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OZET

COGULCU DEMOKRATIK HUKUK DEVLETI iCiN KUVVETLER AYRILIGI

BALIK, Salim
Yiiksek Lisans Tezi, Kamu Yonetimi Ana Bilim Dah
Tez Damismani: Yrd. Dog. Dr. Aydin IPEK

Nisan, 2016, 117 Sayfa

Tezimizde cogulcu demokrasi ilkesi hedef olarak belirlenmistir. Cogulcu
demokrasi hedefine giden yolda kuvvetler ayrilig1 ilkesi isaret fisegi gibi yolumuzu
aydinlatirken, hukuk devleti de bize bu hedefin gerceklesmesinde uygun zemini
hazirlamaktadir. Tezimizin ilk boliimiinde iktidar, devlet ve hukuk kavramlarinin saglam
bir zeminde nasil hukuk devleti sistemini meydana getirecegini, ikinci bdoliimde
tezimizin hedefi niteligindeki ¢cogulcu demokrasinin temellerinin ve gereklerinin neler
oldugunu, iiclincli boliimde ise yolumuzu aydinlatan kuvvetler ayriligi sisteminin nasil
sekillendirilebilecegini ve Onemini ortaya koymaya calistik. Calismamiz boyunca
iktidar, temel hak ve Ozgiirliiklerin yasanmasi ve korunmasi temelinde iktidarin
siirlandirilmas: ve mesruiyeti, yargmin konumu, hukuk, adalet, ayrimcilik yasagi,
esitlik ve ozgiirliik ilkeleri 6ne ¢ikan unsurlar oldu.

Tezimizde lizerinde durdugumuz ve agiklamaya calistigimiz ilkeler sayesinde
toplumu olusturan her bir bireyin aidiyet duygusunun gerceklesecegine inantyoruz.
Bununla birlikte nihai amag¢ olan, maksimum diizeyde, insanlarin mutlulugunun
gerceklesmesi ve kamu yararinin saglanmasi idealinin de tezimizde {iizerinde

durdugumuz ilkeler sayesinde gerceklesebilecegini diisiiniiyoruz.

Anahtar Kelimeler: Cogulcu Demokrasi, Kuvvetler Ayriligi, Hukuk Devleti



ABSTRACT
SEPERATION OF POWERS FOR PLURALIST DEMOCRATICAL STATE OF LAW

BALIK, Salim
Master Thesis, Department of Public
Administration Thesis Advisory: Assistant Prof. Dr.
Aydm IPEK April, 2016, 117 pages

The principal of pluralist democracy is set as the target of our thesis. When
separation of powers, like a signal light, enlightens our way that leads to the target of
pluralist democracy, state of law as well paves the way for achieving this goal. In the
first section of our thesis, we tried to set forth how the concepts of power, state and law
shall achieve the state of law in a sound base; in the second section, what are the
foundations and requirements of pluralist democracy which is the target of our thesis;
and in the third section, how the principle of separation of powers, which lights our way,
can be shaped and how its significance can be asserted. In the course of our study, the
power, restriction and legitimacy of the power on the basis of ensuring and preserving
fundamental rights and freedoms, status of the jurisdiction, law, equity, justice,
prohibition of discrimination, equality and principals of freedom have been prominent
issues.

By the virtue of the principles that we put emphasis on and tried to explain, we
believe that the sense of belonging, for each of the individual who constitutes the
society, will come to fruition. In the meantime, we think that the ideal for realization of
the happiness of the people at maximum level, and ensuring the public welfare, shall be
accomplished by means of the principles which we emphasized in our thesis.

Keywords: Pluralist democracy, seperation of powers, state of law
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TEZ METNI



GIRIS

Aidiyet duygusu ve toplumda hayat siiren herkesin kendisini toplumun bir
parcast olarak gormesi toplumun gelisimi adina vazgegilmez niteliktedir. Giinlimiiz
toplumlar agisindan, aidiyet duygusunun gerg¢eklesmesi ise ancak ¢ogulcu demokratik
bir hukuk diizeninde miimkiin olabilmektedir. Cogulcu demokratik anlayis, 6zl
itibariyle, her tiirlii ayrimciliktan uzak olmayi, baskalariin fikirlerine saygi duymayz,
herkesin kendisini ifade edebilmesini ve bu sekilde toplumda olusacak ¢ok seslilikten
bir armoni meydana getirmeyi gerekli kilar. Toplumdaki her bir bireyin kendisini ifade
etmesi ve gergeklestirmesi seyesinde ancak, lilkenin, toplumun, devletin ve genel
anlamda kamunun farkli bir¢ok alanda kazanimlar elde etmesi beklenebilir.

Burada hukuktan beklenen ve devletin hukuk devleti olmasi ile amaclanan ise,
elde edilecek bu kazanimlarin, bireyler, toplum ve devlet adina kayba doniismesini
onleme mahiyeti tasimaktadir. Devletin hukuk devleti olmasi da ancak, kuvvetler
ayrilig1 anlayisinin egemen olmasi ile miimkiin olmaktadir.

Kuvvetler ayrimi ilkesi, kurdugu sistemle, iktidarin simirlandirilmasini
saglamak suretiyle temel hak ve 6zgiirliikleri glivence altina almakta ve ayn1 zamanda
yarginin ayri bir erk olarak varligi sayesinde herkes gibi iktidari da hukuka bagh
olmaya zorlayarak hukuk devletini temin etmektedir. Bu sebeple hukuk devleti igin,
cogulcu demokrasi i¢in ve nihayetinde insanlarin mutlulugu ile genel anlamda
kamunun yarar1 i¢in kuvvetler ayriligi ilkesine ihtiya¢ duyulmaktadir.

Biitiin bu degerleri ortaya koyma sadedinde, tezimizin ilk boliimiinde "Tktidar-
Devlet-Hukuk Devleti" bashg: altinda iktidar olgusunu ele aldik. Iktidarin farkl
goriiniimleri icinde her bir bireyin ve her bir tiizel kisiligin kendince bir iktidar
olgusuna sahip oldugu, ayrica devlet kavrami ve devletin unsurlart ile egemenlik
unsurunun nasil sekillendirilmesi gerektigi konusu bu béliimde yer verdigimiz hususlar
oldu. Birinci bdliimdeki hedefimiz olan hukuk devletinin saglam bir zeminde nasil
sekillendirilebilecegi sorununa 1sik tutmaya calistik. Bununla birlikte iktidar, farkl
iktidar tipleri, siyasal iktidar, devlet, egemenlik kavramlarinin dogru anlamlandirilip,
dogru konumlandirilmasi geregi ortaya ¢ikmis oldu.

Ayrica hukuk ve adalet kavramlari, dogal hukuk diisiincesinin canlilig1 ile

pozitivist yaklasimin kanun devletini ylicelten olumsuz sonuglari iizerinde durduk. Bu



sekilde hukukun dogru anlasilmasinin geregini ve hukuk devletinin Onemini ve
vazge¢ilmezligini izaha ¢alistik. Hukuk ve adalet ilkelerinin geregi olarak ortaya ¢ikan
hukuk devleti kuraminin hangi unsurlara sahip oldugu bu bdliimde ele aldigimiz bir
diger konu oldu. Buna gore yiiriitmenin ve yasamanin yargisal denetimi, temel hak ve
Ozgiirliiklerin glivence altina alinmasi, yargmin tarafsizligt ve bagimsizlig: ile
kuvvetler ayrilig1 ilkelerini hukuk devletinin temel unsurlar1 olarak ifade ettik.

Tezimizin ikinci boliimiinde, ayn1 zamanda hedefimiz niteligindeki ¢ogulcu
demokrasinin gereklerini, canlilig1 olan bir kavram oldugunu, demokrasi kavraminin
¢ikis noktast ve gelisimini, bununla birlikte demokrasinin yagsamsal olmasinin énemi
ile cagimizda ulasilan ¢ogulcu demokrasi anlayisinin farkli yonlerini ele aldik.
Cagimizda ulasilan ¢ogulcu demokrasi anlayisinin 6zellikle esitlik, ayrimcilik yasagi,
bilgi edinme hakki, disiince ve ifade oOzgirligi kavramlarindan ayn
diisiinilemeyecegini ortaya koyarak, biitiin bu kavramlara "Cogulcu Demokrasi"
boliimiinde yer verdik.

Bununla birlikte ¢cogunluk¢u demokrasi kavramina ve olumsuz sonuglarina bu
boliimde deginerek, cogulcu demokrasinin ne denli 6nemli oldugunu izaha calistik. Bu
boliimde, satir aralarinda ¢ogulcu demokrasinin {ilke adina sosyal, kiiltiirel, ekonomik
ve daha bir¢ok agidan farkli kazanimlarina, 6zgiirliik ile giivenlik kavramlarinin birbiri
ile zit kavramlar olmadig1 gibi aralarinda dogru oranti olduguna, itiraz ve elestirinin
onemine yer verdik.

"Kuvvetler Ayrilig1" bashgini tagiyan tezimizin {liglincli boliimiinde ise ayni
zamanda hukuk devletletinin kurucu - 6nciil unsuru olarak gordiigimiiz kuvvetler
ayriligi ilkesini tezimiz sorununun ve hedef ilkelerinin ger¢eklesmesinde temel sistem
olarak ele aldik. Oncelikle kuvvetler ayriligmi kavram olarak izah edip, gelisim
siirecini ortaya koyduk. Burada anayasacilik anlayisinin ve anayasal devlet olgusunun
kuvvetler ayriligi kavrami ile ortiistiigi gerceginden hareketle anayasal devlet ve
anayasacilik ilkelerine yer verdik. Anayasasinda kuvvetler ayriligi ilkesi olmayan
devletin, anayasal devlet olamayacagi, boyle bir devletin ancak anayasali devlet olarak
nitelendirilebilecegi gercegi tizerinde durduk. Bununla birlikte yarginin konumunu ve

kuvvetler ayrilig1 sisteminde ayr1 ve nirengi bir noktada durdugunu vurguladik.



Bu boliimde ele aldigimiz bir baska konu, kuvvetler ayriligina dayali yonetim
sistemleri olan bagkanlik sistemi, parlamenter sistem ve yari baskanlik sistemi oldu.
Burada biitiin bu sistemlerin kuramsal olarak karsiligini, uygulanis sekillerini ve arti, eksi
yonlerini ortaya koyduk. Ulkemizdeki sistem sorunu ve ¢dziim Onerilerini igeren
unsurlarla tezimiz sekillenmis oldu.

Tezimiz boyunca izaha calistigimiz iktidar, devlet, hukuk, adalet, demokrasi,
cogulculuk, ozgiirlik ve esitlik gibi referans aldigimiz kavramlar dogru anlasilirsa ve
dogru tanimlanip yasamla baglantilar1 dogru kurulursa tezimizin hedefinin gergeklesmesi
miimkiin olacaktir. Bu menfezden bakilarak, kavramlarin yerli yerine koyulmasi ve bu
yonde ilkeli adimlarin atilmasi halinde c¢ogulcu demokratik hukuk devleti ideali

ger¢ceklesme imkani bulabilecektir.



BIRINCIi BOLUM

IKTIiDAR - DEVLET - HUKUK DEVLETI



1.1. IKTIDAR

Iktidar kavrami, kanaatimizce yanls olarak, cogu zaman giic kavram ile
karistirilir ve bu kavramlar birbirleriyle 6zdes olarak algilanir. Gii¢ kelime anlam1 olarak
fiziksel, diistinsel ve ahlaki bir etki yapabilme, etkiye direnebilme yetenegi, bir seyin
yapilmasini baski yoluyla saglayan etkinlik ya da eylemde bulunma yetisi, hakki gibi
tanimlarla tanimlanmustir.' insan, hayatinin her déneminde bir gii¢ ve iktidar kurma
yariginin igerisinde oldugu gibi; iktidar kurma cabasi ve iktidar olgusu da, toplumun her
kesiminde, devlet vatandas arasinda, baba ile ¢ocuklar arasinda, gete reisi ile ¢ete

liyeleri arasinda ve hiyerarsik yapilanmanin oldugu biitiin olusumlarda goriiliir.”

Iktidar kavramimi sadece gii¢ kavrammin icine hapsedip, sadece giic
kavramiyla algilamak dogru bir analiz degildir. Asagida aciklanacagi iizere iktidar
kavraminin gii¢ kavramini asan ve farkl iligki tiirlerini i¢inde barindiran yonleri vardir.
Mesela, iktidar olmanin yolunun her ne kadar giicten gectigi diisiiniilse de akil, zeka,
riza gibi unsurlar kullanilarak da farkli yontemlerle iktidar elde edilebilir.’ Ancak kabul
edilmeli ki nihayetinde iktidar olma, sadece giicten ibaret olmasa da, giicii de
beraberinde getiren bir kazanimdir. Zira iktidar, muktedir olma olarak da

tanimlanmaktadir.

Iktidarin baskalarmin davraniglarini etkileyebilme, kontrol edebilme olanag:
olarak yapilan tanim1 kusatici bir tanim olarak karsimiza ¢ikmaktadir.* iktidar kavramini
Heywood, genis anlamda arzulanan bir sonuca ulagsma giicii olarak tanimlamistir.” Bu
acidan kisinin kendisini gerceklestirme amaciyla gosterdigi cabalarin biitlinline iktidar
kurma c¢abasi denilebilir. Bununla birlikte iktidar kavrami bu tanimlardan farkli
tanimlarla da ifade edilmistir. Mesela daha dar anlamiyla Heywood bir baska tanimda
iktidar1, cezalandirabilme veya miikafatlandirabilme giicii olarak tanimlamistir.® iktidar,

sadece nesnel bir anlami degil, ayn1 zamanda bir ¢esit insan iligkisi anlamin1 da

! Gamze Bagbasi, (2010), "Gii¢c" ve "Egemenlik” Kavramlar1 Baglaminda Antonio Gramsci ve Edward
Said'in Gériislerinin Degerlendirilmesi, Yiiksek Lisans Tezi, Gazi Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii,
Ankara: ss. 13-14.

2 Miinci Kapani, (2015), Politika Bilimine Giris, 39. Baski, BB101 Yayinlari, Ankara: s. 56.

3 Giilsen Kacgar Kuziler, (2010), Hukuk Devleti Anlayisinda Yargi Erkinin Olan ve Olmast Gereken
Durumu, Yiiksek Lisans Tezi, Erciyes Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Kayseri: s. 4.

* Kapani, a.g.e., s. 55.

5 Hakan Kogdemir, (2010), Thomas Hobbes'da Iktidar ve Adalet Kavramlari, Yiiksek Lisans Tezi, Dicle
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Diyarbakir: s. 18.

¢ Kogdemir, a.g.e., s. 18.



tagimaktadir. Buna gore iktidar, gercekte oOzglirce birbirleriyle isbirligi yapabilen
insanlar arasinda bir iligki kurma geregidir ve bu agidan iktidar1 meydana getiren

insanlarin amaglarini, hedeflerini dikkate almadan iktidar1 arastirmak olanaksizdir.”

Mevki ve makamin getirdigi iktidar olarak bilinen "itaate zorlama giicii"
gerceginden hareketle bircok hukukcu ve siyaset bilimci iktidar1 esasta "emretme
iktidan" olarak diisiinme egilimine girmis ve bu durum iktidar kavraminin etik ve ahlaki
diisiinceden uzak anlasilmasi sonucunu dogurmustur.® Halbuki iktidarin zor kullanma
giiciinii elinde bulundurmasi, bu giiclin iktidar tarafindan sinirsiz bir sekilde

kullanilabilecegi veya kotiiye kullanilabilecegi seklinde algilanmamalidir.

Bu acidan iktidarin gereg§i olarak goriilen "itaat ve boyun egme" de ancak
evrensel hukuk kurallar1 c¢er¢evesinde miimkiindiir ve belli sinirlar dahilinde iktidar
tarafindan beklenebilir. Yani iktidar, iizerinde miindemi¢ olan zor kullanma hakkini
ancak hukuk kurallar1 digina ¢ikildiginda ortaya koyabilir ve vatandaslarin itaat ve

boyun egmesi de ancak hukuk disina ¢ikmamak seklinde tezahiir eder.

Vatandaslarin hukuk icerisinde iktidara karsi gelmesinin, iktidarin yanls
oldugunu diisiindiigii icraatlarimi elestirmesinin veya iktidar politikalarina itiraz
etmesinin Oniinde hi¢bir engel yoktur. Hatta iktidarin bizzat kendisi hukuk i¢indeki
itiraz ve elestirileri tesvik eder konumda olmalidir. Bu durum etik ve ahlaki degerlere
sahip olan bir iktidar yapisinin geregi oldugu gibi, ayn1 zamanda iilke ve toplumun
gelisime agik olmasi ile her agidan istenilen seviyeye ulasmasi i¢in vazgecilmezdir. Cok
basit anlatimla ifade edecek olursak, elestiri ve itiraz olmadan hata ve yanliglarin

goriilmesi ve bunlarin diizeltilmesi miimkiin goriilmemektedir.

Itiraz ve elestirinin miimkiin olmadig1 bir anlayis, iktidar sahiplerinin, olumlu
olumsuz biitiin icraatlar1 karsisinda kutsanmasi sonucunu dogurur ki bu ancak "mutlak
iktidar" olarak tanimlanabilir. Tabii mutlak iktidar, insanligin gelisim diizeyi ve
medeniyet seviyesi itibariyle kabul edilebilecek bir sey olmadigi gibi, tarihsel siiregte

bircok aciya ve yikima sebep olmus bir iktidar tiiriidiir. Mutlak iktidarin insanlari

" Carl. J. Friedrich, (1999), Sinirlt Deviet, Mehmet T.(Cev), 1. Baski, Giindogan Yayinlari, Ankara: s. 31
¥ Friedrich, a.g.e., s. 33.



mutlak olarak yozlastirdigini sdyleyen Lord Acton "mevkiin ona sahip olani takdis etmesinden

daha kétii higbir sapkinlik yoktur."” demektedir.

Ayrica iktidarin mesru iktidar olmasi i¢in de halkin riza ve muvafakatinin
alinmis olmasi gerekir. Halkin muvafakatinin olmasi1 ve bu muvafakatin devam edip
etmediginin anlagilmast ancak "se¢im" denilen siyasi ve hukuki yOntemle
anlasilabilecektir.'” Bunun yaninda ¢ogulcu demokratik anlayis agisindan muvafakat,
yalniz se¢imin varligi ile ve sadece belli bir kesimin oyunun alimmas: ile sinirh
diistiniilmemelidir. Buna gore se¢imle is basina gelen iktidar kendisine oy verenler
disinda kalan kesimi gz ard1 edemez. Hitkumet etme eyleminden maksat da toplumun
biitiin kesimlerinin hukuk icindeki talep ve ihtiyaglarini esitlik ilkesine uygun olarak
yerine getirme ¢abasidir. Bu sebeple de, secim iktidara "sekli" bir mesruiyet
kazandirmaktadir. Iktidarin asil ve esasa yonelik de mesruiyet kazanmasi igin hitkumet
etme eylemini en etkili ve basarili bir sekilde toplumun biitiin kesimlerine sunmasi

gerekmektedir.

Iktidar kavraminin, asagida irdeleyecegimiz iizere farkli tipleri ve farkli
goriiniimleri mevcut olsa da, konumuz agisindan kastettigimiz iktidar "siyasal iktidar"
veya siyasal iktidar1 birincil ve fiili olarak elinde bulunduran "yiiriitme iktidar1"dur.
Zaten iktidar denilince akla gelen de siyasal iktidardir." Bu konuya ge¢gmeden Once,
konumuz ac¢isindan, iktidar kavramini degerlendirecek olursak; iktidar, genis anlamiyla
hukuk devleti ve unsurlarin1 gergeklestirmeye, cogulcu demokrasinin gelisimine,
vatandaglar arasinda esitligin ve Ozgiirliiklerin temin edilmesine katki sunabildigi
oranda deger atfedilebilecek bir olgu olarak anlam ifade etmektedir. Iktidar, tezimiz
boyunca {izerinde durup irdelemeye c¢alisacagimiz  biitin  bu  hususlarin
gerceklestirilebilmesi icin ara¢ olarak kullanilmalidir. Hukuk, c¢ogulcu demokrasi,
ozgiirliikler ve esitlik temelinde var olan ilkelerden uzak olan iktidar "kaba gii¢"ten

baska bir kavramla agiklanamayacagi i¢in bizim ilgi alanimiz disinda kalmaktadir.

’ Friedrich, a.g.e., s. 33.

1 Tunger Karamustafaoglu, (1970), Se¢me Hakkinmin Demokratik Ilkeleri, 1. Baski, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, Ankara: ss. XIII-XIV.

' Kapani, a.g.e., s. 57.



1.1.1. Siyasal Iktidar

Siyasal iktidar, diger iktidarlarin {stiinde mesru ve egemen olan iktidardir.
Mesru siddet kullanma tekeli, siyasal iktidara ait olarak kabul edilmistir.'"* Tabii bu
mesruiyet "hukuk icerisinde gecerli" bir mesruiyet olarak algilanmalidir. Dolayisiyla
hukuk disina ¢ikan iktidarin mesruiyeti gegerli bir mesruiyet olarak kabul edilemez.
Ilkesel olarak hukuk devletinin biitiin unsurlarryla kabul edildigi bir iilkede, hukuk
disina ¢ikan herkes gibi, hukuk disina ¢ikan iktidar da miieyyideye maruz kalmak
durumundadir. Bunun gergeklesebilmesi de ancak kuvvetler ayrimi prensibine baglilikla

ve Ozellikle yarginin bir erk olarak kabulii ile miimkiin olabilir.

Ancak konuyu sosyal gerceklik olarak ele alacak olursak, siyasal iktidar
biirlindiigli ve kabullendigi ideolojiye gore sekil almaktadir. Genel bir siniflandirma
yapilirsa siyasal iktidar otoriter ideolojilerden beslenirse otoriter siyasal iktidara,
ozgiirliik¢li ideolojilerden beslenirse 6zgiirlikk¢ii siyasal iktidara doniisiir.”® Otoriter
siyasal iktidarda siyasal iktidarin tek kullanicisi ve belirleyicisi devlettir. Ozgiirliikgii
siyasal iktidarda ise belirleyici olan toplumsal ve bireysel kabuldiir. Otoriter siyasal
iktidarla 6zgiirliik¢ii siyasal iktidar arasinda itaat ve boyun egmenin gerceklestirilme

yontemi agisindan farklilik goze carpmaktadir.

Buna gore otoriter siyasal iktidarda itaat ve boyun egmenin gergeklesmesinde
belirleyici olan zor kullanma ve smirlama yontemleridir. Oysa Ozgiirliik¢li siyasal
iktidarda goniilliiliik esasi, itaat ve boyun egmenin ger¢eklesmesinde etkin rol
oynamaktadir. Ozgiirliikgii siyasal iktidarda zor kullanma ve smirlama yontemleri ancak
hukuk disina ¢ikilmasinin 6niine gegmek amaciyla kullanilir. Burada goniilliiliikk esas
oldugundan toplumun her bireyinin ve her kesiminin siyasal iktidarin sekillenmesinde
katkis1 olmasi ihtimal dahilindedir. Bu sebeple 6zgiirliik¢ii siyasal iktidarda mesruluk
icin halkin ¢ogunlugunun oyu ve iradesi yeterli degildir. Bunun yaninda giiniimiizde
demokratik hukuk devletlerinde yasandigi gibi insan haklarina saygi ve ¢ogulculuk

anlayisinin varligi da gereklidir.

12 Seref Iba, (2008), Anayasa Hukuku ve Sivasal Kurumlar, Gézden Gegirilmis Giincellestirilmis 2. Baski,
A.U.HF. Kiitiiphanesi, Ankara: s. 55.
1 Kagar Kiziler, a.g.e., s. 13.



1.1.2. Diger Iktidar Tipleri

Bireyin ve toplumun bulundugu her yerde farkl sekillerde ortaya ¢ikmis iktidar
tiplerinden bahsedilebilir. iktidar denilince ilk akla gelenin siyasal iktidar olmasi, farkli
iktidar tiplerinin varlig1 gercegini degistirmez. Ekonomik giicii elinde bulunduranlar
ekonomik iktidar, televizyon veya gazete yolu ile toplumlar1 yonlendirenler medya
iktidar1, askeri giicii bir iktidar kuvvetine doniistiirenler askeri iktidar ya da dini agidan
insanlar {izerinde yonlendirme giiciine sahip olanlar ruhban iktidar1 olarak
nitelendirilebilirler."* Daha genis anlamiyla meseleyi ele alacak olursak, her bir bireyin

ve her bir tiizel kisiligin bir iktidara sahip oldugu bir gercekliktir.

Oysa mutlak iktidarin var oldugu toplumlarda farkli iktidar tiplerinin yasam
alaninin kisitlanmasi ya da ortadan kalkmasi kagiilmazdir. Bunun sebebi mutlak
iktidarin var oldugu bir toplumda ekonomik, askeri, dini, siyasi gii¢ odaklar1 ile
medyanin tamamen mutlak iktidarin giidiimiinde olmasidir. Bu sekilde mutlak iktidar,
bireyler de dahil olmak iizere toplumda var olan biitiin iktidar unsurlarini tehdit eder bir

konuma sahip olmaktadir.

Sonug olarak c¢ok sesliligi ortadan kaldiran tek diize bir yasam bi¢imi ortaya
cikmaktadir. Aslina bakilirsa ¢ogulcu demokratik hukuk diizenine sahip bir toplumda da
askeri giiclin kendi gorev tanimi disina ¢ikmamasi, din adamlarinin insanlarin dini
duygularmi suistimal etmemesi, ekonomik giici ya da medya giiclinii elinde
bulunduranlarin bunu kotiiye kullanmamalari asildir. Ancak ¢ogulcu demokratik hukuk
diizeninde bu iktidarlar, tipki siyasal iktidarm smirlandirildigir gibi hukukla smarl
iktidarlar olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Hukuk disma ¢ikilmadigr siirece, farkli iktidar
tipilerine, tipki bireylere tanindigi gibi kendisini ifade etme ve disiincelerini
gerceklestirme olanagi taninmistir. Bu sekilde toplumun farkli renklerinin hukuk i¢inde
yagamini siirdiirmesi ve kendini ger¢eklestirerek topluma yarar saglamast miimkiin hale

gelmistir.

' Kagar Kiziler, a.g.c., s. 26.
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1.2. SIYASAL iKTiDARIN FARKLI GORUNUMLERI

Siyasal iktidar dendiginde, her ne kadar akla ilk gelen yiirlitme iktidar1 olsa da
yasama meclisinin yargi ve yiirlitmenin {istiinde belirleyici oldugu durumlurda yasama
iktidari, yargmnin ylriitme ve yasamanin istiinde belirleyici oldugu durumda yargi

iktidar siyasal iktidar olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

1.2.1. Yasama iktidar

Yasama meclisinin temel gorevleri yasa yapma, hitkkumeti denetleme ve devlet
biitcesini kabul etmedir. Yasama meclisinin belirleyici oldugu ve yiiriitme ile yargmin
iistiinde etkin oldugu durumda yasama iktidar1 diger iktidarlarin 6niine ge¢mektedir.
Yasama iktidar1 meclis hiikkumeti sisteminde belirgin olarak kendisini gosterir. Meclis
hiikumeti sistemi yasama ve yiiriitme yetkisinin yasama erkinde toplandigi hiikkumet
sistemi olarak tanimlanmustir.’> Meclis hiikumeti sisteminde meclis baskan1 devlet
baskanidir, yasama erki hi¢ bir makam tarafindan feshedilemez ve yiirlitme gorevini
iistlenen kurul meclis tarafindan segilir. Bu sistemde parlamentonun egemenligi ilkesine
dayali ¢ogunluk¢u demokrasi anlayisi hakim anlayisti. Burada demokrasiyi,
cogunlugun sinirsiz yonetme hakki olarak kabul etmemiz, ¢ogunlugun azinlik iizerinde
sinirsiz bir tahakkiim kurmasi sonucunu dogurur ki bu durum demokrasinin ruhu ve
yasam bi¢imi olmasi agisindan kabul edilebilir degildir. Bunun sebebi giiniimiiziin

cogulcu demokrasi anlayisinin say1 iistiinliigiinii asan bir anlayis1 yansitmasidir. '

Yasama iktidarinin giiniimiizde etkin oldugu bir diger sistem parlamenter
sistemdir. Burada da ¢ogunluk iktidarinin parlamentoda tek etmen halini almasi ve
cogunluk¢u bir yapida sekillenmesi ile karsilasilmaktadir. Yasama ile yiiriitmenin
birbirinin ic¢ine girmesi ile iilkemiz benzeri lilkelerde parlamenter sistem neredeyse
meclis hilkkumeti sistemi halini almistir. Daha acik bir dille ifade edecek olursak, aslinda

bir kuvvetler ayrilig1 sistemi olan parlamenter sistem bu sekilde bir tiir kuvvetler birligi

15 Zehra Odyakmaz vd., (2006), Anayasa Hukuku Idare Hukuku, 7. Baski, ikinci Sayfa Yayinlari, istanbul:
s. 257.

1 Mehmet Turhan, (1995), Anayasacilik Agisindan Cogunluk lkesi, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler
Fakiiltesi Dergisi, Cilt 50., Say1 1.: s.408, http:/dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/42/468/5422.pdf,
(01.02.2016)
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sistemine doniligmiistiir. Ayrica yasama meclisinin ¢ikardig1 yasalarin sadece belli bir
prosediiriin yerine getirilmesi ile belli kisilerin iradesine bagli tutulmasi ve yasalarin
meydana getirilmesinde evrensel hukuk normlarimin dikkate alinmamasi parlamenter
sistemin yasandig1r bir¢cok iilkede yasa enflasyonuna sebep olmus ve bu durum,
parlamenter egemenlik ilkesine dayali ¢ogunluk¢u demokrasi modeli iginde,

ozgirliiklerin korunmasmin miimkiin olmasini kuskulu hale getirmistir."”

1.2.2. Yiiriitme iktidar:

Siyasal iktidar1 kullanarak biitiin kamusal giicii eline gecirme olanagina sahip
olan yiiriitme iktidaridir. Yiriitme iktidarinin tekellesmesi ve kotiiye kullanilmast
sonucu baskici siyasi diizenlerin ortaya ¢ikmasi kaginilmaz bir gercektir."® Yiiriitme
iktidarinda kuvvetler yiiriitmede birlesir. Kuvvetlerin yiiriitmede birlesmesi durumu ise,
mutlak monarsinin ya da diktatorliglin hiikiim siirdiigi hiikumet sistemlerinde
goriilmektedir.” Yiritme iktidarmin mutlak ve smirlanamaz siyasi giicliniin olmasi

halinde, yiirtitme iktidar1 diger biitilin iktidarlarin lizerinde etken durumda olacaktir.

Tarihi siirecte yiiritme iktidarmin sinirlandirilmasi i¢in ayr1 bir yasama iktidari
kurulmus ve yasamanin yiiriitmeyi, koydugu kurallarla ve denetim mekanizmalar ile
denetleyecegi ongoriilmiistiir. Bu ongdrii batili bir¢ok demokratik toplumda basarilt bir
sekilde uygulanmis ve halen uygulanmaktadir. Ancak farkli siyasi zeminlerin oldugu ve
demokrasi ile hukuk gelisimini tamamlamamis bircok iilkede yasama ve yargi erk
olmaktan uzaklasmis ve etkinligini yitirmis, Tiirkiye'de de acik bir sekilde ve bir ¢ok
ornekte goriildiigli gibi yasama ile yiirlitme birbirinin igine girmis, yasama meclisi
yiiriitme iktidarin giidiimiinde ve yiirlitme iktidarinin {stiinliigii ve etkinliginde calisan
bir meclis halini almigtir. Bu durum ise iktidarin tekellesmesi sonucunu dogurmustur.?
Iktidarin tekellesmesi iktidarmn karizmatik olarak adlandirilan ve halkin gdziinde ¢ogu

zaman Kurtariciya doniisen tek bir kiside veya partide somutlasmasina yol agar.”’ Bu

17 Elif Zeybek, (2014), Ozgiir Tam Demokratik Toplumda Cogunluk, HUKAB Dergisi, Say1: 10, Ankara:
s. 54.

'8 Mustafa Kutlu, (2001), Kuvvetler Ayriligi Temelleri Gelisimi Hukuk Devletinin Kokenleri, A.U.H.F.
Kiitiiphanesi, Seckin Yaynlari, Ankara: s.140.

' Odyakmaz vd., a.g.e., s. 256.

2 Kutly, a.g.e., s. 141.

2 Kutlu, a.g.e., s. 144.
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durum ise kaginilmaz bir sekilde halkin ve toplumun bir¢ok kesiminin 6zgiirliiklerinin

elinden alinmasi sonucunu dogurur.

Yiirtitme iktidari, sinirlanmazsa ve ilkelerden uzaklasirsa, oligarsik bir yapinin
iilkede kararlarin alinmasinda ve kaynaklari kullanilmasinda egemen konumda olmasi
kaciilmazdir. Hatta iktidar etrafinda toplanan bu oligarsik yapinin hukuktan da vareste
bir konum ihraz etmesi tehlikesi ortaya c¢ikacaktir. Buna gore hukuk isler durumda
olmayacagindan yolsuzluk ve usulsiizliikler kacinilmaz olacak, esitlik ilkesi, yani
herkesin ayn1 kazanim imkanlarina sahip olmasi, uygulama alani bulamayacaktir.
Burada olusan sistem bozuklugunun ortadan kaldirilmasinin yolunu, hukukun isler hale
getirilmesinde ve bunun i¢in yargmin bir erk ve denge - denetim mekanizmasi olarak

kabul edilmesinde aramak gerekir.

1.2.3. Yargi iktidar

Yiiriitme iktidar1 karsisinda bireyi ve toplumun farkli kesimlerini koruyan
kuvvetler ayrimi ilkesi yasama ve yiiriitme kuvvetlerinin i¢ ige girmesi ile farkli bir¢ok
iilkede tehlike altina girmis durumdadir. Bu sorunun garesi giiclinii hukuktan alan,

tarafsiz ve bagimsiz yargi erkinin varligidir.

Yargiin bir erk olarak varligi, aslinda modern toplum 6ncesi bir ¢cok toplumda
goriilecegi iizere ¢ok oncelere dayanir. Ornegin Osmanli'da seyhiilislam makanu dini
yOniinlin yaninda yargiyr da temsil eden en {ist makam olarak karsimiza c¢ikmakta,
istisari de olsa etkisiyle bazi durumlarda padisahin iktidarini yonlendirebilecek giice
sahip olmaktadir. Buna benzer sekilde eski bati toplumlarinda ve eski islam
toplumlarinda yarginin etkinligine iliskin Ornekler verilebilir. Ancak modern

toplumlarda yargi, kurumsallagmis bir iktidar olarak kargimiza ¢ikmistir.

Yargi iktidarinda karsilagilabilecek sorun, devletin hakimler
devletine(Jiiristokrasi) donlismesi ve yargi vesayetinin hakim olmasi riskinin var
olmasidir. Jiiristokrasi, demokrasiye karsi hakimlerin oligarsik bir yapi olusturmasi
seklinde tanimlanir ki, yakin tarihimizde 6rnekleri goriilen bu durumda, yargi iktidarmin

siyasallagmasi, ideolojisinin etkisiyle tarafsizligin1 ve bagimsizligini kaybederek yasama
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ve yiirlitme iktidarini yonlendirmesi s6z konusu olabilmektedir. Zira iilkemizde de bazi
donemlerde yasamanin keyfi yonetiminden kacarken yarginin(Anayasa Mahkemesi'nin)
keyfi uygulamalarina maruz kalindig1 bir gercekliktir. Vesayet¢i demokrasi kavramai ile
ifade edilen ve yargisal, askeri, biirokratik yapilara hukuk dis1 yetki ve ayricaliklar

tantyan® anlayisin kabul edilebilir olarak goriilmesi de miimkiin degildir.

Hukuk devleti kurami igerisinde keyfi uygulamalar hi¢bir kuruma verilmis bir
hak olarak goriilemez. Bu sebeple yasama ve yiirlitme organlar1 ve kurumlarinin hukuk
disina ¢ikan keyfi uygulamalari nasil kabul edilemezse, ayni sekilde yargi organ ve
kurumlarinin da keyfi davranislar i¢ine girmeleri, hukuk disinda hareket etme
ayricaligina sahip olmalar1 kabul edilemez. Yine hukuk devleti kurami geregi bila
istisna her bir birey ve her bir kurum, organ, iktidar hukukla smirli olmak
durumundadir. Yarg: erkine burada diisen rol ise hukukun islerligini ve evrensel hukuk

disma ¢ikilmamasini teminden 6te bir rol degildir ve olmamalidir.

1.3. DEVLET

Devlet, toplumun diizenlenmesinde ve yonlendirilmesinde aktif rol oynayan,
hiikumet, parlamento, yargi, polis ve asker teskilati ile daha bir¢ok kurumu kapsayan
genel bir kavramdir.” Devlet tarihsel siirecte, geg¢misten giliniimiize kadar farkli
asamalardan gecerek gilinlimiiz modern devlet seviyesine ulagsmistir. Buna gore devlet
kavramina farkli anlamlar yiliklenmigtir. Mesela Osmanli'da devlet yerine miilk s6zctigii
kullanilmaktadir. Dilimizde, devlet kelimesinin giiniimiiz hukuk literatiiriinde kazanmis
oldugu anlama 19. yiizyilda kavustugu ifade edilirken, bat1 dillerinde ise bu anlam 16.

ylizyildan itibaren kazanilmaya baglanmigtir.**

2 Serap Yazici, (2008), Yeni Anayasamin Yapumi Siirecinde Tiirkiye: Yasakciliktan Ozgiirliige
Otoriterizmden Demokrasiye Vesayetgilikten Demokratik Temsile, Prof. Dr. Ergun Ozbudun'a Armagan,
Cilt: I, Yetkin Yayinlari, Ankara: s. 758.

3 Ozlem Ozkok, (2010), Miidahaleci Devietten Piyasa Ekonomisine Degisen Refah Devleti Anlayist,
Doktora Tezi, Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Istanbul: s. 9.

% Talip Tiircan, (1999), Islam Hukukunda Devletin Egemenlik Unsuru ve Egemenlikten Kaynaklanan
Yetkileri -Bati ve Tiirk Hukukuyla Mukayeseli Bir Inceleme-, Doktora Tezi, Siileyman Demirel
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Isparta: s. 3.



14

Devlet insanlarin istek ve g¢abalar1 ile ortaya cikan tarihsel ge¢mise sahip,
siyasal ve hukuksal ozelligi olan, kural koyan ve {istiin giice sahip bir yapidir.” Baska
bir tanima gore ise hukuki ve siyasi acidan orgiitlii, tiizel kisilige ve egemenlige sahip
yerlesik bir insan toplulugudur.® Devlet denilince, belli smirlar i¢inde yerlesmis insan
toplulugu, zorlama giiciine sahip ve kurumsallagmis bir siyasi otorite anlagilmaktadir.?’
Devlet siyasal iktidarin kurumsallagmasi sonucu meydana gelmistir. Bu agidan siyasi
toplumun gelismesi, karmasik bir yapiya biirlinmesi siyasal iktidarin hukuk kaideleri ile
kurumsallagsmasina sebep olmustur.”® Hukuki agidan devleti, belirli bir iilkede, {istiin bir
iradenin hakimiyetine tabi olarak yasayan insan toplulugunun tesekkiil ettirdigi, ayr1 ve

miistakil bir sahsiyete sahip hukuki bir kurum olarak tanimlamak miimkiindiir.*

Zabunoglu, devletin hukuki ve kuramsal yoniiniin yaninda, sosyal, ekonomik
ve siyasi realitesi olan bir olgu olma niteligi de oldugunu ifade etmistir.”® Buna gore
devletin farkli sekilde anlasilmasi ve tanimlanmasinda, devletin tarihten giliniimiize
farkli unsurlara sahip olmasi, izlenilen yontemlerdeki farkliliklar ve tanimi yapan
kisinin bakis acisinin etkili oldugu sdylenebilir. Dolayisiyla devletin mahiyetinin
kavranmasinda hangi acidan ve nasil bakildig1 da énem arz eder.’! Orgiitlenme yapisina
gore bakildiginda devletler iiniter(tek) yapili ve karma yapili devletler olarak ikiye
ayrilir. Uniter devlet, iilkenin biitiiniiniin tek bir egemenlige ve tek bir devlet erkine
bagli oldugu, merkezi yonetim ilkesinin ve hukuk birligi ilkesinin gegerli oldugu devlet
bicimidir. Karma yapili devletler ise, devlet birlikleri veya devlet topluluklar1 bigiminde
olabilir. Karma yapil1 devlet bi¢imlerinde, yerinden yonetim ilkesi ve farklilik gdsteren

hukuk anlayis1 hakimdir.

Hukuk devleti kuraminin tam olarak 6ziimsendigini sdyleyemeyecegimiz
iilkemizde ve benzer iilkelerde yasanan temel sorunlardan bir tanesi, devleti ve devlet

kurumlarmi temsil eden bir¢ok sahsin kendisini devletle 6zdeslestirmesi sorunudur. Bu

» Mehmet Emin Akgiil, (2010), Kuvvetler Ayrilig1 ilkesinin Déniisiimii ve Giiniimiiz Demokratik
Rejimlerindeki Anlami, Ankara Barosu Dergisi, Say1: 2010/4, Ankara: s. 82.

% Akgiil, a.g.m., s. 82.

77 Ozkok, a.g.e., s. 11.

8 Kagar Kuziler, a.g.e., s. 28.

¥ Tiircan, a.g.e., s. 9.

3 Tiircan, a.g.e., s. 4.

*! Tiircan, a.g.e., s. 4.
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acidan, devletin tabu haline getirilerek, iktidar1 ele gecirenlerce diger kesimler iizerinde

tahakkiim arac1 olarak kullanilmasinin altinda yatan neden de bu sorundur.

Burada antiparantez, devletin bir kurumsal yap1 ve bir tiizel kisilik oldugu
gergeginin g6z ardr edildigini de sOylemek gerekir. Buna gore devletle kendisini
Ozdeslestiren sahislar devletin giiciinii ve imkanlarim1 da kendi sahsi giicii ve imkani
olarak gdrme egilimi icerisine girmektedirler. Sonugta devlette en alttan en iiste kadar,
memur veya amir konumunda olan bu sahsiyetlerin haksiz kazang elde etmesi, usulsiiz
ve hukuk dis1 uygulamalara imza atmasi kagmilmaz bir gergek olarak ortaya

cikmaktadir.

Ozdeslestirme sorunu, giiniimiizde ve tarihsel siirecte devletin en alt
kademesinden en iist kademesine kadar gorev alan memur, asker, biirokrat, devlet
bagkani, kral ya da padisahin yapmis oldugu hukuk dis1, usulsiiz uygulamalarda birincil
etmen olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Ulkemiz ve benzeri iilkelerde sikca karsilasilabilen
bu sorunun ¢oziime kavusmasi icin, Oncelikle devlet bilirokrasisinde gorev alanlarin
kendisini devletle 6zdeslestirme hastaligindan kurtulmalar1 veya amiyane tabirle "ben
devletim" mantigindan uzaklagmalar1 gerekir. Devletin kurumsal bir yapt oldugu ve
sahislarin devlet i¢indeki fonksiyonlarinin ise devletin isleyisinde ve bulunduklari
konumda gorevlerini gereklerine uygun olarak yapmak oldugu gozden wuzak
tutulmamalidir. Bunun disinda sahislarin kendilerine bir misyon yiiklemesi kabul

edilemez bir yaklagimdir.

Maalesef sahislar kendilerine yiikledikleri bu misyonla beraber hukuk dis1 baz1
beklentiler i¢cine girme egilimi de gostermektedirler. Bazen de zaten hukuk dis1 egilime
sahip olanlar, devlet icinde bulunduklart konumu ve misyonu bu ugurda
kullanmaktadirlar. Sahislarin  kendisini devletle 06zdeslestiren bu yaklagimdan
uzaklasilabilmesi i¢in kanaatimizce devlet kademelerinde gorev alacaklarda aranilmasi
gereken liyakat kriterinde, gorevini layikiyla yapabilecek kapasiteye sahip olmanin
yaninda, usulsiiz ve hukuksuz uygulamalardan kacinacak giivenilirlige sahip olma
niteligi de aranmalidir. Ayrintisina "hukuk devleti" baslhiginda deginecegimiz, isler bir
hukuk sisteminin varlig1 da devlet i¢inde bu tarz yanlis uygulamalar agisindan caydirict

ozellik tasimaktadir.
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1.3.1. Devletin Unsurlar:

Devletin bir¢ok farkli tanim1 yapilmakla beraber devlet kisaca, bir toplulugun
belli bir iilke iizerinde olusturdugu egemen nitelikteki tiizel kisiliktir.”*> Bu tanimla

beraber devletin unsurlar1 da ortaya ¢ikmaktadir.

1.3.1.1. Ulke Unsuru

Ulke; kara, hava ve deniz olarak {izerinde yasanabilecek bir cografyadir. Bir
tanima gore llke, devletin iistiinde ve altinda yetkilerini kullandig1, devleti viicuda
getiren insan toplulugunun tizerinde yerlestigi, sinirlar1 belirli bir yeryiizii par¢asidir.®
Insan toplulugunun devlet kurabilmesi icin oncelikle bir iilkeye yerlesmis olmasi
zorunlulugu vardir. Buna gore lilke olmadan devletten bahsetmek miimkiin degildir. Bu
sebeple de gocebe toplumlarda bir siyasi iktidar ayrismasit olsa da, bu toplumlarin bir
devlet tesekkiil ettirdikleri soylenemez.** Toplumlar {izerinde yasadiklari iilkeyi farkli
sekillerde miicadele ederek ve ¢gogu zaman savasarak elde etmis veya korumuslardir. Bu
sekilde kendisine ait bir lilkeye kavusan insan toplulugunun Oniinde devlet olma

yolundaki ilk merhale asilmis olmaktadir.

1.3.1.2. Toplum Unsuru

Ulkede yasayan insan toplulugu, devletin diger bir kurucu unsurudur. Devletin
insan unsurunu gostermek amaciyla yazarlar tarafindan teb'a, halk, ahali, insan
toplulugu ve millet gibi cesitli terimler kullanilmustir.*® Insan toplulugunun millet soyut,

halk ise somut ifadesidir.

Insan toplulugunun devlet kurabilmeleri icin, bir takim baglarla birbirlerine
bagli olmalar1 gerekir. Objektif millet anlayisina gére bu baglar 1rk, dil, din gibi objektif
baglardir. Subjektif millet anlayisina gore ise bu baglar mazi, ideal, iilkii gibi manevi

baglardir. Gergekte her iki millet anlayis1 da bir devlette toplum unsurunun

2 Iba, a.g.e., s. 66.

3 Tiircan, a.g.e., s. 43.
¥ Tiircan, a.g.e., s. 44.
» Tiircan, a.g.e., s. 58.
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sekillenmesinde birbirini destekler mahiyette karsimiza ¢ikmakta ve birgok iilkede bu
iki anlayis beraber tezahiir etmektedir. Eski tarihlerde var olmus Avusturya - Macaristan
gibi, Osmanli gibi bir¢ok imparatorluk farkl: irktan, dilden ya da dinden insani bir araya
getirmis ve bu topluluklarin birgogu ayni maziyi paylasmis ve aym ideale, farkli
saiklerle de olsa, birlikte yiirtimiistiir. Ulus devlet kavrami ile bu durumun kesintiye
ugramast s6z konusu ise de, giinimiiz devletleri agisindan globallesmenin etkisiyle
farkli irktan, dilden ya da dinden insanlarin bir arada, ayn1 devlet catis1 altinda yagam
siirmeleri ka¢inilmaz olmustur. Simdilik birgogu itibariyle ayni maziyi paylasmamis
olsalar da Ozellikle A.B.D. Orneginde goriildiigii tiizere ayn1 ideallerde
birlesebilmektedirler. Bu sebeple toplum kavrami giiniimiizde degisime ugramis,

toplumu genis anlamiyla diisiinlip degerlendirme yapmak kaginilmaz olmustur.

Glinlimiiz modern toplumlarinda, toplumu olusturanlarin farkli irklara, dillere
veya dinlere sahip olmasi artik 6niine gecilmesi miimkiin olmayan bir gergekliktir. Bu
sebeple bu farkli unsurlarin, ayni ideallerde, devlet adina ortak hareket edebilmesi icin
kendilerini toplumun bir pargasi olarak gormeleri, ayn1 aidiyet hissine sahip olmalari
gerekir. Bunun i¢in toplumun farkli unsurlarinin, kendilerini rahat bir sekilde ve hukuk
sinirlar1 igerisinde ifade edebilmeleri zorunluluktur. Evet, farkli dilden, dinden, irktan
olsa da toplumun farkli renklerinin, farkliliklarin1 hukuk icinde ve oOzglirce
yasayabilmesi, tezimizin konusunun ve 6zellikle cogulculuk ilkesinin gerceklesmesi

adina, vazgegilmez niteliktedir.

Bunun yaninda kendi toplumumuza ayna tutacak olursak; bizde de birgok farkl
unsurun toplum iginde varhigmi siirdiirdiigii goriilmektedir. Ulkemizde de farkl
inanglara sahip olan, farkli dili konusan ve farkli irktan olan insanlar hayat siirmektedir.
Bununla birlikte iilkemizde var olan bu farkliliklar1 kazanca doniistiirdiigimiizii veya
her kesimin kendisini toplumun bir pargasi olarak goriip disiindiigiini soylemek
gercekci olmayacaktir. Durum bdyle olunca, farkli etnik veya kiiltiirel yapilari(kiirtliik,
alevilik gibi) kullanarak devlete karsi orgiitlemek ve terdrize olmalarina sebebiyet
vermek isteyenlerin ekmegine yag siiriilmiis olmaktadir. Toplumda ayrigma meydana
gelmesinin altinda yatan birincil etmenin siyasilerin iktidar hirsi sebebiyle, toplumu
kutuplastiran ve kendinden olmayani kolaylikla "vatan haini" ilan eden siyaset

izlemeleridir, demek yanlis olmayacaktir. Dolayisiyla toplumumuz agisindan
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kutuplastirma siyasetinin Oniinii alacak tedbirleri almak ve toplumun biitiin unsurlarmin

kendilerini gergeklestirebilecekleri bir yol bulmak gerekmektedir.

1.3.1.3. Egemenlik Unsuru

Devletin var olabilmesi i¢in bir lilke ilizerinde yasayan insan toplulugunun
orada egemenlik kurmasi gerekmektedir. Egemenlik, bir devletin otoritesini etkin bir
bicimde kullanabilmesini ifade eder. Devlet agisindan egemenlik, hem kural koymay1
hem de kurallar1 uygulayabilme kapasitesini ifade etmektedir.** Egemenlik bir giiciin,
bir iktidarin en tstiin olmasi, sinirsiz ve mutlak olmasi, bolinmez ve devredilmez
olmasi olarak tanimlanmigtir.’” Bu tanimdan yola ¢ikarak, klasik egemenlik anlayigina
gore egemenlik mutlak, boliinmez ve daimi gibi sozciiklerle nitelendirilmistir.*® Bu
anlayisa gore egemenlik, iistiin, kars1 konulmasi miimkiin olmayan, mutlak, siirsiz ve
denetlenemez bir otorite olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Ancak insan hak ve
ozgiirliklerinin, hukuk devleti ve kuvvetler ayriligi ilkelerinin 6nem kazandigi
glinlimiiz diinyasinda bu ilkelerle bagdasmayan sinirsiz egemenlik anlayist onemini
yitirmis ve bu sebeple giinlimiizde gelinen noktada klasik egemenlik anlayisi yerini
"sinirli egemenlik" anlayigina birakmistir.” Egemenlik anlayisindaki bu degisim
kuvvetler ayrimi, demokrasi, ¢ogulculuk ve hukuk devleti ilkelerine de zemin
hazirlamistir. Zabunoglu'na gore egemenligin sinirlandirilmis olmasi devletin egemen
olmasma engel olmaz, ancak bu durum egemenligin keyfi kullanilmasini ve

ozgiirliiklerin yok sayilmasini engelleyecektir.*

Egemenlik ilkesinin genel anlamda kabul edilen iki farkli yonii vardir. Bunlar
ic egemenlik ve dis egemenliktir. Devletin egemenlik ilkesi geregi i¢ ve dis
egemenligini gerceklestirebilmesi i¢in zorlayici ve silahli giice(polis, asker) sahip
olmas1 gereklidir. Aslina bakilirsa temel hak ve ozgiirliiklerin baginda yer alan yagam

hakkinin ve giivenligin teminat altina alinmasi hakkinin temin edilebilmesi adina da,

3¢ Bagbasi, a.g.e., s. 19.

37 Kapani, a.g.e., s. 67.

3 Fatih Ertugay, (2005), Sivil Toplum Orgiitlerinin Siyasal Iktidar Uzerine Etkileri, Yiiksek Lisans Tezi,
Atatiirk Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Erzurum: s18.

¥ Kapani, a.g.e., ss. 68-72.

# Cigdem Pank, (2012), Egemenlik Yetkisinin Demokrasi Acisindan Simirlandirilmasi, Yiksek Lisans
Tezi, Mugla Sitkt Kogman Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Mugla: s. 6.
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bunu temin etmekle yiikiimlii olan devletin i¢ ve dis egemenliginin saglanmis olmasi ve
bunun i¢in kolluk kuvvetlerinin etkin ve yetkin olmasi zorunluluktur. Etkin ve yetkin
nitelikleri  tasiyan  kolluk  kuvveti olmayan bir devletin egemenliginden
bahsedilemeyecegi gibi, boyle bir devletin vatandaslarinin yasam hakkini ve giivenligini
temin etmesi de miimkiin olmayacaktir. Devletin i¢ egemenligi kendi iilkesi i¢inde en
istlin otorite olmasi, dis egemenligi ise devletin uluslararasi iliskiler bakimindan diger
devletlerle esit olmasi ve bagimsiz olmasidir. I¢ egemenlik devletin kesin ve baglayici
olan yoniidiir. Buna gore kanun ¢ikarma, yasaklar koyma, cezalandirma, gerektiginde

glic kullanma ve vatandasa yiikiimliiliikler yiikleme i¢ egemenligin yansimalaridir.*!

Devletin biitiin bu yetkilerini evrensel hukuk kurallar1 igerisinde kullanmasi
hukuk devleti kurami agisindan vazgegilmez niteliktedir. Aksi hal, egemenlik hakkinin
kotliye kullanilmasi anlamini tasir ki, bu durum egemenin mesruiyetinin sorgulanmasi
sonucunu doguracaktir. Dis egemenlik ise, 6ncelikle devletlerin birbirine kars1 esitligi
prensibi dikkate alindiginda, sinirl bir egemenlik anlayisidir. Burada bir devletin diger
bir devlete karsi tahakkiimii, gii¢ kullanmasi veya yiikiimliilik yliklemesi egemen
devletler agisindan kabul edilemez. Egemenlik bagimsiz olmanin yaninda, baska devlete
tabi olmamay1 gerektirir.** Ancak tarihsel siirecte ve giliniimiizde bir¢ok devletin,
kendisinden daha giiclii devletlerin etkisi ile hareket ettigi ve bir takim yiikiimliiliikkleri
kabul ettigi bir gercekliktir. Dolayisiyla mutlak anlamda, dis egemenlik agisindan bir
esitlikten bahsetmek pek miimkiin degildir. Ayn1 zamanda gilinlimiizde mutlak anlamda
dis egemenlik de miimkiin goriilmemekte, devletlerin birbiriyle iligkileri ve politik
cikarlar1 karsilikli tavizleri zorunlu kilmaktadir. Devletler ekonomik, siyasi, askeri,
sosyal ve daha bircok acgidan birbirlerine ihtiyag duymaktadir ve birbirleriyle iligki
icerisindedir. Devletlerin, saymaya calisti§imiz bir¢cok agidan birbirine muhtag olmasi,
zorunlu olarak dig egemenlik agisindan da mutlak ve smirsiz bir sekilde egemen

olmalarin1 imkansiz hale getirmistir.

Tarihsel olarak bakacak olursak, modern anlamda egemenlik kavramini ilk defa

ortaya atan, sistemlestiren ve teori haline getiren Jean Bodin'dir.* Thomas Hobbes ise

“ Pank, a.g.e., s. 15.
* Aydin Ipek, (2011), Anayasa Hukuku Ders Notlari, 1. Baski, Detay Yayincilik, Ankara: s. 8.
# Kapani, a.g.e., s. 65.
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egemenlik anlayigiin ikinci biiyiik diistiniiriidir.* Bodin'e gore egemenin ayirt edici
ozelligi "kanun yapma giicii", Hobbes'e gore ise egemenin ayirt edici 6zelligi "cebir
giicii"diir.** Bodin, dénemindeki katolik ve protestanlar arasindaki siddetli savaslarmn
etkisiyle, barisin ancak gii¢lii bir otorite ile tesis edilebilecegi diisiincesine sahiptir.* Bu
diisiince onun egemenlik anlayisin1 sekillendirmistir. Hobbes ise toplumun o6ziinde
savas, giivensizlik ve kaosun oldugunu, devlet denilen egemen giiciin olmadigi
toplumda savas halinin hakim olacagmi savunmustur.’ Insanlar bu yiizden dogal
durumdaki biitiin haklarini s6zlesme ile bir egemene devretmelidirler. Bodin ve Hobbes
mutlak monarsileri savunan ve totaliter gelenek ¢izgisine sahip olan yazarlardir. Onlara
gore halk sadece egemenligin kaynagi durumundayken, demokratik devlet gelenegi
cizgisine sahip olan Locke'a gore halk egemenligin hem kaynagi hem de kullanicisi
durumundadir.® Locke'a gore egemenin mesruiyet ilkeleri yasalarla belirlenmistir.
Egemen yasalarin digina ¢ikarsa mesruiyetini kaybedecektir. Locke bu durumu "yasanin

bittigi yerde tiranlik baglar" soziiyle agiklamaktadir.*

Tam bu noktada totaliter gelenek ¢izgisine sahip bir baska yazar Machiavelli'yi
diger yazarlardan ayr1 tutarak degerlendirmek gerekmektedir. Machiavelli'nin
"Hiikiimdar" adli kitabinin ilk bakista hiikiimdarlara, devlet yoneticilerine ya da egemen
ve idarecilere yol gosteren bir el kitab1 niteligi tasidigi diisiiniilebilir. Ancak bize gore,
bu kitap dikkatlice okunacak olursa, bu diislince ¢ok da yerinde bir diisiince degildir.
Soyle ki; Hiikiimdar kitabinda Machiavelli hiikiimdar olabilmesi i¢in kiginin halkin ya
da seckinlerin destegine ihtiyact oldugunu, ancak halkin destegi ile iktidara gelenin,
seckinlerin destegini alandan -iktidarda kalma agisindan- daha avantajli oldugunu ifade
eder.” Bunun i¢in hiikiimdar halkin dostlugunu kazanmali ve bu dostlugu korumalidir.

Bu sekilde kendisini de tehlikelerden korumus olacaktir.”!

4 Mustafa Erdogan, (2005), Egemenligin Diinii-Bugiinii, Hukuk ve Adalet Dergisi, Yil: 2, Say1: 6-7,
Istanbul: ss. 218-219.

* Ipek, a.g.e., s.7.

“ Bagbasi, a.g.e., s. 23.

7 Bagbasi, a.g.c., s. 24.

* Bagbasi, a.g.e., s. 27.

* Bagbasi, a.g.e., s. 27.

5 Niccolo Machiavelli, (2014), Hiikiimdar, Necdet Adabag (Cev), 9. Baski, Tiirkiye Is Bankas1 Kiiltiir
Yayinlari, Istanbul: s. 37.

3! Machiavelli, a.g.e., s. 42.
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Hiikiimdar comert olarak taninmalidir. Ancak comertligi mantik digina ¢ikarsa
satafat ve gosteristen kurtulamayacak, maddi varligini yeyip bitirecek ve bu durumda da
halktan alacagi vergileri arttirmak zorunda kalarak halkta nefret uyandiracak ve

saygmhgin yitirecektir.”> Machiavelli bu durumu su sekilde ifade eder: "Buna gore bir
hiikkiimdar uyrugunu soyup sogana c¢evirmedigi, ilkesini savunabildigi, yoksullagsmaktan ve

asagilanmaktan kaginabildigi, aggdzliilik etmedigi i¢in cimri diye taniniyorsa, kendini hor gérmemeli.
Ciinkii bu niteligi bir hiikiimdar1 ayakta tutan kusurlardan biridir."*> Hiikiimdar merhametli biri
olarak goriinmeyi istemeli ancak, uyrugunu bir arada tutmak ve iktidara bagliligini
saglamak i¢in adinin zalime ¢ikmasindan g¢ekinmemelidir.* Ona gore hiikiimdarla
yurttaglar1 arasindaki korku bagi sevgi bagindan daha saglam bir bagdir ve hiikiimdar,
uyrugunun malina, miilkiine veya ailesine goz dikmezse nefret uyandirmadan korku
salabilir.”> Machiavelli hiikiimdarin iki ayr1 miicadele yolu oldugunu sdyler; bunlardan
birincisi yasalara uyarak, ikincisi ise zora bagvurarak gergeklesir. Hiiklimdar her iki yolu
da kullanmay1 bilmelidir.*® Bunun disinda Machiavelli hiikiimdarin dalkavuklardan

kurtulmak igin saraya bilge insanlar1 almas1 gerektigini sdylemektedir.”’

Biitlin bunlar bir hiikiimdar ya da yonetici tarafindan 6rnek almabilecek veya
degerlendirmeye tabi tutulabilecek goriisleri ihtiva etmektedir. Ancak Machiavelli yine
ayn1 kitabinda hiikiimdar ya da ¢agimiz yoneticileri i¢cin ornek olusturabilecek bu
gorlisleri anlamsizlastiracak ifadelere yer vermistir. Clinkii ona gore hiikiimdarin saymis
oldugu biitlin bu niteliklere, sahip olmasi gerekmemekte, sadece sahipmis gibi
goriinmesi, izlenim uyandirmasi yeterli olmaktadir.® Hiikiimdar devleti ayakta
tutabilmek i¢in insani degerlere sahip oldugu, diiriist ve merhametli oldugu izlenimi
vermeli ve ancak gerektiginde biitiin bu degerleri bir kenara itebilmelidir. Bunun disinda
dindar gibi goriinmesi ¢ok onemlidir ve ayrica s6ziinde durmasi da gerekli degildir.*
Aslinda bu s6zleriyle Machiavelli bize "riyakar bir hiikiimdar portresi" ¢izmektedir. Bu

sozlerinden onun hedefe giden yolda her seyi miibah gordiigii ve ona gore hedefe

ulagsmak i¢in insani degerler, din, ahlak, etik, hukuk ve hatta giiciin kullanilabildigi

2 Machiavelli, a.g.e., s. 60.
3 Machiavelli, a.g.e., s. 61.
* Machiavelli, a.g.e., ss. 62-63.
> Machiavelli, a.g.e., s. 64.
* Machiavelli, a.g.e., s. 66.
" Machiavelli, a.g.e., s. 90.
¥ Machiavelli, a.g.e., s. 67.
% Machiavelli, a.g.e., s. 68.
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oranda deger ifade ettigi sonucu ¢ikmaktadir. Ac¢ikca ifade etmek gerekirse hiikiimdar
bu durumda gerekirse dini, gerekirse toplumun farkli degerlerini iktidar1 i¢in arag olarak
kullanabilir. Ayrica Machiavelli'nin "Siddet tiim hismiyla ve bir kerede uygulanmalidir, halk tadina

"60 sdzleri

varmamalidir, yoksa canini yakar. Oysa iyilikler azar azar yapilmali ki halk tadina varabilsin.
onun keyfiligini ortaya koymaktadir. Ona gore iktidarin menfaati ve halkin iyiligi i¢in

halka kotiiliik ve zuliim yapilabilir, gerekirse adalet digina gikilabilir.®!

Biitiin bu gorisleri bir arada degerlendirildiginde, Machiavelli'nin "menfaat
devleti" anlayisina sahip oldugunu ve hiikiimdari(devleti) tabulastiran bir fikir orgiisii
ortaya koydugunu sdylemek yanlis olmayacaktir. Bu agidan Machiavelli'nin Hiikiimdar
kitab1 biitiin olarak degerlendirildiginde, hiikiimdarlara ve ¢agimizin yoneticilerine
riyakarlig1 asilamaktan ve insanligin ahlaki, hukuki ve etik kazanimlarin1 gérmezden
gelmekten bagka bir anlam tagimamaktadir. Bu kitapta bir taraftan biitiin bu kazanimlar
deger goriirken, diger taraftan bu kazanimlarin degeri "-mis gibi yapmak" seviyesine

diistiriilmiis ve anlamsizlastirilmistur.

Kendisi bu durumu, diislenen yasamdan uzak, somut ger¢ekligin ardindan
gitmek seklinde mazeretlendirmis ve hiikiimdarin ayakta kalabilmek i¢in iyi olmamay1
ve iyiligi yerine gore kullanmayi Ogrenmesi gerektiini savunmustur.®? Machiavelli
somut gercekligin ardindan giderken gozden kacirilmamasi gereken bazi gercekler
vardir. Buna gore Machiavelli'nin riyakarliga methiyeler diizen diislinceleri, kendi
caginin hiikiimdarlarina ve sonraki ¢aglarda yagsayan Mussolini, Hitler gibi diktatorlerle
cagimizin dini ve Kkiiltiirel degerleri suistimal etmekten c¢ekinmeyen ydnetici ve
politikacilarina fikir babalig1 yapmaktan farkli bir anlam tagimamaktadir. Zira dikkatlice
izlenirse bu diktatdrler, yoneticiler ve politikacilar Machiavelli'nin kitabinda bahsettigi
fikirlerle Ortlisen bir ¢izgi ortaya koymuslardir veya koymaktadirlar. Mesela
Machiavelli'nin hiikiimdarin sdziinde durmamasini mesrulastirmasi bile tek basimna bu
durumu Ozetlemeye yeterlidir. Ciinkii s6ziinde durmasi gerekmeyen bir hiikiimdar
koydugu kanunlar1 keyfi bozabilir, degistirebilir ya da ortadan kaldirabilir. Bu durumda
uyruklar her tiirlii zulme ag¢ik bir durumdadir ve giivenceleri yoktur. Eger somut

gerceklik bu ise ve bu somut gergeklige bizim razi olmamiz gerekirse, insanligin

% Machiavelli, a.g.e., s. 36.
o Pank, a.g.e., 5.39.
62 Machiavelli, a.g.e., s. 59.
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bugiine kadar kazanimi olan evrensel hukuki ve insani degerler hangi kategoride
degerlendirilecek ve ne olacaktir? Kanaatimizce bu sorunun cevabi "Hiikiimdar"

kitabinda degerini bulmamaktadir.

Bunun disinda maalesef lilkemizde de "menfaat devleti" odakli, "Hiikiimdar"
kitabin1 temel alan bir devlet, yonetim anlayis1 hissedilmektedir. Kanaatimizce bunun
altinda yatan onciil sebeplerden birisini, bu kitabin halen ydnetici yetistiren siyasal
bilgiler fakiiltelerinde bir yonetici el kitabr gibi okutulmasi gergeginde aramak gerekir.
Tezimiz konusu ve gerceginin aksine "menfaat devleti" anlayisini mesrulastiran bu
kitaptaki Ogretiler dogru bir mantik silsilesi ortaya koymamaktadir. Oysa menfaat
devleti anlayis1 yerine "hukuk devleti" anlayisinin egemen olmasi ve bu yolla hukuk ve
hakkaniyet ilkelerinin gergeklestirilmeye ¢alisilmast asil olmalidir. Bunun igin
iilkemizde de yonetici olacak kadrolarin "hukuk devleti" anlayisi temelli ilkesel bir
egitim almalar1 ve bu anlayis tizerine yOnetim ve politika ortaya koymalari

zorunluluktur.

Egemenlik konusunda, egemenligin kaynagi sorunu da bir diger sorun olarak
karsimiza ¢ikmaktadir. Bu konuda egemenligi kullanan devlet olsa da, aslinda
egemenligin kaynagi olarak devlet goriilmemistir. Devletin egemenliginin kaynagi
konusunda iki farkli goriis vardir. 1. goriise gore egemenligin kaynagi "Tanri"dir.
Yonetenler yonetme hakkini Tanri'dan alirlar. 2. goriise gore ise egemenligin kaynagi
"toplum"dur. Yonetenlere yonetme hakkini toplumun kendisi verir. 1. goriise tanrisal

kuram, 2. goriise ise demokratik kuram denmektedir.®

Demokratik kuram i¢inde halk egemenligi ve ulusal egemenlik olmak tizere iki
farkli anlayis vardir. Ulusal egemenlik ilkesi Fransiz Devrimi kaynaklidir ve bu ilkeye
gore egemenlik soyut bir kavram olan ulusa aittir. Ulus kavrami, sadece belirli bir
zamanda yasayan fiziki bir varlik olarak halki degil, halki da icine alan, ge¢misten
gelecege uzanan manevi bir varligi anlatir.** Halk egemenligi ilkesi ise 2. Diinya savasi
sonras1 yapilan anayasalarda yerini almistir ve bu ilkeye gore egemenlik somut bir

kavram olan halka aittir. {lk defa Rousseau halki, toplum sézlesmesi kuraminda, siyasi

8 Seref Goziibiiyiik, (2002), Anayasa Hukuku, 10. Baski, Turhan Kitabevi, Ankara: s. 68.
* Ipek, a.g.e., s. 26.
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topluluk halini almis egemen olarak kabul etmistir.”* Halk, vatandas kavramlar1 ulus
kavramlarina gére daha somut oldugu icin halk egemenligi ilkesi daha demokratiktir.
Bunun sebebi, ulusal egemenlik ilkesinin genel olmayan, sadece belirli se¢gmenlere

se¢im gorevinin verildigi sinirl se¢im yontemine de uygun olmasidir.*

Egemenligin kaynagi sorunu, klasik donemde arastirma konusu yapilirken,
glinlimiizde Onemini yitirmis ve yerini egemenligin hukuki smirlar icinde nasil
kullanilacagi sorununa birakmustir.®” Asil sorun iilkede yasayan bireylerin devletle
iligkilerinin nasil gsekillenecegi ve egemenligi kullananlarin bunu nasil kullanacaklari
sorunudur. Artik giiniimiizde egemenligin kaynagmin halk olarak goriilmesinin ya da
Tanr1 olarak kabul edilmesinin bir anlami kalmamuistir. Tarihsel silirecte yasanilan act
tecriibeler ve halen giiniimiizde varligin siirdiiren ornekler, egemenligin kaynagini
Tanri'ya dayandiran zorba yonetimleri karsimiza ¢ikardigi gibi, yine benzeri bir¢ok act
tecriibe ve Ornek egemenligin kaynagimi halka dayandiran bir¢ok zorba yonetimi
karsimiza c¢ikarmistir. Bu sebeple kanaatimizce de, egemenligin kaynagmnin ne
oldugunun pek bir 6nemi kalmamis, 6nemli olanin egemenligin baski araci olmaktan
uzak, demokratik yasam bi¢imine ve hukuk ilkelerine uygun uygulanip uygulanmadigi

oldugu anlagilmustir.

Yukarida da bahsi gectigi iizere devletin egemenlik yetkisini evrensel hukuk
disina ¢ikarak kullanmasi, egemenin mesru yonetiminin sorgulanmasina sebep olacaktir.
Devlete(Egemen Iktidara) mesruiyet kazandiracak olan ise egemenligin hukuk iginde
kullanilmast ve egemenligin ¢ogunluk i¢inde olsun olmasin biitiin bireylere ait oldugu,
toplumun biitiin kesimlerinin etkin oldugu cogulcu demokratik egemenlik anlayisinin
var olmasidir. Bunun disinda kazanilan mesruiyet tam bir mesruiyet olmayacaktir. Ya
cogunlugun kabul ettigi mesruiyet ya da baski ile kazanilmig(ve baski ile korunan)
mesruiyet olur ki her iki durum da egemene gercek anlamda mesruiyet
kazandirmayacaktir. Giinlimiizde demokratik iilkelerde egemenlik ¢ogunlugun oyu

olarak somutlastirilmistir. Bu durum ise cogunluga dayanan iktidarin ben her seyi

% Mehmet Semih Gemalmaz, (2003), Ulusaliistii Insan Haklari Hukukunun Genel Teorisine Giris, 4.
Baski, Beta Yayinlari, Istanbul: s. 62.

% Goziibiiyiik, a.g.e., s. 69.

¢ H. Emrah Beris, (2008), Egemenlik Kavraminin Tarihsel Gelisimi ve Gelecegi Uzerine Bir
Degerlendirme, Ankara Universitesi SBF Dergisi, 63-1:76,
http://dergiler.ankara.edu.tr/dergiler/42/933/11632.pdf, (07.02.2016)
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yaparim anlayisina kapilarak baski rejimine doniismesi tehlikesine sebep olabilir. Ayrica
siyasal partilerin geliserek giliclenmesi de bu durumu tetiklemektedir. Zira ¢ogunluk
meclis cogunluguna, meclis ¢ogunlugu partiyi yonetenlerin iradesine, bu irade ise, parti
liderinin anlayisina ve iradesine doniigebilir. Bu sekilde azinligin iradesi, ¢ogunlugun

iradesi halini alabilir.®®

Mesruiyet, bir iktidarin herkes tarafindan benimsenen hukuk kurallarina gore
olugsmasini ve arkasinda Ozgilir rizaya dayali gogunlugun bulunmasmi gerektirir.”
Bununla birlikte mesruiyet azinlik haklarinin da ihlal edilmemesi ve azinligin
memnuniyetinin de gozetilmesi gergegini zorunlu kilar. Zira bireylerin ve toplumun
farkli kesimlerinin kendilerini egemenligin bir pargasi olarak gdrmesinin engellendigi
bir rejimde hosnutsuz kesim nedeniyle catismalara agik olunacagi gibi, hosnutsuz
kesimlerin devlet egemenligini tehdit etmesi de kaginilmaz olacaktir.” Bu agidan iktidar
icin halkin hosnutlugu ¢ok Onemlidir. Zira mesru iktidar kaynagini halkin riza ve
muvafakatinden alan ve bu rizaya uygun eylem ve islemlerde bulunan iktidar’ olarak
gorlilmiistiir. Halkin riza ve muvafakatinden kastedilense aslinda sonug olarak "halkin

egemenligi" kavramidir.

Burada bir parantez a¢ip sunu ifade etmek gerekir ki; bizim kastettigimiz halk
veya halkin egemenligi kavrami Rousseau'nun ifade ettigi halk egemenligi kavramindan
bir yoniiyle farklilagmaktadir. Biz halkin egemenligi kavramini kullanirken yukarida
bahsettigimiz saiklerle, egemenligin kaynagi sorunundan uzak, egemenligin nasil
kullanilacag1 ve bu agidan mesruiyetin nasil saglanacagi yaklagimini ve cogulcu anlayist

esas alarak kullaniyoruz.

Konumuza devam edecek olursak; halk egemenligi kavramindan anlagilan
-bireylerden ayri, manevi bir varligin degil- dogrudan dogruya toplumu olusturan
bireylerin egemenligidir.”> Sonugta halk egemenliginden ayr1 manevi bir varhga
atfedilen egemenlik suistimale agik bir egemenlik anlayisidir. Millet veya ulus

egemenligi ilkeleri soyut bir kavrami ifade etmeleri itibariyle iktidar odaklarinca

5 Goziibiiyiik, a.g.e., s. 71.

“ Ipek, a.g.e., s. 14.

" Ipek, a.g.e., s. 15.

ipek, a.g.e., s. 14.

72 Recai Galip Okandan, (1976), Umumi Amme Hukuku, Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yaymnlar1,
Istanbul: s. 767.
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kolaylikla, somut kriterlere dayanma gereksinimi olmadan, mesruiyet araci olarak
kullanilmaya agiktir. Mesela zorba, is yapmayan, usulsiizliikk ve yolsuzluga batmis bir
iktidar -tarihte bircok 6rnegi oldugu iizere- ulus bdyle istiyor diyerek ve secime dahi
gereksinim duymadan veya manipiilasyon yontemiyle ve giic kullanarak saltanatini
devam ettirebilir. Ancak asil olan halkin hosnutlugu, ekonomik refahi, hukuk sisteminin
gelismisligi ve islerligi, toplumsal barisin yasanilir olmasi temelinde sekillenen somut

verilerle mesruiyetin kazanilmasidir.

Egemenlik kavraminin, somut ilke ve kurallara gore sekillendirilip, seffaf
yonetim anlayisinin uygulama alani bulmasi i¢in halkin egemenligi ilkesine ihtiyag
duyulmaktadir. Klasik anlamda halk egemenligi anlayisi, halk iradesi olarak sadece
cogunluk iradesinin ortaya ¢ikmasi tehlikesinin olmasi ve g¢ogunluk baskisina yol

acacag sebebiyle elestiri konusu olmustur.”

Oysa bizim bahsini ettigimiz "halkin egemenligi ilkesi" ¢ogunluk kavramini
askin, iilkede yasayan biitiin unsurlar1 ve azinlik ya da ¢ogunluk biitiin kesimleri igine
alan, modern anlamda ¢ogulcu bir ilkedir. Bu sebeple bir nevi toplum sézlesmesi niteligi
tastyan anayasanin Oziinde, bahsini ettigimiz c¢ogulcu anlayisi esas alan "halkin
egemenligi ilkesi"nin kabul edilmesi yararl olacaktir. Bu sekilde klasik anlamdaki halk
egemenligi ilkesinin kuvvetler ayrimi gibi denge - denetim Ongdéren mekanizmalarla
bagdasmamasi riski” de, ¢ogulcu ve modern anlamdaki halk egemenligi ilkesi ile

ortadan kalkmis olacaktur.

Bu anlamdaki halk egemenliginin ve birey iradesinin korunmasi ise basta
anayasa yargis1 olmak iizere yargi yetkisinin anayasal ilke olarak yer almasi ve yasama,
yliriitme organlarinin yargiyr etkilemelerinin 6niine gececek yargi bagimsizliginin
gergeklesmesi yontemi ile miimkiindiir.” Biitiin bu unsurlarin gergeklestirilmesi hedefi
ise, bize hukuk devletine giden yolun kapilarini aralamaktadir. Sonugta dikkat edilecek
olursa, savundugumuz modern anlamda ve ¢ogulcu yapidaki halkin egemenligi ilkesi,

hukuk devleti ve hukukun istiinligi ilkeleri ile ortiismektedir.

”* Ertugay, a.g.e., ss. 28-29.
"™ Ertugay, a.g.e., s. 29.
" Ipek, a.g.e., ss. 23-24.
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1.4. HUKUK DEVLETI

Iktidar ve devlet kavramlarinin nasil sekillenecegi, toplumun ydnletilmesinde
ve ihtiyaglarinin giderilmesinde hangi ilkelere dayanilacagi sorunu ¢agimizda "hukuk
devleti" unsurlar1 ile cevabini bulmustur. Hukuk devleti hukuk ve adalet kavramlarina

dayanan evrensel insani degerlerle donanmis devlet olarak karsimiza ¢ikmaistir.

1.4.1. Hukuk ve Adalet Kavramlari

Hukuk, s6zliik anlami1 olarak "haklar, toplumda kisiler arasindaki iliskileri diizenleyen ve

devlet giiciiyle kendisine uyulmasi yaptirima bagl kilinmis kurallar biitiinii"’®

olarak tanimlanmustir.
Bu tanimda géze ¢arpan unsurlar kisiler arasi iligkiler ve devlet giiciidiir. Oktem'e gore
ise hukuk, kaynagimi sosyal iligskilerde bulan, devlet tarafindan konan, devlete karsi
sorumlulugu igeren, yaptirimlarla donanmis ve adalete yonelmis bulunan uyulmasi
zorunlu toplum kurallaridir.”” Bu tanima gore hukukun ii¢ unsuru sosyal iligkiler, devlet
ve adalettir. Bu tanim sozliilk anlamina ek olarak adalet arayisim1 ve tabii hukuk
mantigini da hukuk tanimma eklemistir. Oncelikle sunu sdylemek gerekir ki, insanlar
arasi iligkilerin varligindan bahsetmeden hukukun varligindan bahsetmek olanaksizdir.
Ikinci olarak da ancak bir devlet sistemi, ya da ydneten ydnetilen ayrimi hukukun
varligint miimkiin kilmaktadir. Giiniimiizde devlet dedigimiz, Uistlin bir iktidar ile ancak
hukuk kurallarini sekillendirmek ve siirekli hale getirmek miimkiin olabilir. insanlar
arasi iligkiler ve devlet adeta hukukun sekli sartlari niteligini tagimaktadir. Ancak, bunun

yaninda Oktem'in taniminda yer alan ve bir ¢ok tabii hukuk¢unun dile getirdigi "adalet"

unsuru hukukun vazgecilmez, esas ve asil sart1 hiiviyetindedir.

Adalet 6z itibariyle, herkesin hak ettigini bulmas1 olarak tanimlanabilir. Adalet
kavrami sozliikte ise, "herkesin hakkini tanima, karsilikli zit yararlar arasinda hakka uygun olan

" anlamlar1 ile tamimlanmstir. Adalet

esitlik veya denge, zulmetmeme ve insafli davranma"
kavrami esitlik kavrami ile karistirilsa da tam olarak bu kavramlar birbirini

karsilamamaktadir. Baz1 durumlarda esitlik pek adil sonuglar dogurmaz. En basitinden

6 Ejder Yilmaz, (2005), Hukuk Sozligi, Yetkin Yaynlari, Ankara: s. 490.

77 Niyazi Oktem, (2012), Ontolojik Ac¢idan Etik Kavrami ve Hukuk Felsefesi, Yarg: Etigi Sempozyumu,
15-16 Kasim, Ankara: s. 22.

" Yilmaz, a.g.e., s. 28.
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bir bebekle gen¢ bir adama ayni yemegi vermeye calismak pek adil degildir. Ya da
birisine hakaret etmis bir adamla, baska birisini 6ldiirmiis bir adama esit ceza vermek
adaletle bagdasmaz. Bu sebeple adalet ile goreceli esitlik arasinda bir orantt kurmak
daha yerindedir. Buna gore esit sartlar altinda bulunanlara esit davranma adil olandir.
Aristotales de adaletsiz kisinin esitligi gézetmeyen oldugunu, adil olanin da esitce

paylastiran insan oldugunu dile getirmektedir.”

Thomas Hobbes ise adaletin akla aykir1 olmadigini, davranislarin adilliginin
erdem oldugunu ve adaletsizligin ise koétiiliikle ayni sey oldugunu dile getirmektedir.®
Thomas Hobbes insanlarin adil olmasi ile edimlerin adil olmasini birbirinden ayirir. Ona
gore bollisimde adalet, hakem isidir ve herkese akla uygun bir sekilde dagitim
yapmaktir.*! Gergekte adalet kavrami ile esitlik kavrami arasinda ¢ok yakin bir iliski sz
konusudur. Buna gore ayn1 konumda olanlara ayn1 paylasimin yapilmasi, herkesin ayni
kazanim imkanlaria sahip olmasi ya da herkesin ayni sartlarda ayn1 miieyyidelerle
karsilasma riski ile kars1 karsiya olmasi adalet duygusu ile ortiismektedir. Tabii her
zaman mutlak bir sekilde adaletin, esitligin saglanmasi, sartlar el vermedigi icin

miimkiin olmayabilir. Mesela iki kardese boliistiiriilecek iki tarlanin birisi daha verimli

olabilir. Boyle bir durumda ise denklestirme yapmak geregi ortaya ¢ikmaktadir.

Adil bir insan1 degerlendirecek olursak, adil insanin insani degerlere sahip,
erdemli biri oldugunu sdyleyebiliriz. Genis anlamiyla ifade edecek olursak, adil insan
hem kendisine hem de ¢evresine karsi adil olan insandir. Buna gore adil insan ayni
zamanda ilkeli, c¢aligkan, diirlist, bencillik ve kiskanghik gibi koti huylar
davraniglarindan uzaklastirmig, paylagsmasini bilen biri olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Aslina bakarsaniz bu saydigimiz oOzellikler aym1 zamanda kisiyi mutlu yapan
ozelliklerdir. Platon'da eserinde adaletin mutluluk getirdigini ve adalet ile mutlulugun
bir arada bulundugunu savunur.® Dikkat edilirse ¢aliskan, ilkeli ve paylagsmasini bilen
olmak gibi ozellikler insana mutluluk kaynagi olan 6zelliklerdir. Oysa bencillik ve
benmerkezci yaklagimlar ve buna bagli olusan hirs insanlarda bitmek tiikenmek bilmez
bir ihtirasa doniigebilmekte ve bu da kaginilmaz olarak higbir seyle mutlu olamama

sonucunu dogurmaktadir. Bencillik duygusu ve benmerkezci bakis agisi ayni zamanda

" Kogdemir, a.g.e., ss. 60-61.
8% Kogdemir, a.g.e., s. 85.
81 Kogdemir, a.g.c., s. 86.
8 Kogdemir, a.g.e., s. 58.
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hukuk dis1 adaletsiz davranislarin da baslica sebebidir, denebilir. Bunun altinda yatan
etmen, bencil insanlarin her seyi kendilerinin hakk: olarak gorebilmeleri ve gerektiginde
baskalarinin da hakkina rahatlikla tecaviiz edebilmeleridir. Bu durum adalet duygusu ile
bagdasmaz. Hukuk ve adalet ise bencil ve sirazesi olmayan duygulari1 sinirlandirmayi
vadetmektedir. Hukuk ve adalet zoruyla bencil insanlar bagkalarimin hakkina goz
koymaktan vazgecmek durumunda kalacaklar ve kendi haklari ile yetineceklerdir. Bu

ise onlar i¢in sinirlandirma anlami tagimaktadr.

Bu konuda ayrica, hukukla kanun kavramlarmin ayni anlama gelmedigini ve
hukuk devleti ile kanun devletinin farkli oldugunu vurgulamak gerekmektedir. Oyle ki,
gecmiste ve giiniimiizde uygulanmis bir¢ok kanunun, hukuktan ve adaletten uzak
oldugu bilinen bir gergektir. Hukuk ve adaletten uzak yasalar sebebiyle bir¢ok insanin
hak kaybina ugramasi kagmilmaz olacaktir. Esitlik ilkesinden uzak, ozgirliikleri temel
almayan, zorbaligt mesru goéren bir kanun yapisi ile hukuk devletini temin etmek
miimkiin degildir. Boyle bir durumda zulmiin en agir seklinin kanun bi¢iminde ortaya
ciktig1 ifade edilmektedir.*® Bu sebeple, hak ve adalet duygusuna sahip, adil toplumlarda

yasalarin da hukuka ve adalete uygun olmas1 gerekmektedir.*

1.4.2. Hukuk Devleti Kavrami

Hukuk devleti, evrensel hukuk kurallarinin gozetildigi, vatandaslarin hukuki
giivenlik i¢inde bulunduklari, devletin eylem ve islemlerinde hukuk kurallariyla bagl
oldugu® ve kuvvetler ayriligi ilkesi ile yargi denetiminin tam olarak saglanabildigi
devleti ifade etmektedir. Bu kavram Almanya'da hukuk devleti, ingiliz hukukunda
hukukun egemenligi, Fransa'da ise hukukun iistiinliigii kavramlarinin karsiligi olan
sozciiklerle® ifade edilmektedir. Kanimizca en uygun ifade bigimi yine "hukuk devleti"
kavraminin karsilig1 olan sézciiklerle yapilan ifade bigimidir. Zira hukukun egemenligi

ya da hukukun istiinliigii kavramlar ile sanki hukuku temsil eden yargi mercilerinin

8 Ahmet Taskin, (2015), Toplumsal Ahlakin Yargiya ve Adalete Etkisi, HUKAB, Say:: 12, Ankara: s. 30.
 Taskin, a.g.m., s. 30.

% Ergun Ozbudun, (2004), Tiirk Anayasa Hukuku, Gozden Gegirilmis 8. Baski, Yetkin Yaymlar1, Ankara:
s. 113.

% Hayri Keser, (2005), Tiirk Anayasa Yargisinda Hukuk Devleti, Doktora Tezi, Selguk Universitesi Sosyal
Bilimler Enstitiisti, Konya: s.5.
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diger iktidar gruplarina kars1 iistiinliigli ve tahakkiimii gibi bir alg1 ortaya ¢ikmaktadir.
Her ne kadar bu alg1 gercegi yansitmasa da, lilkemizde ve benzer lilkelerde kolaylikla
ortaya cikabilir ve sonucunda bu durum yargiyi, iktidar1 elde etmek isteyenlerin

miicadele ederek iistiinliik saglamalar1 gereken bir gii¢ olarak gdsterebilir.

Bu yanlis alginin sebebi ise yargiyr ve hukuku anlamlandiramayarak, kavram
kargasas1  icerisinde = dogru  olarak  tanimlayamama ve dogru  olarak
konumlandiramamadan kaynaklanmaktadir. Yargi ve hukuk dogru tanimlanir ve dogru
konumlandirilirsa goriilecektir ki, yargi, bir miicadele ve iktidar kavgasi zemini olarak
degil, bireyin ve toplumun hakkin1 koruyarak toplumsal baris1 saglayacak en 6nemli
arglimanlardan biri olarak karsimiza ¢ikacaktir. Bu sebeple hukuku, insan haklarini ve
cogulcu demokrasiyi hali hazirda igsellestirememis iilkelerde algi karmasasina sebep
olmamak i¢in kullanilmasi gereken dogru kavram "hukuk devleti" kavramidir. Bununla

birlikte "hukukun tstiinliigii" kavrami da yanlis bir kavram degildir.

Kelsen devleti tanimlarken, el attig1 her seyi hukuka doniistiiren Kral't devlet
olarak tanimlamistir. Buna gore Kelsen, hukuku devletten ayr1 diisiinmemektedir ve
onun i¢in her devlet bir hukuk devletidir.*” Biz Kelsen'in bu goriisiine katilmiyoruz. Bize
gore hak ve hukuk gercekte devletin ve kanunlarin istlinde olmalidir. Cilinkii hukuk,
hiikumet adamlarinin bencil duygularini sinirlandirmayr hedefleyen, onlarin irade ve
ihtiraslarini asan bir viicuda sahiptir.* Bu sebeple bir hukuk devletinde asil olan devletin

iistiinliigii degil, hukukun tistiinliigiidiir.

Hukuk devletinde, devlet kurumsallasmis bir tiizel kisilik olarak kabul goriir ve
devleti temsil edenlere hukuk disinda bir hareket olanagi verilmez. Devlet adamlari,
kurumsallagsmis yapida hukuk kurallarina uygun olarak gorev ifa etmektedirler. Hukuk
karsisinda onlarin diger bireylerden herhangi bir farki yoktur. Kurumsallasmis tiizel
kisilik niteligindeki devlet de ayni sekilde hukuk kurallar1 ile sekillenir ve isleyisini bu
kurallar belirler. Bu agidan dstiinliik varsa bu istiinliik belirleyici olan hukukun
istiinliigiidiir. Glinugur, hukukun ustiinliigii kavramini1 hukuk devleti acisindan olmazsa

olmaz kosul olarak goriir. Ona gore hukukun {stiinliigliniin gerceklesmedigi bir devlet

% Siileymen Ruhi Aydemir, (2004), Hans Kelsen'in Saf Hukuk Teorisi ve Devlet Anlayisi, Mevzuat
Dergisi, 76:17, http://www.mevzuatdergisi.com/2004/04a/04.htm, (07.02.2016).

% Ali Fuat Basgil, (1956), "Hakki ve Hukuku Deviet Mi Yaratir ve Yapar?" Tahir Taner'e Armagan,
Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Yayinlari, Istanbul: s. 429.
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hukuk devleti degildir, hukukun iistiinliigli ancak hukuk devleti ile saglanabilir ve hukuk
devletinde hukukun tstiinliigii de gerceklesmis olur.*” Bu iki kavrami bagka bir agidan
degerlendiren Sami Selcuk ise hukuk devleti ile hukukun {stiinliigii kavramlar1 arasinda
fark oldugunu savunur.”® Ona gore hukuk devleti devlet merkezci, jakoben bir yonetime
sahiptir ve burada devlet hukuku iireten giictiir. Bu yiizden hukuk devletten yanadir ve
devlet vatandaglari ile siirtiisme i¢indedir. Selguk'a gore hukuk devletinde toplum ve
hukuk devletin vesayetindedir.”’ "Hukukun iistiinliigii ilkesi"nin var oldugu devlette ise
hukuk devletten bagimsizdir. Toplum kendi kendini diizenleyebilecek durumdadir ve
devletin vesayetinde degildir. Burada devletle birey hukuk karsisinda esittir ve

merkeziyetci bir devlet anlayisi da yoktur.*?

Kanaatimizce bu konuda farkli goriislerin ortaya ¢ikmasina sebep olan unsur,
diistiniirlerin pozitif hukuk karsisinda tabii hukukun giiclenmesini ve tabii hukukun
hakim olmasini1 saglama arayislaridir. Tabii hukuk anlayisinda, hukukun kendisi adalet
ile tanimlanir ve eger hukuki bir norm, islem veya eylem adilse gecerli ve baglayicidir,
adil degilse gegerliligi olmadig1 gibi baglayiciligi da yoktur.”> Nitekim Giinugur da
kanun devleti kavramini ele alirken "kanun kanundur, her haliikarda uygulanmalidir"
seklindeki pozitivist yaklagimin, kanun devleti anlamina gelse de hukuk devleti ya da
hukukun istiinliigii ile bagdasmayacagini ifade etmektedir.”* Pozitif hukuk anlayisina
gore degerler gorecelidir® ve hukuk degerini sirf norm olusuyla elde eder. Dolayisiyla
pozitif hukuk anlayisinda hukuk, -isterse ¢ok absiirt ve sagilacak bir norm olsun- sadece
kanun normundan ibarettir. Yunan askeri cuntasi ve Franko'nun devlet sistemi

96

mesruluklarini pozitif hukuk 6gretisinde aramislardir.”™ Bu sebeple pozitif hukuk
ogretisinin, devleti kendi sahsi ¢ikarlari ve bencil duygular etrafinda yonetmek
isteyenlerin diislincelerini mesrulastirdigint ve onlarin ihtiraslarina zemin hazirladigini

soylemek yanlis olmayacaktir. Oysa hukuk devletinde mevcut mevzuatin evrensel ve

% Haluk Giinugur, (2005), Hukukun Ustiinliigii, TBB Faruk Erem Odiilleri, TBB Yayinlar1, Ankara: s. 28.
% Sami Selguk, (1999), Demokrasiye Dogru, Yeni Tiirkiye Yayinlari, Ankara: s. 46.

! Selguk, a.g.e., s. 47.

2 Selguk, a.g.e., s. 48.

% Kemal Gozler, (2008), Tabii Hukuk ve Hukuki Pozitivizme Goére Adalet kavrami, Muhafazakar
Diistince Dergisi, Y1l: 4, Sayi: 15, Ankara: s. 78.

* Giinugur, a.g.m., s. 30.

% Gozler, a.g.m., s. 89.

% Veysel Aytaman, (2005), Hukuk Felsefesi, Donkisot Yayinlari, Istanbul: ss. 76-77.
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toplumsal hukuka, adalet duygusuna ve genel olarak ¢agin tabii hukuk anlayigina uygun

sekillenmesi asil olmalidir.

Hukuk devletinin {i¢ ana unsurundan ilki insan haklarinin gerceklesmesi,
ikincisi adaletin saglanmasi, iigiinciisii ise giivenligin temin edilmesidir.”” Hukuk
devletinde egemen olmasi gereken hukuk, vatandaslar icin glivenligi saglayan ve
ozgiirliik, adalet ve esitlik gibi evrensel degerlerle uyumlu olan evrensel hukuktur.”
Oncelikle, vatandaslarin giivenliginin saglanmasi unsuru hukuk devleti i¢in dnciil sart
niteligindedir. Zaten, aslina bakildiginda hukuk devleti anlayisi, kisilerin temel hak ve
hiirriyetlerine saldirilara karsi kisileri(vatandaslar1) koruma fikrinden dogmustur. Buna
gore vatandaslarin icte ve dista var olan veya olacak olan tehditlere kars1 korunmasi ve
emniyet icinde olmasi gerekmektedir. Hukuk devletinin bu agidan vatandaslarini
koruyacak etkinlige ve yetkinlige sahip olmas1 gerekmektedir. Ulke i¢inde vatandasin
gilivenligini tehdit eden her tiirlii hukuk disi unsura karsi, kolluk teskilat1 ile yargi
teskilat1 gerekli ve yeterli donanima sahip olarak gorev ifa etmelidir. Ayn1 sekilde
vatandaglarin giivenligini tehdit eden her tiirlii dis unsura karst donanimli, etkin ve
yetkin bir askeri teskilatin varligi hukuk devleti agisindan zorunludur. Zira i¢ veya dis
giivenligi saglayamayan bir devlette kaos hakim olacagi i¢in hukuk ve adaletin temini
miimkiin olmayacaktir. Bu 6nciil unsur gerceklestirildikten sonra adaletin saglanmasi ve

insan haklarinin gergeklestirilmesi i¢in kararl ve ilkeli adimlar atilmalidir.

Hukuk devleti belli bir siyasi ve sosyal ger¢ege kok salarak gelismis; 6zgiirliik
ve demokrasi temelinde, sivil toplum ile devlet iliskileri anlayisidir.” Bu agidan
bakildiginda devletle sivil toplum arasindaki iliskiler ve siyasi, sosyal gercekler
devlette hukukun kaynag: niteligindedir. Ozgiirliikler ve demokrasinin yasam bicimi
olarak gerceklesmesi ise hedef niteligi tasimaktadir. Bir bagka tanimda hukuk devleti,
vatandaslarin  hukuki giivence altinda bulundugu, devlet organlarmin islem ve
eylemlerinin hukuk kurallariyla baglh oldugu devlet ya da insan haklarina sayg1 gosteren

ve bu haklar1 koruyucu, adil bir diizeni kuran ve bunu devam ettirmeye kendini zorunlu

7 Bahri Oztiirk, (1996), CMUK Reformu ve Uygulama, Yeni Tiirkiye, Say1: 10, Ankara: s. 587.

% Osman Avsar, (2009), Tiirkiye'nin Avrupa Birligine Tam Uyelik Siirecinde Hukuk Devleti ve Idari Usul
Alamindaki Geligmeler, Yiiksek Lisans Tezi, Polis Akademisi Giivenlik Bilimleri Enstitiisii, Ankara: s. 4.
* Bakir Caglar, (1989), Anayasa Bilimi, BFS Yaymlari, istanbul: s. 7.
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sayan ayrica biitlin faaliyetlerinde hukuka ve anayasaya uyan devlet olarak da

tanimlanmaktadir.'®

Hukuk devleti kavramimin esasim1 kamu giiciinii kullananlarin hukukla
baglanmas1 ve sinirlanmasi, bireyin keyfilige karst korunmasi fikri olusturmaktadir.
Hukuk devleti genellik, ongoriilebilirlik ve adaleti saglayarak keyfiligi yok etmeyi
amaglayan devlettir.'"! Bu sekilde vatandaslarin devlete karsi giiven beslemeleri ve
kisiliklerini korkusuzca gelistirebilmeleri ancak hukuk devleti sistemi i¢inde miimkiin
olmaktadir.'” Bunun sebebi ise hukuk devletinin faaliyetlerinde hukuk kurallarina baglh
olarak hareket edip vatandaglarina baski unsuru olmamasi ve vatandagslarina her tiirlii
hukuksuzluga kars1 hukuki giivenlik saglamasidir. Hukuk devleti ilkesi devletin hukuk
cercevesi icinde hareket etmesini saglayarak yonetimde keyfiligin olmasinin Oniine
gecer. Bu sebeple devletin hukuki simirlandirilmast bireylerin = 6zgiirliiklerinin
genislemesi sonucunu dogurmustur. Burada kastedilen ozgiirliikk pozitif 6zglrliiktiir.
Yani baskalarinin hakkina ve hukukuna zarar vermek ya da sug¢ islemek oOzgiirliik
kavraminin i¢inde yer almamaktadir. Belirtilen istisnai durumlar disinda hukuk
devletinde birey, ozglirliiklerini gerceklestirmek icin, genis bir hareket alanina sahip

olmaktadir.'®

Hukuk devleti kavrami devletin hukukla bagli olmadig1 polis devleti deyiminin
karsit1 olarak kullanilmaktadir.'™ Polis devletinden kastedilense siyasal iktidarin higbir
sinir ve denetim tanimayan hukuk dig1, keyfi yonetim bigimidir.'” Polis devleti, kendi
ya da kamunun menfaati i¢in her tiirli onlemi alip kisilerin hak ve ozgiirliiklerine
miidahale edebilen ve bunlari yaparken idaresi hukuka bagl olmayan devlet demektir.'*
Polis devletinin eylem ve islemlerinin yargi tarafindan denetlenmesi s6z konusu
degildir. Kisaca polis devleti hukuka bagli olmayan ve yargi tarafindan denetlenmeyen
devlet olarak tanimlanabilir. Buradan hareketle bir devlet i¢in hukuka baglh oldugu ve

yarg1 tarafindan denetlenebildigi oranda hukuk devletidir denebilir. Polis devleti ve

19 AYM'nin 11.10.1963 giin, 1963/124 E. ve 1963/243 K. Sayil ilamx,

http://www kararlaryeni.anayasa.gov.tr /Karar/Content/eb2d4895(03.03.2016).

11 Ziihtii Arslan, (2000-01), Devletin Hukuku, Hukuk Devleti ve Ozgiirliik Sarkaci, Dogu Bati Dergisi,
Yil: 4, Sayt: 13, Ankara: ss. 77-78.

192 Gzbudun, a.g.e., s. 113.

1% Keser, a.g.e., s. 2.

1% Ozbudun, a.g.e., s. 113.

% Y1lmaz, a.g.e., s. 998.

19 Metin Giinday, (2011), /dare Hukuku, 10. Baski, imaj Yayin Evi, Ankara: s. 38.
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hukuk devleti disinda "hazine teorisi" anlayigina gore ise devletin faaliyetleri dolayisiyla
haklar1 ihlal edilen kisilere mali karsilik elde etme imkani taninmistir. Hazine teorisiyle
yonetilenlere yargi yoluyla dolayli da olsa bir giivence saglanmustir.'” Hazineyi
devletten ayr1 bir tlizel kisilik olarak gdren bu anlayis zamanla terk edilmistir. Polis
devleti ve hazine teorisi yerini hukuk devleti anlayisina terk etmistir. Hukuk devletinde,
yasama, ylriitme ve yargida devletin biitiin organlarin1 kapsayacak bigimde hukukun ve
anayasanin mutlak evrensel egemenligi vardir. Hukuk devletinin temel unsuru olarak,

devletin biitiin faaliyetlerinin hukuk kurallarina uygun olmasi gerekmektedir'®®

1.4.3. Hukuk Devletinin Unsurlari

Hukuk devletinin ger¢eklesmesinde farkli bir¢ok unsurun onem tasidigini
soylemek gerekir. Bununla birlikte, ana basliklarla ifade etmek gerekirse, bes unsur

hukuk devletinin temel unsurlari olarak goriilmiistiir. Bu unsurlar;
1. Yiiritmenin Yargisal Denetimi
2. Yasamanin Yargisal Denetimi
3. Temel Hak ve Hiirriyetlerin Giivence Altina Alinmasi
4. Yarginin Tarafsizli§1 ve Bagimsizligi

5. Kuvvetler Ayrilig1

1.4.3.1. Yiiriitmenin Yargisal Denetimi

Bir devletin hukuk devleti olmasi i¢in yiirlitme organinin hukuka bagli olmasi
gerekir. Ayrica temel hak ve ozgiirliikler agisindan en temel unsur yiiriitme organinin

faaliyetlerinin hukuka uygunlugudur. Zira tarihsel olarak da incelendiginde toplumda

17 Giinday, a.g.c., s. 38.
1% AYM'nin 11.10.1963 giin, 1963/124 E. ve 1963/243 K. Sayil flam,
http://www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr /Karar/Content/eb2d4895(03.03.2016).
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ozgiirliiklere yonelik en ciddi tehditlerin genellikle yiiriitme organindan kaynaklandigi
bilinen bir gergektir.'”Yiiriitme organi -bir ¢ok Ornekte goriildiigi gibi- egemenligi
kendi tizerinde sinirsiz ve mutlak bir hak olarak goriip, bunun yansimasi olarak islem ve
eylemlerinde kendisinde var olan {stlinliik ve ayricaliklar1 koétiiye kullanma egilimi
gostermektedir. Yiriitmenin bu istiinliik ve ayricaliklarinin etkisiyle kanunsuz veya
keyfi olarak hukuka aykiri davranmasinin oniine gececek olan en etkili yol ise yargi
denetimidir. Yiriitmenin tutum ve davranislariin hukuka uygunlugunu saglamak icin
idari denetim, siyasal denetim, kamuoyu denetimi gibi denetim yollar1 olsa da bu

konuda en etkin ve objektif denetim yargisal denetimdir.'"

Yiiriitme organmnin eylem ve islemlerinin yargisal denetimi konusunda

1

uygulanan iki sistemden birincisi Anglo-Sakson iilkelerinde uygulanan "yargi birligi"
sistemidir. Bu sistemde tek bir yargi organi vardir biitin uyusmazliklar genel
mahkemelerde ¢oziiliir. Ikinci sistem ise Fransa'da dogmus olan ve Kara Avrupa'si
iilkelerinde yaygin olan "idari yargi" sistemidir. Bu sistemde yliriitmenin eylem ve
islemlerinden dogan hukuki uyusmazliklarin ¢6ziimii, genel mahkemeler disinda idare
mahkemelerinde ¢oziiliir. Ulkemizde de "idari yarg1" sistemi uygulanmaktadir.!"" Hukuk
devleti agisindan 6nemli olan yiiriitmenin eylem ve islemlerinin tarafsiz ve bagimsiz
yargi organlarinca denetlenmesidir. Bu sebeple hukuk devleti ilkesi hem yarg: birligi
hem de idari yarg: sistemi ile bagdasabilir. Her iki sistem de hukuk devletinin varlig
agisindan engel teskil etmez.'? Ancak burada asil olan, hukuk karsisinda yiiriitmenin
vatandaslarla esit konuma sahip olmasi ve ayricaliginin bulunmamasidir. Hukuk ve
adalet neyi gerektiriyorsa yargi karar1 ona gore sekillenmeli, idareye vatandas karsisinda
ayricalik taninmamalidir. Bu temel esas yerine getirildikten sonra yargi sisteminin idari
yarg1 sistemi olmasi veya yargi birligi sistemi olmasi fark etmeyecektir. Yine de sunu
soylemek gerekir ki; biitiin uyusmazliklarin ayrim yapilmadan genel mahkemelerde

¢oziilmesi ve idarenin taraf oldugu davalar i¢in farkli mahkemeler ihdas edilmemesi

sebebiyle yargi birligi sisteminin esitlik ilkesine daha uygun oldugu kanaatindeyiz.

Tiirkiye Cumhuriyeti Anayasasi'nin 8. maddesinde "Yiiriitme yetkisi ve gorevi,

Cumhurbaskani1 ve Bakanlar Kurulu tarafindan Anayasa ve Kanunlara uygun olarak kullanilir ve yerine

1 Keser, a.g.€., s. 97.

10 Seref Goziibiiyiik, (2009), Yonetsel Yargi, Turhan Kitabevi, Ankara: s. 1.
"' Ozbudun, a.g.e., s. 114.

12 Ozbudun, a.g.e., s. 115.
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getirilir"  hilkmii diizenlenmigtir. Anayasa'nin 11. maddesinde ise "Anayasa hiikiimleri,

yasama, ylirlitme ve yargi organlarini, idare makamlarmi ve diger kurulus ve kisileri baglayan temel
hukuk kurallaridir." hitkmii yer alir. Bu hiikiimlerden de agik¢a anlasilacagi tizere Yiiriitme
organinin Anayasa ve kanunlara uygun eylem ve islemlerde bulunmasi Anayasal
giivence altina alinmistir. Bunun disinda Anayasanin 125. maddesinde "idarenin her tiirlii
eylem ve islemlerine karst yargi yolu agiktir" hiikmii ile ayn1 maddenin son fikrasindaki "idare,
kendi eylem ve islemlerinde dogan zarar1 6demekle yiikiimliidiir" hiikmii kisilere yargisal giivence
ile idarenin eylem ve islemlerine karsi iptal etme veya bu eylem ve islemlerden dogan

zarar1 tazmin etme hakkini tanimaktadir.

Yiirlitmenin bir kisim eylem ve isleminin yargi denetimi disinda birakilmasi
hukuk devletini zedeleyici niteliktedir.""® Ulkemizde Cumhurbaskani'nin tek basima
yapacagi islemler, Yiiksek Askeri Sura Kararlari, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu
Kararlari, Uyarma ve Kinama Disiplin Cezalar: ile Sikiydonetim komutaninin iglemleri
yargl denetimi digina ¢ikarilmisken, 07.05.2010 tarihli 5982 Sayili Tiirkiye Cumhuriyet
Anayasasi'min bazi maddelerinde degisiklik yapilmasi hakkindaki kanunla yapilan
degisikliklerle Y.A.S."in terfi islemleri ile kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirma hari¢
her tiirli ilisik kesme kararlarina karsi yargr yolu acilmistir. Anayasanin 129.
maddesinin 3. fikrasinda yapilan degisiklikle Disiplin kararlari istisnasiz yargi denetimi
icine dahil edilmis, 159. maddede yapilan degisiklikle Hakimler Savcilar Yiiksek
Kurulu'nun meslekten ¢ikarma cezasina iliskin olanlar disindaki kararlarina karsi yargi
mercilerine basvurulamayacagi hiikkmii getirilmistir. Yapilan bu degisikliklerle yargi
denetim alani1 genisletilmis ve "Hukuk Devleti"nin gelismesi yolunda olumlu adimlar
atilmistir. Ancak halen var olan yliriitmenin yargt denetimi diginda birakilan eylem ve

islemleri hukuk devletini zedeleyici niteliktedir.

Hukuk devletinde yiiriitmenin bazi eylem ve islemlerinin yargi denetimi
disinda tutulmasi anlasilir bir sey degildir. Hatta, meselenin agiga ¢ikmasi agisindan, bu
durumun devleti temsil eden ve devlet giicii kullananlarin isgiizarligindan baska bir sey
olmadigim sdylemek gerekir. Oncelikle burada devleti suglandirmadigimizin altmi
cizmek istiyoruz. Zira devlet daha dnce de belirtildigi iizere, iilkede yasayanlar adina

onemli islevler géren, kurumsallagsmis bir tiizel kisilik niteligindedir. Dolayisiyla burada

13 Keser, a.g.e., s. 100.
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bir hukuk dis1 uygulama varsa bu uygulama devlete ait degil, devlet oldugu zanni ile
hareket eden ve bu sekilde devletin imkanlarindan yararlanan sahislara aittir. Bu sebeple
ve bu agidan hukuk dist oldugu iddia edilen baz1 eylem ve islemler i¢in yargi yolunun

kapatilmasi, hukuk dis1 isler yapan bu sahislar1 korumak anlamini tagir.

Bir diger agidan, vatandaslarin iilke i¢inde huzur ve giivenliklerinin temini ile
adil yonetildiklerine iliskin inanglarinin tam olmasi; onlarin kendilerini iilkeye ait
hissetmeleri, kendilerini ger¢eklestirmeleri, kendilerine, c¢evrelerindekilere ve devlete
daha yararli igler yapmalari adma ¢ok Onemlidir. Haksizliga ugramayacagindan ve
adaletle yonetildiginden emin olan vatandaslar hangi dinden, dilden, irktan, ziimreden
ya da fikirden olursa olsun aidiyet motivasyonuna kavusacak ve boylelikle toplum barisi
adina 6nemli bir merhale asilmig olacaktir. Dolayistyla sorunumuz olan bazi eylem ve
islemlerin yargi denetimi digina birakilma konusu, esitlik dis1 uygulamalar ve ayrimeilik
yapilmast sorunu ile de yakindan irtibathdir. Bu konuda iyi bir sinav verdigini
sOyleyebilecegimiz ABD toplum ve devlet yapisin1 6rnek gdsterebiliriz. ABD'de bir ¢ok
farkli ik, dil, din ya da diigiinceden insan yasamaktadir. Ancak genel anlamda
bakildiginda bu farkli insanlarin bir arada baris icerisinde yasayabildiklerini,
yasamlarm siirdiiriirken devletin onlara kendilerini gerceklestirebilmeleri i¢cin gerekli
imkanlar1 sundugunu, bu sekilde toplum bariginin temin edildigini ve ayn1 zamanda
toplum ve devletteki gelisimin siiregeldigini sOyleyebiliriz. Benzer bir 6rnegi Osmanli
toplumu icin de vermek miimkiindiir. Buna gére Osmanli'da da ¢ok farkli etnik yapida
olan insanlar kendilerini gerceklestirme imkani1 bulabilmis, bir Sirp ya da bir Ermeni
devletin en iist kademesinde devlet gorevi yapabilmis ve boylece yiizyillar siiren bir
devlet giicii, gelenegi ortaya c¢ikmistir. Kanaatimizce ayrimcilik yapmama ve esitlik
ilkesi agisindan, ¢aginin hukuk anlayisi dikkate alinarak, Osmanli'nin durumu da ileri
bir seviyededir. A¢ikladigimiz sebeplerle, devleti temsil edenlerin ayrimcilik yapmasi ve
adeta kompleks gostererek bazi eylem ve islemler icin yargt yolunu kapamasi dogru bir

uygulama olarak kabul edilemez.

Bu tiir sakincalarin giderilmesi, hukuksuzluk ve keyfiligin 6nlenmesi adina
hukuk dis1 eylem ve islemler sebebiyle devletin sorumlulugu yoluna gidilmesinin
yaninda, hukuk dis1 eylem ve islemi gerceklestiren devlet gorevlisinin de sorumlulugu

yoluna gidilmelidir. Anayasamizin 40. maddesinin son fikrasinda bu sorumluluk ve riicu
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hakk1 diizenlenmistir. Bu fikrada "Kisinin resmi gorevliler tarafindan vaki haksiz islemler sonucu

ugradig1 zarar da, kanuna gore, devletce tanzim edilir. Devletin sorumlu olan ilgili gorevliye riicu hakk1

saklidir."" hitkmii yer alir. A.Y.'min 129/5. maddesinde gecen "Memurlar ve diger kamu

gorevlilerinin yetkilerini kullanirken isledikleri kusurlardan dogan tazminat davalari, kendilerine riicu
edilmek kaydiyla ve kanunun gosterdigi sekil ve sartlara uygun olarak, ancak idare aleyhine agilabilir."
hiikkmii de A.Y.'min 40. maddesindeki hiikiim gibi devletin sorumlulugunu ve ayni
zamanda kamu gorevlisine riicu hakkini diizenlemistir. Bahsi gecen riicu hakkinin
kullanilmasi i¢in kamu gorevlisinin hizmet kusurunun varligi degil, kisisel kusurunun
varhig1 aranmaktadir. Yine de devlet adamlarinin ve kamu gorevlilerinin sorumluluk
bilincinin gelismesi ve bununla birlikte yiiriitmenin eylem ve igslemlerinin hukuk disina

¢cikmamasi i¢in riicu hakki 6nemli goriilmektedir.

Yiriitmenin eylem ve islemlerinin tam anlami ile yargi organlarinca
denetlenebilmesi icin, denetimi yapan hakim ve savcilarin yiirlitmeden bagimsiz
olmalar1 gerekmektedir. Yargi bagimsizligini saglamanin oOnciil kosulu hakim ve
savcilarin 6zlilkk haklarinin yiirlitmeden bagimsiz olarak belirlenmesi, mahkemelerin
bagimsizligt ve hakimlik teminatinin muglakliga meydan vermeden reel olarak
saglanmas1 gerekir. Ancak iilkemizde uygulamada yiiriitme, hakim ve savcilarla ilgili bir
cok diizenleme de belirleyici durumdadir. Hakim ve savcilarin maaglar1 yliriitme
tarafindan belirlenmekte, yliriitme organit hakim ve savcilarin disiplin kovusturmast,
gorev yerlerinin degistirilmesi ve sair Ozlik haklarinin belirlenmesi konusunda
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'na bask1 yaparak belirleyici rol oynayabilmektedir.
Durum boyle iken iilkemizde tam anlamiyla yargi bagimsizliindan ve yiirlitmenin
eylem ve islemlerinin yine tam anlamiyla yargi tarafindan denetlenmesinden maalesef
s06z edilemez. H.S.Y.K.'nin bagkaninin Adalet Bakani olmasi, Miistesarin dogal iiye
olmasit ve kurulun siyasi baskilara acik halde olmasi sebebiyle tam anlamiyla

bagimsizlik giivencesi altinda oldugunu savunmak da pek miimkiin degildir."*

1.4.3.2. Yasamanin Yargisal Denetimi

Hukuk devletinin bir diger unsuru yasamanin yargisal denetimi yani yasama

organinin ¢ikarmis oldugu kanunlarin anayasaya uygun olup olmadiginin Anayasa

!4 Keser, a.g.e., s. 103.
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Mahkemesi tarafindan denetlenmesidir. Dolayisiyla yasamanin yargisal denetimi hukuk
devletinin korunmasina ayri bir ¢eper gorevi gormektedir. Ancak bunun i¢in dncelikle
olmas1 gereken, hukuk devletinin temel ve evrensel ilkelerine uygun bir anayasanin var
olmasidir. Meclis insanligin kazanimlarina, hukukun evrensel ilkelerine ve ¢agin tabii
hukuk anlayisina ters diismemeye 6zen gostermeli, anayasa da bu ilkelere uygun olarak
sekillendirilmelidir. Eger {ilkenin bu 6zellikleri barindiran bir anayasasi varsa bundan
sonra hukuk devletinin gergeklesebilmesi, yiirlitme islemlerinin mevzuata
uygunlugunun yaninda, yasama islemlerinin de anayasaya uygunlugunun yargi
organlarinca denetlenmesine baghdir.'” Zira, gercek bir demokraside, azinliklara
taninan giivenceler yasama organi tarafindan bile kolayca degistirilemeyecek yazilt bir

anayasa ile korunur ve anayasa yargisi tarafindan denetlenir.'®

Anayasanin istiinliigli ve baglayiciligi anayasaciligin ve hukuk devletinin bir
geregidir. Bircok yazar anayasanin var olma sebebini, devlet iktidarinin siirlanmasi ve
temel hak ve ozgiirliiklerin giivence altina alinmasi olarak ifade etmistir.!” Erdogan,
anayasanin baglayiciligini, biitiin kamu otoritelerinin faaliyetlerinde anayasal normlara
uymak zorunda olmasi olarak, anayasanin istiinliigiinii ise anayasanin disinda yetki
olmamasi, devlet ve diger kamu otoritelerinin hukuki varliklarinin kaynaginin anayasa
olmasi olarak agiklamistir."'® Anayasanin Ustiinliigii ilkesini anayasanin yazili olmasi,
kat1 anayasa olmasi ve kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi yollar1 ile

saglamak miimkiin olmaktadir.'”

Ancak, anayasa meydana getirilirken ve anayasa
degisikligine gidilirken, dikkat edilmesi gereken insan hak ve ozgiirliikleri ile adalet ve
hukuk gozetilerek, evrensel hukuk ilkelerine gore tabii hukuk anlayisinin esas
alinmasidir. Aksi halde, yani insan hak ve 6zgiirliiklerinin esas alinmadig1 ve adaletin
gozetilmedigi bir anayasanin varligi halinde, tlkede anayasanin {stiinliigiiniin,

baglayicilifinin ve anayasa yargisinin varliginin bir 6nemi olmayacaktir.

Anayasa yargisi, ilk olarak A.B.D.'de devletin federal yapiya sahip olmasindan

kaynaklanan sebeplerle ortaya ¢ikmis, daha sonralari ise insan hak ve hiirriyetlerinin

15 Ozbudun, a.g.e., s. 118.

116 Ergun Ozbudun, (2014), Yargi Bagimsizlig1 ve Anayasa Yargisi, HUKAB, Sayt: 10, Ankara: s. 5.

"7 Onur S, (2010), Hukuk Devieti Agisindan Kanunlarin Anayasaya Uygunlugunun Yargisal Denetimi,
Doktora Tezi, Dokuz Eyliil Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, [zmir: s. 127.

"8 Sir, a.gee., s. 129.

"9 Sir, a.g.e., s. 129.
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korunmasinda anayasa yargist onemli islevler gormiistiir. Avrupa'da ise 2. Diinya
Savasi'nda yasanan aci tecriibeler sonrasi insan hak ve hiirriyetlerinin etkin bir sekilde
korunmasini saglamak amaciyla anayasa yargisi giindeme gelmistir. Kita Avrupa’sinda
demokratik hukuk devleti yonelimli gelismeler ve insan haklarimi koruma cabasi

anayasa yargisinin gelisiminin ve yayginlasmasinin baglica sebepleridir.'*

Anayasamizin 148.maddesinin 1. fikrasinda hangi normlarin denetim

kapsamina girdigi belirtilmistir. Bu fikrada "Anayasa mahkemesi, kanunlarm, kanun hiikmiinde
kararnamelerin ve Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi i¢ tiiziigiiniin Anayasaya sekil ve esas bakimlarindan
uygunlugunu denetler. Anayasa degisikliklerini ise sadece sekil bakimindan inceler ve denetler. Ancak,

olaganiistii hallerde, sikiydnetim ve savas hallerinde ¢ikarilan kanun hiikmiinde kararnamelerin sekil ve
esas bakimindan Anayasaya aykirilig1 iddiasiyla, Anayasa mahkemesine dava agilamaz." denmektedir.
Normlarin anayasaya uygunlugunun denetiminde, soyut norm denetimi(iptal davasi) ile
somut norm denetimi(itiraz yolu) kabul edilmistir. Buna goére soyut norm denetimi,
anayasada belirtilen belirli bazi organlarin bir norm aleyhinde ve bir somut davaya baglh

' Somut norm denetimi ise

olmaksizin Anayasa Mahkemesi'ne basvurabilmesidir.'
mahkemede goriilmekte olan bir dava sirasinda, o davada kullanilacak hukuk
normunun, taraflarca ya da re'sen mahkemece anayasaya aykirilig1 iddiasiyla Anayasa

Mahkemesi'ne gétiiriilmesi yoludur.'*

Anayasa yargisinda, temel hak ve ozgiirliikklerin korunmasinin daha etkin hale
getirilebilmesi i¢in, soyut norm denetimi ve somut norm denetiminin yaninda, bireysel
basvuru(anayasa sikayeti) yolu getirilmistir. Bireysel basvuru yolunda bireyler, hak
ihlallerine kars1 bizzat Anayasa Mahkemesi'ne bagvurabileceklerdir. Ulkemizde bireysel
bagvuru hakki, T.B.M.M.'de kabul edildikten sonra 13 Mayis 2010 tarihli halk
oylamasindan gecerek yiiriirliige giren kanunla beraber kabul edilmistir. Temel hak ve
ozgtirliiklerin korunmasi hedefi i¢in soyut ve somut norm denetimi dolayl: yollar olarak
goriiliirken; bireysel bagvuru yolu, dogrudan bu hedefi gergeklestirmeye yonelik bir yol
olarak karsimiza ¢ikmakta ve bu sebeple anayasa yargisinin temel haklar1 korumada

ulasilan gelismislik seviyesinin son merhalesi olarak goriilmektedir.'*

120 Yavuz Atar, (2010), Anayasa Mahkemesinin Yeniden Yapilandirilmasi, Yarg: Raporu-Demokratiklesme
Siirecinde Yargi Kurumlari, Stratejik Diisiince Enstitiisii, Oncii Basim Evi, Ankara: s.6.

12 Odyakmaz vd., a.g.e., s. 210.

2 Odyakmaz vd., a.g.e., s. 211.

123 Akif Tégel, (2013), Anayasa Mahkemesine Bireysel Basvuru Yolu'nun Avrupa insan Haklari
Mahkemesi'ne Yapilan Basvurulara Etkisi, Akademik Teklif- Hukuk ve Idari Bilimler Dergisi , Y1l: 1, Say::
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Anayasa yargisinin varliglr yasama organinin hukuk ig¢inde olmasini saglamak
ve yasama organini dikkatli davranmaya sevk etmek agisindan onemlidir.'** Giiniimiizde
parlamento ¢ogunluguna dayanarak istedigi diizenlemeyi yapabilme olanagma sahip
yliriitmenin var oldugu temsili demokrasilerde yiiriitme organi ile yasama organi
arasindaki ¢izgi giderek kaybolmustur. Bu durum parlamento denetimini de
etkisizlestirmektedir. Bu nedenle yargi denetimi ve anayasa yargisi dnem tagimaktadir.
Maalesef iilkemizde ve benzer iilkelerde yasalarin hukukun temel prensiplerine
dayanmamasi ve hak ve 6zgiirliikleri ihlal etmesi sikca karsilasilabilen bir durumdur. Bu
durumun olusmasinda parlamentodaki milletvekillerinin nitelikleri de 6nemli bir diger
etken olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Yasama organinda gorev alan milletvekillerinden
yasa yapma konusunda gerekli nitelige haiz olmalar1 beklenmelidir. Oysa milletvekilleri
belirlenirken siyasal partilerin belirledikleri adaylarda aranan 6zellik daha ¢ok "partiye
baglilik" 6zelligidir. Bu sebeple de kanunlar iktidar partisi politikalarina endeksli olarak
cikar ve milletvekillerinin islevi "parmak kaldirma"dan O6teye gidemez. Birgok
milletvekili parmak kaldirarak ¢ikmasina aracilik ettigi kanunun ne oldugunu ve ne
anlama geldigini dahi bilmemektedir. Bunun disinda gergekten donanimli ve nitelikli
olan milletvekilleri de ¢ogu zaman, parti i¢i disiplini sebebiyle, rizas1 olmadig1 halde
birgok kanunun c¢ikmasma aracilik edebilmektedir. Meclisin niteligi ve partizan
politikalarla parti i¢i disiplini sorunu yasamadan kaynakli hukuk ihlallerine sebep
olabilmektedir. Bu sekilde olusan hukuk ihlallerinin 6niine geg¢ilmesi ve ¢ogunlukc¢u
demokrasi yonetimine kars1 azinlik haklarmin korunmasinda anayasa yargisinin énemi

biiyiiktiir.'*

Diinyada anayasacilik hareketleri iilkelerin 6zgiin sartlarina gore farklilik
gosterse de, soz konusu anayasacilik hareketlerinin ortak yonii "devlet kudretinin
sinirlandirilmasi"dir. Anayasacilik iktidar1 bolerek, iktidar faaliyetlerine etkin sinirlama
ve kisitlamalar getirmektedir.'*® Yasama faaliyetinin gegerliligi onun anayasaya uygun
olmasina baglhdir ve yasama yetkisi anayasa ile sinirlidir. Bunun sebebi siyasal iktidari

elinde bulunduran siyasal partinin keyfi kararlarinin ve uygulamalarmin Oniine

1, Ankara: ss. 62-63.

124 Artun Unsal, (1980), Siyaset ve Anayasa Mahkemesi, Ankara Universitesi Siyasal Bilgiler Fakiiltesi
Yayinlari, No: 443, Ankara: s.327.

1% Keser, a.g.e., s. 105.

1% Friedrich, a.g.e., s. 190.
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geemektir. Zira parlamenter demokrasilerde se¢imi kazanan parti yasama ¢ogunlugunu
da genellikle eline gegirmektedir. Yiiriitme organi da bu siyasal parti mensuplarindan
olusur. Duverger'in tespiti ile de sabit oldugu {lizere hem yasama organinin hem de
yiiriitmenin kontrolii bu siyasal partinin eline gegebilmektedir.'”’ Iste anayasa ozellikle
bu durumda ¢ogunlugun antidemokratik ve hukuk dis1 uygulamalarina karsi azinlhig

koruma iglevi goriir. Bu islevse ancak yargisal denetim yoluyla hayata gecirilebilir.

1.4.3.3. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Giivence Altina Alinmasi

Temel hak ve hiirriyetler bireylerin sirf insan olmalarindan kaynaklanan, kisiye
sik1 sikiya bagli, devredilemeyen ve vazgecilemeyen haklardir. Temel hak ve hiirriyetler
insan haklar1 olarak da adlandirilmaktadir. Dogal hukuk anlayisinin iirlinii olan insan
haklar1 ideal alandan ¢ikip pozitif hukuka dogru gelisim gdstermektedir.'”® Insan
haklarmin ¢esitliligi ve temel hak ve o6zgiirliiklerin siirekli gelisim i¢inde olmasi goz
onlinde bulunduruldugunda bu konuda bir siniflandirma modelinin zorlugu
anlagilacaktir.'” Bu nedenle temel hak ve Ozgiirliikler konusunda farkli farkl

siniflandirma bigimleri ortaya ¢ikarilmistir.

Jellinek'in klasik insan haklar1 tasnifi uzun yillar kabul edilmis ve 1982
Anayasasinda da benimsenmistir. Bu tasnife gore Negatif Statli Haklar1, devlete negatif
bir tutum ve bireylere karigmama o6devi yiikleyen haklardir.”*® 1982 Anayasasi 2.
kisminin 2. boliimiinde diizenlenmistir. Kiginin dokunulmazligi, maddi ve manevi
varhigi, zorla calistirma yasagi, kisi hiirriyeti ve glivenligi, 6zel hayatin gizliligi, konut

dokunulmazlig: gibi haklardir.

Pozitif Statii Haklari, bireylere karsi devlete olumlu yonde bir davranis
sergileme ylkimliligli yiikleyen haklardir. 1982 Anayasa'simin 2. kisminin 3.
bolimiinde sosyal ve ekonomik haklar ve ddevler olarak diizenlenmistir. Ailenin
korunmasi, egitim ve 6grenim hakki ve ddevi, calisma ve sézlesme hiirriyeti, sosyal

giivenlik haklar1 gibi haklardir.

27 S1r, a.g.e., s. 196.

128 Ipek, a.g.e., s.111.
12 ipek, a.g.e.,s.111.
59 pek, a.g.e., s.112.
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Aktif Statii Haklar1, vatandasin siyasal gorlis ve tutumlarini agiklayabilme,
siyasal orgiitlenme, segimlere katilabilme oOzgiirliikleridir.””' 1982 Anayasa'sinin 2.
kisminin 4. boliimiinde siyasi haklar ve 6devler olarak diizenlenmistir. Se¢me, se¢ilme

ve siyasi faaliyette bulunma haklari, parti kurma, partilere girme ve partilerden ayrilma

hakki, gibi haklardir.

1982 anasasinda, 1961 Anasasinda kullanilan "insan haklarina dayali devlet"
ifadesinin yerine "insan haklarma saygili devlet" ifadesi kullanilmistir.'> Ozbudun'a
gore iki deyim arasinda temel bir anlatim farki yoktur.'* Ancak Miimtaz Soysal gibi
baz1 yazarlara gore iki Anayasa'nin insan haklarina bakis agisinda kokli bir fark
vardir."** Insan haklarma saygili devlet, insan haklarina kars1 dikkatli,6zenli ve 6lciilii
davranan, insan haklarinin Gstiinligii ve kutsalligin1 kabul etmis devlet'®® olarak kabul
edilirse iki deyim arasinda pek bir fark ortaya ¢ikmayacaktir. Ancak burada asil olan,
deyimlerin farkliligindan ¢ok, 6zellikle devlet iktidarini elinde bulunduranlarin insan
haklarina kars1 gdstermis oldugu hassasiyetin 6lciisii ve toplumdaki insan haklar

kiiltiirtiniin varhiginin tezahtirtidiir.

Insan haklar kiiltiiri yonetenlerde ve toplumda igsellestirilmedigi siirece
mevzuatta var olan hiikiimler de uygulanmamaya veya kotiiye kullanilmaya agik
olacaktir. Insan Haklar1 Evrensel Bildirgesi, Insan Haklar1 ve Temel Ozgiirliikleri
Korumaya Dair Avrupa Sozlesmesi veya Kadinlara Karsi Her Tirli Ayrimciligin
Onlenmesi Uluslararas1 Sézlesmesi gibi insan hak ve ézgiirliiklerinin gelisimi yoniinde
hazirlanmis olan belgeler erdemliligin iirlinii olarak hazirlanmistir ve ozellikle bati
iilkelerinde yasamsal olmus ve gelisim kazanmistir. Ulkemizde de ihtiyacimiz olan bu
erdemliligin siyasal ve sosyal alanda hakim unsur haline gelmesidir. Bununla birlikte bir
hukuk devletinde temel hak ve Ozgiirliiklerin anayasal giivenceye baglanmasi ve
yasalarin anayasaya uygunlugunun denetimi gerekmektedir. Ancak bu sekilde temel hak
ve Ozgiirliiklerin korunmast miimkiin olabilir. Anayasa Mahkemesi temel hak ve

ozgiirliiklerin taninmast ve korunmasina iligkin verdigi kararlarda, hukuk devleti ve

B! ipek, a.g.e.,s.112.

132 Odyakmaz vd., a.g.e., s. 54.

13 Odyakmaz vd., a.g.e., s. 54.

B4 Kemal Gozler, (2010), Anayasa Hukukuna Giris Genel Esaslar ve Tiirk Anayasa Hukuku,
Giincellestirilmis 16. Baski, Ekin Basim Yayim Dagitim, Bursa: s. 218.

135 Odyakmaz vd., a.g.e., s. 55.
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insan haklar1 kavramlarin1 birlikte degerlendirmistir."”® Hukuk devletini insan
haklarindan bagimsiz diisinmek miimkiin degildir ve ayni zamanda devlet
vatandaslarinin hak ve dzgiirliiklerini gergeklestirdigi oranda hukuk devletidir. Ozetle
soylemek gerekirse, temel hak ve 6zgiirliikklerin glivence altina alinmadigi bir anayasaya
anayasa demek miimkiin olmadigi gibi, boyle bir devlete hukuk devleti demek de

miimkiin olmayacaktir.

1.4.3.4. Yargimnin Tarafsizhgl ve Bagimsizhgi

1.4.3.4.1. Genel Olarak Yarginin Tarafsizhig1 ve Bagimsizhgi

Yargt bagimsizlig1 ve yargi tarafsizligi kavramlar1 genellikle birlikte anilan ve
birbirleriyle iligkili olan kavramlardir. Davalarin bagimsiz ve tarafsiz mahkemelerde
goriilmesi, adil yargilanma hakkimin bir geregi olarak goriilmiistiir."” Bununla birlikte,
yarginin bagimsizligi ve tarafsizligina yonelik olarak, farkli iktidar odaklarinin tehditi,
her zaman olmustur. Temel hak ve Ozgiirliikklerin teminati niteligindeki yargi
bagimsizligt ve tarafsizligina yonelik en biiyilk tehdit ise yiirlitmeden
kaynaklanmaktadir. Hakimlerin bagimsizliklarini ve tarafsizliklarini kaybetmeleri sik¢a
yiiriitmenin lehine ama temel hak ve 6zgiirliikklerin aleyhine karar vermeleri sonucunu

dogurur."*

Hakimlere gorev gilivencesinin taninmis olmasi, yargr bagimsizligi ve
tarafsizhiginin temel kosulu olarak goriilmistiir."”” Bunun disinda yarginin bagimsizligi
ve tarafsizligi konulari hakim ve savcilarin nitelikleri ile de dogrudan ilgilidir. Buna
gore yargiclar her durum ve sartta bagimsiz davranabilme durus ve iradesini
gosterebilmeli ve tarafsizliklarin1 koruyabilecek kalite ve niteligi tagimalidirlar. Bunun
icin nitelikli ve liyakatli hakim, savci istihdami meselesi onem kazanmigtir. Bagimsiz ve

tarafsiz bir bicimde kamu veya 6zel hukuk alaninda her tiirli uyusmazlig: adilane bir

13 Keser, a.g.e., s. 81.

137 Nevin Unal Ozkorkurt, (2008), Yargi Bagimsizhig1 A¢isindan Osmanli'da ve Giiniimiiz Tiirkiye'sinde
Yargiya Genel Bir Bakis , Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 57, Say1: 1, Ankara: s. 226.
38 Hasan Dursun, (2009), Nasil Bir Yargt Reformu, Adalet Yaymevi, Ankara: s. 31.

% Dursun, a.g.¢., s. 35.
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sekilde ¢ozecek analitik bazli bir yargiya ulagma hedefi bahsi ge¢en hakim ve savcilarin
ideali olmalidir.'"* Adalet mekanizmasinin asil amaci da, etkin ve verimli bir yargi
siireci sonunda vicdanen verilmis adil kararlar ile toplumsal barisin saglanmasi ve kamu
diizeninin korunmasidir. Bunun i¢in nitelikli personelin en uygun sekilde yargi

141

mekanizmasina dahil edilmesi bir zorunluluktur.™ Bagimsiz ve tarafsiz yargi ancak

bahsi gecen nitelikli hakim, savci istihdami ile miimkiindiir.

Yargi bagimsizlig1 ve tarafsizligmin dayandigi temel kavramlardan birisi de
"tabii hakim" ilkesidir. Tabii hakim ilkesi hukuk devletinin egemen oldugu biitiin

142

iilkelerde anayasal giivence altina alinmistir.”* Anayasamizin 37/2 maddesinde "bir

kimseyi kanunen tabi oldugu mahkemeden baska bir merci 6niinde ¢ikarma sonucunu doguran yargilama
yetkisine sahip olaganiisti mahkemeler kurulamaz" denilmektedir. Buna goére devletin
olagantistii mahkemeler kurmasi yasaklanmistir. Bu sekilde yasama organinin yarginin
tarafsizligi ve bagimsizligini ihlal etmesinin Oniine gecilmeye calisilmistir. Yargmin
bagimsizlig1 ve tarafsizligir kavramlan iilkede yargiya duyulan giivenle de ¢ok yakin
iliski i¢inde olan kavramlardir. Bagimsiz ve tarafsiz bir yarginin olmadig1 veya boyle bir

olumsuz alginin egemen oldugu iilkelerde yargiya giiven duygusu da olmayacaktir.

1.4.3.4.2. Yargimin Bagimsizhig1

Yargi bagimsizliginin kelime anlami, yargi veya yargicin 6zerk olup, yasama
yiiriitme veya diger herhangi bir dig giiciin diktesine bagimli olmamasi olarak ifade
edilmistir.'"*® Yargica baski yapilmasi kadar baski yapilmasi olasiliginin olmasi da yargi
bagimsizligini zedeleyicidir. Yarginin bagimsiz olmasi onun erk olmasinin geregi ve
sonucudur. Ayn1 zamanda hukuk devletinin de 6n kosuludur. Zaten yarg: erkinin amaci
hukuk diizeninin korunmasi ve adaletin gerceklestirilmesi olarak ifade edilmistir.'*

Yarg: diger erklerle kiyaslandiginda hukuk adia son s6zii sdylemesi itibariyla esitler

140 Serhat Sinan Kocaoglu, (2011), Tiirkiye Cumhuriyeti Yargi Sisteminin Temel Sorunu "Hakim (Savci)
Niteligi" ve Bu Hususta Eklektik Bir Coziim Onerisi (Kassandra'nin C18lig1), Ankara Barosu Dergisi, Y1l:
69, Say1: 2011/3, Ankara: s. 23.

4 Kocaoglu, a.g.m., s. 29.

92 Muharrem Ozen, (2010), Yargi Bagimsizligim Zedeleyen Diizenleme Uygulamalar ve Bagimsizligi
Saglamaya Yonelik Coziim Onerileri , Ankara Barosu Dergisi, Y1l: 68, Say1: 2010/1, Ankara: s. 38.

' Dursun, a.g.e., s. 26.

4 Birol Kirmaz, (2009), Avrupa Birligi Siirecinde Hakimlerin Denetimi ve Yargi Bagimsizlig:, Adalet
Yayinevi, Ankara: s. 22.
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arasinda Onciil durumda olan kuvvettir. Yasama ve yiiriitme organlarinca tesis edilen
islemlerin hukuka uygunlugunu denetleme konumunda olan yargi, bu organlara karsi
bagimsiz durumda degilse islevini tam anlamiyla yerine getiremez. Dolayisiyla da yargi
bagimsizligr saglanamamis veya giivence altina alinamamis bir sistemde hukuk

devletinden bahsetmek miimkiin degildir.'*

Turhan, yargiglarin bagimsizligi ile
yasalarin genelligi arasinda iliski oldugunu ifade eder.'* Yasalarmn genelligi kisiye 6zel
kanunlar yapilmamasini, herkesi esit kapsayan kanunlar yapilmasini yani kanun

yaparken ayrimcilik yapilmamasini gerektirir. Franz Neumann, "Eger yasa koyucu kisisel

emirler verebiliyorsa, su veya bu adami tutuklayabiliyorsa, su veya bu miilkii kamulastirabiliyorsa

yargiclarin gergekte bagimsiz olduklarindan s6z edebilmek olanaksizdir." demektedir.'"’

Hakimlerin bagimsizlig1 ile yargi bagimsizligi kavramlar1 es anlamli olarak
kullanilmaktadir.'*® Yargi bagimsizligt mahkemelerin ve hakimlerin, higbir organa ve
makama bagli olmadan, hi¢ kimseden emir ve talimat almadan, hi¢bir yerden genelge,
telkin ve tavsiyeye muhatap olmadan faaliyetlerini mevzuata uygun olarak ve vicdani
kanaatleri dogrultusunda yerine getirme giivencesine sahip olmalar1 seklinde de
tanimlanmustir.'* Kararlarini verirken 6zgiir olan, her tiirlii endiseden, maddi ve manevi
baskr ve etkilerden uzak olan yargiclar kisilerin hak ve 6zgiirliiklerinin de giivencesi

konumundadir.'°

Ciinkii, sadece yargi bagimsizliginin saglandigi bir iilkede kanun
ontinde esitlik prensibi hayata gecirilebilir. Yarg:r bagimsizlig ilkesi ile kisilerin gii¢ ve
imkanlarina bakilmaksizin esit yargilanmalar1t ve gii¢siiz olanin giicli olandan

' Ancak bunun gerceklesebilmesi i¢in iilkede hakimlik

korunmasi miimkiin olabilir.
teminatinin saglanmis olmasi zorunludur. Zira hakimlik teminatinin saglanmadigi
iilkelerde yarg1 bagimsizligindan da s6z edilemez. Ulkeler, genel olarak anayasalarinda,
yarglt bagimsizligint korumak i¢in hakim gilivencesini kabul etmistir. Anayasamizin

hakim giivencesini diizenleyen 139. maddenin 1. fikrast hilkmii "hakimler ve savcilar
azlolunamaz, kendileri istemedikge Anayasada gosterilen yastan Once emekliye ayrilamaz; bir

mahkemenin veya kadronun kaldirilmas: sebebiyle de olsa, aylik, 6denek ve diger ozliik haklarindan

143 Kirmaz, a.g.c., ss. 213-14.

146 Mehmet Turhan, (1997), Anayasal Devlet, 1. Baski, Giindogan Yayinlari, Ankara: s. 29.

47 Turhan, a.g.e., s. 29.

48 Kirmaz, a.g.e., s. 15.

14 Kirmaz, a.g.e., s. 15.

%0 Turhan, a.g.e., s. 28.

5! Cetin Asgioglu, (1996), Yargida Temel Sorun Dogru ve Giivenli Yargilama Hakk, Yeni Tiirkiye Yarg:
Reformu Ozel Sayist, Sayt: 10, Ankara: s. 353.
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yoksun birakilamaz." demektedir. Anayasamizda hakimlere taninan giivencelerin savcilara
da tamindigi goriilmektedir. Islevleri ve yetkileri farkli olan bu iki meslegin
gilivencelerinin ayni olmasi yargilamada taraf durumunda olan savciyr giiclendirici ve
yargl ve yargi¢ bagimsizligimi tehdit edici 6zellikte goriilmiistiir. Ancak, bu endisede
haklilik pay1 olmakla birlikte, gorevlerinin niteligi itibariyle biiyiik oranda yargi hizmeti

goren savcilarin da yargi faaliyetleri dolayisiyla giivencelerinin olmasi gerekmektedir.

Anayasada hakimlerin azlolunamayacaginin hiikme baglanmast 6nemlidir.
Ancak A.Y.'nin 139/2 maddesinde meslekten ¢ikarilmayi gerektiren bir sugtan dolay1
hiikiim giymis olma, gorevin saglik nedeniyle yerine getirilememesi ve meslekte
kalmalarinin uygun olmamasi azlolunamamaya istisnalar olarak getirilmistir. Ozellikle
"meslekte kalmalarinin uygun olmamasi1" istisnasi dikkate alindiginda azledilmemenin
icinin bosaltilmis oldugu, ozellikle siyasi saiklerle istismara agik oldugu ve
azledilememenin islevini kaybetmis oldugu anlasilacaktir. Ayrica Hakimler ve Savcilar
Kanunu'nun 69. maddesinde meslekten ¢ikarma icin mahkeme karari bircok halde 6n

sart olarak diizenlenmisken "disiplin cezasinin uygulanmasini gerektiren fiil sug teskil etmezse ve

hiikiimliliig gerektirmese bile meslegin seref ve onuru, memuriyet niifuz ve itibarin1 bozacak nitelikte
gbriildiigii takdirde de meslekten c¢ikarma cezas1 verilir" ifadesi de mahkeme karar1 olmadan
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'na meslekten c¢ikarma yetkisi verilmesi

azledilmezlik ilkesini zedeleyen bir diger durumdur.

Anayasa'da hakime taninan bir diger gilivence ise hakimlerin kendileri
istemedikc¢e 65 yasini bitirmeden 6nce emekliye ayrilamamasidir. Ancak bu gilivenceye
de HSK'nin 44. maddesinde istisna getirilmis ve Anayasa'nin 139/son maddesinde yer

alan "meslekten cikarilmayr gerektiren bir suctan dolayr hiikiim giymis olanlar, gorevini saglik

bakimindan yerine getiremeyecegi kesin olarak anlasilanlar ve meslekte kalmalarinin uygun
olmayacagina karar verilenler" halleri istisna olarak belirlenerek 65 yasindan 6nce emekliye

sevk edilmeme giivencesi de islevsiz hale getirilmistir.

Anayasada hiikkme baglanan bir diger glivence de hakimlerin 6zliik haklarindan

yoksun birakilamamasidir. A.Y.'nin 139. maddesine gore "Hakimler ve Savcilar ...................

bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi sebebiyle de olsa aylik, 6denek ve diger 6zliik haklarindan
yoksun kilinamaz." Hakimlerin taraflardan gelecek etkiye kars1 bagimsizliklarini

koruyabilmeleri icin maddi sikintidan uzak olacak bir maas seviyesinde maasinin olmasi
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ve belirli bir refah seviyesine ulagmis olmas1 gerekir. Bununla birlikte hakimlerin aylik
ve Odeneklerinin tespiti konusu yiirlitme ve yasama organlarinca yargi iizerinde bir
baski araci olarak kullanilmaya elverislidir.'”> Bu sebeple hakimlerin yasama ve
yiiriitmeye kars1t bagimsizligini giivence altina alacak yollardan biri de, hakimlerin
maaglarimin  ve 6zlik haklarinin  yiirlitmeden bagimsiz bir kurul tarafindan
belirlenmesidir. Aksi halde lilkemizde yagandig1 gibi, hakimlerin maaglarinin yasama ve
tabii olarak yliriitme tarafindan belirlenmesi halinde, maas konusu yarg: lizerinde bir

baski araci halini alacaktir.

Ayrica sair 6zliikk haklar1 konusunda iilkemizde belirleyici olan HSYK'nin
yiiriitmeden ari olmasi1 ve tam bagimsiz olarak hareket etmesi de yargi bagimsizligi
acisindan zorunludur. Ancak iilkemiz agisindan HSYK'nin bagimsizligindan bahsetmek
pek miimkiin géziikmemektedir. Zira HSYK iiyelerinin belirlenmesinde yiiriitme ¢ok
etkin role sahiptir. Bunun disinda ytiriitme temsilcisi Adalet Bakani kurulun bagkani ve
Adalet Bakanligi Miistesart da dogal iiyesidir. Tabii bu durumda HSYK'nin mutlak
manada yiirlitmeden bagimsiz oldugunu sdylemek pek miimkiin degildir. Aslina
bakilirsa her devlet organi gibi yarginin da denetlenmesi, yargida keyfiligin 6nlenmesi
ve hesap verilebilirligin saglanmasi adina gereklidir. Ancak bu denetimin yarginin
bagimsizligina golge diistirmeden gergeklesmesi saglanmali ve yarginin higbir kurum,
kisi, organ ya da makamin etkisi altina alinamamasi ilkesi goz ardi edilmemelidir.'”
Yonetilenlerin yasama ve yiiriitme organlar1 karsisinda en temel giivencesinin bagimsiz
yargi oldugu unutulmamalidir.”** Bunun i¢in yargiy1 denetleyecek olan kurulun yasama
ve yiriitmeden bagimsiz bir sekilde tesekkiil ettirilmesi ve bu sekilde faaliyetlerini
gerceklestirmesi yargi bagimsizligr ve hakimlik teminatinin giivence altina alinmasi
adina onem tasimaktadir.”” Bu konuda son olarak, iilkemizde HSYK iiyelerinin
belirlenmesinde hakim ve savcilar arasinda gergeklestirilen se¢imin bagimsizlik adina

olumlu bir gelisme oldugu sdylenebilir.

Yargt bagimsizlig1 agisindan hakimlere verilmesi gereken diger bir teminat da

cografi teminattir. 82 Anayasa'sinda belirgin olarak ifade edilmese de Anayasa'nin 140.

152 Esref Unal, (1994), Anayasa Hukuku Acisindan Mahkemelerin Bagimsiziigt ve Hakimlik Teminati,
T.B.M.M. Kiiltiir Sanat Yaynlari, Ankara: s. 46.

153 Mehmet Ziilfii Oner, (2013), Hakim ve Savcilarin Denetimi, HUKAB, Say1: 4, Ankara: s. 66.

15 Oner, a.g.m., s. 67.

155 Oner, a.g.m., s. 68.
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maddesinin 3. fikrasinda "Hakim ve savcilarin ............ gdrevlerinin ve gorev yerlerinin gegici veya

stirekli olarak degistirilmesi .............. mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminat1 esaslarina gore
kanunda diizenlenir" demek suretiyle bir giivence belirlenmistir. Bu konuda hakimlerin
istek dis1 ve keyfi nakledilmeleri halinde cografi teminata sahip olmayacaklarini ve

bagimsizliklarina golge diisecegini soylemek yanlis olmayacaktir.'>

Anayasa'mizin 138. maddesinde Hakimlerin gorevlerinde bagimsiz oldugu ve
hi¢bir organ, makam, merci veya kisinin yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere
ve hakimlere emir ve talimat veremeyecegi, genelge gonderemeyecegi, tavsiye ve
telkinde bulunamayacagi hiikiim altina alinmistir. Ayn1 maddenin 3. fikrasinda Yasama
organina kars1 bagimsizlik giivence altina alinmis, 4. fikrada ise mahkeme kararlarina
uyma zorunlulugu, mahkeme kararlarmin degistirilemeyecegi ve geciktirilemeyecegi
hilkkme baglanmigtir. Yargt bagimsizligmin temelinde kuvvetler ayriligr ilkesi vardir.
Yargi erkinin, yasama ve yliriitme organindan bagimsiz bir nitelige sahip olmasi kisi hak
ve hiirriyetleri agisindan gereklidir. Bu agidan anayasal glivencelerin de anayasamizda
mevcut olmasi Onem tagimaktadir. Ancak bu giivencelerin sair mevzuat ve
uygulamalarla desteklenmesi ve bir yasam kiiltiiri haline gelmesi gerektigi hususu goz

ard1 edilmemelidir.

Yargt bagimsizligi hem organik hem de islevsel anlamda gerceklesmelidir.
Erdogan'a gore organik bagimsizlik, mahkemelerin yasama ve yiiriitme organlarindan
bagimsiz olarak Orgiitlenmesi ve kendi 0Ozliik islerini yine kendilerinin yiiriitmesi
anlamina; islevsel bagimsizlik ise, hakimlerin gorevlerini yerine getirirken higbir
makam ve merciden emir ve talimat almadan tamamen bagimsiz olarak hukuka ve
vicdani kanaatlerine gore hareket edebilmeleri ve karar verebilmeleri anlamina gelir."’
Ancak hakimin bagimsiz olmasi onun keyfi olarak karar verebilecegi anlamina gelmez.
Anayasa’nin 138/1. maddesinde hakimlerin anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak
vicdani kanaatlerine gore hiikiim verecekleri belirtilmistir. Dolayistyla hakimler hukuka
ve mevzuata uymak zorundadirlar. Ayn1 zamanda yargiglarin gorevi hukuk tesis etmek
olup gorevleri disinda iilkeyi ve ulusu kurtarmak gibi bir gorevleri yoktur. Boyle bir

durumda rejimin ad1 demokrasi degil "dikastokrasi" yani "yargiglar hiikumeti" olur.'®

156 Ferman Demirkol, (1991), Yarg: Bagimsizligi, Kazanci Yayinlari, istanbul: s. 121.
57 Kagar Kiziler, a.g.e., s. 52.
8 Dursun, a.g.c., s. 31.
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Ancak unutulmamalidir ki, yargiclarin gercek gorevlerini yapmasi ve bununla birlikte
iilkede hukuksuzluklara kars1 yarg: sisteminin igler, yetkili ve etkili olmasi iilkede hukuk
ve adaletin tesisi adina vazgecilmezdir. Ulkede adaletin tesisi ise, sosyal, ekonomik ve

sair yonlerden gelisimin yollarini agacaktir.

Yargi etigi ile ilgili 2003/43 sayili Birlesmis Milletler Bangalore Yargi Etigi
Ilkeleri 2001 yilinda Hindistan’in Bangalore Sehrinde Yargisal tutarliligin
kuvvetlendirilmesi hakkindaki yargi grubu tarafindan taslak olarak kabul edilmistir.
Bangalore ilkeleri, Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Komisyonu’nun 23 Nisan 2003

tarihli oturumunda kabul edilmistir. Burada kabul edilen Bagimsizlik ilkesine gore;

"Yarg1 bagimsizligi, hukuk devletinin 6n kosulu ve adil yargilamanin temel garantisidir.
Bundan dolayr hakim, hem bireysel hem de kurumsal yonleriyle yargi bagimsizligini temsil ve muhéafaza

etmelidir.
Uygulama’da;

1- Hakim, dogrudan ya da dolayisiyla her hangi bir sebeple ya da her hangi bir yerden gelen
miidahale, tehdit, baski, tesvik ve tiim harici etkilerden uzak, hakimin olaylar1 degerlendirmesi temelinde,

vicdani hukuk anlayisi ile uyum igerisinde bagimsiz olarak yargisal islevini yerine getirmelidir.

2- Hakim, genelde toplumdan, 6zelde ise karar vermek zorunda oldugu ihtilafin taraflarindan

bagimsizdir.

3- Hakim, yasama ve yiiriitme organlarinin etkisi ve bu organlarla uygun olmayan iliskilerden

fiflen uzak olmakla kalmayip, ayni zamanda dyle goriinmelidir de.

4- Hakim, yargisal gorevlerini yerine getirirken, tek basina karar vermek zorunda oldugu

hususlarda diger yargiclardan da bagimsizdir.

5- Héakim, yargmin kurumsal ve eylemsel bagimsizliin1 siirdiirmek ve arttirmak icin, yargisal

gorevlerinin ifasina yonelik koruma tedbirlerini almali ve bunlar1 artirmalidir.

6- Hakim, yargi bagimsizligini siirdirmede esas olan yargiya yonelik kamusal giiveni

giiclendirmek amaciyla, yargi etigi ile ilgili yliksek standartlar sergilemeli ve bunlari ilerletmelidir."">’

15 Bangalore Yarg1 Etigi Ilkeleri, (2003/43), Birlesmis Milletler, s. 3.,
http://www.hsyk.gov.tr/yiub/bangalore-yargi-etigi-ilkeleri-tr.pdf, (20.02.2016)
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1.4.3.4.3. Yargimin Tarafsizhig1

Yargmin tarafsizlign ilkesi, yarginin bagimsizligr ilkesiyle beraber
diistiniilmektedir. Her iki ilke de hukuk devletinin ger¢eklesmesinde ve temel hak ve
ozgiirliklerin glivence altina alinmasinda vazgecilmez ilkelerdir. Yarginin tarafsizligi
genel olarak yargicin tarafsizligi ile ayni anlamu tagir. Yargicin tarafsiz olmasi yargilama
sirasinda taraf tutmamasi, taraflarin herhangi birine karst On yargili olmamasi,
kisiliginden, diinya goriistinden ve degerlerinden siyrilip objektif olmasi ve ayni
zamanda kendi menfaatlerinin de etkisinde kalmamasi olarak anlasilmalidir. Yani
yargicin tarafsizlifi, yargicin taraflar bakimindan nesnel olmasi ve 6znel davranmamasi

anlamna gelir.'®

Yargicin tarafsizligi subjektif ve objektif olarak iki sekilde ele alinabilir. Buna
gore subjektif tarafsizlik, hakimin bir birey olarak tarafsiz olmasi, objektif tarafsizlik ise
mahkemenin kurum olarak kiside biraktig1 giiven verici izlenim ve goriiniim olarak

tanimlanmugtir.'!

Mahkeme hakimi tavir ve davranislariyla tarafsizligin1 korumalidir.
Bununla birlikte hakim davanin her asamasinda tarafsiz davranisini davanin taraflarina
gostermeli ve tarafsizligina golge diislirecek veya tarafli oldugunu uyandiracak tavir ve
davraniglardan kagmmmalidir. Yargicin tarafsizligini tam olarak ortaya koymasi igin
gerekli ehliyete ve 6zene sahip olmas1 gerekmektedir. Ehliyet, yargicin hukuk bilgisinin
iyl olmasi, isini ustalikla ve caligma disiplini ile yapmast anlamina gelirken, 6zen ise
yargicin temkinli ve Olgiilii olarak isinin gereklerini yerine getirmesi anlamina

gelmektedir.'®

Gerekli ve yeterli ehliyete sahip olmayan bir yargig, istemese de,
verecegi yanlis kararlarla tarafsizligina golge diisiirecektir. Ayni sekilde gerekli 6zeni
gostermeyen bir yargicin da tarafsizliginin zedelenmesi kaginilmazdir. Bu sebeple

yargicin temel davranis ilkesi, ehliyet ve 6zen ylikiimliiliigiine riayet etmesi olmalidir.

Bununla birlikte yargiin tarafsizligi, yargicin tarafsizligi ile de smirli degildir.
Mahkeme isleyis olarak da tarafsiz oldugu goriintiisiinden uzaklagsmamali, kalem
personeli de tarafsizliga golge diisirmemeye O6zen gostermelidir. Dolayisiyla yargi
tarafsizliginin yargicin tarafsizligini asan bir yonii de s6z konusudur. Zira hakim her ne

kadar tarafsiz davranirsa davransin veya tarafsiz karar verirse versin, isleyiste katip veya

' Dursun, a.g.e., s. 28.
16! Kagar Kiziler, a.g.e., s. 52.
192 Sibel inceoglu, (2014), Yargicin Davranis Ilkesi: Ehliyet ve Ozen, HUKAB, Say1: 10, Ankara: s. 10.
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personelin bir tarafi kaymrir hal, tavir veya davraniglar1 ya da bdyle bir izlenim
uyandirmalar1 yarginin tarafsizligin1 olumsuz yonde etkileyecektir. Yargmin objektif
veya subjektif tarafsizliginin zedelenmesi yargi organina karsi giivensizlige sebep olur.
Yargi organina karsi duyulan gilivensizligin sonuglar ise lilke acisindan agir olmaktadir.
Bu durumda insanlar yargi organlarinca elde edemedikleri veya elde edemediklerini
diistindiikleri adaleti kendileri saglamaya calismaktadir. Boyle bir durumda ise iilkede
adaletin gergeklesmesi diisliniilemez. Ayrica mahkemelere olan giivenin zedelenmesi
devlete olan giivenin de zedelenmesi sonucunu dogurur. Cilinkli devletin yargilama

erkini temsil edenler hakimler ve mahkemelerdir.

Bununla birlikte hakimin, devletin memuru gibi hareket etmemesi tarafsizligin
geregidir. Burada esas alimmasi gereken temel prensip "hukukun tstiinligi" temel
prensibidir. Genelde devlet, 6zelde ise yiirlitme organi vatandaslara kars1 adil olmayan
bir uygulamaya imza atabilir. Bu uygulamay:1 adaletle hiikiim altina alabilmesi icin
yargicin tarafsizligini devleti temsil edenlere karsi da korumasi gerekir. Aksi halde
yargicin mesruiyeti ortadan kalkar. Bu durum yarginin siyasallagmasina, yani
mahkemelerin kararlarii verirken hukuku ve adaleti degil egemen ideolojiyi veya

devlet aklin1 referans almasina yol agar.'®

Oysa hakimler, taraf tutuldugu konusunda
vatandasin endise etmesini gerektirir bir durum olmadig1 diisiincesini tesis edecek

sekilde hareket etmelidir.

Hakimin tarafsizligi konusunda siipheye diisiilmesi halinde 5271 sayil Ceza
Muhakemesi Kanu'nun 24. maddesine gore reddi istenebilecegi gibi, yine aynit CMK'nin
30. maddesine gore tarafsizliginin siipheye diistiigli gerekcesiyle davadan c¢ekinebilir.
Dolayisiyla hakimin tarafsizligini ihlal etmesi ya da ihlal ettigi siiphesi uyanmasi
halinde, hakim ya kendiliginden davadan c¢ekilmeli ya da davaya bakmaktan

alikonulmalidir.

Ulkemizdeki siyasi miicadeleler yargmin bagimsizligmin ve tarafsizligmin
sorgulanmasina yol agmaktadir. Aslinda bu durum yarginin genel bir sorunudur. Cilinkii
yargilama sonucu kararin aleyhine ¢iktig1 taraf her zaman yargi kararlarini sorgulamakta

ve yarginin tarafsiz olmadigin1 giindeme getirmektedir. Bu durum siyasal organlar ve

19 Mithat Sancar, (2000), Devlet Akli Kiskacinda Hukuk Devleti, 1. Baski, Iletisim Yaymnlar1, Istanbul: s.
190.
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iilkeyi yonetenler icin de gegerlidir. Ozellikle medya yoluyla, neredeyse her giin bir
yargl karar1 hakkinda ¢ogu zaman olayin gelisimi ve kararin igerigi hakkinda bilgi
sahibi olmadan elestirel yorum yapilmasi ililkemizde olagan hale gelmistir. Medya
gliciinii elinde bulunduranlarin yargi kararlar1 hakkindaki elestirel yaklasimlari ve
tarafsizlik iddialar1 kolay bir sekilde giindeme getirilebilmektedir. Cogu zaman
herhangi bir delile dayanmayan, gerg¢e§i yansitmayan, kararin ayrintisindan uzak ve
menfaat odakli olan bu glindemler iilkemizde "yargi"ya ve "yarginin tarafsizligi imaji"na

zarar vermektedir.

Elbette iilkemizde yarginin tarafsizligini zedeleyen ve tarafli kararlara imza
atan hakimler, savcilar da vardir. Buna ragmen giiniimiizde bu sekilde davrananlarin
mevcut deliller 151¢inda ortaya ¢ikarilmasi ve temyiz, itiraz yollar1 ile dogacak
sakincalarin dnlenmesi miimkiindiir. Ancak kamu oyunda siyasilerin ve medyanin yargi
iizerindeki baskis1 ve aleyhlerine olan kararlarda olusturduklari -ekseriyetle haksiz olan-
yarginin tarafli oldugu imaji, kolay kolay ¢dzlim {iretilebilen bir husus degildir. Bu ise
iilkemizde yargiya ve ona olan giivene biiyiikk zararlar verebilmektedir. Ulkede
tarafsizligin nesnel olarak mevcudiyeti yeterli degildir. Kamuoyu tarafindan da bu
mevcudiyetin algilanmasi gerekir. Bu durumu sadece yargi mensuplarin saglamasi ise
miimkiin degildir. Siyasilerin, iilkeyi yonetenlerin ve medyanin da yarginin tarafsizligi

imajimi zedeleyici davranislardan kaginmasi gerekmektedir.
Bangalore Yarg1 Etigi ilkelerindeki Tarafsizlik ilkesine gore;

"Tarafs1zlik, yarg1 gdrevinin tam ve dogru bir sekilde yerine getirilmesinin esasidir. Bu prensip,

sadece bizatihi karar i¢in degil ayn1 zamanda kararin olusturuldugu siire¢ acisindan da gecerlidir.
Uygulamada;
1. Hakim, yargisal gorevlerini tarafsiz, dnyargisiz ve iltimassiz olarak yerine getirmelidir.

2. Hakim, mahkemede ve mahkeme diginda, yargi ve yargi¢ tarafsizligt agisindan kamuoyu,

hukuk meslegi ve dava taraflarinin giivenini saglayacak ve artiracak davraniglar igerisinde olmalidir.

3. Hakim, durusma ve karar agsamalarinda, kendisini yargilamadan zorunlu olarak el ¢ektirecek

olasiliklar1 makul 6l¢iiler igerisinde asgariye indirecek sekilde hareket etmelidir.

4. Hakim, oniindeki bir dava veya oniine gelme ihtimali olan bir konu hakkinda, bilerek ve

isteyerek; yargilama agamasinin sonuglarini veya siirecin acikca adilanelik vasfini makul Olgiiler
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cercevesinde etkileyecek veya zayiflatacak higbir yorumda bulunmamalidir. Ayrica hakim, her hangi bir
sahsin ya da meselenin adil yargilanmasim etkileyebilecek aleni olsun veya olmasin her hangi bir yorum

da yapmamalidir.

5. Hakim, tarafsiz olarak karar veremeyecegi durumda veya makul olarak diisiinme yetenegi

olan bir kiside tarafsiz olarak karar veremeyecegi izlenimi yaratmasi halinde, yargilamanin her hangi bir

asamasina katilmaktan ¢ekinmelidir."'*

1.4.3.4.4. Savcilarin Durumu

Savcilik kurumu Fransa'da ortaya c¢ikmis ve 19. yiizyilda biitiin kita
Avrupa'sina yayilmistir.'® Yargir bagimsizhigi ve tarafsizligi s6z konusu oldugunda asil
olan hakimlerin bagimsizlig1 ve tarafsizligi olmakla birlikte, savcilarin da yargilamaya

iliskin gorevlerini yaparken bagimsiz ve tarafsiz olmalar1 gerekmektedir.

Bunun disinda saver ilkesel olarak hukukumuzda kamuyu temsilen taraf olarak
kabul edilse de, savcinin ihbar veya sikayet lizerine veya sug¢ unsuru gordiigli bir olayda
re'sen sorusturma gerceklestirdigi ve ceza davasi agilabilmesi i¢in iddianame
diizenledigi, bu sebeple de yargisal faaliyet gerceklestirdigi bir gercektir. Yargilama
faaliyeti 5271 Sayili Ceza Muhakemesi Kanunu'nunda sorusturma ve kovusturma evresi
olarak ikiye ayrilmigtir. CMK'ya gore savci sorusturma evresinde rol almakta ve hazirlik
safhasini sekillendirmektedir. Mahkeme ise kovusturma asamasinda rol oynamaktadir.
Bu agidan savcinin topladigi deliller ve iddianamesi c¢ogu zaman yargilamay1
sekillendirmekte ve mahkemece hiikiim verilerek gerekceli kararin olusturulmasinda
hayati 6nem tagimaktadir. Savcilarin herhangi bir kurum, organ veya makama bagimli
olmasi ile savcilarin bagimsizligina ve tarafsizligina golge diismesi, yargilamanin daha
basta tarafli olarak sekillenmesi sonucunu doguracaktir. Bu sebeple yargilamanin
gergeklestirilmesinde ve kararin verilebilmesinde bdylesine 6éneme haiz olan savcilarin

da bagimsiz olmasi ve giivencelere kavusturulmasi zorunlulugu vardr.'%

1% Bangalore Yargi Etigi ilkeleri, (2003/43), Birlesmis Milletler, ss. 3-4.,
http://www.hsyk.gov.tr/yiub/bangalore-yargi-etigi-ilkeleri-tr.pdf, (20.02.2016)

165 Kacar Kiziler, a.g.e., s. 83.

1% Arzu Becerik, (2007), Ifade Ozgiirliigiiniin Sumirlar: ve Yargimn Tarafsiziigi, Yiksek Lisans Tezi,

Marmara Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Istanbul: s. 53.
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Anayasa'mizda hakimlik teminati ile beraber savcilik teminati da
diizenlenmistir. Savci miitalaasinda ve iddianamesinde 6zgiirdiir. Bu agidan savcinin
yliriitme organmin temsilcisi olmadigr ve Adalet Bakani'ndan da talimat almadigi
gercegi  gozden kacgirilmamalidir.  Saveilarin, "Cumhuriyet Savcist"  olarak
nitelendirilmeleri onlarin laik, demokratik hukuk devleti diizenini koruma amacini
vurgulamak i¢in yapilan bir nitelendirmedir.'” Bu sebeple savcilara devleti temsil rolii
de verilmistir. Bununla birlikte savcinin devleti temsil etmesi onun tarafsizligina engel
olmamalidir. Sonug itibariyle her haliikarda gergegin ortaya ¢ikmasi devletin ve
kamunun lehinedir. Bunun ic¢in de savcinin bagimsiz ve tarafsiz hareket etmesi

gerekmektedir.

1.4.3.5. Kuvvetler Ayrihgi

Hukuk devletinin temel unsurlarindan biri olan "kuvvetler ayrilig1" ayni
zamanda hukuk devletinin diger unsurlarinin 6nciil kosulu olmasi itibariyle hukuk
devleti agisindan ayr1 bir 6neme sahiptir. Zira kuvvetler ayrimi olmadan ne yasama ve
yliriitmenin yargisal denetiminden, ne temel hak ve Ozgiirliikklerin glivence altina
alinmasindan, ne de yargi bagimsizligr ve tarafsizlifindan bahsedilebilir. Tezimizin
konusu ve hedefi acisindan da "kuvvetler ayrili§i" ayri ve nirengi bir noktada

S

durmaktadir. Bu sebeple "kuvvetler ayriligi"n1 tezimizde ayr1 bir boliim olarak ele aldik.
Bu kisimda ise kuvvetler ayriligini hukuk devletinin temel unsurlarindan biri olarak

vurgulayip diger boliime gegiyoruz.

17 Kagar Kiziler, a.g.e., s. 84.
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2.1. DEMOKRASI

Demokrasi kelimesinin etimolojik anlamina bakacak olursak, demokrasi
Yunanca bir sozciiktiir. Yunancada demos halk, kratos ise iktidar anlamina gelir. Bu iki
sOzciiglin birlesmesinden olan demokrasi kelimesi ise "halkin iktidar1" anlamini

tagimaktadir.'® Sozlilk anlamina bakacak olursak demokrasi "Halkin kendi kendini yénetmesi

bicimi; belli bir kurumda, oray1 olusturanlarin goriislerinin alindig1 ve onlara saygi duyuldugu, karsilikli

hak ve dzgiirliiklerin esas oldugu anlayis"'®® olarak tanimlanmustir.

Etimolojik olarak halkin egemenligi, halkin iktidar1 anlamma gelen
demokrasiyi sadece kelime anlaminin karsili1 olarak algilamak, demokrasiyi anlamak
icin yeterli degildir. Ciinkii demokrasi kavrami, zaman igerisinde farkli anlamlar
kazanmistir. Bu ylizden demokrasiyi sirf sdzciik anlamina sigdiran bilimsel ¢aligmalar
tartismali olacaktir.'” Yine de demokrasi kelime anlamindan bagimsiz diisiiniilemez.
Demokrasiyi anlamada ¢ikis noktasi, yine demokrasinin "halkin iktidar1" anlamina

geldigi olur.

Buradan hareketle demokrasi bir yonetim bigimi olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Monarsi veya aristokrasi gibi demokrasi de bir yonetim big¢imidir. Su farkla ki
monarside monark, aristokraside elitler yonetimde s6z sahibi iken, demokraside asil
olan halkin yénetimde sdz sahibi etkin aktdr durumunda olmasidir. Ulkelerin kaderinin
egitim seviyesi diisiik halk tarafindan belirlenmesinin saglikli sonuglar dogurmayacagi
anlayis1 ile demokrasiye yapilan elestirileri konumuzdan uzaklagsmamak adina es
geciyoruz. Bununla birlikte sunu sdylemekte yarar var ki, demokrasi salt bir yonetim
bicimi degil asagida daha kapsamli ele alacagimiz gibi ayn1 zamanda bir yasam
bi¢imidir. Ayni zamanda modern anlamda hukuk devleti ve kuvvetler ayrimi
sistemlerinin tesis edilebilmesi i¢in ¢cagdas gelismis batili iilkelerde de kabul edilmis en
ideal model ve anlayis olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu agidan bakildiginda

demokrasiye sadece halk iktidar1 nazar1 ile bakmak dogru bir bakis agis1 olmayacaktir.

18 Goziibityiik, a.g.e., s. 22.

' Y1lmaz, a.g.e., s. 266.

0 Emrah Karaca Eren, (2012), Muhafazakar Sivaset Anlayisi ve Demokrasi, Doktora Tezi, Gazi
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara: s. 146.
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Demokrasi eski Yunan’da ortaya ¢ikmistir ve batili kaynaklara gore eski

Yunan’daki demokrasi dogrudan demokrasi olarak kabul edilmistir.'”

Dogrudan
demokrasi yurttaglarin karar alma ve yonetim siirecine dogrudan, aracisiz katihmidir. '
Ancak eski Yunan'da halkin ¢ogu yurttas olarak kabul edilmemekte, biiyiik bir kole
niifusu diglanmakta ve sadece azinlik bir elit kesim karar alma siirecinde dogrudan hak
sahibi olarak goriilmektedir.'” Eski Yunan site devletlerindeki ilk demokrasi drnegine
iliskin olarak "Herodot Tarihi" adli eserde halkin yOnetimi, yasalar oniinde esitlik,
sorunlar hakkinda tartisma yapilarak karar verilmesi, yoOnetenlerin sorumlulugu
kavramlar1 yer almaktadir.'™ Sonu¢ olarak eski Yunan site devletlerinde yasanan
demokrasi anlayisi, her ne kadar yasandigi déonem i¢in bir kazanim olsa da, sadece
belirli bir kesimin karar alma siirecinde soz sahibi oldugu, bir kesimin dislandig1 ve

modern demokrasilerde var olan oOzelliklere gore dar kapsamli igerige sahip olan

demokrasi ornegidir.

Demokrasi diisiincesi eski Yunan’dan sonra uzunca bir siire gézden diismiistiir.
Bu gozden diisme orta ¢agin sonlarina dek devam etmis ve demokrasi bu siirecgte tarih
sahnesinde goziikmemistir. Orta ¢agin sonlarinda ticaretin gelismesiyle orta siniflar
zenginlesmeye baslamis ve zenginlesen orta siniflarin yonetimde s6z sahibi olma, etkili
olma talepleri ortaya c¢ikmustir. Orta ¢agin sonlarindaki burjuvazinin bu talepleri
demokrasi fikrini yeniden diinya giindemine tasimis ve burjuvazinin taleplerini kabul
ettirebilmek icin gliglii merkezi krallara karsi agmis oldugu savas gelismeleri
hizlandirmistir.' Iste modern anlamda demokrasi, fiilen burjuvazinin gelismesinin,
teorik olarak da ronesans, reform hareketleri ile aydinlanma diisiincesinin sonucu olarak

ortaya ¢cikmis ve gelismistir.

Modern demokrasi, temsili demokrasi olarak karsimiza cikmustir. Temsili
demokraside halkin, egemenligi dogrudan dogruya degil, halk adina hareket eden

temsilciler vasitasiyla kullandigi demokrasi yontemi s6z konusudur.'”® Zamanin ulus

171

Iba, a.ge.,s. 81.

12 Iba, a.g.e., s. 86.

'3 Mehmet Giines, (2011), Bir Siyasal Rejim ve Demokrasi Uygulamasi olarak Vesayet¢ci Demokrasi,
Doktora Tezi, Gazi Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara: s. 15.

174 Giines, a.g.e., s. 14.

175 Goziibiiyiik, a.g.e., s. 24.

176 Goziibityiik, a.g.e., s. 71.
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devletlerindeki niifus yogunlugu dogrudan demokrasinin uygulanmasin1 imkansiz hale
getirmis, bu sebeple de temsili demokrasi giinlimiizde demokrasinin uygulanabilirligini
saglayan temel faktor olmustur.'”” Modern demokrasilerde demokrasi kavrami, antik ¢ag
demokrasilerine gore farklilasmig ve geniglemeye ugramistir. Temsil, 6zgiirliik, esitlik,
cogulculuk, insan haklar1 gibi kavramlar demokrasi kavramina eklenmis ve demokrasi

igerik olarak genislemistir.

Bu ac¢idan bakildiginda demokrasi canliligi olan ve canliligini koruyan bir
kavram olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Zira insan haklarindaki ve insanligin medeniyet
seviyesindeki degisim ve gelismeler demokrasiyi beslemekte ve yeni anlamlar
kazanmasina sebep olmaktadir. Demokrasi kavraminin ¢esitliliginde ve bir¢ok
diisiiniiriin demokrasiye farkli anlamlar yiiklemesinin'”® altinda yatan baslica sebep de
insan haklarindaki ve insanligin medeniyet seviyesindeki degisim ve gelismelerdir.
Antik cagda sadece halkin iktidar1 kavrami ile ve dar kapsamli bir yonetim bi¢imi
olarak ifade edilen demokrasi kavraminin yerine, glinimiizde yasam bi¢imi haline
gelmis, sadece cogunlugun degil azinligin da haklarin1 gézeten, hukuka saygili, insan
haklar, ozgiirlik ve esitlik fikirlerini 6ziimsemis ve insani gelismislik seviyesi ile

beraber gelismeye agik bir demokrasi kavrami ortaya ¢ikmustir.

Burada dikkat edilmesi gereken bir diger husus siyasal rejimler tarafindan
demokrasinin bir mesruiyet araci'”” olarak goriilmesi, hatta otoriter veya totaliter
nitelikler tasiyan birgcok siyasal rejimin demokratik olduklar1 iddiasi ile kendilerine
mesruiyet aramalaridir.”® Bu duruma Nazi Almanya's1 ya da Fasist Mussolini iktidari
ornek olarak gosterilebilir. Ge¢miste ve giliniimiizde otoriter veya totaliter rejimleri
boyle bir mesruiyet arayisina iten saik, demokrasi kavraminin dar yorumlanmasi ve
demokrasinin secimle es deger goriilerek halk egemenligi kavraminin c¢ogunlugun
egemenligi kavramina indirgenmesidir. Demokrasiye boylesine dar bir anlam
yiiklenmesi otoriter ve totaliter rejimleri demokratik olduklar1 hayaline siiriiklemistir.

Oysa Nazi Almanya'sinda yasandigir gibi se¢cim tek basina demokrasi igin yeterli

7" Eren, a.g.c., s. 166.
178 Giines, a.g.e., ss. 23-24.
' Eren, a.g.e., s. 136.
'8 Eren, a.g.e., s. 143.
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degildir. Hitler se¢imle basa gelmistir ve cogunlugun oyunu almistir. Dolayisiyla olusan
Nazi iktidarmma c¢ogunlugun iktidar1 denebilir. Ancak olusturulan yonetim profilinin
modern demokrasi unsurlartyla yakindan uzaktan bir alakasi yoktur. Bu nedenle
demokrasinin dar kapsamli olarak diislinlilmesi insanlik tarihi agisindan ¢ok act
sonuglara sebep olmustur. Bunun i¢in demokrasi dar diisiinlilmemeli, genis anlamiyla
ele alinmali, sadece bir yonetim bi¢imi olarak degil bir yasam bi¢imi olarak evrensel
diizeyde ulastig1 gelismislik seviyesiyle kabul edilmelidir. Giiniimiizde demokrasi ve
insan haklar1 i¢ ice ge¢mis ve birbirinden ayri olarak diisiiniilemeyecek kavramlardir.
Medeni haklarla siyasi haklar demokrasinin asli parcasi olarak goriiliirken, ekonomik ve

sosyal haklar demokrasi ile karsilikli bagimlilik iliskisi i¢inde goriilmiistiir.'®'

Demokrasiyi veya ¢ogulcu demokrasiyi bir boliim olarak tezimizde ele almis
olmamizin sebebi de bu kavramlarin modern anlaminin iginde hukuk devleti ve
kuvvetler ayrimi kavramlarinin da ilke olarak var olmasidir. Zira glinlimiizde hukuk
devleti ve kuvvetler ayrimmin olmadigi bir iilkede demokrasiden de soz
edilemeyecektir. Gliniimiiz modern demokrasisinin genis anlami igerisinde 6zgiirliik ve
esitlik ilkelerinin de gok &nemli bir yeri vardir. Oyle ki bazi yazarlar demokrasiyi
ozgiirliik ve esitligin bir sentezi olarak goriirler.'"™ Bununla birlikte Heiner Bielefeldt'e
gore Ozgirlik ve esitlik ilkeleri birbirine yakin ve birbirini destekleyen ilkelerdir.
Insanlara 6zgiirlilk hakkinm esit olarak dagitilmas1 gerekir. Zira esitlik ile 6zdes olan
ayrimcilik yapmama 6zgiirlikklerin tamamlayici unsurudur.'® Biz de demokrasi
felsefesinin vazgegilmezleri olan 6zgiirliik ve esitlik fikirlerini bu bdliimde ayr1 birer
baslik olarak ele aldik. Burada 6zgiirlilk konusunu diger biitlin 6zgiirliiklerin kaynagi ve
temelini olusturmas1'™ agisindan diisiince ve ifade Ozgirligii perspektifinden

degerlendirmeyi uygun gordiik.

1 Suna Boylu ve Ergiin Emekli, (2008), Tiirkive'nin Avrupa Birligi'ne Tam Uyeligi Baglaminda
Demokrasi ve Insan Haklarinin Onemi, Doktora Tezi, Istanbul Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii,
[stanbul: s. 39.

'82 Giines, a.g.c., s. 31.

'8 Heiner Bielefeldt, (2008), "Demokratik Hukuk Devletinde Ozgiirliik ve Giivenlik", Hukuk Devleti,
Yiiksel M.(Cev), Coban, Ali Riza vd.(Ed.) Adres Yayinlari, Ankara: s. 277.

18 Ali Topaloglu, (2013), Diisiince Ozgiirliigii, Adalet Dergisi, Say1: 46, Ankara: s. 102.
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2.2. 0ZGURLUK VE DUSUNCE - iIFADE OZGURLUGU

Modern demokrasilerde devlet, yani demokratik devlet hak ve 6zgiirliiklerin
genisletilmesi ve iktidara karsi giivence altina alinmasi i¢in varligini siirdirir. '*
Demokratik iktidarlar halkin 6zgiirliiklerini taniyan, giivence altina alan ve genisleten
iktidarlardir. Gergek anlamda demokratik iktidarlari, totaliter ve otoriter iktidarlardan
ayiran belki de en belirgin faktor ililkede oOzgiirliiklerin genis bir sekilde yasanir

olmasidir.

Yasam hakkinin ve gilivenligin teminat altina alinmasindan sonra devlet ve
iktidar Ozgiirliikklerin yasanmasii kendisine gorev olarak kabul etmelidir. Ciinkii
demokratik devletin farki, 6zgiirliiklerde ortaya ¢ikmaktadir. Biz, 6zellikle A.B.D.'deki
11 Eylil saldirilarindan sonra giindeme gelen 6zgiirliikkle giivenligin birbirinin aleyhine
sonuglar dogurdugu ve bu sebeple giivenlik icin 6zgiirliikklerden vazgecilmesi gerektigi
yoniindeki anlayisin gergegi yansitmadigi kanaatini tasiyoruz. Oysa, dogrusu 6zgiirliikk
ve glivenligin birbirini tamamlar konumda olmasi ve birbirlerinin 6n sartlart durumunda

olmalaridir, '%

Dikkat edilirse gilivenlik i¢in o6zgiirliikklerin gérmezden gelindigi bir durumda
hukuksuzluklarin, keyfiliklerin ve demokrasi dist uygulamalarin sik¢a yasandig
goriilecektir. Bu durumsa, insanlarin hosnutsuzluklarina, hak ihlalleri karsisinda baska
yol bulamadiklarindan kendi haklarini kendi elde etme yolu bulmaya c¢aligmalarina ve
bu sebeple baska hukuksuzluklarin ortaya ¢ikmasina ve dahi insanlarin isyanina agik bir
durum olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Dolayisiyla 6zgiirliiklerin kisitlanmasi giivenligin
tehlikeye girmesine kaginilmaz bir sekilde sebep olacaktir. Boyle bir ortamda 6zgiirliik
ve giivenligin olmadig: kisir bir dongiiye girilmesi de kaginilmaz olacaktir. Bu sebeple
ozgirlik ve giivenlik birbirinin zitt1 olarak algilanmamali ve birbirini destekler iki
faktor olarak goriilmelidir. Sonugta, Ozgiir iilkelerin daha giivenli iilkeler oldugu,
Ozgiirliiklerin olmadig iilkelerinse glivenlik agisindan sorunlu iilkeler oldugu yasanila

gelen bir gergeklik olarak karsimizda durmaktadir.'®’

1% Ipek, a.g.e., s. 107.

1% Mustafa Erdogan, (2013), Ozgiirliik Perspektifinden Hukuk ve Demokrasi, 1. Baski, Kesit Yaymlari,
Istanbul: s. 18.

'8 Erdogan, a.g.e., s. 26.
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Diger biitiin 6zgiirliiklerin kaynagi durumundaki diisiince 6zgiirliiglintin anlami
diisiincenin ifade edilebilmesinde ortaya ¢ikmaktadir. Bu agidan diisiince 6zgurligi ile
ifade Ozgiirligli kavramlar1 birbirlerine ¢ok yakin ve birbirlerini tamamlayan 6zdes
kavramlardir. Diislince 6zgiirliiglinii bireyin serbestge bilgiye ulasarak edindigi fikir ve
kanaatlerine iligkin kaygi duymamasi ve bunlar1 serbestce disa vurabilme imkanina
sahip olmas1 olarak tanimlarsak, ifade 6zgiirliigiinii de bireyin bu fikir ve kanaatlerini
serbestce disa vurmasi olarak tamimlayabiliriz.'® Disiince ve ifade 6zgiirliigiiniin
olmadig1 bir iilkede diger 6zgiirliiklerin varlig1 da tehlike altindadir. Nasil ki 6zgiirliikler
olmadan demokrasiden bahsedilemezse ayni sekilde diisiince ve ifade oOzgirligi

olmadan da diger 6zgiirliikklerin varligindan bahsedilemeyecektir.

Devletlerin giicii ve itibar1 a¢isindan da 6zgiirliik ve ifade 6zgiirliigii fikri 6nem
tagimaktadir. Clinkii 6zgiirliiklerin varlig1 ve yasanmasi devletin kendisine giiveninin ve
gliclii bir zeminde kuruldugunun da bir gostergesidir. Devlet giiglii ise, devleti
yonetenler farkl fikirlerden ve 6zgiirliiklerden korkup komplekse girmeyecektir. Bunun
glinlimiizdeki en somut o6rnegi ise ABD'dir. ABD kendisini diinyaya ve halkina
"ozgtirliikler tilkesi" olarak lanse etmekte ve bu imajin1 da diger diinya iilkelerine gore
biliylik 6l¢iide basariyla gerceklestirebilmektedir. Bu konudaki basarisi ABD'nin hem
demokrasisini giiclendirmekte hem de halen diinyanin bir numarali siiper giicii olarak

varligin stirdiirmesine sebep olmaktadir.

Avrupa Adalet Divani'na gore, ifade Ozgiirliigii, yani herkesin dogru veya
yanlis olan goriislerini aciklama Ozgiirliigiine sahip olmasi, demokratik toplumun
zorunlu dayanaklarindan ve herkesin ilerlemesinin ve gelismesinin en 6nde gelen
kosullarindan biri olarak kabul edilmistir.'® ifade 6zgiirliigiiniin korunmasi; gériislerin
test edilerek gercege ulasilmasi, bireylerin Ozerkliginin saglanarak kendilerini
gergeklestirmelerinin dniindeki engellerin agilmasi, demokrasinin gergeklestirilmesi ve

hosgorii kiiltiiriiniin saglanmasi adina 6nem tagimaktadir. '

Ifade 6zgiirliigiiniin varlig: i¢in kanaat 6zgiirliigiiniin de gergeklesmis olmasi

gerekir. Buna gore kanaat 0zgiirligii, kisinin edindigi bilgilerden yararlanarak dogru

188 Topaloglu, a.g.m., s. 105.
1% Becerik, a.g.e., s. 4.
' Ertugay, a.g.e., ss. 94-96.
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olduguna inandig1 goriisleri secebilmesi anlamma gelir.""

Bunun i¢inse kisinin bilgi
edinmesinin oniindeki engellerin ortadan kaldirilmis olmasi gerekmektedir. insanlar
bilgiye baskalarindan ulasirlar. Bunun yontemi bagkalari ile iletisime ge¢me, kitap
okuma, bir bilgi kaynagindan(bilgisayar, cd gibi) yararlanma ya da medya aracilifiyla
elde etme seklinde olabilir. Iste insanin kanaat dzgiirliigiiniin olmast igin biitiin bu bilgi
unsurlarin serbestligi gerekmektedir. Bu yiizden insanlarin birbirleriyle iletisime
gegmeleri Oniinde hi¢ bir engel olmamasi, kitaplara ve sair bilgi kaynaklarina serbestge

ve uygun imkanlarla ulagimin saglanmasit ve birincil rolii bilgi edinme hakkini

gerceklestirmek olan medyanin 6zgiirliigiiniin gergceklesmis olmasi gerekmektedir.

Ifade 6zgiirliigii kapsaminda, demokratik toplumun ayirt edici nitelikleri olan
muhalefet edebilmenin, elestirinin ve itirazin serbest olmasinin da kabul edilmesi
gerekir. Demokrasiler icin, vazgecilmez ayirt edici kurumlar olarak kabul edilen
muhalefet, toplumsal farkliliklarin ve zenginligin beraberinde getirdigi goriis ve
taleplerin yonetime aktarilmasina ve bu yolla farkli hayat tarzlarinin barig i¢inde bir

arada olabilmesine olanak saglamaktadir.'”

Dolayisiyla iilkede yiiriitiilen politikalara
karst1 muhalefet edebilmenin, itiraz ve elestiride bulunabilmenin; politikalardaki
yanliglarin ~ goriilebilmesi, iktidarda bulunanlarin icraatlarinda daha dikkatli
davranmalari, bagtan sagma is yapmamalari i¢in gerekli oldugu inkar edilemez bir
gercektir. Bu sebeple itiraz, elestiri ve muhalefetin olmadig1 bir iilkede, iilkeyi
yonetenleri uyarict bir faktor olmayacagi icin, hukuk disi, usulsiiz ve bastan sagma
uygulama ve icraatlar kaginilmaz olacaktir. Sonug¢ olarak ifade Ozgiirligli acisindan

muhalefetin varligi, elestiri ve itiraz hakkinin herkes tarafindan rahat bir sekilde

kullanilabilmesi ¢ok dnemlidir.

Ulke igerisinde ¢ok farkli insan tipi, bu insan tiplerinin farkli bakis agilar1 ve
anlayislar1 s6z konusudur. Ifade ozgiirliigii sayesinde, iilkenin farkli diisiinen biitiin
beyinlerinden azami oranda yararlanma olanag1 miimkiin olabilecek ve boylelikle kamu
yarart adina da 6nemli bir kazanim elde edilebilecektir. Ulkemizde sik¢a tartisma

konusu olan "beyin gd¢ii"niin birincil sebebini, 6zellikle ABD'ye giden ve o iilke i¢in

! Ertugay, a.g.e., s. 94.
192 Hasan Tuna Goksu, (2013), Demokrasilerde Bir Alamet-i Farika: Muhalefet, HUKAB, Sayi: 4, Ankara:
s. 40.
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calismakta olan, vasifli beyinlerin gittikleri yerde kendisini rahat ifade edebilmesi ile
birikimlerini herhangi bir baski ve zorlama ile karsilasmadan ekonomik ve sosyal
Ozgiirlik ortaminda degerlendirme olanagina sahip olmasinda aramak gerekir.
Dolayisiyla ozgiirliik ve ifade ozgiirligiiniin kisitlandig1 iilkelerde, elde edilebilecek
muhtemel kazanimlardan mahrum olunmasi bir yana, beyin gocii gibi 6nemli kayiplarin

da yasanmasi kagiilmaz olacaktir.

2.3. ESITLIK

Modern demokrasi fikrinin dayandigi temel ilkelerden birisi de esitlik ilkesidir.
Oyle ki, genel olarak esitlik fikrine dayanmayan bir sistemin demokrasi olarak
tanimlanmas1 da miimkiin degildir. Bu agidan bakildiginda antik Yunan’da goriilen
demokrasi oOrneklerinin ger¢cek anlamda bir demokrasi olmadigi sonucu ortaya
cikmaktadir. Zira o donemde esitlik ilkesine aykir1 olarak kdleler, kadinlar, yabancilar
ve miilk sahibi olmayanlar siyasal katilim hakkina sahip degildi.'”® Yakin zamanda
kendisini demokratik diye tanimlayan bir¢ok rejimin de aslinda, esitliksiz uygulamalar
sebebiyle, sorunlu demokrasiler oldugunu sdylemek gerekir. Modern demokrasilerde
esitlik ilkesi, esit oy hakkini ve insanlar arasinda renk, dil, din, irk ve siyasi goriis gibi
her tiirlii ayrimcihigin yasaklanmasini ic¢inde barindirir. Oncelikle esitlik ilkesi,
demokrasinin 6zii olan halkin yonetimi ilkesinin "esit oy" hakki ile en genis bir sekilde
gergeklesmesini saglamaktadir.”™ Her bireyin siyasal esitlik sayesinde genel siyasetin
sekillenmesine katkida bulunma hakk: vardir. Tiim bireylerin siyasal giicii olusturacak
kisileri secebilmeleri esitlik ilkesi geregi oldugu gibi, herkesin kamu makamlarina,

liyakat kriterine uygun olarak gelebilme imkanina sahip olmasi da esitligin geregidir.'”

Esitlik ilkesi ile ayrimcilik yasagi kavramlart birbirlerine ¢ok yakin
kavramlardir ve bazen aym seyi ifade etmek igin kullanilirlar.'® Esitlik ilkesi ve

ayrimcilik yasagi, giiniimiiz diinyasinin gelisim ve degisimlerine paralel olarak, ulusal

19 Eren, a.g.e., s. 194.

19 Eren, a.g.e., s. 195.

1% Eren, a.g.e., s. 194.

1% Ulas Karan, (2013), "Esitlik ilkesi ve Ayrimcilik Yasag1", Insan Haklar1 Avrupa Soézlesmesi ve
Anayasa, Inceoglu, Sibel(Ed.). Sen Matbaa, Ankara, s. 459.
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ve uluslararasi belgelerde ve mevzuatta yer alan onemli bir ilke haline gelmistir.'’
Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinin "ayrimcilik  yasag1" bashgmi  tasiyan

14.maddesinde: "Bu sézlesmede ortaya konulan haklardan ve 6zgiirliiklerden yararlanma, cinsiyet, 1rk,
renk, dil, din, siyasi veya bagka goriis, ulusal veya toplumsal koken, bir ulusal azinliga mensup olma,

miilkiyet, dogum veya diger statiiler gibi herhangi bir temelde ayrimcilik yapilmaksizin giivence altina
almacaktr." denilmektedir. Goriildiigii gibi A.I.H.S.'nin 14.maddesi esitlik ilkesi yerine
ayrimcilik yasagimi diizenlemistir. Ancak esitlik ilkesinin ayrimcilik yasagini asan bir
yan1 s0z konusudur. Buna gore esitlik ilkesinde, ayrimcilik yasagindaki negatif
yiikiimliiliklere ek olarak, magduriyetlerin Oniine ge¢mek icin kurumsallasma ve

gerekli onlemlerin alinmasi seklinde pozitif yiikiimliiliikler de s6z konusudur.'”®

Hukukun da en temel ozelliklerinden birisi insanlara esitligi vadetmesidir.
Temel prensip olarak kanun oOniinde herkes esittir. T.C. Anayasasi'nda da bu ilke

diizenlenmistir. A.Y.'nin Kanun 6niinde esitligi diizenleyen 10. maddesi "Herkes, dil, 1rk,
renk, cinsiyet, siyasi diisiince, felsefi inang, din, mezhep, ve benzeri sebeplerle ayrim gozetilmeksizin
kanun oniinde esittir. Kadinlar ve erkekler esit haklara sahiptir. Devlet bu esitli§in yasama ge¢mesini
saglamakla yiikiimliidiir. Bu maksatla alinacak tedbirler esitlik ilkesine aykir1 olarak yorumlanamaz.
Cocuklar, yasllar, oziirliiler, harp ve vazife sehitlerinin dul ve yetimleri ile malul ve gaziler i¢in alinacak
tedbirler esitlik ilkesine aykiri sayilmaz. Hicbir kisiye, aileye, ziimreye veya sinifa imtiyaz taninamaz.

Devlet organlari ve idare makamlar1 biitiin iglemlerinde kanun Oniinde esitlik ilkesine uygun olarak
hareket etmek zorundadir." demek suretiyle esitligi glivence altina almistir. Anayasa’mizca
da hiikiim altina alinmis ve devlete bu yonde pozitif yiikiimliiliikk yiiklenmis olan esitlik
ilkesi herkesin ayni kazanim imkanlarina sahip olmasi seklinde tanimlanabilir. Bu
anlamda esitlik hukuk devletinin temel ilkelerinden birisidir ve temel bir haktir. Bu
hakkin sahibi, esit islem gorme, farkli muameleye tabi tutulmama ve ayrim

gOzetilmemesini isteme haklarina sahiptir.'”

Esitlik ilkesi, demokratik hukuk devletini otoriter veya totaliter sistemlerden
ay1rt edici niteliktedir. Zira otoriter, totaliter sistemlerde esitlik ilkesinden bahsedilemez.
Bu tiir despotik sistemlerde bir kisinin ve onun etrafinda toplanan belirli bir ziimrenin

ben merkezli uygulamalar halk {izerinde egemendir. Boyle bir iilkede ayricalikli olan

17 Esin Ozbilgin, (2013), Avrupa Birligi Hukukunda Ayrimcilik Yasagi, HUKAB, Say1: 4, Ankara: s. 14.
19 Karan, a.g.c., s. 459.
1% Ozbudun, a.g.e., s. 137.
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ziimre ile halk arasinda ciddi esitsizlikler yasanir ve esitlik ilkesinin varli§indan
bahsedilemez. Adam kayirma, kamusal mevki ve makamlarda liyakatin esas
alinmamasi, ayrimcilik yapilmasi gibi esitlik ilkesiyle bagdasmayan uygulamalar
demokratik hukuk devleti sisteminin olmadig1 despotik rejimlerde sik¢a goriilmektedir.
Bu sebeple iilkede adaletin tesisi ve demokratik yasam bi¢iminin sekillenmesi adina
esitlik ilkesi onemli bir konuma sahiptir. Ozetle sdylemek gerekirse, esitlik ilkesi
gozetilmeden adaletin tesisinden ve demokrasi kiiltlirlinlin yerlesmesinden bahsetmek

miimkiin olmayacaktir.

2.4. COGULCU DEMOKRASI

Tezimizde "demokrasi" kavramimi agiklarken onun insanligin medeniyet ve
gelisim seviyesi ile orantili olarak gelisen bir kavram oldugundan ve antik cag
demokrasi anlayis1 ile giiniimiizde ulasilan modern ¢ag demokrasi anlayis1 arasinda
bliyiik farklar oldugundan bahsettik. Giinlimiizde ulasilan modern c¢ag demokrasi
anlayisindan kastedilen "Cogulcu Demokrasi"dir. Giiniimiizde demokrasi dendiginde
akla gelen ve kastedilen de ¢ogulcu demokrasi olmalidir. Zira demokratik toplum

cogulculuk temelinde sekillenmektedir.

Cogulcu olmayan ve ¢ogunluk¢u olan demokrasi anlayisinda, tamamen
parlamentonun egemenligi ilkesi gecerlidir. Parlamentonun egemenligi ilkesinin gecerli

20 secimi kazanan

oldugu iilkelerde ise anayasa yargisina dahi yer verilmemekte
cogunlugun iradesi ¢ok etkin kabul edilmekte ve azmnligin haklar1 ikinci plana atilarak
ihlal tehlikesi ile kars1 karsiya birakilmaktadir. Cogulcu demokraside ise iktidar veya
azinlik olmasina bakilmaksizin herhangi bir goriis, egilim ve ¢ikarin siyasi hayatta
kendisini ifade etmesinin Onilinde hicbir engel bulunmamaktadir. Bu sebeple de

cogulculugun sagladigi cagdas demokrasiler, diger rejimlerden {iistiin ve degerli

goriilmiistiir. 2"

20 Atar, a.g.m., s. 6.
! Giines, a.g.e., s. 159.
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Demokrasinin bir yasam bi¢imi oldugu hep sdylene gelen ve bilinen bir
gercektir. Buna gore demokrasiyi yasayan bir bireyin veya bir toplumun hayatinda
ayrimcilik yapmama, insan haklari, hukuk, 6zgiirliik ve esitlik unsurlar1 egemendir.
Ancak etimolojik olarak demokrasi kavraminin bizzat kendisi, biitiin bu unsurlar
kapsayici nitelikte bir kavram degildir. Bunun i¢in "¢ogulcu demokrasi" kavramina

ihtiya¢ vardir.

Demokrasinin sadece se¢imden ibaret olarak anlasilmamasi, ayrimciligin
reddedilmesi, insan haklarinin, hukukun, 6zgiirliikk ve esitligin yasamsal olmasi, azinlik,
cogunluk demeden herkesin hukuk i¢inde kendisini ifade edip gergeklestirebilmesi ve
birlikte mutlu olmasinin kavramsal olarak karsiligi "cogulcu demokrasi" kavraminda
bulunmaktadir. Bu sebeple ¢ogulcu demokrasiye, demokrasinin yasam bi¢imi haline

gelmis sekli demek yanlis olmayacaktir.

Seref Goziibiiyiik "Anayasa Hukuku" kitabinda c¢ogulcu demokrasiyi bati
demokrasisi ve klasik demokrasi ile ayn1 anlamda kullanmistir.*** Goziibiiyiik, ¢ogulcu
demokraside her seyin insanlarin mutlulugu i¢in oldugunu ve ¢ogulcu demokrasinin
uzlagsmayi, karsilikli hosgoriiyii, ve saygiy1 gerektirdigini sdylemektedir.”” Goziibiiyiik
cogulcu demokrasinin temel ilkeleri olarak; siyasal ¢cogulculugu yani iktidar elde etme
hakkini, karsit goriis ileri siirme ve se¢imle iktidar1 degistirme Ozgiirliigiinii, temsili
demokrasiyi, genel ve esit oya dayali se¢imi, ¢cogunlugun yonetme hakkini, muhalefet
etme Ozglirliigilinii, temel hak ve 6zglrliikklerin korunmasini ve son olarak yasa 6niinde

esitligi saymustir.”**

Cogulcu demokrasiler azinlik haklarina saygilidir, burada iktidara gelmis

cogunlugun iradesi mutlak ve sinirsiz degildir. Cogunluk iradesi azmligin hak ve

205

hiirriyetleri ile sinirlandirilmistir.” Cogulcu demokrasi azinligin haklarmin giivence

altinda oldugu azinlhigin kendi goriisiinii korumakta serbest oldugu bir sistemdir.?

Gliniimiizde demokrasi, azinliklarin ¢ogunluk haline gelebilme ihtimalini ortadan

22 Goziibiiyiik, a.g.e., s. 22.

23 Goziibiiyiik, a.g.e., s. 23.

2 Goziibiiyiik, a.g.e., ss. 24-27.
% Giines, a.g.e., s. 159.

2 Ipek, a.g.e., s. 106.
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kaldirmayan, azinlik haklarini eksiltmeyen ve koruma altina alan yonetim seklini ifade

eder.?"’

Bu sebeple ¢agdas demokrasi ¢ogulculuk ilkesinden bagimsiz diisiiniilemez.
Zira i¢inde ¢ogulculugu barindirmayan ve azinlik haklarmi giivence altina almayan
demokrasi, despotik bir yonetime donligmeye mahkumdur. Diger bir ifadeyle
demokrasinin 6ziinde var olan hak ve 6zgiirliiklerin iktidar karsisinda korunmasi hedefi

ancak cogulculuk ilkesiyle miimkiin olabilmektedir.

Cogulculuk anlayisinin iilkeye kattig1 bir diger fayda ise, toplum iginde
kutuplagsmalarin oniline ge¢mesidir. Buna gére modern toplumlar i¢inde bircok farkl
dine, irka ya da dile sahip unsurlar bulunmaktadir. Bu unsurlarin bir arada, barig
icerisinde ve kendilerini iilkeye ait hissederek ayni idealler etrafinda yasamasi igin
oncelikle biitiin bu unsurlarin temel hak ve 6zgiirliiklere, ekonomik, sosyal ve siyasal
haklara sahip olmasi gerekir. Bu agidan cogulculuk ilkesi biitiin bu haklar1 giivence
altina alan, iilkedeki farkli unsurlara kendisini gerceklestirme imkani sunan ve bu
yonleriyle toplumsal bariga hizmet ederek kutuplagsmalarin Oniine gecen bir mahiyet
tasimaktadir. Bu agidan bakildiginda, ¢cogulcu demokrasi anlayisi toplumda var olan
iktidarlar arasinda denge kurarak catismalarin Oniline ge¢cmekte ve herkese kendisini

gergeklestirme imkan1 tanimaktadir.

Giliniimiiz demokrasilerinde se¢imi kazanan iktidara gelen hiikumetten
beklenen toplumun biitiin kesimlerinin ihtiyaglarin1 gidermeye yonelik ¢aligmasi ve
ayrim gozetmeksizin herkesin hak ve ozgiirliiklerini teminat altina almasidir. Burada
milli irade kavraminin dogru anlasilmasi gerektigini ve yasama ¢ogunlugu ile milli irade

kavramlarinin ayn1 anlama gelmedigini vurgulamak gerekir.

Bununla birlikte daha somut bir kavram®”® olmasi itibariyle milli irade kavrami
yerine "halkin iradesi" kavraminin kullanilmasinin daha yerinde olacag: kanaatindeyiz.
Halkin iradesi dendiginde anlasilmasi gereken, iilkede yasayan, azinlik - ¢ogunluk
ayrimi gozetmeksizin varhigin silirdliren biitiin halkin iradesidir. Dolayisiyla iktidarin
iradesi, muhalefetin iradesi, sivil toplum kuruluslarinin iradesi ve iilkede yasayan her bir

bireyin iradesi halkin iradesi kavrami icinde kabul edilmeli ve deger gormelidir. Iste, bu

27 Mehmet Ali Kiligbay, (1996), Haklarin Sicili Olarak Hukuk, Pazarlik Alam1 Olarak Demokrasi ve
Giivencesi Olarak Devlet, Tiirkiye Giinliigii, Sayt: 43, Ankara: s. 18.
%8 Kapani, a.g.e., s. 83.
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yiizden iilkeye se¢imle hilkkumet etme gorevi verilenlere diisen gorev, azinlik, cogunluk
ayrimi yapmadan ve farklilik gozetmeden herkesin hukuk igindeki taleplerini yerine

getirmeye ve gergeklestirmeye ¢aligmak olmalidir.

Toplumun her kesiminin dil, din, ik farki goézetilmeksizin halkin iradesi
kavrami i¢inde deger gormesinin ve hak ve Ozgiirliikklerinin glivenceye kavusmasinin
yolu c¢ogunluk iradesinin hukukla, yani anayasa ve anayasa Yyargisiyla
sinirlandirilmasidir. Bu anlamda anayasa ve anayasa yargisi ¢ogulcu demokrasinin de

giivencesidir.

Burada sunu da unutmamak gerekir ki ¢ogulcu demokrasi anlayisi her seyden
once bir kiiltiir seviyesi ve bir yasam bi¢imidir. Yani sekli anlamda sartlar1 tamamiyla
olusmasa da ¢ogulcu demokrasinin seffaflik, katilimcilik, hosgorii ve agik fikirlilik*”
gibi olmazsa olmaz temel kavramlarim1 6ziimseyerek yasayan bir ¢ok ililke mevcuttur.
Anayasa yargisii kabul etmese de Ingiltere, Hollanda, Belgika, Isvigre gibi iilkeler*"

cogulcu demokrasinin ilkelerini yerine getirip, bunu bir yasam bi¢imi haline

getirmislerdir.

Bunun tersine anayasa yargisini ve demokratik kurumlar1 sézde var olup da
seffaflik, katilimcilik ve insan hak ve 6zgiirliiklerinin ger¢ceklesmesinde sorunlar olan
bir¢ok iilke mevcuttur. Dolayisiyla burada sekli sartlarin gerceklesmesinin yaninda asil
olan, ¢ogulcu demokrasiye ait olan degerlerin toplumda kabul edilen ve yasanan

degerler olmasidir.

Elbette ki temel evrensel insan haklari ilkelerinin ve anayasal degerlerin
oztimsenmesi halinde bu ilke ve degerlerin ihlal edilebilecegi yoniinde bir kaygi
olugsmayacagindan, bu durumda yargiya ayr1 bir misyon yiiklemeye gerek olmayacaktir.
Ancak yine de c¢ogulcu demokrasi idealinin sistemsel olarak gerceklesmesi ve
muhafazasi adina her haliikarda kuvvetler ayrilig1 ilkesine ihtiya¢ duyulmaktadir. Bu
sebepledir ki, kuvvetler ayriligi ilkesi hukuk devleti temelinde sekillenen biitiin

anayasalarda anayasal ilke olarak kabul edilmis ve yasanilir hale gelmistir.

2% Sibel Inceoglu, (2013), "Hak ve Ozgiirliikleri Siirlama ve Giivence Rejimi", Insan Haklar1 Avrupa
Sozlesmesi ve Anayasa, Inceoglu, Sibel(Ed.). Sen Matbaa, Ankara, s. 33.
219 Atar, a.g.m., s. 6.
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2.5. COGULCU DEMOKRASI - COGUNLUKCU DEMOKRASI

Cogunlukcu demokrasi anlayist parlamentonun egemenligi ilkesine dayali bir
anlayis olarak kabul edilmistir. Burada "se¢cim" demokrasinin sekillenmesinde temel ve
esas unsur olarak yerini alir. Buna gore se¢imi kazanan parlamento ¢ogunlugu ve onun
arkasindaki irade, siyasal iktidarin olusumunda ve kararlarin alinmasinda tek unsur

olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Cogunluk¢u demokrasi anlayisinda s6z sahibi olan ¢ogunlugun iradesidir. Bu
anlayis acisindan ¢ogunlugun azinlik {izerinde baski unsuru olmasi, ¢cogunluk lehine
ayrimcilik yapilmasi ve azinlik haklarimin ikinci plana itilmesi sorunlari ile sikca
karsilasilmaktadir. Bu sorunlar, c¢ogunluk¢u anlayis sebebiyle evrensel hukuki
kazanimlar, temel hak ve Ozgiirlikkler ve esitlik ilkesi gibi temel ilkelerin tehlikeye

girmesi sonucunu dogurmaktadir.

Biitin bu sebeplerle c¢ogunluk¢u demokrasi anlayisi giinlimiiz modern
demokrasileri tarafindan reddedilmis ve yerini c¢ogulcu demokrasi anlayisina
birakmistir. Burada dncelikle ¢ogunlukcu parlamenter sistemin sakincalarini gidermek
icin "Anayasal Devlet" ilkesi 6n plana ¢ikmis ve ardindan "Anayasa Yargisi" Onem
kazanmistir. Bu sekilde azinlik haklar1 ve temel ilkeler giivenceye kavusturularak
cogulcu demokratik kazanimlar uygulama alan1 bulmustur. Kuvvetler ayrilig: ilkesi de
anayasal devlet icerisinde temel yap1 tasi olarak ortaya ¢ikmis ve ¢ogulcu demokrasi

icin ayr bir glivence olarak belirlenmistir.

Aslina bakilirsa, ¢cogulcu demokrasi anlayis1 tezimizin basinda ele aldigimiz
toplumda var olan iktidar unsurlar1 arasinda en uygun dengeyi saglayan bir demokrasi
anlayisi olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bilindigi gibi toplumda var olan her bir birey ve her
bir tiizel kisilik ayr1 bir iktidar unsurudur. Bu iktidar unsurlar1 arasindaki catismalar
medeni hak ve kazanimlarin zedelenmesi ve tehlikeye girmesi sorununun temel sebebi
olarak karsimiza c¢ikmaktadir. Bu sebeple iktidarlar arasi denge kurulmasi ve bu
iktidarlarin adalet temelinde esit iktidara sahip olmasi®"' sorunun ¢oziimii adina

zorunluluktur. Iste ¢ogulcu demokrasi anlayisi toplumda var olan iktidarlar arasinda

2 Aydim Ipek, (2015), Cogulculuk Temelli Anayasa Yargist ve Laiklik 1. Baski, Yitik Hazine Yayinlari,
[zmir: s. 24.
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dengeyi kuran, ¢atismalar1 6nleyen ve medeni hak ve kazanimlar1 giivence altina alan

bir yapiya sahiptir.

Toplumda iktidarlar aras1 dengenin gdzetilmesi konusu ayni1 zamanda kuvvetler
ayrilig1 prensibinin de ilgi alan1 oldugundan ¢ogulculuk ve kuvvetler ayrilig: ilkeleri
ayni amaca hizmet etmektedir. Cogunluk¢u anlayis ise, ¢ogunluk iradesinin
sinirlandirilmasini reddettiginden kuvvetler ayriligi ilkesi ile ortismemektedir. Bu
acidan bakildiginda iktidarin sinirlanmasi sonucunu doguran dogal hukuk anlayis1 da
tipki kuvvetler ayrilig1 ilkesi gibi ¢ogunluk¢u demokrasi anlayist ile ters diismektedir.
Cogunlukcu anlayis ayni zamanda azinlik haklarin1 gérmezden geldiginden temel hak
ve Ozgirlikler konusunda da sorunlu bir anlayistir. Bu sebeple de cogunluk¢u
demokrasi anlayisi i¢in, cagdas demokrasinin 6ziine ve ruhuna uymayan, temel hukuk
ilkeleriyle ¢elisen ve evrensel insan haklar1 kazanimlarindan uzak bir demokrasi anlayisi

demek yanlis olmayacaktir.

Cogulculuk anlayisi ise, iktidarlar arasi gozettigi denge ve bu yolla topluma
sundugu kazanimlarin yaninda ¢ogunlugun yonetme hakkini da reddetmemektedir. Bu
sebeple anayasa yargisinin azinlik haklarin1 gézetirken hukuki siirlar i¢cinde kalmasi,
yasama yetkisini ihlal etmemesi ve siyasal siirece dahil olmamasi gerekmektedir.?'?
Burada karsilagilan ikilem sorunu, yasama, yliriitme ve yargi iktidarmi kullananlarin

anayasanin ve hukukun kendilerine ¢izdigi sinirlar ig¢inde islevlerini liyakat kriterine

uygun olarak gerceklestirmeleriyle asilabilir.

Anayasal bir devlette erklerin ve kurumlarin gorev tamimi evrensel hukuk
kurallar1 gozetilerek belirlenmis, anayasada ve mevzuatta yerini almistir. Buna gore
yasama organinin gorev tanimi ve kendisine yiiklenen misyon belirlenmistir ve yasama
organt bu gorev tanimi disina ¢ikamaz. Bunun gibi yiiriitme organi i¢in de ayni sey
gecerlidir ve ylriitme organi da belirli olan gérev tanimi disina ¢ikamaz. Ayni durum
yargl ve Anayasa Mahkemesi i¢in de gecgerlidir. Buna gore Anayasa Mahkemesinin de
Anayasa ve mevzuattta evrensel hukuka uygun olarak belirlenmis gérev tanimi disina
cikmas1 miimkiin degildir. Aksi durum yetki tecaviizli veya yetki asim1 anlamina gelir ki

bu durum hukuk devleti agisindan kabul edilemez niteliktedir. Bu agidan bakildiginda

212 Ipek, (2015) a.g.e., s. 26.
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anayasal devlet azinliklarin haklarimi giivence altina aldigir gibi ayrim gozetmeksizin
cogunluk haklarmi da gozetmekte azinlik — ¢ogunluk ayrimma girmeden ¢ogulcu

demokrasinin ger¢eklesmesine hizmet etmektedir.

Cogunlukcu demokrasi anlayisinin parlamentoda sekillenmesi sebebiyle farkli
sakincalar da ortaya ¢ikmaktadir. Buna gore parlamentoda halkin ve ¢ogunlugun temsil
usulii ile, siyasal elit olarak tabir edilenlerce temsil edilmesi s6z konusudur. Cogunlugun
iradesini sekillendiren, parlamentodaki iktidar partisinin milletvekillerinin iradesidir.
Bunun da o&tesinde kati disiplinli parti sisteminin oldugu {ilkelerde parti iradesi
milletvekillerinin iradesinin de Oniine ge¢mektedir. Nihayetinde iktidar partisi genel
bagkaninin iradesi hem partinin hem de meclisin iradesini sekillendiren bir mahiyet
tasimaktadir. Bu sebeple ve ¢ogu zaman baslangicta ¢ogunlugun iradesi olarak ortaya
cikan ¢ogunlukcu demokrasi, nihayetinde genel baskanin ve onun etrafinda toplanan

siyasal elitlerin iradesine doniismektedir.

Ozellikle eski komiinist rejimlerde ve giiniimiiz Kuzey Kore &rneginde bariz
ornegini gordiigiimiiz iizere, ¢ogunluk iradesine uygun olarak yapilan se¢im sonucu
meclis iiyeleri belirlenmekte, ancak meclis komiinist parti ve liderinin iradesine gore
hareket etmektedir. Baslangicta kulaga hos gelen ¢ogunluk¢u demokrasi anlayis1 ve
yonetimi, ¢ogulculugun kazanimlarindan uzak oldugundan, azinligin haklarinin ihlal
edilmesinin yaninda ¢ogunluk olarak iktidar partisine oy verenlerin de haklarinin ihlal
edilmesi sonucunu dogurmakta ve diktatoryal yonetime donlismektedir. Sonugta tek
diize ve kapali bir toplum yapisi ile ekonomik darbogaz ve sosyal problemler bu tiir

iilkelerin kaderi olarak ortaya ¢ikmaktadir.

Cogunlukcu anlayista ortaya g¢ikan bir baska sorun, ¢ogunluk iradesine yon
veren siyasal elitlerin kendisini baskalarinin iistiinde ve ayricalikli gérmesi sorunudur.?"?
Boyle bir yaklasim icerisine giren elitler, kendisini ayricalikli gordiigii icin esitliksiz
uygulamalara sebebiyet vermekte, lilkeye ait degerleri kendisinin zannina kapilarak ve
kendisine verilen yetkiyi kullanarak devlet malini usuliince veya usulsiiz olarak

yagmalamayr bir hak olarak gorebilmektedir. Cogulcu demokrasi anlayist ile

bagdasmast miimkiin olmayan, esitlikle de bagdasmayan boylesi yaklasimlar ile

23 Ipek, (2015) a.g.e., s. 25.
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yakinlar1 kayirma, torpil yapma ve liyakati gozetmeme gibi yaklasimlar ¢cogunluk¢u
anlayisin sonucu olarak ortaya ¢ikmaktadir. Bu durum ise adeta toplumun

dinamitlenmesine ve biiyiik yikimlarin yaganmasina zemin hazirlamaktadir.

Cogunlukcu demokrasi, adeta demokrasiyi secimden ibaret goren bir yaklasimi
bize sunmaktadir. Oysa Kuzey Kore, eski dogu bloku iilkeleri, Saddam'm Irak yonetimi
ve Suriye Orneklerinde oldugu gibi se¢imin demokrasinin yasamsal olmasinda tek
basina yeterli olmadigini gozler oniline sermektedir. Se¢imle demokrasinin ancak sekli
unsuru gerceklesmis olmakta, demokrasinin asil ve esas unsurlart olan g¢ogulculuk
temelli ilkeler hayat bulmadan gercek anlamda demokrasiden s6z etmek miimkiin
olmamaktadir. Sonug itibariyle, demokrasinin yagamsal olmasi ile yonetimin etik olarak
mesru olmasi i¢in ¢ogulcu anlayisa, hukukun temel prensiplerine bagliliga ve liyakat

kriterlerinin yerine getirilmesine ihtiya¢ duyulmaktadir.
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3.1. KUVVETLER AYRILIGI KAVRAMI VE GELIiSiM SURECI

Iktidarin kullaniminda despotizmin 6niine gecgilmesi ve adil yonetimin
gerceklestirilmesi ilk caglardan giinlimiize kadar 6nemini yitirmeyen bir konu olmustur.
Eflatun "Devlet" adli kitabinda ideal yonetim big¢imini arastirmis, Aristo ise bu ¢abay1
devam ettirmistir.*'* Aristo i¢in "erdemlilik" fikri hareket noktasi olmustur. Yonetim
baskisinin, istibdadin ortadan kaldirilmasimi hedefleyen Aristo, en iyi yonetimin her

faaliyetin ayr1 bir organa verildigi devlette gergeklesecegini ileri siiren diistintirdiir.*"

Ik caglardan giiniimiize 6gretideki gelisimi devam eden kuvvetler ayriligi
ilkesi sistematik olarak ilk yazili anayasa olan ABD Anayasasi ile ilk defa uygulamaya
kavusmustur.”’® Ancak bu ilkenin ilk defa ortaya cikisi Ingiltere'deki 1689 Haklar
Bildirgesi'ne dayanmaktadir. Daha sonraki siirecte Amerikali ve Fransiz diisiiniirler
kuvvetler ayrimi ilkesini teorilestirmis ve pratige uygun hale getirmislerdir.?'” Oyle ki,
kuvvetler ayrilig1 ilkesi anayasacilik acisindan temel yap1 tasi olarak kabul edilmis ve
kuvvetler ayrilig1 ilkesine yer vermeyen siyasal yapilarda anayasanin olmasinin
miimkiin olmadig1 kabul edilmistir.?'® Zira kuvvetler ayrihigi ilkesi, anayasaciligin
oziinde var olan iktidar1 siirlayarak giiciin tek elde toplanmasini engellemekte, erkleri
birbirinin karsisina koyarak dengeyi saglamakta ve simirsiz gili¢ arzusunun Oniine

gegerek smirl iktidar1 meydana getirmeye ¢alismaktadir.*”

Ozbudun'a gore kuvvetler ayrilign devlet iktidarmin cesitli fonksiyonlarinin
aralarinda isbirligi olan farkli organlarca yerine getirilmesidir ve kuvvetler ayrilii
gercekte fonksiyonlar ayriligidir. Devlet kudreti ise tek ve boliinmezdir. Ancak bu
kudretin birden ¢ok olan fonksiyonlar1 ile birden ¢ok olan organlarini ayirt etmek
gerekir. Yasama organi yasama fonksiyonunu, yiiriitme organi yliriitme fonksiyonunu ve
yarg1 organi yargi fonksiyonunu yerine getirir.”* Tezig'e gore ise kuvvetler ayriligi kamu

hizmetlerinin 1yi islemesi ve kisi hiirriyetlerinin devlete karsi korunmasi1 bakimindan

214 Akgiil, a.g.m., s. 82.

215 Erdogan Tezig, (2004), Anayasa Hukuku, 9. Baski, Beta Basim Yayim Dagitim, Istanbul: s. 394.
216 Akgiil, a.g.m., s. 81.

217 Arzu Pekin Kaya, (2014), Ingiltere'de Kuvvetler Ayrihgi, HUKAB, Sayt: 9, Ankara: s. 74.

218 Akgiil, a.g.m., s. 83.

219 Tyrhan, a.g.e., ss. 26-27.

220 Ozbudun, a.g.e., s. 83.
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devletin yasama, yiirlitme ve yargilama fonksiyonlarinin birbirine karst bagimsizlig

2! Bu tanimda kuvvetler ayrilig1 ilkesinin hem devletin

olan organlarca kullanilmasidir.
isleyisinde islevselligi saglama yonii hem de kisi hak ve hiirriyetlerini glivence altina
alan yonii goze carpmaktadir. Biz de tezimizde kuvvetler ayriliginin farkli yonlerini ele
almakla birlikte, miimkiin oldugunca kuvvetler ayriliginin fonksiyonlar ayrilig1 tanimini
asan ve devlet iktidarmi sinirlandiran, kisi hak ve hiirriyetlerini giivence altina alan

genis anlamina 151k tutmak istiyoruz.

Tezimizde hukuk devletinin unsurlar1 bashgi altinda bahsi gectigi gibi
"kuvvetler ayrilig1" hukuk devletinin en temel kurucu unsurlarindandir. Kuvvetler
ayriligi, hukuk devletinin temel unsuru olmakla kalmaz, ayn1 zamanda diger unsurlarin
gerceklesmesi i¢in de zorunlu unsur olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Kisaca belirtecek
olursak hukuk devletinin unsurlari olan yiiriitmenin ve yasamanin yargisal denetiminden
veya yargl bagimsizhigi ve tarafsizligindan s6z edebilmek igin Oncelikle iilkede
kuvvetler ayriminin ger¢eklesmis olmasi gerekmektedir. Ayn1 sekilde temel hak ve
Ozgiirliiklerin giivence altina alimmasit da ancak kuvvetler ayrimi ile miimkiindiir.
Matematiksel olarak formiile edecek olursak temel hak ve ozgiirliikklerin giivencesi igin
kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetimi, bu denetim i¢in ise anayasa yargisinin
varlig1 gerekir. Anayasa yargisi ancak bagimsiz bir kuvvet olarak yarginin temsilcisi
olursa iglevseldir. Bu ise ancak kuvvetler ayrimi ile miimkiindiir. Dolayisiyla kuvvetler
ayriminin hukuk devletinin unsuru olma durumunu asan bir konumu vardir. Adeta
kuvvetler ayrimi hukuk devletinin varliginin temel sart1 olarak karsimiza ¢ikmaktadir.
Ozetle sdylemek gerekirse hukukun iistiinliigiine dayanan siyasal sitemlerde kuvvetler
ayrilig1 ilkesi vazgecilmezdir ve kuvvetler ayriligi ilkesinin uygulanabilmesi yasama ve

ylirlitmenin islemlerinin yargi denetimine tabi tutulmasini gerektirir.**

Kuvvetler ayrilig1 ilkesi, islevsel olarak, devlet iktidarni sinirlandirmakta ve
ozgiirliikleri glivence altina almaktadir. Bu ilke iktidarin tek bir elde toplanmasinin
oniine geger. Iktidarin yasama, yiiriitme ve yargi organlar1 arasinda dagitilarak denge ve

denetimin gergeklesmesi saglanmis olur. Devletin vazgecilmez niteligi olan egemenlik

2! Tezig, a.g.e., s. 393.
2 Mahmut Sen, (2012), Idarenin Yargisal Denetiminin Sinirlarina iliskin Modeller, HUKAB, Say1: 3,
Ankara: s. 67.
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unsurunun yasama, Yyirlitme ve yargi organlar1 tarafindan temsil edilmesi ve

kullanilmas1 demokrasinin temeli olarak da kabul edilmektedir.?*

Bu baglamda
kuvvetler ayrimi ilkesi i¢in "ulusal iradenin ortaklagsa kullanimi" olarak nitelemede
bulunmak yerinde olacaktir. Bu niteleme demokrasinin ruhuna da uygun bir
nitelemedir ve mutlakiyetci - despotik yonetimlerle gergek anlamda ¢ogulcu demokratik
yonetimlerin ayirt edici noktasidir. Zira mutlakiyet¢i, despotik rejimlerde ulusal iradenin

ve egemenligin ortaklasa kullanimindan bahsetmek miimkiin degildir.

Tarihsel siliregte kuvvetler ayriligit kavrami Montesquieu'nun adiyla
ozdeslestirilmistir.*** Bunun sebebi Montesquieu'nun bu sorunu en agik ve en belirgin
olarak ortaya koymas1 ve siyasal 6zgiirliigii kuvvetler ayriligindan dogacak dengeye
baglamasi olarak goriilmiistiir.”*® Oysa kuvvetler ayrilig1 teorisi ya da sistemine iliskin
olarak Montesquieu'dan énce baska diisiiniirler de bu konuda fikir yiiriitmiistiir. Ornegin
Aristo’ya gore, devletin islevlerinin ii¢ temel 6gesinden birincisi topluca goriisiip
diisinme yani mesveret, ikincisi biitiin gorev ve yetkilerle bunlarin nitelikleri yani

yuriitme ve lgiinciisii yargi diizenidir.**’

Bir bagka diisiiniir Jean Bodin aym kiside yasa koyucu ve yargi roliiniin
toplanmasinin sakincalarini ileri siirmiistiir.”*® Yiiriitme ve yasama erkleri kralin elinde
olmali, ancak yargi iktidar1 baska erklere verilmeli diyen Bodin, egemen irade
tarafindan ilahi ve dogal hukuka aykiri iglemlerde bulunulamayacagini, pozitif hukukta
ise egemen iradenin engellenemeyecegini ifade eder ve kralin halki adaletle yonetmesi
gerektigini, adaletin saglanmasi i¢in de yargilamayi yargiclarin yapmasi gerektigini
savunur.”® Goriildiigii gibi Jean Bodin’in diisiincesinde, her ne kadar mutlak monarsi
savunulmus olsa da ve sistematize edilmemis olsa da bir kuvvetler ayrilig: fikri acik¢a

goriilmektedir.

23 Hasan Tahsin Gokcan, (2002), Cagcil Hukukta ve 1982 Anayasasinda Yarg1 Erki, Tiirk Hukuk Diinyast
Dergisi, Say1: 3, Ankara: s. 120.

224 Sait Giiran, (1996), Yargi Reformu, Yeni Tiirkive Yarg: Reformu Ozel Sayist, Y1l: 2, Say1: 10, Ankara: s.
923.

25 Ozbudun, a.g.e., s. 169.

26 Ipek, a.g.e., s. 66.

27 Kutly, a.g.e., s. 141.

28 Tezig, a.g.€., s. 394.

2 Kagar Kiziler, a.g.e., s. 68.
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Aslina bakilirsa genis anlamiyla kuvvetler ayrilig: fikri, adi konmamais olsun ya
da kismi olsun adil idare yoOnetiminin var oldugu biitlin devlet sistemlerinde yer
almaktadir. Kanaatimizce ve bir¢ok yazarin diisiincesine muvafik olarak, dogal hukuk
diislincesinin 6ziinde iktidarin smirlandirilmast gergegi bulunmaktadir. Daha agik
anlatimla, dogal hukuk bash basina iktidar1 sinirlandirict bir 6zellik tasimaktadir. Bunun
baslica sebebi adalet kavraminin nesnel olmasi ve insanlarin 6znel goriislerinden
bagimsiz olmasidir.?® Dolayisiyla adalet fikrini amag¢ edinen ve bunu belli oranda da
olsa gergeklestirebilen iktidarlarin ortak noktasi kendi 6znel diisiincelerini ve keyfi

davraniglarini dizginleyerek nesnel adalete ve dogal hukuka yonelmis olmalaridir.

Bu sebeple kuvvetler ayriligi diisiincesi mutlak manada olmasa da ve kismi
olsa da, tarihte de birgok ornekte karsimiza gikmaktadir. Ornegin Roma idaresinde
kralin yaninda senatonun varligi, bazi donemlerde krali senatonun seg¢mesi ve

231 Roma’da

hiikumetin gorevde kalip kalmayacagina karar vermesi gibi uygulamalar
kismi bir kuvvetler ayriligi idaresinin varliginin isaretleridir. Osmanli’dan 6rnek
verecek olursak, Osmanli’da padisahin yaninda var olan seyhiilislam dini bir hiiviyette
olsa da yargiy1 temsil etmekte ve farkli bircok Ornekte goriildiigii ilizere padisah
iradesine yon verebilmektedir. Bu durum da aslinda kismi de olsa, kuvvetler ayriligi
ilkesinin isareti olarak kabul edilmelidir. Bununla birlikte padisah iradesinin yaninda var
olan divan-1 hiimayun’un yonetsel kararlarin alinmasinda ¢ofu zaman padisah ve
dolayisiyla iktidar iradesini sekillendirmesi de aslinda kismi de olsa kuvvetler ayriligi
ilkesinin igareti olarak goriilmelidir. Osmanli’da oldugu gibi Roma ve eski Yunan site
devletlerinde ve benzeri sekilde yonetsel kararlarin toplant1 kiiltiiriiyle sekillendirildigi
sair Orneklerde, egemenligin iradi de olsa paylasimiyla, keyfi uygulamalarin
sinirlanmasina ve dahi sistematize olmasa da genis anlamiyla kuvvetler ayriligi ilkesine
iliskin ipuclar1 karsimiza ¢ikmaktadir. Bu sebeple tarihsel siirecte krallikla veya
padisahlikla yonetilen iilkelerde bile, hukukun uygulama alani buldugu ve adil
yonetimin kismen de olsa yasandigi donemlerde, kral veya padisahin bazi yetkilerini

devretmis oldugunu ve sinirl bir kuvvetler ayriminin var oldugunu sdyleyebiliriz.

20 Kutly, a.g.e., s. 199.
3! Kagar Kiziler, a.g.e., s. 67.
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Dogal hukuka iliskin tespitlere geri donecek olursak, Jean Bodin ve Aquino’lu
Thomas gibi yazarlarin da iktidarin dogal hukukla sinirlandirildigini ifade ettiklerini
goriiriiz.”> Ayrica iktidarin smirlandirilmasiyla ilgili, Spinoza yasalarin iktidari
keyfilikten uzaklastiracagini, Hobbes kisilerin vazgeg¢ilmez haklarina dokunmamanin
iktidarin sinir1 oldugunu ve son olarak Rousseau ortak faydanin iktidarin sinir1 oldugunu
ifade etmistir.”® Biitlin bu yazarlarin gorislerinden yola ¢ikarak iktidarin
siirlandirilmas: ve ona bagl olarak kuvvetler ayriligi diislincesinin ¢ok eski ¢aglara
kadar uzanan bir ge¢misinin oldugunu sdylemek yanlis olmayacaktir. Zira devlet
icindeki cesitli islevleri birbirinden ayirmakla®* kuvvetler ayriligi kuramimnin temellerini
atan diistiniir oldugunu sdyleyebilecegimiz Aristo, unutulmamalidir ki eski Yunan

diistiniirlerinden birisidir.

Kuvvetler Ayrilig1 ilkesini ilk dile getiren kisi ise John Locke olmustur. John
Locke'a gore devlet yonetiminde yasama kuvveti, yliriitme kuvveti ve federatif kuvvet

olmali ve bunlar birbirinden ayrilmalidir.**

Gortldugi gibi Locke yargiyr ayri bir
kuvvet olarak gormemektedir. Locke yargiyr yasalarla baglarken yargilamayi
ylirlitmenin islevlerinden biri olarak kabul etmektedir.”*® Kanimizca yargmin ayri bir
kuvvet ya da erk olarak var olmasit kuvvetler ayriligi ilkesinin temel dayanagi
niteliginde ve hukuk devletinin vazgegilmezi konumundadir. Bu sebeple Locke'un

ayrimi kuvvetler ayriminin 6ziine uygun bir ayrim olarak karsimiza ¢ikmamaktadir.

Montesquieu ise Locke'ten farkli olarak yasama ve ylriitmenin yani sira
yargilamayr bir {giincii kuvvet olarak kabul etmektedir. Montesquieu'ya gore
Ozgiirliklerin varhig1 icin yasama kuvveti, yiirlitme kuvveti ve yargi kuvvetinin
birbirinden ayrilmis olmasi gerekir. Ona gore iktidarin kotiiye kullanilmamas: i¢in bu ti¢
iktidarin ayr1 ayri ellerde bulunmasi gerekir.>” Bu agidan bakildiginda Montesquieu'nun
siyasal kurami kuvvetler arasi dengeye ve iktidarin iktidarla smirlandirilmasina

8

dayanir.”® Montesquieu'nun bu kurami ¢agm demokratik hukuk devletlerinde

22 Kutly, a.g.e., s. 100.
23 Kutly, a.g.e., s. 100.
24 Kutly, a.g.e., s. 103.
25 Gozler, a.g.e., ss. 82-83.
36 Kutlu, a.g.e., s. 111.
#7 Turhan, a.g.e., s. 25.
2% Kutly, a.g.e., s. 112.
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sistemlestirilerek kendisine yasama alan1 bulmustur. Oyle ki kuvvetler ayrimi kavrami
artik bir kuram olmaktan ¢ikmis hukuk devletlerinin temel ilkesi halini almis ve bir¢ok

iilkede gerceklesme olanagi bularak sisteme doniismiistiir.

Bu sebeple Montesquieu'yu 6nemli kilan da teorisinin yasamsal olmasi ve
glinlimiiziin gelismis demokratik hukuk devletlerine 1s1k tutarak despotik rejimlerden
uzaklagilmasina 6nemli katki sunmus olmasidir. Montesquieu kanunlarin her toplumun
sartlaria uygun olmas1 gerektigini, ayrica bir toplumdaki yasalarin kendi arasinda da
baglant1 ve uyumun bulunmas1 gerektigini vurgulayarak, bunu "kanunlarin ruhu" olarak
agiklamigtir.” Montesquieu'ya gore yiirlitme kuvveti monarkin elinde bulundurulmal,
yasama kuvveti bir kurula ait olmali ve yarg1 kuvveti ise mahkemelere ait olmalidir.**
Teorinin gilinimiiz demokratik hukuk devletlerinde farkli farkli sistemlesmis
uygulamalari olsa da, biitiin uygulamalarin 6ziinde iktidarin sinirlandirilmasi ve temel
hak ve oOzgiirlikklerin giivence altina alinmasi diisiincesi vardir. Montesquieu da
kuraminda Ozgiirlikkleri gergeklestirmeye ve smnirl iktidarin nasil gerceklesecegini

gOstermeye calismaktadir.*"!

Montesquieu’nun siyasal ozglirliikk konusuna vermis oldugu deger ve siyasal
Ozglirliigiin  temininin iktidarin smirlandirilmas1 ile miimkiin olacag1 diisilincesi
sebebiyle, Montesquieu’nun fikirleri anayasal hareketlerin esin kaynagi olmustur.”*
Bununla birlikte Montesquieu'nun kuraminin zayif noktasi diistiniiriin yarg: iktidarina
gerekli degeri vermemis olmasi ve yargi iktidarin yasalarin uygulanmasina iligkin sorun
olarak gormesidir. Montesquieu, yargiglar1 yalnizca yasalarin sdzlerini sdyleyen dilden
ibaret gormektedir.**® Ayrica Montesquieu'ya ait "Kanunlarin Ruhu" adli eserde, yasama
giicll yiirlitme gliciinii engelleme yetkisine sahip goriilmeyerek yasama giicii yliriitme
giiciiniin giidiimii altina sokulmaktadir.** Sonu¢ olarak Montesquieu'nun kuraminda

zayif noktalar olmakla birlikte, kuramin devlet iktidarin1 siirlandiric1 olmasi, yasama,

yiirlitme ve yargi erklerine dayali denge - denetim sistemi Ongdrmesi, Ozgirliiklere

29 Akgiil, a.g.m., s. 83.
0 Gozler, a.g.e., s. 84.
! Tyrhan, a.g.e., ss. 25-26.
2 Akgiil, a.g.m., s. 83.
 Kutly, a.g.e., s. 114.
¥ Kutly, a.g.e., s. 115.



81

verdigi onem ve giinlimiiz demokratik hukuk devletlerine 151k tutmasi itibariyle degeri

tartismasiz kabul gormektedir.

Kuvvetler ayrilig1 ilkesi, devlet iktidarinin yasama, yiiriitme ve yargi islevleri
baz alinarak boliiniip dagitilmasi sonucu, iktidar kullanimini farklhilastirarak, 6ziinde salt
siyasi giice karsi devlet iktidarmin ayri ellerde toplanmasi yoluyla, iktidarlar arasinda
dengeler kurup, bu sekilde siyasi iktidarin sinirlandirilmasmi amaglamaktadir.®* Oz
itibariyle ifade etmek gerekirse, kuvvetler ayrilig1 ilkesinde amag¢ mutlak iktidarlarin
baskici yonetimine karsi kisi hiirriyetlerini giivence altina almaktir.*** Bu amacin
gerceklestirilebilmesi yonetimde baskinin 6niine gegilmesi ile miimkiin olabilir. Iste
kuvvetler ayrilig ilkesi yasama, yiiriitme ve yargi organlar arasinda getirdigi denge ve
denetim mekanizmasiyla yoOnetilenler {izerindeki baskiyr asgariye indirmeyi
hedeflemektedir. Bu sekilde kisi hiirriyetleri genis bir sekilde gerceklesme imkani
bulacaktir. Kuvvetler ayriligi ilkesi demokrasinin ¢ogulculuk ilkesi ile de yakindan
ilgilidir. Bunun sebebi kuvvetler ayrimi ilkesi ile toplumda farkli ¢ikarlar1 temsil eden
farkli kisi veya gruplarm, seslerinin bastirilmasinin oniline gecilerek, siyasal siirece

katilimlarinin saglanmasina imkan taninmis olmasidir.*’

3.2. ANAYASACILIK VE KUVVETLER AYRILIGI

Anayasa devletin temel yapisini, yonetim bi¢imini, devletin temel organlarini,
bunlarin birbirleriyle olan iligkilerini, kisilerin devlete devletin de kisilere kars1 olan hak
ve gorevlerini diizenleyen en iistiin yasa olarak tanimlanmustir.?*® Anayasalarin i¢ hukuk
rejimleri ve Ozellikle egemenlik konusundaki diizenlemeleri ile yasama, yliriitme ve
yargl organlarma iliskin kuvvetler ayriligimi igeren diizenlemeleri Onemlidir. Zira
anayasalarin amaci iktidarin isleyisini diizene koymak, keyfi hareketleri 6nlemek ve
yonetilenlerin haklarini1 korumaktir. Boylece devlete hukukun iistiinliigii kabul ettirilmis

olacaktir.”*

 Kutly, a.g.e., s. 198.

6 Tezig, a.g.e., s. 393.

7 Eren, a.g.e., ss. 214-215.
8 Yilmaz, a.g.e., s. 76.

* Ipek, a.g.e., s. 37.
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82 Anayasasinin Anayasanin baglayiciligi ve istiinliigiinii diizenleyen 11.
maddesinde "Anayasa hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini ve diger
kurulus ve kisileri baglayan temel hukuk kurallaridir.”" denilerek bu durum ortaya konulmustur.
Ayrica Anayasa Mahkemesi bir iptal bagvurusu iizerine vermis oldugu kararda; AY.'nin
6. maddesinin ii¢lincli fikrasinin hicbir kimsenin ya da organin kaynagini Anayasadan
almayan bir devlet yetkisini kullanmayacagin1i ongordiigiinii belirterek, Anayasanin
kendisi diizenlemedikge, acgik¢a olur vermedikge ya da bir yasa ile diizenlenebilecegini
belirterek bu yolla kullanilacagmi bildirmedik¢e bir organ ya da kisinin bir devlet
yetkisini kullanamayacagini ifade etmis ve Anayasal dayanagi gecerlilik kosulu olarak

kabul etmistir.”

Hukuk devleti diizeninde "anayasanin stiinligi" ilkesi esastir ve
siyasal iktidar karar alma, emir verme ve gerektiginde kuvvete basvurma imkanlarina
sahip olmakla birlikte anayasada gosterilen sinirlarla sinirlandirilmig bir iktidardir.*!
Anayasa bu 06zelligi itibariyle hem siyasal iktidar1 sinirlandirmakta, hem de anayasaya

uygunluk siizgecinden gegirerek siyasal iktidara mesruluk kazandirmaktadir.>>

Anayasanin Ustiinligli ile gergeklestirilmesi hedeflenen aslinda "hukukun
istiinliigii" ilkesidir. Zira temel hak ve 6zgiirliikklerin glivence altina alinabilmesi ancak
anayasa ile miimkiin olmaktadir. Anayasa normlar hiyerarsisinde kanun, tiiziik,
yonetmelik ve diger yazili hukuk kurallarinin iistinde yer almaktadir. Anayasaya
verilmis olan {istlinlilk ve baglayicilik 6zellikleri onun temel hak ve ozgiirliiklerin
giivencesi olmasina imkan saglamaktadir. Bu sebeple yasama iktidar1 hak ve
Ozgiirliklere aykir1 diizenlemelerde bulunamayacak, yiiritme iktidar1 hak ve
ozgirliiklere aykiri eylem ve islemler gergeklestiremeyecek ve yargi iktidari hak ve

Ozgiirliikleri goz ardi ederek hareket edemeyecektir.

Bu noktada anayasa yargisinin varligi da 6nem tasimaktadir. Yasama organinin
iist norm olan anayasaya aykir1 yasa c¢ikarmasinin Oniine gececek olan "Anayasa

Yargis1t" dir. Aksi halde anayasaya aykiriligin denetimi miimkiin olmayacaktir. En

20 AYM'nin 30.05.1990 giin, 1990/2 Esas ve 1990/10 Karar Say1li Tlamu,
http://www.kararlaryeni.anayasa.gov.tr/Karar/Content/eal 7cf20-e4c4-4755-ae5b-160614a41969?
excludeGerekce=False&wordsOnly=False (03.03.2016).

5! Giirsel Ozkan, (2010), Anayasa Mahkemesine Goére Hukuk Devletinin Anlami1 ve Yargmin Konumu,
Tiirkiye Adalet Akademisi Dergisi, Sayt: 1, Ankara: s. 97.

22 Ozkan, a.g.e., s. 97.
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gelismis anayasalarin bulundugu iilkelerin anayasalar1 cogulculuk ve hosgorii temeline

dayanmaktadir.”>

Azinliklara ¢ogunluk olma imkaninin taninmasi, diisiinceyi ifade
ozgirliigii, segme, secilme ve siyasi etkinlikte bulunma, siyasi parti ve dernek kurma
ozgirliikleri gibi ozgiirliikklerin taninmasi1 anayasacilik acgisindan vazgegilmezdir.
Anayasacilik iktidarlar1 birbirinden ayirip bolerek devlet giicii lizerinde etkin bir
sinirlama sistemi getirmek olarak tanimlanmis ve anayasacilik diisiincesi iktidara
glivenmeme ile insan haklarini gergeklestirme temelleri lizerine olusturulmustur.”* 1789
Insan ve Yurttas Haklar1 Beyannamesinin 16. maddesinde "insan haklarinin saglanmadig: ve
kuvvetler ayriligiim belirlenmedigi toplumlar asla anayasaya sahip degildir" hilkmii yer almaktadir.
Bu sebeple normlar hiyerarsisinde en iistte yer alan Anayasanin da belli nitelikleri haiz
olmasi, hukuk devletini saglayacak, temel hak ve 6zgiirliikleri glivence altina alacak ve
kuvvetler ayrimin1 gergeklestirecek hiikiimleri igermesi gerekmektedir. Aksi halde var
olan hukuk metnine ger¢ek anlamda bir "Anayasa" demek miimkiin olmayacaktir. Bu
sebeple de anayasal devletle anayasali devlet birbirinden ayr1 kavramlar olarak kabul
edilmistir.® Anayasacilikla amag iktidarin denetlenmesi olsa da, bu denetimle
ulasilmast  planlanan  iktidarin  iktidarsizlastirilmast  degil  aksine  iktidarin

mesrulastirilmasidir. Anayasacilikla iktidarin kotiiye kullanilmasinin ve keyfi iktidarin

oniine gecilmeye calisilir.>

Diinyada anayasalarin {i¢ sekilde ortaya ¢iktigi goriilmiistiir. Buna gore, ilk
olarak totaliter fagizmin sonucu meydana gelen basarisizlik ortaminda gerceklestirilen
anayasalar, ikinci olarak somiirgecilere karsi ulusal kurtulus savasi sonunda ortaya ¢ikan
anayasalar ve son olarak devlet sinirlarini1 asarak yeni bir siyasal igbirligi i¢in ortaya
¢ikmis federal birliklerin olusturdugu anayasalar s6z konusudur.*” Bu ii¢ farkli anayasa
siireci dikkate alinarak anayasay1 yapan kurucu iktidarlarin da ii¢ farkli sekilde ve ii¢
farkli amacla ortaya ¢iktiklar1 sdylenebilir. Ancak farkli kosullar altinda ortaya ¢ikan

kurucu iktidarlarin ortak amaci uygun bir anayasal diizenleme ile 0Ozgirliigiin

23 Kutly, a.g.e., s. 168.
24 Kutly, a.g.e., s. 115.
3 Friedrich, a.g.e., s. 8.
26 Tyrhan, a.g.e., s. 22.
»7 Friedrich, a.g.e., s. 17.
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kurumsallastirilmasi olmalidir.”*® Bu sekilde diktatorliigiin de 6niine gegmek miimkiin

olacaktir.

ABD'de insanin devletten ¢ok daha onemli oldugu varsayimi kabul gormiis®”’
ve anayasanin olusumunda temel etken olarak ortaya konmustur. Aslina bakilirsa bu
yaklasim bize Osmanli'daki "insan1 yasat ki devlet yasasin" anlayisini hatirlatmaktadir.
Osmanli'da devlet ideolojisinin temel unsuru "adalet diisiincesi" olmustur.’®® Ayrica
Osmanli'da devlet otoritesini temsil edenlerin, reayaya karst bu otoriteyi kotiiye
kullanmalarini, kanun, hak ve adalete aykiri tutumlarmi yasaklayan "adaletname"

1

denilen beyanname seklinde padisah hiikiimleri uygulanmaktadir.®®’ Bu durumda

padisahin adil olmas1 halinde halkin can ve mal emniyetinin saglanmasi ile hakkinin,

hukukunun korunmasi1 miimkiin olabilmektedir.?**

Osmanli'da bozulmalar baslamadan
once padisahlarin Dinan-1 Hiimayun'a bizzat katilmalari, herkesin Sultan'in huzuruna
cikip derdini anlatabilmesi, seyhiilislam ve kadilarin olur - olmaz nedenlerle gérevden
alinamamasi1 ve haklarinda esasli suglamalar yoksa mahkum edilememeleri olumlu

ilkeler olarak karsimiza ¢ikmaktadir.?®

Sonug itibariyle ABD 6rneginde ve Osmanli 6rneginde ortak nokta "insan"dir
ve insan merkezli uygulamalar her iki 6rnekte de basariya ulasmis ve uygulayicilarina
mesruiyet kazandirmistir. Aradaki fark Osmanli'da padisahin miilkiinde yer alan reayaya
gostermis oldugu sefkat ve adalet duygusunun biiyiik oranda kendi tasarrufunda olmasi,
ABD'de insan haklar1 ve ozgiirliik temelli yaklasiminsa sistemin geregi, anayasanin
yiikiimliiliigli ve baglayiciliginin sonucu olmasidir. Sonug ise her iki 6rnekte de "insan"

odakli yaklagimin bagaris1 kanitlanmig olmaktadir.

Evrensel anlamda anayasal devlet olarak nitelendirebilecegimiz bir devletin
anayasasinda bulunmasi gereken bir takim temel haklar1 kisaca belirtecek olursak;

bunlar vicdan ve miilkiyet haklari, kendini gergeklestirmeye yonelik haklar, ekonomik

8 Friedrich, a.g.e., s. 19.

29 Friedrich, a.g.e., s. 119.

260 Biilent Tanér, (1992), Osmanl: Tiirk Anayasal Gelismeleri, 25. Baski, Yap1 Kredi Yayinlari, [stanbul: s.
26.

20! Halil inalcik, (2007), Osmanli Hukuk Sisteminde Adaletin Ustiinliigii, Adalet Kitab, A, Biilent ve
Aslantas, Selim (Ed.). Orient Yayinlari, Ankara: s. 139.

22 Inalcik, a.g.e., s. 139.

263 Tanér, a.g.e., s. 27.
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ve sosyal haklar, siyasal haklar ve giivenlik hakkidir. Birlesmis Milletler insan Haklar1
Evrensel Bildirisi 29. maddesinde herkesin haklarmin  ve Ozgiirliiklerinin
kullanilmasinda sadece baskalarinin haklarmin ve 6zgiirliiklerinin geregince taninmasi

ve saygl gosterilmesi amaciyla sinirlamalara tabi tutulabilecegi belirtilmistir.

Burada karsilasilan sorun temel hak ve oOzgiirliikklerin 6zellikle gilivenlik
sebebiyle smirlandirilip smirlandirilamayacagi ve smirlandirilacaksa ne sekilde
sinirlandirilacagr sorunudur. Burada gozden kagirilmamasi gereken husus, giivenlik
hakkinin da temel hak ve Ozgiirliiklerden biri oldugudur. Bu sebeple de insanlarin
giivenliginin saglanmasi anayasal devlette giivence altina alinnustir. Ozgiirliiklerin
sinirlandirilmas: sorunu karsisinda kriterimiz Insan haklar1 Evrensel Bildirgesi'nin 29.
maddesindeki "baskalarinin haklar1 ve &zgiirliiklerinin ihlal edilmemesi" Kkriteridir. Hak ve
ozgtirliiklerin kotiiye kullanilmasi bir realitedir. Buna gore din ve inang 6zgiirliigii, basin
Ozgiirligii ya da diislinceyi agiklama ve yayma ozgirliigli var olan anayasal diizeni
yikma, diktatoryal otoriter bir diizen kurma amagl olarak kotiiye kullanilabilir.?*
Burada unutulmamasi ve gézden kagirilmamasi gereken ise "kisinin kanaat ve inang

265

hakki" nin anayasacilik hakkinin en temeli olarak kabul edilmesidir.”” Bu ikilemden

kurtulmak i¢in yine "insan" merkezli yaklagima ihtiya¢ duyulmaktadir.

Anayasal devlet giivenlik de dahil olmak {izere insan hak ve O6zgiirliiklerini
gergeklestirmis olan devlettir. Dolayisiyla boyle bir devlette refah, toplumsal bars,
emniyet duygusu gercek anlamda "anayasal" olmanin bir getirisi olarak vardir ve
yasamsaldir. Biitiin bu unsurlarin yasandigi anayasal devlette diisiince ve kanaatin
aciklanmasi, basin ve inang¢ 0zgiirliigii, her ne olursa olsun ve her ne amacla yapilirsa
yapilsin anayasal devlet olmanin geregi olarak korunmalidir. Aksi durum kendi ile
celisme olur ki, asil tehlikeli olan da ve devleti anayasal devlet olmaktan ¢ikarip
olaganiistii yonetim usulleri ile anayasal diktatorliige doniistiirme riski olan da bu
durumdur. Anayasal diktatorliiglin sonucu olarak refahin, toplumsal barisin ve emniyet
duygusunun kaybedilmesi ka¢inilmaz olacaktir. Giiniimiizde ABD'de her tiirlii tehdide
ragmen Ozgiirliik ve insan merkezli yaklasimdan vazgecilmemesi ve bu yaklasimin

korunmaya ¢alisilmasinin altinda yatan sebep de budur. Sonug olarak Anayasal diizenin

64 Priedrich, a.g.e., s. 133.
65 Friedrich, a.g.e., s. 135.
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var olma amaci1 oOzgirliiklerin ve insan haklarmin korunmasi olduguna gore, bu
ozgiirliikklerin yine bu Ozgiirliikleri korumak i¢in kaldirilmasi ¢eliskili olacaktir.?*
Ozgiirliiklerin ortadan kaldirilmasi ise anayasal devletin sonu ve anayasal diizenin

ortadan kaldirilmasi anlamina gelecektir.

3.3. KUVVETLER AYRILIGINA DAYALI YONETIM SiSTEMLERI

Kuvvetler ayrihig1 ilkesine dayanan ydnetim sistemleri, ilk olarak Ingiltere'de
ortaya c¢ikan parlamenter sistem, ikinci olarak ABD'de ortaya ¢ikan bagkanlik sistemi ve
son olarak Fransa, Almanya ve Finlandiya gibi iilkelerde uygulama olani bulan yari
baskanlik sistemidir. Parlamenter sistemde kuvvetlerin birbirinden yumusak bir sekilde
ayrildigi, baskanlik sisteminde kuvvetlerin birbirinden sert bir sekilde ayrildigi ve yari
baskanlik sisteminde ise karma yapida bir sistem Ongoriilmiistiir. Kuvvetler ayriligina
dayali yonetim sistemlerinin siniflandirilmasinda kullanilan baslica 6lgiit yasama ve

ylriitmenin birbirleri ile iligkisidir.>”’

3.3.1. Bagkanlik Sistemi veya Sert Kuvvetler Ayriig1 Sistemi

Bagkanlik sistemi, yasama ve yiiriitme kuvvetlerinin birbirinden mutlak bir
sekilde ayrildig1 ve iki farkli organa verildigi bir sistem ongordiigii i¢in sert kuvvetler
ayrihigr sistemidir. ABD'nin 1787 Anayasasi ile ortaya ¢ikan bagkanlik sisteminin en
belirgin 6rnegi de, yine ABD'de goriilmektedir. Baskanlik sistemi, ABD disinda
ozellikle Latin Amerika tlkelerinde uygulama alani bulmustur. Ancak baskanlik
sistemini ABD disinda uygulayan rejimler ABD'deki gibi siireklili§i saglayamamus,
ekserisi otoriter nitelikteki baskanci rejimlere doniismiislerdir.”®® Bu sebeple ABD

orneginden yola ¢ikarak Bagkanlik sistemini izah etmek gerekmektedir.

ABD Anayasasina gore yasama yetkisi Senato ve Temsilciler Meclisi'nden

olusan Birlesik Devletler Kongresi tarafindan kullanilir. Yiiriitme yetkisi ise Bagkan'a

66 Friedrich, a.g.e., s. 150.
7 Engin Avel, (2015), Baskanlik Sistemi, 1. Baski, Yason Yayinlari, Ankara: s. 11.
68 Tezig, a.g.e., s. 427.
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verilmistir. Yiirlitme organinin tek kisi olmasi, Bagkan'in halk tarafindan belli bir siire
icin secilmesi ve Bagskan'm gorevde kalmasinin yasama organmin giivenine
dayanmamas1 bagkanlik sisteminin asli unsurlar1 iken, yasama organmin baskan
tarafindan feshedilememesi, ayni kiginin hem yasamada hem yiiriitmede gorev
alamamast ve baskanin yasama organinin caligmasina katilamamasi ise baskanlik

sisteminin tali unsurlaridir.?®’

Bu o6zellikler disinda baskan, yiirlitme gorevinde kendisine yardimci olacak
bakan konumundaki sekreterlerini kendisi belirler. Bu sebeple sekreterler parlamentoya

karst sorumlu degildirler, dogrudan bagkana karsi sorumludurlar.?”

Baskanin
sorumlulugu ise "impeachment usulii" ile smirhidir. Impeachment, cezai nitelikte goriilse
de bir ceza yargilamasi siireci degildir. Buna gore beraat karar1 verilmis olsa da
impeachment karar1 ile gérevden uzaklastirma miimkiin oldugu gibi, mahkumiyet karar1
verilmis olsa da, Baskan Clinton'un mahkemede yalanci taniklikta bulunarak adaleti
engellemekten suglu bulundugu halde hakkinda goérevden wuzaklastirma karari
verilmemis olmasi 6rneginde oldugu gibi, impeachment karar1 verilmemesi miimkiin
oldugundan impeachment yargilamasi bir ceza yargilamasi olmayip, kendine 6zgii(Sui
generis) bir yargilamadir.””! Bununla birlikte sunu da unutmamak gerekir ki, sug

islememis bir bagkanin siyasi nedenlerle impeachment usuliiyle gorevden alinmasi da

miimkiin degildir.*"

Baskanlik sisteminde yasama organi da baskan gibi genel oyla halk tarafindan
secilir. Burada yasa yapma ve biit¢eyi belirleme yetkisine sahip olan yasama organidir.
Bu sebeple yiirlitme, her ne kadar giiclii olsa da, yasamanin ¢ikardig1 yasalar1 uygulama
ve ayirdig1 biitgeyi harcama yetkisi disina ¢ikamaz.?” Bu sebeple baskanlik sisteminde

parlamenter sistemde sikca goriilen yasama ile yiirlitmenin aynilesmesi riski daha azdir.

29 Gozler, a.g.e., ss. 92-93.

70 Tezig, a.g.e., s. 430.

7! Kemal Sahin, (2001), Kamu Hukuku Perspektifinden Impeachment, Beta Yaymlari, Ankara
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Kiitiiphanesi, Ankara: ss. 125-127.

72 Gozler, a.g.e., s. 95.

B Avel, a.g.e., s. 103,
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Baskanlik sisteminde ideolojik ilkesizlik, zayif ve disiplinsiz partiler ve yerel
sorunlara yonelik politikalar ayirt edici 6zellikler olarak goze c¢arpmaktadir.”’* Bu
ozelliklerin ABD’ye Onemli katkilar kazandirdigi ve birgok olumsuzlugu ortadan
kaldirdig1 sdylenebilir. Ornek verecek olursak, mevcut partiler arasinda net fikir
ayriliginin olmamasi ve partilerin ideolojik olarak kati ¢izgilere sahip olmamalari
medeni kazanimlar1 beraberinde getirmis, bununla birlikte lilkemizde ve benzer bir¢ok
iilkede yasanan partizan politikalarin meydana getirdigi olumsuzluklarin da Oniine

gecilmesine sebep olmustur.

Glinlimiiz diinyasinda ABD’nin hukuki, ekonomik ve daha bir¢ok acidan lider
konumda oldugu bilinen bir ger¢ektir. ABD’nin mevcut bu basarisinda bagkanlik sistemi
ve kazanimlarinin etkisi yadsinamaz. Ancak ABD’de var olan ¢ogulcu demokrasi
kiiltiiri ve temel hak ve ozgiirliiklerle fikir 6zgiirliigline verilen 6nem basarinin altinda
yatan temel etmenler olarak goze carpmaktadir. Bu agidan baskanlik sistemi ABD’de,
cogulcu demokrasi ile insan hak ve ozgiirliiklerini destekler ve gelistirir mahiyette
uygulama alani bulmaktadir. Bunun diginda hiikumet krizi miimkiin olmadigindan
istikrarli bir yonetime yol agmasi, yasamayi yliriitmeden bagimsiz hale getirerek denge -
denetimi gliclendirmesi ve bdylece kuvvetler ayrimini belirginlestirmesi baskanlik

sisteminin diger avantajlar1 olarak karsimiza ¢ikmaktadir.””

Diger bir agidan baskanlik sisteminin basarisiz uygulamalarinda sikga
goriildiigl lizere, parlamento cogunlugu ve baskanin ayni partiden olmasi durumunda
hak ve ozgiirliiklerin tehlikeye girmesi, tek adam idaresine doniisme riski ya da baskan
ve parlamento ¢ogunlugunun farkli partiden olmasi durumunda sistemin kilitlenmesi
riski karsilagilan dezavantajlar olarak karsimiza ¢ikmaktadir.?”® Ayrica bagkanlik
sisteminde demokrasinin kesintiye ugramasi ihtimalinin parlamenter rejime goére daha
fazla olmasi sebebiyle, demokrasinin istikrar1 i¢in parlamenter sistem daha elverisli
goriilmiistiir.””” Birgok lilkede bagkan var olmasina ragmen, bagkanlik sisteminin 6ziinde

var olan kuvvetler ayrim ilkesi ile 6zellikle yasama - yiiriitme dengesinin olmamasi ve

74 Akgiil, a.g.m., s. 89.

7 Avel, a.gee., s. 107.

776 Aver, a.g.e., ss. 113-114.
7 Ipek, a.g.e., s. 73.
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cogulcu demokrasi kiiltiiriinden uzak olunmasi sebebiyle ordunun iktidara miidahalesi
ile askeri diktatorliikler veya kisisel iktidarlar ortaya ¢ikmistir. Bagkanlik sisteminden
sapmalar sonucu olusan bdyle sistemlere baskanin oldugu, ancak bagskanlik sisteminin

ortadan kalktig1 "baskanci rejimler" denebilir.?”

Son olarak baskanlik sisteminde yargmin, baskan1 ve kongrenin islemlerini
denetlemesi sebebiyle 6nemli bir isleve sahip oldugunu sdylemek gerekir.””” ABD’de
Amerika Yiiksek Mahkemesi iiyelerinin hayat boyu goérev yapmak iizere segilmeleri
yargi bagimsizligr adma Onemli goriilmiistiir. Ayrica Anayasa ile, federal hakimlere
gorevde kaldiklar1 siirece, Bagkan'm ve Kongre'nin azaltamayacagi ve yoksun
birakamayacag1 bir 6deme saglanmistir.”® Ancak bununla birlikte kongrenin, yargiclar
iizerinde "impeachment" yetkisinin olmasi ve yargi¢larin yetkisini smirlayabilmesi
yasamanin yargi lizerindeki baglayici etkisidir. Bu nedenle yarginin etkin siyasi iradeye
uyumlu kararlar aldigi elestirisi ABD’de de yapilmakta olan bir elestiri®' olarak

kargimiza ¢ikmaktadhir.

3.3.2. Parlamenter Sistem veya Yumusak Kuvvetler Ayrihig: Sistemi

Parlamenter sistem, yasama ve yiirlitme organlarimin -birbirinden hukuken
bagimsiz olsalar da- aralarinda var olan igbirligi ve etkilesimin yogunlugu sebebiyle,
yumusak kuvvetler ayrimina dayali sistem olarak ifade edilir.”® 18. yiizyil ortalarinda
Ingiltere’de ortaya ¢ikmis olan parlamenter rejim, 19. yiizyilda bircok Kita Avrupa'st
iilkesinde uygulama alan1 bulmus ve uzun bir zaman dilimi icerisinde belli tecriibeler ve
uygulamalar sonucu sekillenmistir.®®* Kralin mutlak iktidarmim smirlandirilmasi
amaciyla gerceklestirilen Ingiltere’deki 1215 tarihli Magna Charta, 1628 yilinda tanian
dilek¢e hakki ve 1689°da gerceklesen insan haklari bildirisi parlamenter sistemin

sekillenmesinde de 6nemli kilometre taglari konumundadir.

78 Tezig, a.g.e., s. 434.

7 Akgiil, a.g.m., s. 90.

0 Hac1 Ali Agikgiil, (2012), Amerikan Yargi Sistemi, Adalet Dergisi, Say1: 43, Ankara: s. 56.
2 Akgiil, a.g.m., s. 91.

2 Avel, a.ge., s. 31.

8 Tezig, a.g.e., s. 406.
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Parlamenter sistemde yasama ve yiirlitme yetkileri kural olarak iki farkli
organa verilse de, bu organlar birbirinden bagimsiz olmayip karsilikl igbirligi i¢erisinde
hareket etmekte ve birbirinin hukuki varligina son verme imkanina sahip olmaktadir.**
Yasama ve yiirlitme arasindaki isbirligi, islevsel acidan, kanunlarin hazirlanmasi ve
kabulii asamalarinda genellikle kanunlarin yiriitme organt hiikumet tarafindan
parlamentoya tasar1 olarak sunulmasi ve parlamentodaki goriismeler sonunda kabul
edilmesi iken, organik acidan, yiiriitmenin her iki kanadinin da genellikle parlamento
tarafindan se¢ilmesi anlamina gelir.*® Parlamenter sistemde yiiriitme organi iki baghdir.
Buna gore hiikiimet yiiriitmenin sorumlu kanadi, devlet baskani ise yliriitmenin

sorumsuz kanadidir. Hiikiimet yasama organina karsi sorumludur.

Devlet bagkani yiiriitmenin sorumsuz kanadi oldugu icin yetkilerini ancak
basbakan veya bir bakanin karsi imzasiyla kullanabilir.**® Devlet baskanmnin gérevini
yerine getirirken siyasi sorumlulugu olmadigi gibi cezai ve hukuki sorumlulugu da
yoktur.®®” Bu sorumsuzlugun tek istisnasi "vatan hainligi"dir ve vatan hainliginden
kastedilen cumhurbaskaninin goérevini anayasaya ya da iilkenin yiiksek c¢ikarlarina
aykiri bir bigimde kotiye kullanmasidir.®®® Bu durumda Cumhurbagkani'min Yiice
Divan'a sevk edilmesi s6z konusudur. Cumhurbaskani'nin Yiice Divan'a sevki halinde
Yiice Divan'in iki tiir miieyyide uygulamasi s6z konusudur. Bunlardan birincisi siyasi
olarak Cumhurbagkani'nin gorevden azledildiginin tespiti, ikincisi ise yiirtirliikteki ceza
kanununa gore suglu bulunmasi halinde mahkumiyetidir.*® Bakanlar kurulunun ise
cezai ve hukuki bakimdan sorumluluklar1 s6z konusu oldugu gibi ayni zamanda
parlamentoya karsi siyasi sorumluluklart da s6z konusudur. Bakan ya da bakanlar
kurulu i¢in parlamentoda giivensizlik oyu verilmesi halinde bakanin ya da bakanlar

kurulunun gérevden ¢ekilmesi gerekmektedir.*”

4 Gozler, a.g.e., s. 100.

5 Tezig, a.g.e., ss. 405-406.
26 Gozler, a.g.e., s. 101.

27 Tezig, a.g.e., s. 408.

28 Tezic, a.g.e., s. 409.

2 Tezig, a.g.e., s. 410.

0 Tezig, a.g.€., s. 412.
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Parlamenter sistemde hiikumetin giivensizlik oyuyla diisiiriilmesine paralel
olarak yiriitme organinin da yasama organini feshedebilmesi miimkiindiir.””' Bu
sistemde ayni kisi hem yasamada hem yiiriitmede gorev alabilecegi gibi, bakanlar

kurulu da yasama organinin ¢alismalarina katilabilir.*?

Parlamenter sistemde yasama ve yiiriitme arasinda var olan dengenin zamanla
yiriitme lehine kaybedildigi, parlamentonun etkinligini yitirdigi, hiikkumetin O6nem
kazandig1 ve agik bir bicimde parlamentodan iistiin bir duruma geldigi bir¢cok yazar
tarafindan dile getirilmektedir.** Parlamenter sistemde hiikkumeti olusturan siyasi
partinin ayn1 zamanda yasama c¢ogunlugunu da olusturmasi yasama ve Yyiiriitmenin
yiirtitmede birlesmesi sonucunu dogurmus, bu durum kuvvetler ayrimi ilkesini de biiyiik
oranda zedelemistir.”®* Yiiriitmenin yasamay1 agik bir bigimde kontrolii altina almasi

sonucu yasamanin denetim gorevi biiyiik oranda gii¢ kaybetmistir.**

Parlamenter sistemde parlamenter ¢ogunlugun hem yasama giiclinii elinde
bulundurmast hem de hiikkumet etme yetkisine sahip olmasi azmhigin hak ve
ozgiirliiklerinin tehlikeye girmesi ve rejimin ¢ogunluk diktatorliigiine doniismesi riskini
tasimaktadir. Bununla birlikte bu sistemde siyasal partilerin giiclii olmas1 ve hiikumeti
olusturan siyasal partinin de baskan1 konumundaki basbakanin ayn1 zamanda hiikumetin
bagi sifatiyla bakanlar ve meclis lzerindeki etkin konumu®° sebebiyle keyfi
uygulamalara acik olmasi ayri bir risk olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu sebeple tipki
baskanlik sisteminde oldugu gibi parlamenter sistemde de cogulcu demokrasi
kiiltiiriniin zayiflig1 halinde diktatoryal yonetime doniisme riski ve temel hak ve

ozgtirliiklerin tehlikeye girme riski her zaman s6z konusu olabilmektedir.

Kat1 disiplinli parti sisteminin hakim oldugu iilkemizde ve benzer iilkelerde
partiyi yoneten bagbakan ve cevresindekilerin iradesi hem meclis iradesinin hem de
hiikumet iradesinin Oniine gegmektedir. Zira milletvekillerinin parti iradesi disinda bir

irade ortaya koymasi miimkiin olmadigi gibi, hilkumet de zaten parlamentoda

! Gozler, a.g.e., s. 103.
22 Gozler, a.g.e., s. 104.
23 Akgiil, a.g.m., s. 93.
¥ Avel, a.ge., s. 33.

% Akgiil, a.g.m., s. 94.
2% Avcl, a.g.e., 8. 33.
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cogunluga sahip iktidar partisi tarafindan olusturulmaktadir. Bu sebeple de iilkemiz ve

benzer iilkeler i¢in yukarida bahsini ettigimiz riskler her zaman miimkiin olabilmektedir.

3.3.3. Yar1 Bagkanlik Sistemi veya Karma Sistem

Yar1 bagkanlik sistemi gerek baskanlik sisteminin, gerekse parlamenter
sistemin miiesseselerine yer veren bir model olarak karsimiza ¢ikmaktadir.”” Yari
baskanlik sisteminde devlet baskaninin dogrudan halk tarafindan secilmesi ve anayasa
tarafindan ¢ok onemli yetkilerle donatilmasi 6zellikleri bagkanlik sistemine benzemekte
iken, parlamento karsisinda sorumlu bir bagbakanin ve bakanlar kurulunun varhigi
ozellikleri parlamenter sisteme benzemektedir.”® Yar1 baskanlik sistemi 1919 Weimar
Anayasasi ile ilk kez uygulama alan1 bulmakla birlikte, 1958 Fransa Anayasasi ile

299

hayata gecirildiginde dikkat ¢ekici bir hal almigtr.

Bu sistemde, bir tarafta Cumhurbagkani, diger tarafta da hilkkumetin bulundugu
iki bash yliriitme organi mevcut olmakla birlikte, hilkumet yasama organma karsi
sorumludur ve parlamentonun kabineyi giivensizlik oyu ile diisiirebilmesi bu sistemde

% Yar1 bagkanlik sisteminde ayirt edici nitelik, temelde parlamenter

de miimkiindiir.
sistem Ozelligi goriilmesine karsin halk tarafindan dogrudan dogruya secilmis devlet
baskanmnin olmasidir. Ulkemizde 21 Ekim 2007 tarihinde halk oylamasi yoluyla kabul
edilen Anayasa degisikligi ile Cumhurbaskani'nin halk tarafindan se¢ilmesi 6ngoriilmiis
ve 12. Cumhurbaskani’nin se¢imi halk tarafindan gergeklestirilmistir. Bu sebeple
iilkemizde fiillen yar1 baskanlik sistemine ge¢ildigi soOylenebilir. Ancak gozden
kagirilmamasi gereken husus, yari baskanlik sisteminde de c¢ogulcu demokrasi
kiiltlirtiniin varliginin esas oldugudur. Tipki baskanlik sistemi ve parlamenter sistemde

oldugu gibi yar1 baskanlik sisteminde de cogulcu demokrasi kiiltiiriinlin olmamasi

sistemi islevsiz hale getirebilir. Bu sebeple asil olan ¢ogulcu demokrasi kiiltiiriiniin

27 Avcy, a.g.e., s. 30.
8 Aver, a.g.e., s. 30.
 Ave, a.g.e., s. 30.
3% Gozler, a.g.e., s. 99.
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varligi, hukuk devletinden 6diin verilmemesi ve bu ugurda kuvvetler ayrilig ilkesinin

hassasiyetle gergeklestirilmesi olmalidir.

Sonug olarak hem bagkanlik sisteminde, hem parlamenter sistemde, hem de
yar1 baskanlik sisteminde ulagilmasi amaglanan temel hedef, kuvvetler ayriminin
gergeklestirilmesi yoluyla ¢ogulcu demokrasi kiiltlirii ve hukuk devletinin hayata
gecirilmesi olmalidir. Bu hedeften sapilmasi halinde ise her {i¢ sistem de anlamini ve

islevini yitirecek ve var olma amacindan uzaklasacaktir.

3.4. YARGININ KONUMU

Kuvvetler ayriligmma dayali yonetim sistemlerini islerken bahsi gecen
sistemlerin yasama ile ylriitme iliskilerinin diizenlenis tarzina gore ayrima tabi
tutuldugunu belirtmistik. Yarginin bu tablonun disinda tutulmasinin baslica sebebi yargi
bagimsizligmin hukuk devletinin vazgecilmez bir sartt olmasi ve biitiin ¢agdas
demokratik rejimlerde yargi bagimsizliginin korunmasmin mutlak olmasidir.**’ Bu
sebeple so6z konusu sistemlerin siniflandirilmasinda baslica olgiit olarak yasama ile
yiiriitmenin birbiriyle iliskisi ele alinmis, yargmin bagimsizligi ve yasama veya
yiiriitmenin etkisinden uzak olmasi gerektigi bastan kabul edilerek tartisma konusu dahi

yapilmamustir.

Bununla birlikte ¢ogulcu demokrasi kiiltiiriiniin oturmadigi, hukuk devletinin
oncelikli kaygi olmadigi birgok iilkede, kagit lizerinde kuvvetler ayriligina dayali
yonetim sistemi mevcut olsa da, farkli sorunlarla karsilagiimaktadir. Bu sorunlarin
sonucunda temel hak ve Ozgirliiklerin ihlal edilmesi ve hukuk ilkelerinden
uzaklagilmasi kaginilmaz hale gelmektedir. Bunu 6nlemenin en etkin yolu ise, yasama
ve Ozellikle yiiriitmeden gelebilecek kisi hak ve 6zgilirliiklerini kisitlayici diizenlemeleri

engellemek i¢in, yargiy1 ger¢ek anlamda bagimsiz ve tarafsiz kilmak olacaktir.***

Parlamenter sistem i¢in bu durumu ele alacak olursak, yiirlitme ile yasama

arasindaki ¢izgilerin giderek kaybolmasi parlamento denetimini etkisizlestirirken diger

¥ Aver, a.gee., s. 11.
32 UUnal Ozkorkurt, a.g.m., s. 226.
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bir kuvvet olan yargi denetimini 6n plana ¢ikarmakta ve yasama orgami tarafindan
¢Oziilmesi gereken sorunlarin yargi tarafindan ¢Oziilmesini gerektirmektedir.*”
Bagimsiz yargi ve Anayasa Mahkemesinin varliginin énemi de bu noktada ortaya

cikmaktadir.

Yargi fonksiyonunun amaci hukuk diizeninin korunmasi ve gerceklestirilmesi
olarak ifade edilmistir.*** Yargi fonksiyonunun bu amaci ile, kuvvetler ayriligi ilkesi ile
ulasilmaya calisilan baskici1 yonetimlere karsi kisi hak ve hiirriyetlerinin giivence altina
alinmas1 amaci birbiriyle Ortiismektedir. Bu sebeple de hukuk devleti hedefinin ve
kuvvetler ayrilig1 ilkesinin gergeklesmesinde yargiya diisen rol, diger erklere gore ayri
bir 6neme sahiptir. Bunun i¢in Oncelikle ve biitiin yonleriyle yargmin bir erk olarak
varhigim siirdiirir olmasi ve yargi bagimsizliginin mutlak surette gerceklesmis olmasi

gerekmektedir.

Bize gore yarginin gercek bir erk olmasi ve bagimsiz olmasi dylesine 6nemlidir
ki, hi¢gbir mazeret bu durumun gergeklesmesinin 6niinde bir engel olarak ileri siiriilmeye
deger olamaz. Oyle ki yiiriitmenin "kamu yarari"nin gerceklestirilmesi amaciyla yargiy:
belli konularda devre dis1 birakma yoniindeki ¢abasi da bu yonde bir mazeret olarak
kabul edilemez durumdadir. Zira yargi fonksiyonunun islevini bagimsiz olarak yerine
getirmesi, Oncelikle kamu yararinin gerceklesmesine hizmet etmektedir. Bu agidan
bakildiginda yarginin bagimsizligina ve islevselligine engel olunmasi basl bagina kamu

yararmi zedeleyici nitelikte goriilmektedir.

Sonug itibariyle "adaletin gergeklestirilmesi" amaci hem yargi hem de yiiriitme
icin ortak amag olarak kabul edilmelidir.*”> Cagdas hukuk devletinin basta gelen niteligi,
kamu diizeninde yonetenlerin ve hangi konumda olursa olsun sahislarin iradelerinin
degil; hukukun dstiinliigiiniin belirleyici kural olmasidir.**® Bu durum yasama ve

yiiriitme erklerini temsil edenler i¢in gecerli oldugu gibi yargiy1 temsil edenler i¢in de

3 Seref Unal, (2004), Yarg1 Bagimsizhig1, Amme Idaresi Dergisi, Cilt: 37, Say1: 3, Ankara: s. 64.

304 Ozbudun, a.g.e., s. 353.

305 Ozbudun, a.g.e., s. 353.

3% fbrahim Pinar, (2007), Idari Yarg: Kararlarimin Uygulamas1 Asamasinda Karsilasilan Sorunlar, Terazi
Dergisi, Y1l: 2, Say1: 16, Ankara: s. 95.
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gecerlidir. Bu sebeple yargiy1 temsil edenlerin tipk: yliriitme ve yasamay1 temsil edenler

gibi hukuk dis1, keyfi uygulamalara imza atmalar1 kabul edilemez.

3.5. TURKIYE’DEKIi SISTEM SORUNU VE COZUM ONERILERI

Tirkiye'de 6zellikle son donemlerde sistem {izerine yapilan tartigsmalar oldukca
yogunluk kazanmistir. 21 Ekim 2007 tarihinde Cumhurbaskani'nin halk tarafindan
secilmesi ile fiilen yar1 bagkanlik sistemine gecildigi veya baskanlik sistemine gecis
siirecinin yasandig1 yoniinde tartismalar yasanmaktadir. Tabii bu tartigmalarin ardinda
yatan en Oncelikli ger¢egin, iilkemizde uygulanmakta olan mevcut parlamenter sistemin

isleyisinde yasanan aksakliklar oldugunu sdylemek yanlis olmayacaktir.

Ashina bakilirsa parlamenter sistem, diger sistemler olan bagkanlik, yari
baskanlik ve hatta meclis hiikumeti sisteminin uyum sagladigi gibi, c¢ogulcu
demokrasinin uygulanmasina uyum saglayan bir sistemdir.*”’ Sorun, parlamenter sistem
kaynaklt bir sorun degildir. Buna gore sorun, iilkemizde parlamenter sistemin
uygulanisindan kaynakli bir sorun olarak ortaya ¢ikmaktadir. Tipki baskanlik sisteminin
kotii uygulamalarinin diktatorliige kayan bir yonetime dontlismesi gibi, iilkemizde de
yasama, ylriitme ve yargi organlarmin gorev tanimi digina ¢ikmalar1 ve kendi olmasi
gereken mahiyetlerini tam olarak gergeklestirememeleri sonucu adeta kuvvetler

birligine yonelen bir parlamenter sistem ortaya ¢ikmaktadir.

Bu acidan bakildiginda, iilkemizde yasama meclisinin yasa yapma islevini
layikiyla, cagdas anayasal isleyise uygun olarak gergeklestirdigini sdylemek pek
miimkiin olmamaktadir. En basitinden kamu ihale kanununda son yillar itibariyle
degismeyen paragraf, hatta climle kalmamis, torba yasalarin nitelikleri ciddi tartisma
konusu olmus ve ayrica milletvekillerinin meclisten gegen yasalar konusunda ne kadar

bilgi sahibi olduklar1 da tartisilir olmustur.

Ulkemizde, bir diger erk olan "yargi"nin da kendi fonksiyonunu tam olarak

gerceklestirdigini sdylemek dogru bir yaklasim olmayacaktir. Ozellikle yiiriitme erki

397 Géziibiiyiik, a.g.e., s. 29.



96

basta olmak {lizere farkli baski gruplarinin yargiyr etkileme calismalari sikca
yasanmaktadir. Bu etki ve baskilar karsisinda bir¢ok yargi mensubu erk olma iradesini
gostermekten uzak bir goriintli ¢cizmekte ve ayni zamanda yargi mensuplari tizerindeki
liyakat tartigmalari da devam edegelmektedir. Bu sebeplerle de yargmin kendi

fonksiyonunu eda etmesi miimkiin olmamaktadir.

Sonugta yasama ve yargi erklerinin gercek hiiviyetlerinden uzak bir goriintii
cizmesi, her zaman keyfi uygulamalara acik olan yiiritme organinda usulsiizliiklere ve
hukuk dis1 uygulamalara zemin hazirlamaktadir. Aslina bakilirsa yiiriitme organinin bu
yapisi, giiniimiize 6zel veya ililkemiz yiiriitme organmna has bir durum olmayip, her
zaman muhtemel olan ve biitin iktidar sahipleri i¢in denge ve denetim

mekanizmalarinin olmamasi halinde karsilasilmasi kaginilmaz olan bir durumdur.

Bu itibarla, bize gore sistemin parlamenter sistem olmasi ya da baskanlik
sistemi olmasinin pek de bir kiymeti yoktur. Onemli olan ¢ogulcu demokratik hukuk
diizeninin gergeklesmesi ve islemesini saglayacak yasama, yiiriitme ve yargi erklerinin
kendi fonksiyonlarim1 layikiyla yerine getirebilecekleri bir zeminin meydana
getirilmesidir. Yukarida bahsini ettigimiz gibi, parlamenter sistemin de baskanlik
sisteminin de art1 yonleri oldugu gibi eksi yonleri de vardir. Bu agidan 6nemli ve gerekli

olan oncelikle temel ilkelerin ortaya konulmasi olmalidir.

Yapilmasi diislinlilen yeni Anayasa’da da bu prensip esas alinmali ve tek tek
maddelerin olusturulmasit yoluna gidilmeden once, sistemde ve Anayasa'nin ruhunda,
cogulcu demokratik hukuk devleti sistemi ile yonetimin tesis edilmesini saglayacak
temel ilkelerin belirlenmesi konusunda kafa yorulmali ve anayasa hukuku konusunda
uzman olanlarca belirlenecek temel ilkeler hususunda konsensiis saglanmalidir.
Kanaatimizce burada belirlenecek temel ilkelerden bazilari sunlar olmalidir; ilk olarak
egemenlik ilkesinde soyut olan milli ya da millet egemenligi degil, somut olan ve
cogulculuk temelinde sekillendirilecek halk egemenligi ilkesi esas alinmalidir. Burada

cogulcu demokrasi ilkesi Anayasa'nin 6ziinde ve ruhunda yerini korumalidir.

Esas alinmasi iilkemiz adma yerinde olacak bir diger ilke iiniter yapinin

korunmasidir. Oncelikle iilkemizin yiiz dl¢iimii ve cografi yapisi dikkate alindiginda
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federal yapilanmay1 gerekli kilacak kadar biiyiik bir cografyada yer almadigimiz agiktir.
Ayn1 zamanda ¢agimizdaki ulasim imkanlar1 ve iletisim hizindaki gelismislik diizeyi
dikkate alindiginda federal bir yapiya ihtiya¢ olmadig1 anlasilacaktir. Bununla birlikte,
tilkemizdeki terér sorunu goz Oniinde bulunduruldugunda, federal yapilanma halinde
teror sorununun derinlesmesi endisesi hakli bir endisedir. Biitlin bu sebeplerle
iilkemizde iiniter yapinin saglikli zeminde devam ettirilmesi, gereklilik olarak karsimiza
cikmaktadir. Ancak bu durum sadece sistemsel olarak var olmali ve ¢ogulcu kiiltiiriin
yasatilmasina engel olacak bir pozisyona ya da tek diize mutlakiyet¢i bir yapiya

dontismemelidir.

Anayasa'da temel ilke olarak kabul edilmesi gereken bir diger ilke, partilerin
kat1 disiplinli partiler olmasindan vazgecilmesi ve parti i¢i ¢ogulcu demokrasinin
saglikli zeminde gergeklesmesi ilkesi olmalidir. Ulkede var olan kutuplasmalarin 6nciil
sebeplerinden birisi partilerin kati disiplinli partiler olmalar1 ve bu sebeple parti i¢inde
farkliliklarin  kabul edilmemesi ile bagka partilerle miicadelenin "vatan hainligi"
diizeyinde gergeklestirilmesidir. Boylesine toplum i¢indeki kutuplasmay1 alevlendiren

bir parti sisteminin cogulcu demokratik anlayisa biiytik bir darbe vurdugu agiktir.

Ayrica yargl ve biirokraside sikca dile getirilen liyakat tartismasinin partiler
icin bahsinin bile yapilmamasi sasirticidir. Oysa partiler i¢in liyakat kriterlerinden ¢ok,
baglilik ve itaat kriterlerinin esas alindig1 bilinen bir gergektir. Bu durumda da liyakati
olmasa da, partilerde etkin olan birgok siyasetci iilke yOnetiminde s6z sahibi
olabilmektedir. Bu sebeplerle de iilkemizdeki siyasal parti sisteminin yeniden gézden
gegirilerek liyakat kriterinin esas alinacagi bir yonetim anlayisinin ve kati1 disiplinden

uzak ¢ogulcu demokratik bir parti sisteminin iilkeye kazandirilmasi yerinde olacaktir.

Bunun i¢in ve bununla birlikte diisiiniilmesi gereken bir diger temel ilke iilke
ici siyasetinin yerel politikalar(yol, su, kanalizasyon, iletisim gibi iilke i¢i hizmet
politikalar1) diizeyinde sekillendirilmesinin esas kabul edilmesidir. Boylece oncelikle
kendi partisinden olmayani vatan haini gérecek sekilde izlenen siyaset anlayisina firsat

verilmemis olacak, bu sekilde kutuplagmalarin 6niine gegilerek halkin aidiyet duygusu
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zarar gormemis olacak ve siyasetle belirlenen yoneticilerin liyakati somut verilere gore

ortaya ¢ikabilecektir.

Bahsini ettigimiz gibi, Anayasa ile hayata gegcirilmesinin gerekliligine
inandigimiz ilkelere ek olarak veya daha kapsamli olarak, konunun uzmanlarinca yeni
Anayasa i¢in temel ilkelerin belirlenmesi gerekmektedir. Burada gozetilmesi gereken
hedef ise ozetle, kuvvetler ayrimi temelinde sekillenecek, cogulcu yapidaki demokratik

hukuk devletini gerceklestirme hedefi olmalidir.
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SONUC

"[ktidar - Devlet - Hukuk Devleti", "Cogulcu Demokrasi" ve "Kuvvetler
Ayrilig1" boliimleri olmak iizere iic boliimde ele aldigimiz tez ¢alismamizda "insan"
odakli yaklasimla konumuzu irdelemeye calistik. Bu bakis agis1 bize, irk, renk, dil ve
din gibi ayrimlara girmeden, "insan"i merkeze alarak, temel hak ve Ozgiirlikklerin
gerceklesmesi ve yasamsal hale gelmesi yoniindeki ulasilan evrensel hukuk diizeyinin

oneminin yadsinamaz oldugunu gostermektedir.

Temel hak ve Ozgiirliiklerin yasanilir olmasinin iktidar1 temsil eden sahislarin
kisiliklerine bagli olmamasi i¢in, sistemsel olarak kuvvetler ayriliginin ger¢eklesmesi ve
ayni zamanda yasama, yurlitme ve yargi erklerinin kendi fonksiyonlarini layikiyla
yerine getirmeleri gerekmektedir. Bununla beraber ¢agdas toplumlar i¢in vazgecilmez
bir iksir gibi gordiigimiiz "¢ogulculuk" anlayisinin demokratik hukuk devleti temelinde
sekillendirilmesi geregi inkar edilemez. Zira, devletin hukuk devleti olmasi ve hukukun
iistiinliigii ilkesi, bahsini ettigimiz hedeflerin gerceklesmesinde temel teskil etmektedir.
Bu sekilde gerceklesme imkani bulacak olan cogulcu demokrasi sayesinde, ayrimciligin
oniine gecilerek toplumdaki aidiyet duygusunun gergeklesebilmesinin yollar

bulunabilecektir.

Tezimizin basinda ele aldigimiz "iktidar"in mesruiyeti i¢in, halkin oyunun
yaninda, hiikumet etme eyleminin etkin bir sekilde toplumun biitiin kesimlerine
sunulmasi, iktidar sahiplerinin kendilerinde olmasi gereken liyakat kriterlerini tagimalari
ve son olarak hukuk i¢inde hareket etmeleri gerekir. iktidarin sinirlandirilmas hedefiyle
amaglanan da zaten iktidarin biitiin bu kriterlere kavusmasinin temini, insan haklarinin

korunmasi ve toplumsal barigin tesisinin saglanmasidir.

Bu hedefin gergeklesmesinde dogal hukuk yaklasimi rol oynamakta ve 6zii
itibariyle iktidarin hukukla sinirlandirilmast sonucunu dogurmaktadir. Bununla birlikte
anayasal devlet anlayis1 ve anayasa yargist iktidarin smirlandirilmasina hizmet
etmektedir. Ayn1 zamanda ¢ogulculuk anlayis1 da iktidar sahipleri ve toplumun unsurlari

arasinda dengeyi gozeterek siyasal iktidar1 siirlandirmaktadir. Son olarak kuvvetler
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ayrilig1 ilkesi denge ve denetim Ongorerek, sistemsel olarak siyasal iktidarin hukuki
sinirlar icerisinde kalmasini ve temel hak ve o6zgilrliikklerin glivence altina alinmasin

temin etmektedir.

Sonug itibariyle, insanlarin hukuk icerisinde, bir arada ve kendileri olarak
mutlu bir hayat silirdiirebilmelerinin ¢ogulcu demokratik hukuk devleti sisteminin
gerceklesmesine bagli oldugu ve ayni zamanda ¢ogulcu demokratik hukuk devletine
giden yolun kuvvetler ayrimi ilkesinden gectigi gercegi tezimiz boyunca bizim hareket
noktamiz oldu. Bu acidan bakildiginda bu temel hedeflerin, yapilmasi planlanan yeni
Anayasa ile hayata gecirilmesinin dnemi ortadadir. Bununla birlikte, yapim1 planlanan
bu Anayasa'nin gerceklesebilmesi icin Anayasa Uzlasma Komisyonu yerine oncelikle,
anayasa konusunda uzman olan, herkesin kabul ettigi duayen hukukgularin olusturacagi
ve T.B.M.M.min gozetiminde calisgacak "Anayasa Uzmanlar Komisyonu'nun
kurulmasina ve yeni Anayasa ilizerine g¢alisma yapmasina ihtiya¢ oldugu kanaatini

tasiyoruz.

Kurulacak Anayasa Uzmanlar Komisyonu'nun gorevi, tezimizin de konusu
olan ve vazgec¢ilmez nitelikteki temel ilke ve hedeflerin yeni Anayasa ile hayata
gecirilmesi ve Anayasa kurulus siirecindeki yol haritasinin belirlenmesi olmalidir.
Kanaatimizce c¢ogulculuk, kuvvetler ayrimi, halk egemenligi gibi ilkelerin
gergeklestirilmesi hedefi karsisinda sistemin parlamenter sistem olmasi ya da baskanlik
sistemi olmas1 konusu da tali bir konu durumunda olacaktir. Bu sebeple, kararlilikla
tezimizde bahsini ettigimiz ilkeler yoriingeli adimlarin atilmasini ve bu ilkelerin temel

hedef ve esas kabul edilmesini iilkemiz ve gelecegimiz adina vazge¢ilmez goriiyoruz.
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