraftan yargi gorevini yerine getirmektedirler. Bunun igin bu goérevi yerine
getirmek igin gereksinimleri saglamak 6nemli bir husustur. Bu hususun da en
onemli noktasi, bunlarin sahsi guvenligini saglamaktir. Hakimleri ve mallarini,
namus ve haysiyetlerini saldirilara kargi korumak devletin gorevidir. Devlet
hakimlerin degerini ve itibarini dusuren eylemlerden uzak durmali, bunlara
iskence ve haksizlik yapmamalidir. Devlet bunlari, ¢ikarmis olduklari yargi
kararlarindan dolay! tutuklamamali ve hapsetmemelidir. Devletin, buradaki
sorumlulugunun esasi,  bakanliklara dagitmis oldugu yetki ve guclyle
vatandaslari korumak, selamet ve guvenlerini saglamak igin gerekli kanun ve
kararlari uygulayan ilgili otorite oldugudur. Hukimetin bu gucu hakimlere karsi
kullanmasi veya bu gucu hakimleri digerlerine kargi kullanmamasi riski kaimdir.
HUkUmetin diger makamlarin hakimlere saldirmasina karsilik sessiz kalmasi ve
olumsuz tutum sergilemesi buna 6rnek olarak gosterilebilir. hakimlere hukimet
tarafindan yapilan algaltma ya da elestiri islemi de yargi bagimsizligini
zedeleyen bir islemdir. Buna 6rnek verirsek 2005 yili sonunda Duceyl davasinda
Saddam Huseyin'i yargilayan hakim Rezgar Muhammet Emin, hikimet
sorumlulari tarafindan yargilama konusunda ciddi olmama ve irade zayiflihgiyla
elestiriimigti. Onun yerine yargilamanin devam etmesi i¢cin hakim Rauf
Abdurrahman’t atamiglardir. Hakimlerin sahsi guvenligini saglamak igin

Hakimlerin Gzerine digsen gorevleri asagidaki gibi siralayabiliriz:

aaaa. Hakimleri hedef alan ve bagkalar tarafindan kaynaklanan saldiri

girisimlerine mani  olmak.
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bbbb. Hakimlerin glvenligine dokunan her hangi bir s6z veya fiilden imtina

etmelidir.
cccc. Kendilerine gereken korumayi saglamak.

HUkimet kasten veya kastsiz bu gorevlerden birini ihmal eder ve yerine
getirmezse, hakimleri sahsi guvenligi ile ilgili hakimlerin hakkini ihlal etmis ve

cignemis sayilir ve dolayisiyla yargi organinin bagimsizhigina dokunmus olur™>,

ee. Hakimlerin igtihat Etme ve Goriis Belirtme Ozgiirligii

Fertlerin inandiklari fikir ve gorusleri benimseme hakki ve agikga bunu
ortaya koyma hakki fikir 6zgurligunin temelidir. Bildirme ve ortaya koyma
imkani olmadan ve saglanmadan fertlerin fikirlere sahip olmasi ve inanmasinin
bir faydasi ve 6nemi yoktur. Gorug bildirme so6zll, yazili veya herhangi bir
sekilde olabilir. Fikir 6zgurlugu ve gorus belirtme 6zgurliglu ayni seyin (ayni
banknotun) iki ylizinU olusturmaktadir. Bunlar fertlerden ayrilamazlar ve fertler
de bunlardan vazgegemezler. Clnkd bunlar insanlarin kendiligi (zatiyla) ilgili
olan ve kendini ifade etme yollaridir. insan bu yollari kullanarak iginde dolasan
hususlari agiklar ve ilan eder. Bunun icin bunlar insanin kisiligine siki sikiya
bagl olan ve ayrilmasi miimkiin olmayan sahsi haklarindandirlar ***. I.H.E.B.’nin
19. maddesine gore, “her kigi gorus belirtme ve bildirme 6zgurligune sahiptir.
Bu hak higbir baskiya maruz kalmadan herhangi bir vesileyle ve hicbir sinira

138 Adnan: Acil Abit , Eser Istiklali’l Kaza Ani’l Hukume Fi Devleti’l Kanun, Risalet Duktorah, Bagdat
2007, s. 111-112.

154 Rahil Muhammet Garaybe , el Hukuk Ve’l Hurriyati’l Siyasiye Fi’l Seria’l islamiye, Urdiin ,2005, s.
345,
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itibar etmeden goéruslere inanma 6zgurligu fikir ve haberlere ulasma ve bunlari

digerlerine nakletme 6zgirliguni kapsar” **°.

Duslunce ozgurluguyle ilgili 2005 Irak Anayasasi’'nin 42. maddesi soyle
demigtir: “Her ferdin fikir, vicdan ve inang¢ Ozgurlugu vardir”. Ayni anayasa
anlatim dzgurluguyle ilgili 38. maddesine gore: “Devlet, kamu duzeni ve genel
ahlaka aykir dusmeyecek sekilde asagidaki hususlari guvence altinda tutar: 1.

Tum vesilelerle ifade 6zgurlaga.”

Yeni anayasa, ge¢cen maddelerde dusunce ve anlatim 6zgurliginden genis
bir sekilde bahsetmistir. Bu haklarin guvence altinda tutulmasi hakimler danhil
herkesi kapsamaktadir. Daha ©Once bahsettigimiz gibi Irak’ta hakimlerin
duguncelerine yapilan baskilardan biri; hé&kimlerin aleyhine yazilan gizli
raporlardir. Bu tur baskilar hakimlerin hukimetin istedigi gibi davranmalarina yol

acmistir *°.

ff. Hakimlerin Dernek Kurma Hakki

Hakimlerin kendi haklarini savunmakla ve yargi organinin bagimsizligina
temas eden meseleleri ortaya koymakla ilgili olan dernek ve kulip kurmadan
sadece hakimlerin sahsi haklarini tekefful etmekle yetinerek hukuk devleti
cercevesinde yargl organinin bagimsizhgi fikri rayina oturmus olmaz. Dernek de
genel olarak kar amaci gutmeyen siyasi, iktisadi, sosyal ve mesleki alanlarda
kamu cikariyla ilgili olan kamu hedeflerini gergeklestirmek igin bir grup gecgek

veya tiizel kisi tarafindan olusturulan tiizel kisiliktir **”. I.H.E.B.’nin 20. maddesi

155 Adnan Acil Abit,age ,s. 120.
156 Basim Aryan,ag e, s.84.
157 Adnan Acil Abit,age,s. 128.
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soyle buyurmustur:” 1.  Herkes, baris i¢cinde toplanma ve 6rgitlenme hakkina

sahiptir. 2. Hic kimse, bir érgute Gye olmaya zorlanamaz”.

2005 Irak Anayasasi ise, bu hakla ilgili 39. maddesinde sOyle demistir: "1.
Dernek ve siyasi parti kurma ve bunlara Uye olma 6zgurligu guvence altindadir.
Bu hususlar yasayla duzenlenir. 2. Hig kimse bir partiye, dernege veya siyasi
olusuma Uye olmasi ve/veya Uye olmaya devam etmesi icin zorlanmaz”. Bu
madde, herkesin dernek kurma hakkindan bahsetmistir. Dolaysiyla maddenin

genis anlami, hakimleri de kapsamaktadir.

Bu baglamda Irak hukUmetinin hakimlerin kendilerine dernek kurma
haklarina baski yapmasindan bahsederek 2004 yili Gegici Koalisyon Otorite
Emri'nde ve 2005 Anayasasinda bu hakla ilgili duzeltmeleri anlatacagiz. Irak’i
yoneten Baas rejimi doneminde derneklerin kurulmasi, bu partinin ideolojisine
baglanmistir. Irak’in 2000 yili 13 sayili Dernekler Kanunu'’nun 2. maddesine
goére: “Bu kanunun amaci Irak’taki derneklerin dizenlemelerini, 17-30 Temmuz
devriminin ideolojisine gore yapmaktir”. Ayni kanunun 4. maddesi de, dernek
amacinin devrim amacina aykiri olmamasindan bahsetmistir. Gegen sdzlerden
anladigimiz kadariyla derneklerin hakim olan partinin ideolojisine baglanmasi,
sadece yargl bagimsizhigini tanimayan rejimlerde gecerlidir. Dolayisiyla gegici
1970 Anayasas! golgesinde hékimlerle ilgili bir dernek kurulmamistir. Ayrica
2004 yili 45 sayili Gegici Koalisyon Otorite Emri’nin, fikir ya da ideolojiye bagli
olarak bir derneg@in kurulmasini sinirlamamasina ragmen héakimlerle ilgili dernek
kurulmamistir. Gegen soézleri goéz 6nline alarak ve 2005 Anayasasi’nda gegen
maddeye dayanarak Irak’ta hakimler tarafindan bir dernegin kurulmasini tavsiye
ederiz. Irak’taki 2000 yili 13 sayili Dernekler Kanunu’nun 23. maddesine gore
"Denegin idari heyeti, genel heyeti veya baskani tarafindan ¢ikarilan bir karar,
kanuna ya da kamu diizenine aykiri oldugunu géren Irak’in igisleri Bakani, bu
karari iptal edebili’. Ayni kanunun 30. maddesi de, icisleri Bakanrnin

derneklere gbzetim yapmasina deginmistir. Kanunun 34. ve 35. maddeleri ise,
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icisleri Bakanr'na yargi mercii éniinde itiraz yolu olmadan deneklerin kapatma
hakkini vermistir. itiraz ise kapatma kararinin c¢ikariimasindan sonra 15 giin
icerisinde sadece Bakanlar Kurulu ©6nunde vyapilabilir. Yani bu kanun
cercevesinde, yurutme organinin derneklere kargi yapilan baskisini agik¢a

gormekteyiz.

Bu durumdan kurtulmak igin 2004 yili 45 sayili Gegici Koalisyon Otorite
Emri, gegen kanunun tam tersine cikarilmistir. Emrin 2. ve 6. kisimlari,
Tasarlama Bakanhgr’nin rolinl, derneklerin kayit islemlerinin  kanuna
uygunlugundan emin olmakla sinirlamis ve derneklerin kapatmalariyla ilgili itiraz
davalarini da, bir yargi mercii onunde agmalarina deginmistir. Bu emirle yurutme

organin baskisi “hakimler dernedi de dahil” derneklerin Uzerinden kaldiriimistir
158

gg. Hakimlere Siyasi islerin Yasaklanmasi

Hakimlerin zorunlu ya da gonullu olarak siyasi iglere katilmalari yargi
bagimsizligina olumsuz sonuglar getirmektedir. Bu sonuglardan: hakimlerin
yargl alaninda igtihat ve arastirmalarini yapmak yerine bu calismalari siyaset
islerinde kullanmalari, kanuna bagimhliklari yerine siyasi bir parti Gyesi olarak o
partinin  lehine g¢alismalart ve o partinin isteklerini  uygulamakla
yukumlenmeleridir. Birbirini takip eden hakim partiler ise egemenlige sahip olan
her yeni parti, kendisine bagli olan hakimleri yaklastirip onceki partiye badli

olanlari uzaklastirmaya calisirlar.

Irak‘ta hékimlere siyasi iglerin yasaklanmasi, iptal edilmis 1963 yil 26
sayih Yargr Organi Kanunu’nda gegmigtir. Zira kanunun 52. maddesinde:

158 Basim Aryan , a g e ,5.85-87.
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“‘Hakimler ve vyargiglar su gorevlere uymalidirlar: a. siyasi partilerin Uyesi
olmamak ve siyasette c¢alismamak” seklinde hakimlere siyasi islerin
yasaklanmasina deginmistir. 1979 yili 160 sayili Duzeltiimis 1.Y.D.K.'da ise
hakimlere siyasi islerin yasaklanmasiyla ilgili net bir sekilde metin
bulunamamaktadir. Sadece 7. maddenin 3. fikrasinda hakimlerin ticarette ve
yargl gorevine uygun olmayan g¢alismalarin yasagi belirtiimistir. Burada da net
bir metnin bulunamamasinin acgik bir amaci vardir. Clinki o dénemde cok
sayida parti yokken Irak’i sadece Baas Partisi yonetiyordu ve metnin s6z konusu
olmasinda bir yarar kalmamistir.

Adi gecen kanunun 2003 yili 35 sayili Gegici Koalisyon Otoritesi emriyle
askiya alinmasina ragmen, 2004 Gecis Dénemi icin Irak Devleti Yénetimi
Kanunu’nda da bu konuyla ilgili net bir metin bulunmamaktadir .

Gordugumuz gibi 1979 yili 160 sayili Duzeltilmis 1.Y.D.K. 2003 yili 35 sayili
Gegici Koalisyon Otoritesi Emriyle askiya alinmistir. Buna ragmen 2004
Gecis Donemi igin Irak Devleti Yonetimi Kanunu'nda hakimlere siyasi islerin
yasaklanmasiyla ve U¢ organin gorevini birlikte eszamanl olarak ustlenilemezligi
ilgili net bir metin bulunmamaktadir.

2005 Anayasasi ise bu yasaklamalar, 98. maddede gegcmektedir. Maddeye
gore: "Yargi¢ ve savcilar asagida sayilan iglerle istigal edemez:

1. Yargi gorevini, yasama ve yurutme veya baska bir gorevle birlikte
eszamanli olarak Ustlenilemez.

2. Higbir siyasi parti veya olusuma Uye olamaz. Higbir siyasi faaliyette
bulunamazlar”.

Gordugumuz gibi yeni anayasanin 90. maddesi, yargi islerinin yonetilmesini
Yuksek Yargl Kurulu’na devretmistir ve bu hususta bir kanunun ¢ikariimasina
deginmigtir. Biz de bu maddeye dayanarak yeni kanunun yasaklama hakkinda
daha net metnin icermesini énde gériiyoruz **°.

9 Basim Aryan,age,s.87.
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Irak yargi bagimsizliginin hedefi, yargi organinin kendisine verilen
gorevleri yerine getirirken; yasama ve yurutme iktidarlarindan gelecek
mudahalelere kargi kendisini korumasini saglamaktir. Yargl bagimsizhgi,
anayasal demokratik devlet anlayisinin temel ilkelerinden birisidir. CUnkda,
herhangi bir dis etki veya baskiya kargi korunmadigi surece yargi, adaletli
ve tarafsiz olamaz. Yargi organin Uzerinde yalnizca hukuk otoritesi olmalidir.
Anayasal devletlerde Hakimlerin, siyasal tarafsizlia riayet etmeleri esastir.
Cunku, hukukun otoritesi hakimin politik olmamasina bagli olmakta; bu ise
Hakimlerin bagimsiz ve tarafsiz olmalarini gerektirmektedir. Yarginin bagimsiz

olmasi, temel hak ve 6zgurluklerin en buyuk glvencesidir.

Irak Anayasasi, kuvvetler ayriligi ilkesini ve dolayisiyla da yargi organinin
yasama ve yurutme organlarn karsisindaki bagimsizhigini guvence altina
almaktadir. 1963 Anayasanin 85. Maddesine gore, yargl organi bagimsizdir.
Yarg! gorevini gesitli tir ve derecedeki mahkemeler yuritir ve kararlarini
yasalara uygun olarak verirler. Ancak kuvvetler ayriligi ve yargl bagimsizligi
ilkelerinin anayasada teorik olarak yer almasi, yargi organin bagimsizligini temin
etmek icin yeterli degildir. Yargi bagimsizhiginin gercek anlamda saglanmasi, bir
takim ilkelerle mumkinddr. Bunlar Hékimlerin  bagimsizhgi ve hakimlik

teminati ilkeleridir.

1963 Irak Anayasasi Hakimlerin bagimsizhdi ilkesini 86. maddesinde
dizenlemektedir. 86. madde aynen soyledir; “Yargiglar bagimsizdirlar. Yasalar
haricinde hi¢ kimsenin yargi Uzerinde yetkisi yoktur. Hi¢cbir makam, yargi veya
adalet mekanizmasinin islerine mudahale edemez.” Bu maddedeki “higbir
makam” ibaresi, ¢ok acik bir sekilde Hakimlerin yasama, yidritme ve yargi
organlarinin mudahalelerine kargi korundugunun bir glvencesi olarak

degerlendirilebilir.
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Irak Anayasasi hakimleri; yasama, yurutme ve yargl organlarina
kargi korumakla kalmamig; bu U¢ organin hakim Uzerinde etki yapabilmesi
muhtemel her tirli eylemi dnlemesini de g6z 6niinde bulundurmustur. Oyle ki,
96. madde geregince; “ Hakimler ve savcilar su iglerle istigal edemezler. Yargi
gbrevi yasama, yurutme veya bagka bir gorevle birlikte eszamanh olarak
Ustlenilemez. Hicbir siyasi parti veya olusuma Uye olamaz. Higbir siyasi
faaliyette bulunamazlar.” Bodylece Irak Anayasa koyucusu, siyasi iktidarin

hakimler Uzerindeki her turlu dolayl etkisini dnlemektedir.

Yargl bagimsizliginin temellerini gergekgi ve islevsel bir sekilde oturtmak,
politik sureci emin adimlarla ileri tasiyacaktir. Vatandas tarafsiz ve glcllu bir
makamin varhdina inanmaldir. Bu makami tum taraf ve kurumlar kabul
edecektir ve hi¢ kimse, siyasi parti, grup ve olusum kanunun Ustiinde ve diginda
kalmayacaktir. Ayni sekilde istisnai yargilamalar kalkacak, tUm anlasmazliklara
yarginin kendisi bakacak ve idarecilerin elinde yargilama yetkisi olmayacaktir.
Bunlarin yani sira insan haklari ilkesi sivil ve cezai yargi kurumunun igine
isleyecek ve gec¢mis donemlerdeki istisnai yargilamalara konu olan orfi
oturumlar, devrim mahkemeleri, devlet guvenlik mahkemeleri ve bunlarin
cesitleri anayasal aykirilik teskil edecektir. Yururlukteki duzenlemelere ve yargi

bagimsizligina acik bir ihlal oldugu vurgulanacaktir.

Yargl bagimsizhigi, verilen hukumlerin ve kararlarin hicbir sekilde
dusurulemez ve gurutilemez oldugu anlamina gelmez; yargilama iglevlerine ve
kanuna gore hukumler verilmesine isaret eder. Yargiglar yapabileceklerinin en
lyisini ortaya koyarak adaleti amaclamalidir. Irak yargisinin bagimsizhigr kavrami
somutlasana kadar devlet kurumlari yargl surecine karismamali ve kendi
partileri, siyasi yapilanmalari ve etnik kdoken tabanina hizmet edecek kimseleri
yargl bunyesine sokmamalidir. Etkinliklerine, deneyim ve uzmanliklarina
bakilmaksizin gergeklestirilecek bu gibi uygulamalar Irak yargisinin gelecegine
oldukca olumsuz etkiler birakacaktir. Ayrica yarginin bagimsizligi yolunda engel

teskil edecektir.
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Irak’ta hakimlik teminati ilkesinin tarihgesi, 1970 yillari 6ncesi ve sonrasi
olmak Uzere iki doneme ayrilmaktadir. 1920-1970 yillari arasi hakimlik teminati
agisindan nispeten olumlu bir ddnemdir.1925 Kanuni Esaside, 1968 tarih 159
sayll Anayasa Yuksek Mahkemesi Kanunu,1963 tarih ve 26 sayili Yargi
Otoritesi Kanunu sayesinde hakimlere yonelik bir takim gltivenceler saglanmistir.
1977 tarih ve 101 sayih Kanun geregince; Adalet Bakani baskanliginda insa
edilen Adalet Konseyi, yargl bagimsizhigini ve dolayisiyla da hakimlik teminatini
tamamen yok etmigstir. Fakat 1979 tarih ve 160 sayili kanun hakimlere bir takim

teminatlar tanimigtir.

Gegmis doneme tepki olarak 2003’te Saddam rejiminin ¢ékisunden
sonra, Irak'ta yargi ile ilgili meydana gelen 6nemli gelisme, yarginin Yuksek
Yargl Konseyine baglanmasidir. Ancak lrak yargisinin bagimsizligi sadece
bundan ibaret olmamalidir. Bagimsizlik hakimlerin sahislarini (sahsi veya kisisel
guvenlik) da kapsamalidir. Daha dogrusu, yargl organin bagimsizhigi hakimin
bagimsizhgini gerceklestirmek icin uygulanan bir yoldur. Bunun igin Irakli
hakimler bu ilkeyi benimsemelidir.2005 Irak Anayasasi hakimlik teminatina 95.
madde de belirledigi durumlar diginda gorevlerinden alinamazlar. Yargiglarla
ilgili hukumler, uyarma, kinama ve benzeri cezalara carptirimalari yasayla
diizenlenir. Hakimlerin atanmasi, gorevleri ve emekliye sevk edilmelerine iliskin
esaslar yasayla dizenlenir. Hakimlerin mali teminati, Hakimlerin terfilerinin
yuratme kontrolinde olmadigi, Hakimlerin sahsi hak ve 6zgurliklerini tekefful

etmek ve Hakimlerin dernek kurma hakki yasayla duzenlenir.

Son olarak Hakimlerin teminatlari hususunda devletin asagidaki gorevleri

yerine getirmesi gerekmektedir:

a. Devlet, hakimlerin sebepsiz bir gekilde isten g¢ikariimasina, vaktinden
once emekli edilmesine ve hakimligin sivil bir gorev olarak gorulmesine engel

olmalidir.
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b. Calisirken ve emekliye ayrildiktan sonra devletin hakimin kendisi ve
ailesi icin saygin bir hayat saglama yukumlalugl vardir. Bugun lrak’ta olan
istikrasizlik ve sikintili sartlardan dolayi devletin emekliye ayrilan hakimin ve

ailesinin saldirilara kargi guvenligini korumak yukumlulagu vardir.
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OZET

Sunbul A. AHMET, Irak’ta Mahkemelerin Bagimsizlhigi ve Hakimlik Teminati,
Yuksek Lisans Tezi, Ankara, 2011.

Ulusal rejim kurulduktan sonra, ingiliz isgali déneminde uygulanan
yargisal sistemin aynisi Irak ulusal rejim(lrak Ulusal HUkimet) ddéneminde
uygulanmaya devam etmistir. Aslinda s6z konusu sistem veya duzen (yargisal
sistem) Osmanli déneminden uygulana gelen bir sistemdi. Ancak bu sistem
1917 tarihinde mahkemelerin olusturulmasi beyannamesi isiginda tekrardan ele
alinip diizenlenmistir. Hakimlerin atanma kosullari ile ilgili hikimler, ingiliz isgali
boyunca hi¢ degistiriimeden aynen uygulanmistir. Bu hal 1929 tarihine kadar
devam etmistir. Bu tarihte 31 sayili Hakimler ve Kadilar Kanunu ¢ikariimigtir.
Bahsedilen kanun hakimlerin tayini, terfileri, azledilmeleri ve disiplin sorusturma
ve yargilanmalari ile ilgili hikUmleri icermektedir. 1925, 1968, 1970 ve 2005 Irak
anayasalarinda mahkemelerin  bagimsizigi ve hakimlerin  garantileri
hususundaysa, zikri ge¢en tum bu anayasalarda, hakimlerin bagimsizlg: ve
kanun hukmd hari¢ bunlarin higbir devlet organinin kontrolinde olmadiklari
hikme baglanmigtir, bunlar hicbir vakit yasama ve yuritmenin kontroline tabi
degiller. 2005 yilina kadar Irak’ta hakimler adalet bakanligi tarafindan atanirlar.
Adalet baklanligi Hakimler Enstitusi mezunlarini hakim olarak atar. Ancak 2005
anayasasinda hakimlerin atanmasini ve yargi organinin yillik butge tasar
Onerisini, yuksek Yargi Kurulu'na vermigtir. Yargi organinin yasama organinin
mudahalelerinden korumak yargisal denetim yoluyla saglanmaktadir. 1925—
2004 anayasalarinda yargisal denetim sirasiyla su sekilde saglanmaktadir: 1925
Irak Esasi Kanunu (kralllk dénemi Irak’in anayasasi) doneminde Yuksek
Mahkeme, 1968 anayasasinda Anayasa Mahkemesi, 2004 Irak Devleti Yonetimi
yasasindaysa Yuksek Federal Mahkeme tarafindan yerine getiriimektedir. Yargi

organinin yuratme organinin mudahalelerinden korumak hakimlere teminatlar
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saglamak yoluyla yapiimaktadir. Bu teminatlar hakimlerin yuratmeye karsi
kendilerini  koruyabilmeleri igin yargisal dokunulmazlik bahsetmektedir.
Hakimlerin naklinin ve azil edilmelerinin mumkun olmadigi bu garantilerden
biridir. Irak anayasalarina gore, kanun hikmu olmaksizin belirli sire gegmeden
once hakimlerin nakli, azli veya emekliye ihale edilmeleri mumkun degildir.
Hakimlerin mali durumu c¢ok yuksek olmalidir, sOyle ki hakimler yasamlarini
saglamak yukuyle ugrasacak durumda birakilmamalari ve kendilerine konforlu
bir hayat saglanmalidir ki davalara, sahsi ¢ikarlarini g6z 6nunde bulundurmadan
ve bunun pesinde olmadan, sirf yargisal vicdanlarina dayanarak bakabilsinler.
2005 tarihli Irak’in anayasasi hakimlerin sahsi hak ve 6zgurllklerini garanti altina

almis ve kendilerine gorusg belirtme 6zgurlugu ve dernek kurma hakki tanimistir.

Calismamiz bir yuksek lisans tezi sinirlari icerisinde Irak mahkeme
bagimsizhiginin hukuk temeli, Irak’ta mahkeme bagimsizligi ve hakim teminatini,
Irak'in 2005 Anayasasi'ndaki mahkeme bagimsizligini ve hakim teminatini

calismistir.

Anahtar kelimeler:

Anayasa
Irak
Mahkeme
Hakim
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Bagimsizlik
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