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OZET
Yiiksek Lisans Tezi
Yarg: Yetkisinin Mesruiyeti
Gonca EROL

Dokuz Eyliil Universitesi
Sosyal Bilimler Enstitiisii
Kamu Hukuku Anabilim Dah

Kamu Hukuku Program

Bir toplumsal yapinin mesruiyeti iki temel unsurun saglanmasi ile tesis
edilir. Birincisi maddi unsurdur. Her toplumsal yapi bir ihtiyacin iiriinii olarak
dogduguna gore, mesruiyetini saglayabilmesi icin Oncelikle bu ihtiyaci
karsilayabiliyor olmasi gerekir. Ancak bu yeterli degildir. Bu ihtiyac
karsilarken aym zamanda toplumun manevi yasaminda da olumlu bir deger
iretmelidir. Bu da mesruiyetin manevi unsurunu olusturur. Yargi da bir
toplumsal yap1 olarak, mesruiyetini saglayabilmek icin, islevlerini yerine
getirirken aynm1 zamanda toplumun manevi diinyasindaki beklentilere de
karsihk vermek durumundadir. Bu bakimdan yarginin mesruiyetini islevleri
etrafinda tartismak gerekir.

Yarginin temel islevi, uyusmazhklarin ¢oziimii suretiyle toplumsal baris
ve diizenin saglanmasidir. Bu islevini yerine getirirken dayandig1r temel deger
ise adalettir. Adaletin saglanmasi icin, verilen kararmm adil olmasi1 kadar,
yargilama siirecinin de adil bir bicimde gerceklestirilmesi 6nemlidir. Yarginin
mesruiyeti sorunsalinin birinci halkasini da bu olusturur.

Yarg1 uyusmazhiklar1 ¢oziimlerken ayn1 zamanda toplumsal diizenin de
siirdiiriilmesine katki sunar. Ancak sinifli toplumlarda adaletin gerekleri ile
toplumsal diizenin gerekleri kimi zaman catisabilir. Ciinkii yargi, toplumsal
diizeni korurken aym zamanda toplumda egemen olan kesimlerin ¢ikarlarinin
da korunmasima katki sunmus olur. Yarginin mesruiyeti sorunsalinin ikinci

halkasim1 bu celiski olusturur. Bu celiski karsisinda, yargimin mesruiyeti
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bakimindan dayandig: temel ilke tarafsizhktir. Toplum yargimin tarafsizhgina
inandig1 ve giivendigi siirece yarginin mesruiyetinden soz edilebilir.

Yarginin liberal demokrasilere 6zgii iiciincii islevi ise devlet ¢ikarlarimin
korunmasi islevidir. Yargi bir devlet erki olarak kendi varhk kosullarim
siirdirmek adma bu islevi iistlenmistir. Ancak kimi durumlarda devlet
cikarlan ile toplumsal adaletin gerekleri arasinda bir catisma hali ortaya
cikabilmektedir. Yargi-siyaset iliskisi yarginin mesruiyetinin en cok tartisildig
konulardan birisidir. Dolayisiyla yarginin mesruiyeti sorunsalinin iiciincii

halkasin1 da bu olusturmaktadar.

Anahtar Kelimeler: Yargi, mesruiyet, yarginin islevleri, yarginin mesruiyeti,

yargl bagimsizlig1, yargi tarafsizligi, adil yargilama, adalet.



ABSTRACT
Master’s Thesis
The Legitimacy of Judicial Power
Gonca EROL

Dokuz Eyliil University
Graduate School of Social Sciences
Departmant of Public Law

Public Law Program

The legitimacy of a social structure is established via ensuring two basic
elements. The first one is the materialistic element. Considering that every
social structure arises from a requirement, in order to ensure legitimacy, it must
have at the very least the capacity to meet this requirement. Yet, simply
fulfilling the requirement remains insufficient. In order to ensure its legitimacy,
having the characteristic of a social structure, shall satisfy the moral
expectations of society as it carries out its functions. In this regard, the
legitimacy of the judiciary shall be discussed, taking its functions into account.

The principal function of the judiciary is to secure peace and justice by
bringing solutions to disagreements. The principal value that it takes as a basis
while performing this function, however, is justice. In order to ensure justice,
not only must the pending decision be fair / equitable, but also the judgment
process must be performed in an equitable way. This element forms the very
first step of the legitimacy of the judiciary problem.

While resolving disagreements, the judiciary contributes to the
protection of social order. Yet, in class societies, there may arise some conflicts
between the requirements of justice and those of social order. The main reason
for this is as the judiciary intends to protect social order, it also contributes in
protecting the interests of the ruling class. This contradiction forms the second
step of the legitimacy of the judiciary problem. The basic principal of the

judiciary for its legitimacy in the face of this contradiction is impartiality. The
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legitimacy of the judiciary can only be considered as long as the society has faith
and trust in its impartiality.

The third function of the judiciary in liberal democracies is to protect the
interests of the state. The judiciary has undertaken this function in order to
maintain its own conditions of existence as a governmental power. Yet, in some
cases, a state of conflict between the interests of the state and the requirements
of social justice may arise. The judiciary — politics relationship forms the subject
on which the legitimacy of the judiciary is discussed the most. Thus, this element

forms the third step of the legitimacy of the judiciary problematic.
Key Words: The judiciary, the legitimacy, functions of the judiciary, the

legitimacy of the judiciary, judicial independence, judicial impartiality, fair trial,

Jjustice.
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GIRIS

Liberal devlet orgiitlenmesinde, mesruiyetinin tartisilmasit siyasal yapi
acisindan biiytik tehlike olusturan kurumlarin basinda yargi gelir. Zira liberal devlet
orgiitlenmesinin kaynagi, siyasal yapinin denge unsuru ve hak ve ozgiirliiklerin
koruyucusu olarak siyasal sistem icerisinde hayati bir rol iistlenmis olan yarginin
yasacagl bir mesruiyet sorunu, tiim siyasal yapinin mesruiyeti bakimimdan ciddi
sikintilara kaynaklik edebilecektir. Ote yandan, siyasal yapi icerisinde kilit bir rol
tistlenmis olmasi nedeniyle, siyasal sistemin yasadigi her tiirden kriz yargiyr da
etkilemekte, mesruiyet tartismalarinin ortasinda birakabilmektedir. Ozellikle erkler
aras1 yasanan ¢atigma hallerinde yargi ya “kurtarici-uzlastiric1” ya da “statiikocu-
miidahaleci” payesiyle tartigmalarin giindemine oturtulabilmekte, her iki durumda da
mesruiyeti tartisilir duruma gelmektedir.

Liberal devlet orgiitlenmesinin bdylesi dnemli bir kurumunu sik sik mesruiyet
tartigmalarinin igerisine ¢eken kosullar1 ve gerek yargidan gerekse siyasal yapinin
kendisinden kaynaklanan nedenleri dogru bir sekilde ortaya koyabilmenin,
demokratik bir toplumsal yasamin insasinda ortaya c¢ikan sorun ve engelleri
anlamlandirabilmek bakimindan ©6nemli oldugunu disilindiigiimiizden liberal
demokratik rejimlerde yarginin mesruiyeti esaslarini tartigma geregi duyduk.

Ancak daha baslangicta, bu calismanin yasayacagi en temel sorunun
mesruiyet kavraminin anlam igeriginin belirsizliginden kaynaklanan zorluklar
oldugunu gordiigiimiizden, calismamizin ilk boliimiintin ilk bashigini mesruiyet
kavramina ayirdik. Mesruiyete iliskin yazin igerisinde yaptigimiz okumalarda,
neredeyse her yazarin kendince bir mesruiyet tanimi ortaya koydugunu gordiik.
Ancak tanimlarin ele alinig ve temel sorunlara uygulanis bigimleri bakimindan iki
noktada benzestiklerini ve anlam igerikleri bakimindan da yine bu iki noktada
ayristiklarin1 - goérdiiglimiizden mesruiyet tanimimizi bu iki unsur etrafinda
olusturmaya calistik.

Herhangi bir kavram, olgu ya da kurumu mesruiyeti bakimindan
degerlendirebilmek i¢in Oncelikle onun dogasini ve varlik temellerini ortaya

koyabilmek gerektigini, bu temelleri ise toplumsal yasamin, toplumsal yapinin



disinda bir yerde bulma imkan1 olmadigini diistindiigiimiizden, mesruiyet kavraminin
toplumla dogrudan ilintili bir kavram oldugu sonucuna vardik. Bu nedenle
calismamizda ihtiya¢ duyacagimiz olgiide toplumbilim alaninda, 6zellikle toplum-
birey iliskisi ve toplumsal degisim kuramlarina iligkin bir 6n ¢alisma yapmak geregi
duyduk. Varolan kuramlar icerisinde diyalektik materyalist yontemi esas alarak,
toplumsal yapmin temel isleyis ilkeleri etrafinda bir toplumun mesruiyet algisinin
nasil bicimlendigini, hangi faktorlerin bu algi {lizerinde belirleyiciliginin oldugunu
dolayisiyla toplumsal yasamin bir sonucu olan yargimin mesruiyetine toplumun
maddi ve manevi yagamindaki hangi etmenlerin, nasil tesir ettigini ortaya koymaya
calistik.

Gilinlimiiz liberal demokrasilerinin diistinsel temellerinin metafizik ve bireyi
Onceleyen bir bakis agisiyla olusturuldugu, buna karsin toplum-birey arasinda
birbirini Onceleyen bir iliskiden o6te diyalektik bir iligki bulundugu, bir toplum
igerisindeki bir yapinin mesruiyetinin bu diyalektik iligki etrafinda sekillenen iki
unsur tarafindan belirlendigi, mesruiyet olgusuna iliskin ulastigimiz temel tezdir.
Buna gore, her toplumsal yap1 bir ihtiyacin iriinii olarak ortaya ¢ikmakta ve bu
ihtiyact  karsilayabildigi miiddetce varhigini = siirdiirmektedir. Bu mesruiyet
kavraminin maddi yoniinii olusturmaktadir. Ancak mesruiyetin tesisinde bu yeterli
degildir, ayn1 zamanda bu ihtiyacin karsilanmasi siirecinin ve karsilanma bi¢iminin
de toplumun manevi yasaminda olumlu bir karsiligmin olmasi gerekir. Bu da
mesruiyet kavraminin manevi yoniini olusturmaktadir. Bu iki unsurun bir arada
gerceklestigi durumlarda bir toplumsal yapinin mesruiyetinden s6z etmek imkani
olacaktir.

Mesruiyet  kavramimin  toplumbilim  etrafinda  temel  ¢ergevesini
olusturdugumuz birinci bashigin ardindan ikinci basligimizda yarginin bu g¢ergeve
igerisindeki yerini ve roliinii arastirdik. Toplumsal yasamin bir iiriinii, toplumsal
biitiiniin bir pargasi olarak yarginin varlik temellerini, tarihselligi ile birlikte ele
almaya calistik. Bu bdliimde 6zellikle yarginin toplumun kolektif bir faaliyeti olarak
baslayip bir devlet erki olarak kurumsallagmasi ve gliniimiiz demokrasilerinde siyasal
yap1 igerisinde 6nemli bir misyon listlenmesine neden olan diisiinsel temelleri ve bu
diisiinsel gelisim igerisinde biiylik dnem arz eden “egemenlik” olgusunu tarihsel

evrimi ile birlikte irdeledik.



Yarginin mesruiyetini irdelerken karsimiza ¢ikacak temel problemlerden bir
digerinin yargi-hukuk ve mesruiyet iliskisi oldugunu diisiindiiglimiizden birinci
boliimiimiiziin son basligini bu konuya ayirdik. Zira nasil ki mesruiyetin ne sekilde
anlamlandirildigl, yargmin mesruiyetinde ulagsacagimiz sonuglar1 tlimiiyle
etkilemekte ise, hukukun ne sekilde anlamlandirildigi da sonucu ayni oranda
etkileyebilecek niteliktedir. Bu nedenle hukukun toplumsal yap1 igerisindeki yeri ve
rolii ile yarginin hukuk ile olan iligkisini ve bu iliski baglaminda mesruiyet kavramin
ayrica tartigma geregi duyduk. Yargimnin hukukun yorumlayicisi-uygulayicisi olarak
tistlendigi roliin toplumsal yasamda nasil bir karsiligmin oldugunu, hukukun
mesruiyetinin yarginin mesruiyetine etkilerini tartisarak mesruiyet kavramina ve
yarginin mesruiyetine iliskin temel konulara ayirdigimiz birinci boliimii tamamladik.

Konuyu tartisabilmek icin genel c¢erceveyi ¢izdigimiz birinci bdliimiin
ardindan, yarginin mesruiyetini ve liberal demokrasilerde yarginin mesruiyetine
iliskin temel sorunlar1 tartistigimiz ikinci boliimde, oncelikle yarginin islevlerini ele
aldik. Toplum igerisinde higbir yapinin bir toplumsal ihtiyact karsilamak anlaminda
olumlu bir rol tistlenmeksizin varligini siirdiiremeyecegi ger¢ekliginden hareketle,
yarginin hangi toplumsal ihtiyacin iiriinii oldugunu, bu ihtiyact nasil karsiladigini,
toplumsal yasama nasil bir katki sundugunu dolayisiyla toplumsal yasamda hangi
islevleri iistlendigini belirlemeye calistik.

Ilkel topluluklardan giiniimiiz demokrasilerine degin alman yolda yarginm,
toplumun kolektif bir faaliyeti olarak dogdugunu, toplumsal yasamda uzlastirici bir
rol lstlendigini, 6zellikle smifli toplumlarin ve devlet olgusunun ortaya ¢ikisi ile
gitgide kurumsallagarak bir devlet erki big¢imini aldigini1 gordiik. Gilinlimiiz liberal
demokrasilerinde yarginin islevlerini sistemli bir biitiin olarak anlamlandirmaya
calisirken, yargiy siyasal ve toplumsal biitiin icerisinde diyalektik bir bakis agisiyla
ele almamizda Cem Erogul’un “Devlet Nedir?” isimli kitabinin biiyiik bir katkisi
oldu.

Erogul’un devletin islevlerini irdelerken kullandigi mantiksal temelleri
yargiya uygulamak suretiyle yarginin liberal demokratik rejimlerde iistlenmis oldugu
tic isleve ulastik. Yarginin mesruiyetine iliskin temel sorunlar1 bu ii¢ islev etrafinda

irdeledik.



Yarginin temel islevi olarak ifade ettigimiz, uyusmazliklarin ¢oziimii
suretiyle toplumsal baris ve adaletin saglanmasi islevi, yarginin mesruiyetini tesis
edebilmesinde en 6nemli unsur olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu temel islevini belli
bir diizeyde karsilamadig1 miiddetce birakiniz yarginin mesruiyetinin, yarginin varlik
kosullarinin bile tartigilir hale gelecegini sdyleyebiliriz. Ancak mesruiyetin ikinci
unsuru olan manevi unsur bu temel islevin algilanmasinda ve anlamlandirilmasinda
onemli sorunlara da kaynaklik etmektedir. Ciinkii gordiik ki, yarginin mesruiyeti
bakimindan temel islevinin manevi yonlinii kolaylikla “adalet” degerine
yaslayabiliyor olsak da, adalet kavramini ayni kolaylikla tanimlamak miimkiin degil.

Bu nedenle yarginin temel islevi c¢ergevesinde mesruiyetini tartigirken
oncelikle adalet kavrami iizerinde durmayi tercih ettik. Adaleti bir erdem olarak ele
alan kuramlarin karsisinda adaleti kurumsallastiran bi¢cimsel anlayislarin yer aldigini,
liberal demokrasilere 6zgii sorun ve agmazlarin bir neticesi olarak ise sosyal adalet
kavraminin ortaya ¢iktigini ifade ettik. Buna karsin, adaletin goéreli bir kavram olmasi
nedeniyle, bir toplumsal sistemin adalet degeri ilizerinden tanimlanmasinin yetersiz
ve sakincali oldugunu gordiigimiizden adaleti toplumsallig1 ve tarihselligi icerisinde
somutlamak gerektigi sonucuna vardik. Adaleti, insanlarin haksizliklara iliskin
yasam pratikleri karsisinda gelistirdikleri ¢oziimlere karsilik gelen bir kavram olarak
ele aldik. Bu anlamda yargidan beklenen adaletin de verili bir toplumu olusturan
bireylerin haksizlik pratiklerine karst ortaya koyduklar1 ¢oziimler, talep ve
beklentiler olarak ele alinmasi gerektigini vurguladik ve yargmin adaletin
saglanmasina doniik islevi bakimindan mesruiyetini yargilama siireclerinde adalet ve
yarg1 kararlarinda adalet olarak iki baslik altinda ele aldik.

Yargt toplumsal barig ve adaleti gerceklestirmeye doniik islevini yerine
getirirken ayni zamanda var olan toplumsal diizenin siirdiiriilmesine de katki sunar.
Bu yarginin temel islevinin dogal bir sonucudur ancak sinifli toplumlarda bu dogal
sonucun ayni zamanda bir ¢eliskiye de kaynaklik ettigini bu celigkinin yargiya baska
islevler de ytikledigini gordiik. Yargi toplumsal diizenin siirdiiriilmesine katki
sunarken ayni zamanda o toplumda egemen olan kesimlerin ¢ikarlarinin da
korunmas1 ve siirdiiriilmesine katki sunmak durumunda kalmaktadir. Bu c¢eliski

yarginin mesruiyetini tartisirken konuyu tutarli ve anlamli bir biitiin olarak ele



almakta karsilastigimiz en ciddi sorun oldu. Erogul’un kitab1 6zellikle bu ¢eliskiyi
anlamlandirabilmekte onlimiizii aydinlatti.

Egemen cikarlarinin korunmasi islevi olarak ifade ettigimiz yarginin ikinci
islevini bu celiskinin yarattig1 yahut yaratabilecegi muhtemel sorunlar etrafinda
irdelemeye c¢alistik ve yargmin toplumsal diizenin gerekleri ile adaletin gerekleri
arasinda bir geliskiye diistiigli noktada imdadina “tarafsizlik” olgusunun yetistigini
fark ettik. Bu nedenle konuyu 6zellikle yarg: tarafsizligi ve tarafsizligin temel sarti
olan yarg1 bagimsizlig1 kavramlari etrafinda tartigtik.

Bu noktada yarginin kendi 6zgiil kosullarindan kaynakli bir {iglinci islevi
daha istlenmek zorunda oldugunu gordiik. Yarginin birbiriyle celigkili islevler
istlenmis olmasi ve bunun yargi iizerinde yarattig1 baski, yargiy1 toplum iizerinde bir
konumlanmaya itmekteydi ve yargi celiskili gorevleri karsisinda parcalanmamak,
islevsizlesmemek adina yargi kendi ¢ikarlarin1 korumak islevini de listlenmis ve
bunun i¢inde toplumun {izerinde gorece 6zerk bir yap1 haline gelmisti.

Bu aslinda, devlete 6zgli bir durumdu ve yargi, bir devlet erki olarak,
toplumun tizerinde konumlanmig ve kendi varlik kosullarini belirleyen ¢ikarlar1 yani
devletin ¢ikarlarii korumak islevini de iistlenmisti. Bu nedenle yarginin ii¢lincii
islevini “devlet ¢ikarlarin1 korunmasi islevi” olarak niteledik.

Yarginin devlet ¢ikarlarinin korunmasi doniik islevi, liberal demokrasilere
Ozgii bir iglevdir. Aslinda kapitalist toplumun ihtiya¢ duydugu 6zgiirlik ortaminin
saglanmas1 ve iktidarin bu Ozgiirliklere miidahalesini engelleyecek dengeli bir
yapinin kurulmasi gerekliligi yarginin gerek bagimsizligini kazanmasinda, gerekse
devlet ¢ikarlarii koruma islevini iistlenmesinde 6nemli bir rol oynamaktadir. Bu
nedenle yarginin korudugu liberal toplumsal diizenin mesruiyet ilkelerini ve bu
diizen igerisinde yargmin hangi rolleri istlendigini ortaya koymak gerektigini
diistindiik.

Bu ilkeleri ele alirken sikca karsilagtigimiz bizce yanlis olan bir alginin
yarginin mesruiyeti bakimindan ¢esitli sorunlara kaynaklik ettigini gordiik. Bu yanlis
algi, yargi ile siyaset arasindaki iliskiye dair algiydi ve yargi siyaset iistii bir yapi
olarak goriilmekte idi. Bu nedenle yarginin siyasal toplumun bir pargasi olarak
siyasal alanin disinda olamayacagini, aksine dogrudan siyasal islevler géren bir yap1

oldugunu vurguladik. Ancak “siyasal yargi” kavrami ile ifade edilen yarginin



tarafgirligine ve ideolojik tutumlar icerisinde olmasina yonelik elestirileri karsilayan
kavrami gbéz ardi etmedik. Siyasal yargi kavramini, yarginin, devlet c¢ikarlarini
koruma ad1 altinda egemen ¢ikarlarin1 korumaya doniik ideolojik tutumlar igerisinde
bulunmasi durumu olarak ele aldik ve devlet ¢ikarlarini koruma islevi ile siyasal
yargi kavramlarini birbirinden ayristirmaya calistik.

Devlet ¢ikarlarinin  korunmasi islevi bakimindan yarginin mesruiyeti
sorununu daha somut bir zeminde tartisabilmek adina ‘“anayasa yargisinin
mesruiyeti”ni de ayrica tartismanin faydali olacagini diislindiik. Yargi siyaset
iligkisinin en dolaysiz bi¢imi, yargimin devlet ¢ikarlarinin korunmasina doniik
islevinin en acik 6rnegi olan anayasa yargisinin mesruiyetini tartisarak calismamizi
tamamladik.

Calismamizin biitiiniinde yargmin yasadigi mesruiyet sorunlarinin 6ziinde,
halkin iradesini yansitmaktan ve halkin ihtiya¢ ve cikarlar1 etrafinda bir toplumsal
isleyis orgilitlemekten aciz olan temsil sistemine dayali liberal demokratik yapinin
oldugunu gordiik. Bu nedenle her ne kadar ¢eligkili gorevler iistlenmis olsa da,
yasanan sorun ve sikintilar karsisinda, halkin adalete dair talep ve beklentilerinin sesi
ve s0zii, hak ve ozgiirliiklerin koruyucusu olacak “mesru” bir yargi orgiitlenmesinin
demokratik bir toplumun ingasina doniik verilen miicadelede 6nemli bir ara¢ oldugu

sonucuna vardik.



BIiRINCI BOLUM
MESRUIYETIN KAVRAMSAL CERCEVESI VE YARGININ
MESRUIYETINE iLISKIN TEMEL KONULAR

I. MESRUiYET KAVRAMI VE TANIMI
A. Tanmim Sorunu

Mesruiyet kavrami sosyal bilimler literatliriinde iizerinde en ¢ok tartisilan
konulardan biri olmasina ragmen, igerigi, unsurlar1 ve siyasi sistem iizerindeki
etkileri konusunda genel bir uzlasmanin varhgmdan sz etmek giigtiir'. Bu gii¢liigiin
nedenlerinden biri, hemen her tiir sosyal iliskide mesruiyet kavramina atif yapilmasi,
bunun da ister istemez kavramin igerigini belirsizlestirmesidir’. Teorik alanda da
durum farkli degildir ve mesruiyet kavrami farkli disiplinler tarafindan farkh
bicimlerde anlagilmakta ve anlatilmaktadir’.

Kavramin, nispi bir kavram olmasi, ge¢misten bugiine anlam ve igerigi
degiserek tasinmis olmasi ve giinimiizde de Tlzerinde uzlasilan bir taniminin
bulunmamasi, konuya baglarken, Oncelikle c¢alismamizda esas alacagimiz bir
mesruiyet tanin “ileri siirmeyi” gerektirmektedir. ileri siirmek diyoruz, ¢iinkii, bu
tanim ve anlam karmasasi icerisinde ve mesruiyet kavraminin kendi igsel 6zellikleri
nedeniyle esas alacagimiz her tanim, ayrica “siibjektif” olarak izah edilmeyi
gerektirmektedir. Bunun en 6nemli nedeni mesruiyet olgusunun “deger” sistemlerine
dayanan bir toplumsal olgu olmasidir. Bu degerlerin neler oldugu, anlam igerikleri,
bu degerleri temsil eden/cagristiran toplumsal yapt ve kurumlarin mesruiyet
tanimlarindaki yeri gibi pek ¢ok unsur tanimlarin ayrisma noktalaridir.

Yargr yetkisinin mesruiyetini  tartisirken  “kastettifimiz = mesruiyet
kavrami”nin smirlarini, baglangicta, en azindan asgari 6l¢iide belirlemek gerekliligi
de bundan kaynaklanmaktadir. Zira mesruiyet kavramini hangi ilke ve degerler

cergevesinde ele aldigimiz ile orantili olarak yargi yetkisinin mesruiyetine iliskin

" Levent GONENC, “Mesruiyet Kavrami ve Anayasalarin Mesruiyeti Problemi”, AUHFD, Cilt:50,
Say1:1, 2001, (Mesruiyet), s.131.

* Rodney Barker, “Political Legitimacy and the State”, Clarendon Pres, Oxford, 1990’dan Aktaran:
GONENC, Mesruiyet, s.133.
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degerlendirmelerimiz de farkliliklar gostermek durumunda olacaktir. Bu bakimdan,
calismamizda esas alacagimiz mesruiyet tanimimiza, varolan tanimlarin kesisme ve
ayrisma noktalar1 {izerinden ulagmaya g¢alisacagiz. Farkliliklar1 tiimiiyle g6z ardi
etmemek ve konuya ¢ok yoOnlii bakabilmek adina tanimimiza boylesi cetrefilli bir
yoldan ulasmak daha saglikl1 olacaktir.

“Insanlarin ydneten ve yonetilen olarak ayrilmasmn, yani bir kisinin bir
baskasinin kendisine hitkmetmesini onaylamasinin, mesru gérmesinin nedeni nedir?”
sorusunun cevabini vermeden hiikkmetme ya da toplumsal yasami diizenleme (nasil
tarif edersek edelim) misyonunu iistlenmis “devlet’in bir fonksiyonu olan yargi
fonksiyonunun ve yargi yetkisinin mesruiyetini tartisamayiz. Oncelikle bu yetkinin
kaynagi mesru olmal1 ki yarg: yetkisinin de mesruiyetinden sz agabilelim. Soruyu
tersten sorarsak ‘“kaynagi mesru olmayan bir yarg: yetkisinin her ne sekilde olursa
olsun kullanimi bakimindan mesruiyeti ileri siirebilir mi?” veya “kaynagi
bakimindan mesru bir yargi yetkisinin kullanilmasi bakimindan mesruiyeti
tartisilabilir mi?”. Yargi yetkisinin mesruiyetini dogru temeller {izerinden
tartisabilmek i¢in dncelikle mesruiyet kavramini incelemenin 6nemi buradadir.

“Mesru” kavrami, terimsel kokeni itibariyla; “cogunlukla onaylanan, Tanr1
buyruguna uygun olan, yasanin, dinin ve kamu vicdaninin dogru buldugu eylem,
tavir ve norm” anlamna geliyor®. Arapga kokenli bir szciik olan mesru, “ser’i” ve
“seriat” sozciikleri ile ilintilidir. Edebi anlamiyla mesru kavrami, bir yakistirma
(sifat) dir ve “ser’i olan”, “seriata denk diisen” manasina gelmektedir’.

Kelimenin bat1 dillerindeki karsilig1 olan “legitismus”, “legitimitas” kokleri,
eski Roma’da “hukuka uygun, hukuksal” anlamlarinda kullanilmistir®. Ortagag’da
geleneklere uygunlugu ifade eden mesruluk kavramina tarihsel siire¢ igerisinde
ozellikle modern ¢agda devlet yonetimine iliskin bir anlam yiiklenmis ve kavram

“siyasal erkin yonetilenlerin inan¢larina dayanmasi, devlet iktidarinin kaynagi ve
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kullanilis bi¢imleri bakimindan yonetilenlerin inang ve onayiyla desteklenmesi”
bi¢ciminde bir anlam1 da igerigine katmugtir’.

Mesruluk kavraminin ge¢cmisten bugiine algilanma bigimine baktigimizda,
kavramin ¢ogunlukla ydneten-yonetilen iliskisi ile ilintili olarak ele alindigini
goriiriiz. Bu baglamda kavramin “haksiz yere yonetime el koyma” kavraminin karsiti
olarak anlasildigin1 sdyleyebiliriz®.

Gilinlimiiz anayasal demokrasileri yonetici erkin dayanagi acisindan,
yonetilenlerin onay1 yahut rizasi anlamina gelecek bir mesruluk temeline dayanma
goriiniimiindedirler’. Demokratik siyasetin  yoneten-yonetilen iligkisindeki ve
yonetilenler arasindaki ¢atisma, miizakere, diyalog, bazen uzlasma bazen 6diinlesme
vb. bicimde gelisen tiim siireclerinin kilit kavrami mesruiyet, nihai amaci da
mesruiyet saglamaktir'®. Yani mesruiyet, siyasal iktidarin amaglarin1 ve eylemlerinin
niteliklerini topluma kabul ettirme sorunudur''. Bir baska sekilde soylersek,
insanlarin nasil ve nigin bir siyasal iktidara destek verdikleri ve desteklerini ¢ektikleri
ile ilgili bir sorundur'.

Iktidarin mesrulugu, onun topluluk iiyeleri ya da hi¢ degilse bunlarin
¢ogunlugu tarafindan bir iktidar olarak taninmasi olgusudur'’. Bir mesruiyet kaynag
aramayan, diizenleyici ya da uygulayici giiciinii, o toplumca kabul géren bir takim
iistiin deger veya ilkelere dayandirmayan bir iktidardan séz edilemez, ciinkii
hiikmettigi toplumun destegi, onay1 ve rizasi olmayan gii¢, kaba giicten baska bir sey
degildir. Ve ancak baski ve zor yoluyla kendisine itaati saglayabildigi siirece
varligini siirdiirebilir'®.

Mesruiyet kavrami ortagagda “dinsel hukuka uygunluk”, modern ¢agda ise

“hukuka uygunluk ya da yasallik” anlamlarma gelecek bigimlerde de kullanilmustir'.
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Ancak, mesruluk kavraminin tarih boyunca kullanimina ve evrimine baktigimizda,
kavrami ne “dini hiikiimlere uygunluk” ne de “hukuka ya da yasaya uygunluk™ gibi
tanimlarla ifade etmemiz miimkiin degildir.

En genel ifadeyle mesruluk, “uygun olan, benimsenen” manasinda
kullanilir'®. Bu en genel tamminin mesruiyet kavrami bakimindan tanim sorununu
¢ozmekten uzak oldugu ortadadir. Pek ¢ok yazarin ortaya koydugu pek ¢ok tanim
oldugunu diisiindiiglimiizde, tek tek tanimlar1 incelemek suretiyle de ilerlemek
miimkiin olmadigindan, tanimlarin ¢ogunlugu bakimindan ortak olan unsurlar1 ele
alarak ¢alismamizda esas alacagimiz bir mesruiyet tanima ulasmanin daha yerinde

olacagim diistindiik.

B. Tamimlardaki iki Ortak Unsur: “Uygunluk Arayis1” ve “Onaylanma”

Mesruiyet kavramina iliskin ¢ok sayida farkli tanima ulagsmak miimkiindiir.
Dahas1 bir takim benzer kavramlara yer veren tanimlar bile kendi aralarinda anlam
karmasasindan kurtulamamaktadir. Oyle ki, kimi tanimlarda aym kavramlara vurgu
yapilsa da vurgu yapilan kavram igeriginin farkli algilanmasi nedeniyle mesruiyet
kavrammin igerigi farklilasabilmektedir. Ornegin mesruiyeti hukuka uygunluk
biciminde ele alan tanimlar iizerinden yola cikarsak; pozitivist goriis bakimindan
hukuk pozitif hukuktan ibaret iken, dogal hukuk anlayisinda, pozitif hukuk
kurallariin da mesruiyetinin dayanagi olmasi gereken daha genis bir kurallar biitiinii
esas alimmaktadir. Dolayisiyla bir eylem veya islemin yahut bir siyasi iktidarin
pozitif hukuka uygun ancak dogal hukuk ilke ve esaslarmma aykiri olabilecegi
durumlar ortaya ¢ikabilmekte, ayn1 tanimda ortaklasilsa dahi mesruiyet tartismasinin
ontli alinamamaktadir.

“Mesruiyet, eylemlerin, iliskilerin ve iddialarin toplumsal kabul gorecek
hukuki, rasyonel, zorunlu, makul, dogal gerekgelere dayandirilmasidir™’ bigimindeki
bir tanimda bile “hangi hukuk?”, “neye gore zorunlu ya da makul?”, “toplumsal
kabul nasil tespit edilecek?”, “birey iradelerinin tek tek toplami anlaminda bir
toplumsal kabul mii, yoksa birey iradelerinin iizerinde yer alan bir toplum iradesi

cercevesinde bir kabul mii aranacak?” vb. pek cok soru giindeme gelmekte ve bu
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tanimi esas alsak bile mesruiyet algimiz sordugumuz sorulara ve verdigimiz
cevaplara gore farklilasabilmektedir.

Boylesi bir tanim karmasasinin oldugu mesruiyet kavraminin tanimlarini tek
tek ele almak imkanimizin da olmadigi ortadadir. Ancak tanimlarda yer aldigini
diisiindiigiimiiz iki temel unsur (bu unsurlarin igerikleri farklilagmakla birlikte)
tizerinden bir degerlendirme yapmak miimkiindiir. Tanimlarda, bir taraftan, adeta bir
Olcii birimi olarak ele alinan ilke, kurum veya degerler ekseninde bir “uygunluk
arayist” sz konusu iken, diger taraftan bu uygunlugun somutlanmasi bakimindan bir
“onaylanma” vurgusuna yer verilmektedir.

Mesruiyeti sorgulanan eylem ya da siyasi iktidar “hangi ilke ve esaslara, neye
gore mesru olacaktir?” ve “mesruluguna kim/ne, nasil hiikmedecektir?”. Ortagagda
uygunluk tanrisal ilke ve esaslarda aranirken, buna karar verecek mercii kilise olarak
kabul edilmekteydi. Dogal hukuk anlayisinda uygunluk olgiitii dogal hukuk ilkeleri
iken buna uygunlugu denetleyecek olan, dogrudan ya da temsilcileri araciligiyla
“halk” ya da “ulus” yaninda, 6zellikle gliniimiizde, yasama ve yiiriitmeyi denetleme
yetkisine sahip “yarg’” da dillendirilmektedir. Liberal gortglerin bir kismi
bakimindan ise uygunluk “irade”de aranmakta ve temsili demokrasi yoluyla ortaya
konulan “riza” mesruiyet bakimindan yeterli goriilmektedir.

Mesruiyetin belirleyici kriteri olarak karsimiza, doénemsel olarak da
farkliliklar gosteren, bir takim ilke, deger ve kurumlar ¢ikmaktadir. “Tanrinin
buyruguna uygun olmak”, “toplum vicdanina yahut geleneklere uygun olmak”,
“adalete uygun olmak”, “hukuka ve yasalara uygun olmak”, “temel norma uygun
olmak”, “evrensel hukuksal ilkelere uygun olmak”, “evrensel hak ve Ozgiirliiklere
uygun olmak” yahut sadece “birey veya toplum iradesinin bir sonucu olmak” gibi
pek cok ilke ve deger gegmisten bugiline mesruiyeti saglayan oOlgiitler olarak ele
alinmistir ve alinmaktadir. Bu anlamda bir takim ilke ve degerlere uygun olmak
biciminde beliren bir “uygunluk arayis1” hemen tiim tanimlarda ortak bir unsur
olarak yer almaktadir.

Ancak bu ilke ve degerlerin neler oldugu, dahasi bu ilke ve degerlerin anlam
igerigi konusunda bir ortaklasmadan da s6z etmek miimkiin degildir. Belki de
mesruiyet tanimlarinin ortaklasamamasinin da temel noktasi burasidir. Ciinkii

saglanmasit gereken rizanin yahut verilecek onayin 6l¢ii birimi olarak ele alinan bu
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ilke ve degerler donemden doneme, toplumdan topluma farkliliklar
gosterebilmektedir. Ayrica ¢gogunlukla soyut olan bu ilke ve degerler kisiden kisiye
farkli yorumlanip anlamlandirilabilmektedir. Ornegin “adalete uygunluk” &lgiisii
tizerinden degerlendirilecek bir mesruiyet oncelikle adaletin ne oldugu sorusuna
cevap vermeyi gerektirir ve giiniimiizde halen adalet kavramu tartismalidir'®.

Bir nevi Ol¢ii birimi olarak ele aldigimiz “uygunluk arayisi”’nin yaninda,
ikinci bir ortak unsur olarak, bu Ol¢ii birimini esas alarak tartim yapacak bir
“onaylama” merciinden ya da mekanizmasindan sz edebiliriz.

Tiim tanimlarda gizli veya agik, dogrudan veya dolayli olarak toplumu
olusturan bireylerin iradelerinin belirleyici olarak 6ne ¢iktigini goriiriiz. Aslinda
mesruiyet kriteri olarak ele alinan tiim ilke ve kurumlar bu iradenin bir sonucudur,
yahut en azindan, bu ilke ve kurumlara deger atfeden son kertede yine bu iradedir".
Ozellikle ydneten-yonetilen iliskisi agisindan mesruiyet kavrami ele alindiginda bu
daha acik bir bi¢imde ortaya ¢ikmaktadir. “Birey” ya da “toplum”, “halk”, “ulus”
iradesi gibi farkli kavramlara dayanan farkli bakis acilar1 ile konu ele alinabilir ve
alinmakta olsa da, yani, yine igerigi ve yontemi farklilagsa da, tiim tanimlarin ikinci
ortak 6gesi bu “onaylanma” 6gesidir.

Mesruiyetin belirlenmesi bakimindan, insan iradesinin mesruiyeti belirleyen
disavurumu, farkli formiiller ve kavramlarla ifade edilmistir. “Onay”, “riza”, “inang”,
“destek” gibi kavramlara dayanilarak yapilan farkli mesruiyet tanimlar
bulunmaktadir.

Otorite kavrami iizerinden gelistirdigi mesruiyet kuraminda Weber, “inang”
unsuruna vurgu yapar. “Tecriibelerimiz bize gostermistir ki, hi¢bir otorite sistemi,
sadece maddi, duygusal veya ideal motiflere dayanarak siirekliligini saglayamaz.

Biitiin bunlara ek olarak, her otorite sistemi mesruiyetine iligkin bir inan¢ olusturmak

'8 Habermas mesruiyeti bir siyasal diizenin taminma degeri olarak ele alir. Taninmay1 ifade eden
degerleri ise “dogruluk” ve “adalet” olarak belirlemistir. Yani, bir siyasal diizen adil ve dogru olarak
tanindig1 durumda mesru olma 6zelligi kazanmaktadir. Ziihti ARSLAN, “Anayasalar ve Mesruluk
Sorunu”, Yeni Tiirkiye Dergisi, Say1:30, Y1l:5, 1999, s.565. Burada da “adil ve dogru” olanin ne
oldugu sorusunun cevabi tartigmalidir.

" Mesruiyeti tanr1 iradesine uygunluk bigiminde ele aldigimizda dahi, bu uygunlugun
varligini/yoklugunu belirleyen, tanri algist ve inanglariyla yine insandir. Herhangi bir eylem veya
islemi, uygun buldugunda onaylayan ve destek veren, uygun bulmadiginda ise reddedip karsi ¢ikan ve
hatta degistiren yine insandir. Elbette, burada, iradenin ne sekilde yonlendirildigi yahut bagimsiz bir
iradeden soz edilip edilemeyecegi gibi hususlar tartisma konusu edilebilir olmakla birlikte, her ne
sekilde yonlendiriliyor yahut bu iradelerin bir sonucu olarak addedilen onay her ne sekilde
belirleniyor olursa olsun neticede toplum ya da birey iradesi nihai karar1 veren konumundadir.
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ve beslemek gayretindedir.”®® diyen Weber’in “inan¢” unsuru iizerinden ortaya
koydugu mesruiyet tarifi elestirilmis olmakla birlikte giiniimiiz kimi yazarlarinin
goriislerinde de etkili olmustur.

Lipset’e gdre mesruiyet, siyasi sistemin, mevcut siyasi kurumlarin toplum
icin en uygun kurumlar olduguna iligkin bir ‘inanci’ yaratma ve siirdiirme
kapasitesini ifade eder’’. Linz de mesruiyeti hemen hemen ayni bicimde
tanmmmlamistir. Yazara gére mesruiyet, yetersizlik ve basarisizliklarina ragmen,
mevcut siyasi kurumlarin, inga edilebilecek bagka kurumlardan daha iyi olduguna
iliskin ‘inan¢’tir**. Inan¢ unsuruna vurgu yapan bir diger yazar Ferrarotti’ye gore ise,
“siyasi itaati aliskanliklara dayali bir rutin olmaktan c¢ikarip etik/normatif bir
gerekceye dayandiran ilkenin adi olan mesruiyet, bireyin ve yoneticilerin otoritenin

23
74 r.

hakliligina duyduklari inang

Goneng “inang-temelli” mesruiyet tanimlamalarini s0yle formiile etmektedir:
“Eger bir siyasi sistemin mensuplari, kendileri i¢in, X kurumlar sisteminin, Y veya Z
kurumlar sisteminden daha uygun veya daha iyi olduguna inaniyorlarsa, X kurumlar
sistemi mesrudur.”*

“Inang-temelli” mesruiyet tanimi elestirilere konu olmustur. John Schaar’in
elestirisi, bu tiir tanimlarin mesruiyeti tiimiiyle inan¢ veya kanaate indirgedigi
noktasinda toplanmaktadir. Mesruiyeti inan¢ eksenli bir kavram olarak ele
aldigimizda kamuoyu disinda bir yere bakilamayacagini, bunun ise sinirlt ve yetersiz,
dolayistyla sakincali bir yaklagim oldugunu dile getiren Schaar, siyasal iktidarin
halkin inang¢larim1 sekillendirebildigine vurgu yapmaktadir. Yazara gore, bu tanimlar
mesruiyeti, sistemin, mensuplarini kendi uygunluguna ikna etme kabiliyeti olarak

gormektedir. Bu demektir ki, 6zellikle propaganda ve halkla iligkilerin bu kadar

gelistigi giinlimiizde, yoneticiler yonetilenlerin inanglarini manipiile edebilir ve

*» Weber’den Aktaran: GONENC, Mesruiyet, s.135.

A Seymour Martin Lipset, Political Man, The Social Basis of Politics, Doubleday, New York,
1959°dan Aktaran: CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.18.

22 J. Linz, “Introduction,” in: The Breakdown of Democratic Regimes, Juan Linz - Alfred Stepan, The
John Hopkins University Press, Baltimore, 1978’den Aktaran CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet,
s.18.

2 Franco Ferrarotti, “Legitimation, Representation and Power”, Current Sociology, vol. 35, no. 2,
Summer 1987°den Aktaran: M. Hilmi OZEV, “Mesruiyet Kavrammin Déniisiimii”, Bilim ve Sanat
Vakfi Biilteni, Say1:57, Yil:14, Ocak-Nisan 2005,
http://www.bisav.org.tr/userfiles/yayinlar/bsv_bulten57.pdf (Erisim Tarihi: 05.04.2011), s.87.

#* GONENC, Mesruiyet, s.136.
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Weber'in tanimladig1 anlamda bir inang olusturabilir. Bu durumda mesruiyet iktidar
sahiplerinin eline kalmis olur®.

Gilinlimiiz temsili demokrasilerinden kaynaklanan sorunlar ve {ilkemiz
Oznelinde diisiiniirsek, se¢im barajlari, se¢im Odenekleri ve medyanin iktidar
mensuplarinin ~ bir silah1  gibi  kullanilabilmesi  gergeklerini gdz Oniinde
bulundurdugumuzda elestirilerin haklilik paymin oldugunu sdylemek gerekir.
Yalnizca “inan¢” unsuruna yaslanmig bir mesruiyet anlayisi, disaridan goriineni
tespit edebilirse de; goriinenin igyliziinii dolayisiyla neden-sonug iliskisi igerisinde
biitiinsel olarak meseleyi ortaya koymayi1 ve c¢oziimlemeyi saglamada dogru bir
yontem olmaktan uzaktir. Ancak “inang”, ne sekilde yonlendiriliyor olursa olsun,
yoneten-yonetilen iligkisinde belirleyici 6neme sahip, gormezden gelemeyecegimiz
bir unsurdur. Bu nedenle dogrudan “inang¢” olgusu {izerinden bir tanimi yerinde
bulmamakla birlikte, bahsi gegen itirazlar1 gerekce gostererek, toplumu ve bireylerin
iradelerini yadsiyan ve géormezden gelen kimi mesruiyet tanimlarini da ayni derecede
hatali bulmaktay1z”.

Easton mesruiyet taniminda “destek” unsurunu esas almaktadir. Easton’a
gbre mesruiyet, siyasi sistemin herhangi bir unsuruna yoneltilen bir tiir destekleyici
duyguyu ifade eder”’. Easton’un tanimi inan¢ kavramina yer vermese bile tiimiiyle
ondan ayr1 bir tamim ortaya koydugu da sdylenemez, belki tamamlayici bir tanim
diye de adlandirilabilir. Yani bir siyasi sisteme duyulan inan¢ ve bu inancin dogal
sonucu olarak ortaya ¢ikan destek mesruiyetin unsurlar olarak belirmektedir®.

Ancak bu tanim da “inang” unsuruna yonelik yukarida kisaca degindigimiz
elestirilerin hakli yonlerini ortadan kaldirmamaktadir. Dahasi bir an i¢in o elestirileri
goz ard1 etsek bile halen cevaplanmasi gereken sorular vardir. “Toplumun iktidarin
mesruiyetine iliskin goriisiiniin disavurumu olan “inang” ya da onun sonucu olarak

beliren “destek™ nasil tespit edilecektir?”, “Bir toplum neden ve nasil bir siyasal

% John H.Schaar, "Reflections of Authority," New American Review 8§, 1970’den Aktaran:
GONENC, Mesruiyet, s.135.

%% Bu noktada kavram olarak “inang” kelimesinin de farkl tartismalara yol agabilecegi kanaatindeyiz
bu nedenle “uygun bulmak” manasinda “onay” kelimesinin daha yerinde oldugunu diigiinmekteyiz.
Ancak, ne sekilde saglandigi dnemsenmeksizin, yalnizca “onay”a dayanan bir mesruiyet anlayiginin
da yukarida yer verdigimiz itirazlardan kaginamayacagi ortadadir.

" CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.63. Easton ii¢ tiir destekten s6z eder: Siyasi topluluga yonelen
destek, rejime yonelen destek, siyasi otoriteye destek. Bir toplumdaki destek degisik yonlerde olabilir.
Ornegin bir kisi, varolan siyasal rejimi desteklemesine karsin, hiikiimeti desteklemeyebilir. Ayrintili
bilgi igin bkz. TEZIC, s5.106-107.

2 GONENC, Mesruiyet, s.137.
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sistemi ve onun kurumlarimi digerlerinden daha 1iyi veya dogru olarak
niteleyecektir?” Farkli basliklar altinda ilerleyen boéliimlerde cevabini arayacagimiz
bu sorular, icerisinde barindirdig: ¢eligkiler ve pratik yasamdan elde edilen veriler
1s181nda salt “inang-destek™ unsuru iizerinden kurulan mesruiyet taniminin yeterli
olmadigini géstermektedir.

Liberal devlet kuraminin 6nciilerinden olan John Locke mesru yonetimlerin
temelinde halkin “riza”smma dayanmasinin sart oldugunu ve otoritenin sadece
belirlenmis amaclar i¢in hareket etmek iizere verilmis bir vekaleten yetki oldugu
fikrini 6ne sirmiistir”. Bahsi gegen “riza” toplumu olusturan bireylerin se¢im
yoluyla bazi kisilere iradelerini temsil etme yetkisini vermeleri yoluyla ortaya
cikacaktir. Halkin talepleri ise, devlet organlari igerisinde toplumun iradesini temsil
etmesi nedeniyle iistiin bir rolii olan yasama meclisi tarafindan formiile edilecektir.
Locke bireylerin iradelerinin mesruiyet agisindan dnemini vurgulamakta ve bunu
“riza” kavrami ile ortaya koymaktadir. Bu nedenle temsilcilerin eylem ve islemleri
ile yonetilenlerin iradeleri arasinda ortaya c¢ikan bir uyusmazlik ya da cekisme
halinde yine belirleyici olarak halki isaret etmektedir. “Yurttas kitlesi ile otorite
arasinda ¢ikan boylesi bir ¢ekismede {igiincii bir taraf hakemlik yapamaz. Halkin son

temyiz mahkemesi her zaman kendisi olmustur’™’.

C. iki Temel Unsur Cerc¢evesinde Mesruiyet Tanim

Yukarida yer verdigimiz tanimlar ve hemen tiim tanimlarda ortak unsur
olarak belirledigimiz “uygunluk arayisi” ve “onaylanma” unsurlarini esas alarak
yapilacak bir tanimin olduk¢a genel, ucu agik bir tanim olacagi ortadadir. Ancak
tanimimizin  eksik yonlerini  “yargi”nin mesruiyeti tartigmasini  yiiriitiirken
tamamlamanin daha faydali olacagini diisiindiigiimiiz i¢in, yukarida isaret ettigimiz
iki unsur iizerinden, olabildigince genis bir tanimla yola ¢ikmak daha yerinde

olacaktir.

¥ CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.19.

% John Locke, Second Treaties of Civil Government, Aktaran: Leslic LIPSON, Siyasetin Temel
Sorunlar Siyaset Bilimine Giris, Cev: Fiigen Yavuz, Tiirkiye Is Bankas1 Kiiltiir Yaymnlari, Istanbul,
2005, s.247.
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Bu anlamda, genel bir mesruiyet tanimi yapacak olursak; “mesruiyet, bir
eylem, bir olgu, bir kurum ya da bir siyasi iktidarin toplum tarafindan
onaylanmas1”dir diyebiliriz. Tanimimizda, uygunluk arayisimizda kaynagimiz
toplum, onaylama mercii olarak da, yine, “mesruiyet kriterlerini olusturan deger
sistemlerinin ve toplumsal yapilarin bir biitiinii olarak” toplumu isaret etmekteyiz.
Elbette bu tanim iizerinde tartisilmasi ve cevaplanmasi gereken bircok soruyu
barindirmakta ve bu haliyle bile pek ¢ok farklt mesruiyet anlayisina imkan
vermektedir. Toplumun hangi kriterlere gére onay verdigi/vermesi gerektigi, toplum
kavramindan ne anladigimiz, toplumda bireye nasil bir rol bictigimiz, toplumun
onaymdan ne anlasilmasi gerektigi, onayimn nasil tespit edilecegi vs. sorular1 ve
sorunlar1 bu tanimin ilk etapta gdze carpan sorunlaridir. Ve dogal olarak bu sorulara
verilecek cevaplarin c¢esitliligi oraninda mesruiyet tanimlarmin da farklilasacagi
asikardir.

Her seye ragmen boyle bir tanimdan yola ¢ikarak, tanimdaki eksik unsurlarin
adim adim tamamlanmasi suretiyle biitlinliiklii bir tanima ulagmay1 tercih etmemizin
nedeni, ilizerinde uzlasilmis ortak bir tanimi bulunmayan mesruiyet kavraminin,
yapilmis ¢ok sayidaki tanimlar1 {izerinden yiiriitiilecek bir tartigmanin ortaya
cikaracag1 daginikligi engellemek ¢abasidir.

Tanimimizda eksik pek c¢ok unsur olmakla birlikte, var olan iki Onemli
unsurun da igerigi oldukg¢a belirsizdir. Bu nedenle oOncelikle ‘“uygunluk” ve
“onaylanma” unsurlart bakimindan tanimimizin igerigini  belirginlestirmek
gerekecektir.

Mesruiyeti “toplum tarafindan onaylanma” bi¢iminde olduk¢a genel bir
tanimdan hareketle ele aldigimizda, uygunluk arayisimizda, soracagimiz “neye gore
mesru?”’ sorusunun cevabi “topluma gore mesru” olmalidir. Zira topluma ragmen bir
mesruiyet iddiast kendinden menkul bir mesruiyetten s6z etmek demektir. Bunun
gercek yasamda bir karsilign yoktur. insanlararas iliskilerin gerceklesme alani olan
toplum, bu iligkilerin ortaya ¢ikardigir tim yapr ve kurumlarin da mesruiyetinin
kaynagi olmak durumundadir. Toplum igerisinde higbir yap1 yoktur ki, toplumun
belli bir ihtiyacina karsilik vermeksizin varligini siirdiirebilsin. O halde, toplumun bir

pargasi ve onun bir iirlinii, bir toplumsal yap1 olan yargi, i¢ginde bulundugu toplumun
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maddi yasamina uygun oldugu, belli bir ihtiyaca karsilik verebildigi siirece
mesruiyetini saglayabilecektir.

Onaylama unsuru bakiminda soracagimiz “Mesruluga kim hiilkmedecek?”
sorusunun cevabi ise yine “toplum” olmalidir. Ciinkii onay, degerler sistemine iliskin
bir unsurdur, degerler diinyasinda olumlu karsiligi olmayan higcbir seyin
mesruiyetinden s6z etme imkanimiz yoktur. Hicbir toplum ya da birey, bir olgu ya da
kurumu “zorba”, “ahlaksiz”, “yanlis” vb. buldugu icin onaylamaz, aksine degerler
diinyasindaki olumlu kavramlar onayin dayanagidir. Ayrica mesruiyetten sz
edilirken dayanilan tiim deger ve ilkeler toplumun iiretimi ve ayni zamanda toplumun
bir parcasidir. O halde, yarginin toplumun maddi yasamina uygun bir yap1 olmasi
yetmemekte ayni zamanda bu yapinin gordiigii islevin, ortaya ¢ikardigi sonuglarin da
toplumun manevi yasaminda yani degerler sisteminde de olumlu bir karsiliginin
olmas1 gerekmektedir.

Tanimimizi toplum odakli bu iki unsur iizerine kurduktan sonra, yarginin
mesruiyetini tartisabilmek icin yarginin bir toplumsal yapi1 olarak yeri ve roliinii
irdelemek  gerekecektir. Ancak  Oncelikle, topluma, toplumu olusturan
yapilara/kurumlara, bunlar arasindaki devinimin -en azindan ¢aligmamizda ihtiyag

duyacagimiz kadariyla- temel isleyis ilkelerine yakindan bakmak gerekmektedir.

1. Mesruiyet Kaynagi Olarak Toplum

Mesruiyet tanimimizda nihai belirleyici olarak yer verdigimiz toplum
kavrami, toplumu olusturan insanlarin birbirleriyle olan tiim iligkilerini i¢ine alan bir
kavramdir. Toplum, insanlarin yasamsal ihtiyaglarini karsilamak temelinde
kurduklar1 karsilikli iligkilerin bir sonucudur. Bu iliskiler gelisip karmasiklastik¢a
toplumda bu ¢ercevede degisir ve gelisir.

Toplum, bireylerden, bireyler tarafindan kurulmus ve onlar tarafindan
yiiriitiilmekte olan yapilardan meydana gelir. Toplum disinda bir birey, bireysiz bir

toplum diisiinmek imkani1 yoktur. “toplum disindaki yalitilmis bir bireyin yaptigi
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tretim ... dilin birlikte yasayan ve birbirleriyle konusan insanlar olmaksizin
gelismesi kadar sagma bir diigiincedir™".

Toplumsal yasamin temelini, insanlarin yasamlarimi siirdiirebilmeleri igin
gerekli olan seyleri iiretme ¢abalari olusturur. Yasamak i¢in her seyden once yemek,
icmek, barinmak gibi birtakim temel gereklilikler vardir. O halde bu ihtiyaglarin
giderilmesini saglayacak araglarin iiretimi, insanin ilk tarihsel eylemidir demek
yanlis olmayacaktir’. Uretici giigler ve iiretim iliskileri gelistikge toplumsal yasam
da gelisir. Uretici giiglerin gelisim diizeyleri, insanlarin ihtiyaglarim gidermek igin
herhangi bir zamanda kullandiklar1 belli bir teknolojiyi yansitir™. Uretim iliskileri ise
tretimin Orgiitlenis bigimidir. Yeni iiretim tekniklerinin bulunmasindan, {iretimin
toplumsal oOrgiitlenmesindeki gelismelerden kaynaklanan tiim bu gelisme siireci
toplumu dogrudan etkiler ve bigimlendirirler. Toplumsal yapiy1 bi¢cimlendiren yeni
iligkiler ve bu iligkilerin gerektirdigi yeni yapilar ortaya ¢ikar.

Stirekli hareket halindeki bir yap1 olan toplumda, pek ¢ok baska toplumsal
yapilar karsilikli etkilesim igerisindedir ve en nihayetinde en kiiciik toplumsal yapi
olan birey, eylemleriyle tiim bu iliskilerde belirleyici bir rol oynamaktadir. Bir baska
deyisle, toplumsal devinim, toplumu olusturan tim yapilarin ve bu yapilarin da
devindirici giicii olan bireylerin deviniminin toplamindan ibarettir’®*. Ancak ayni
zamanda bir toplum igerisinde dogan ve dolayisiyla onun kurulu iliskilerinin
icerisinde hareket etmek durumunda kalan birey, toplumu etkiledigi kadar ondan
etkilenir de.

Bu bakimdan topluma tiimiiyle bagimsiz bir sekilde hiikkmedebilen bir birey
iradesinden s6z edemeyecegimiz gibi, bireylerden bagimsiz ve onlara hiikmeden bir
varlia sahip bir toplumdan da s6z edemeyiz. Bireyi, toplumsalligindan soyutlayarak
ele aldigimizda, yahut, toplumu, bireyleri birer robot misali yonetip yonlendiren bir
mekanizma olarak tarif ettigimizde toplumsal gerceklikleri anlamlandirma sansimiz
kalmaz. Tiim toplumsal yasam ve tarihsel siire¢ ya belirsizligin ya da metafizik bir

belirlenmisligin ifadesi haline gelir. Kiiltiirel degerler, ahlak ilkeleri, devlet bi¢cimleri

31 Karl F. Marx, Grundrisse, Aktaran: Alex CALLINICOS, Toplum Kurami Tarihsel Bir Bakis,
Cev: Yasemin Tezgiden, 4.b., {letisim Yayinlari, Istanbul, 2007, s.135.

32 Karl MARX, Friedrich ENGELS, Alman ideolojisi, Cev: Sevim Belli, 3.b., Sol Yayinlari, Ankara,
1992, 5.36.

3 CALLINICOS, s.135.

** Cem EROGUL, Devlet Nedir?, 3.b., imge Kitabevi, Ankara, 2002, (Devlet), s.25.
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ve mesruiyet kavrami da bu belirsizlik yahut metafizik belirlenmislikten payina

diiseni alir.

a. Toplum ve Birey iliskisi

Toplumu olusturan tek tek bireylerin bu yapi igerisindeki rolii ve etkisi ile,
bireyleri ve bu bireylerin her tiirden iliskilerini kapsamina alan toplumun birey
tizerindeki rolii ve etkisini, yani, birey-toplum arasindaki iligkiyi ele alan pek c¢ok
farklt kuramin varhigindan soz edilebilir. Kimi goriisler, toplumda kurucu unsur
olarak bireyi ele alirken, kimi kuramlar ise toplumu, bireyi tiimiiyle belirleyen
kurucu unsur olarak ele alirlar.

Glinlimiiz modern devletinin felsefi ve ekonomik temellerini atmis olan
liberal siyaset kuramlari, birey kavrami iizerine kurulmustur. Bireyi kurucu unsur
olarak ele alan bu kuramlarda, tarihsel siire¢lerin ac¢iklanmasinda ve
gerekcelendirilmesinde basvurulan nihai felsefi temel, soyutlanmis birey kurgusu
olarak belirir. Bu goriisten yola ¢ikarak topluma baktigimizda “Toplumlarin tarihi
birka¢ zeki adamin tarihidir” demek yanlis olmayacaktir. Zira bu anlayista temel
alinan “insan dogas1” geregi, birey, kendi amag¢ ve ¢ikarlarinin farkinda olan ve
bunlar1 hayata gecirmeye yonelik davranan, toplumun kurucu o6znesidir. Tim
toplumsal gergeklik, bireylerin amaglar1 ve ¢ikarlariyla agiklanabilir; ¢linkii bireyin
disinda bir toplumsal gerceklik yoktur®.

Soyut birey kurgusunun iki énemli 6zelligi vardir’®: Birincisi, bireylerin

farkli tarihsel siireclerde degismeyen ozelliklerinin oldugu kabulidiir’’. Ornegin,

3 Nazim GUVELOGLU, “‘Birey ve Toplum’ ikiligine Kars1 Tarihsel Materyalizmin Nesnesi Olarak
Toplumsal iliskiler”, Praksis, Say1:1, Kis 2001, ss.171-172.

** GUVELOGLU, s.172.

37 Hemen tiim siyaset kuramlary, ileri siirdiikleri siyasal sistemi kuracak insam kurarak yola ¢ikarlar.
Bu yiizden her teori, kendi insaninin psikolojik 6zelliklerini, insan dogas1 argiimanlariyla aktarmaya
calisir. Insan dogasii kesfetmek, insanin bilingaltindan yola ¢ikarak genel kanunlar koymak, insanin
dogasmin o6zelliklerinden kaynakli siyasal sistem ve teori olusturmak oldukca eski bir gelenektir.
Insan dogasindan yola cikarak kapsamli bir siyasal sistem kurma gelenegi Platon’la baslar. Platon’a
gdre insanm {i¢ ayr1 dogasi vardir: Insan bir yaniyla bilgi edinir, bir yaniyla 6fkelenir, bir yaniyla da
ister. Iste bu yiizden ii¢ insan tipi vardir: bilgisever, iinsever ve parasever. Aristo’da ise erdemli insan
toplumun kurucu unsurudur. Bilgelige sahip olmak, istekleri ve eylemleri arasinda dengeli davranmak
erdemine ulasanlar mutluluga ulasabilir, bu yiizden her birey toplumdaki roliinii kabullenmeli ona
gore davranmalidir. Efendi ise, emir vermeyi; kole ise, emirlere itaat etmeyi kabullenmelidir. Modern
siyasal diisiincenin temellerini atan disiiniirler bakimindan da durum farkli degildir. Machiavelli’ye
gore insan, kotii dogaya sahip, iyiyi kotiiden ayirabilecek bilgi ve erdeme sahip olmayan, caresiz ve
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Hobbes’a gore, insanlar bencildir; kendi ¢ikarlarina yonelik hareket ederler ve diger
bireylerle savas halindedirler. Ote yandan Locke’a gore ise, insanin dogasi iyidir,
diger bireylerle birlikte yasamasi geregi onlarin haklarin1 da gozetirler. Lipson’a
gore, toplumsal varliklar oldugumuz kadar evrensel bir diger gercek, insan dogasinin
derinliklerine kok salmis olgulardir. Bu bakimdan, bir taraftan isbirligine dayanan
iliskiler icerisinde yer alsa da, her birey kendi 6zelinde tek oldugundan, bencillik
insan dogasinin bir parga51d1r38. Bu ozellikler her ne sekilde tanimlanmis olursa
olsunlar, hepsinde ortak olan, toplumsal bir biyolojik tiir olarak insanin degigsmeyen
bir dogasinin oldugudur. Ikinci 6nemli varsayim ise, bireyin kendi amag¢ ve
cikarlarinin farkinda olusudur®. Akil yoluyla, kendi amag¢ ve ¢ikarlarinin farkinda
olan birey kendi tercihlerini bagimsiz bir sekilde yapabilecek, tliimiiyle bagimsiz
iradesiyle toplumu degistirebilecek durumdadir.

Soyut birey kavrami, liberal ekonomi kuramlarinin da temel dayanagidir. Bu
bakimdan liberal goriislerin en c¢ok atifta bulundugu o6zellik, insan dogasinin
bencilligidir. Hatta biraz zorlamayla liberal ekonominin temel ilkelerini sadece bu
Ozellik tizerinden tarif etmek miimkiindiir. Cogu zaman, bu benmerkezci, kendi
¢ikarlart etrafinda hareket etme dogasina sahip insanin eylemleri olumlu sonuglar
dogurur. Adam Smith’in tezlerinde oldugu gibi, kendi ¢ikarlarimizi gozetirken,
farkinda olmadan ya da bilmeden bir “goriinmez el tarafindan” toplumun ¢ikar1 da
kendiliginden desteklenmis olur. Kimi durumlarda ise zararli sonuglar doguracak

insan dogasiin dizginlenmesi ve toplumca bir takim kurallara tabi kilinmas1 geregi

kararsiz bir varliktir. Baglarinda bir efendi olmadan kaos ve kargasa icerisinde yasarlar. Hobbes’a
gore; insanin dogasinda rekabet, giivensizlik ve san-geref tutkusu vardir. Locke’a gore ise esitlik,
Ozgiirliik ve barig. Bu Locke bakimindan insanlar arasi uyum kaynagi olarak ele alinirken, Rousseau
insan dogasindaki 6zgiirlik ve bagimsizligi catigma nedeni olarak ele alir. Ayrintili bilgi i¢in bkz.
Halis CETIN, “Insan ve Siyaset: ‘Siyasal Insan’in Yol Hikayesi”, Felsefe Diinyasi, Say1:38,
Y11:2003/2, s5.72-92.

¥ LIPSON, s5.47-50.

* GUVELOGLU, 5.172.

% Zenginlerin toplumsal agidan yararli bir rol oynadigini savunmak icin Smith sunlar1 yazmistir:
“Onlar yoksullardan biraz daha fazla tiiketirler ve dogal bencillik ve aggozliiliiklerine ragmen,
yalnizca kendi rahatlarini diigiiniiyor da olsalar, ¢aligtirdiklart binlerce is¢inin emeginden elde etmek
istedikleri tek amag¢ bos ve doymak bilmez arzularmin tatmin edilmesi de olsa, gelistirdiklerinden
aldiklar1 biitiin {riinleri yoksullarla paylasiyorlar. Goriinmez bir el, onlari, diinya, eger yurttaglar
arasinda iki esit par¢aya ayrilsaydi, yasamsal zorunluluklar nasil dagitilirdiysa hemen hemen &yle bir
dagitim yapmaya yonlendirir, yani bdyle bir niyetleri olmasa da, bilmeseler de toplumun ¢ikarlarina
hizmet ederler ve tiirlerin liremesi ic¢in gerekli araglari sunarlar. Tanri’nin inayeti, diinyay1 birkag
soylu arasinda dagittiginda, paylasimdan yoksun kaldigi diigiiniilenleri unutmamis ya da terk
etmemistir. Onlar da {irettiklerinin hepsinden paylarini alirlar.”” Adam Smith, The Theory of the Moral
Sentiments, Indianapolis, 1982°den Aktaran: CALLINICOS, s.37.
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dogar. Bu da yine, dogas1 geregi bencil ama akilli olan insanin kendi ¢ikarlarini
korumak adina bagimsiz iradesiyle belirledigi bir siirectir. Toplumda i1yi ya da kotii
sonuclar doguran gelismelerin kaynagi bagimsiz birey iradesi ve bu sonuglar1 degisip
doniistiiren de yine, o sonuglardan da bagimsiz birey iradesidir.

Bireylerin farkli tarihsel siireclerde ve toplum bigimlerinde degismeyen bir
insan dogasina sahip oldugu, dolayisiyla toplumsal yapidan ve tarihsel siire¢lerden
bagimsiz bir iradesinin oldugu goriisiinden hareket ettigimizde, tiim olgu ve olaylara
biiyiilk Olclide metafizik Onkabuller ve varsayimlarla yaklagsmak zorunda kaliriz.
Toplumun igerisinde bir takim iliskiler kuran, bu iligkilere yon veren insanlar, tiim bu
iliskilerden soyut ve bagimsiz olarak yalnizca sahip olduklar1 akil yoluyla ve dogalari
geregi var olan bir takim o6zelliklerin giidiilemesiyle eylemlerine yon verir, toplumu
bicimlendirirler. Bireyi kendi eyleminden bile bagimsiz ve soyut bir varlik olarak ele
alan bu anlayista keskin bir ¢eliskinin oldugu ortadadir®.

Nazim Giiveloglu, bu durumu, Cakircali Ahmet Efe’nin Oykiisiiyle
orneklemektedir: Cakircali Ahmet Efe* yoldan ¢ikan ablasini dldiirerek namusunu
temizlemis, boylece bir kanun kacagi olmus ve sonrasinda daga ¢ikmistir. Namus

gibi toplumsal bir olgunun sebep oldugu bu olayda vurguyu namus meselesinin

1 Antropoloji, biyoloji, psikoloji, etnoloji, psikanaliz gibi pek ¢ok alanda, bireyin kisiliginin
olusumunda etken olan nedenler iizerine yapilan arastirmalardan da anlasilmaktadir ki, artik, birey-
toplum iligkisi birgok arastirmaci tarafindan vurgulanmaktadir. Insan bilimleri alaninda, toplumdan
bagimsiz, degismez bir insan dogasi oldugu iddiasmin gerceklige uygun olmadigimi gosteren gok
sayida calisma vardir. Unlii antropolojist Ralph Linton, II. Diinya Savasi sonrasinda, insan
bilimlerinin genel durumunu saptamaya yonelik yazdigi bir dizi makalenin giris yazisinda, etnoloji
alanindaki aragtirmacilarin bireyi salt bir kiiltlir tagiyicisi, biri 6tekinin yerine konabilecek bir dizi
6zdes birim olarak gdrmiis olduklarini; benzer bir egilimin, psikoloji alaninda c¢alisanlar da ortaya
ciktigini, her ne kadar onlar birey iizerinde odaklanmis olsalar da, doga bilimlerinin etkisi altinda
kalarak, biitiin bireysel benzerlik ve ayriliklar1 fizyolojik bir temele oturttuklarini dile getirmistir. Bu
gbzlemden yola ¢ikaran, basta Lincoln olmak tizere, bazi insanbilimciler, her kiiltiiriin nasil bir temel
kisilik olusturdugunu arastirmaya koyulmuslardir. Bu bakimdan 6nemli ¢aligmalar yapmis olan
Abram Kardiner inceleme konusu yaptigi toplumlarin sdylencelerinden, geleneklerinden, dinsel
inaniglarindan, yaygin diinya goriisiinden ve bunu ortaya koyan davranis kaliplarindan yararlanarak, o
toplum igin islevsel olan temel kisilik yapisini belirlemeye ¢alismistir. Dahasi, bu temel 6zyapinin,
diinyaya yeni gelen bireylere aktarilmasi i¢in ne gibi yontemlere bagvuruldugunu arastirmigtir. Erik
Erikson, Freud’un kisilik olusum asamalarindan yola c¢ikarak temel karakterlerin hangi somut
yetistirme yontemleriyle saglandigmin arastirilmasinin yolunu agmistir. Bu gelismeler, farkli bilim
alanlarinda toplumsal ile bireysel arasinda kopriiler kurulmasini saglamaya doniik 6nemli adimlardir.
Bu kuramlarin da, insanm belirleyici niteligini veren 6genin biyolojik mi, psikolojik mi yoksa
toplumsal mi1 oldugu sorusuna, biitlinliiklii bir yaklasimla cevap veremedigini, bu ii¢ yonden birine
oncelik veren, 6teki yonleri kosullandirici ya da sinirlayict etmenler olarak hesaba katmakla yetinen
yaklagimlar olmaktan kurtulamadiklarmi da belirtmek gerekir. Cem EROGUL, “Insanin Var Olma
Bi¢imi Olarak Birey”, (Birey), http://marksistarastirmalar.org/pdfs/cemerogultoplumvebirey.pdf,
(Erisim Tarihi: 04.02.2011), ss.1-3.

> Halil DURAL, Bize Derler Cakirca 19. ve 20. yiizyilda Ege’de Efeler, Tarih Vakfi Yayimnlari,
2005.
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toplumsalligina degil de, Cakircali’nin sert kisiligine ya da baska bir takim bireysel
ozelliklerine dayanarak agikladigimizda belki bir bakimdan sdylediklerimiz dogrudur
ancak tarihin bu kesitinde var olan toplumsal iliskileri ve onlarin bugiine
yansimalarim anlama isine bir faydasi yoktur®.

Toplum-birey iligkisinde kurucu unsurun birey oldugu bu anlayisin karsisina,
toplumu kurucu unsur olarak alan anlayis yerlestirilir. Jorge Larrain’in ifadesiyle,
“vapisalci eylem teorileri, insanlari tarihin gercek aktorleri olarak degil, fakat daha
ziyade kontrol edemedikleri gii¢lerin ve aktivitelerin tasiyicilart olarak kavrarken,
karst ugtaki teoriler ise, insanlari, tarihin o6zgiir aktorleri olarak kavrar ve onlarin
eylemlerinin belirlenmesine gerekli Gnemi vermezler ™*.

Toplumun kendine 6zgii ve kendisini olusturan 6gelerin {izerinde bir varolusa
sahip oldugunu sdyleyen, “...eger sadece bireyler varsa, toplumlar varolamaz™*
diyen Durkheim’e gore, toplumsal bir olgu bireyden tiiretilemez; bu yapildiginda
herhangi bir eyleyis bi¢imini, “toplumsal” sifatiyla kullanmay1 imkansiz kilacak bir
biyolojizme varilir. Durkheim’e gore, eyleyis, eylemlilik hali, diisiiniis, diislinme
bicimleri, duyus, gerceklige verilen tepki bigimleri, toplumsal bir olgu olarak
bireysel bilincin disindadir, bireye digsaldir ve ayni1 zamanda birey iizerinde bir
yaptirim giiciine sahiptir ve onu denetler*’. Durkheim i¢in toplum adeta “kutsal”dr.

6«

Oyle ki din konusunda goriislerini ifade ederken sdyle der: “... inananin kendisinin
ona dayandigi ve bizatihi en iyi olan her seyi ondan aldigi ahlaki bir giice
inandiginda, aldatilmis olmadigimi soyleyebiliriz: Bu gii¢ vardir ve o gii¢c de,
toplumdur”™*’.

Bireyi toplumun i¢inde dogan ve onun tarafindan olusturulan tiimiiyle edilgen
bir olgu olarak ele alan bu ve benzer kuramlarda, bireylerin eylemlerinin ya hi¢
belirleyiciligi yoktur, ya da bunlarin etkisi ihmal edilmistir. Bu yaklagimin en 6nemli
kurami olan yapisalci goriiste, aktorlerin toplumsal eylemlerini kusatan gercekligin,
toplumu degisik diizeylere bolen yapilarca belirlenip denetlendigi, dolayisiyla

yapilarin aktorlere ve eylemlere oOnceligi vurgulanir. Yapilarin roliinii islevleri

“ GUVELOGLU, s.178.

# Jorge LARRAIN, Tarihsel Materyalizmi Yeniden Yapilandirmak, Cev: S. Ceviker, Toplumsal
Déniisiim Yayinlari, Istanbul, 1998, 5.123.

* Emile DURKHEIM, intihar, Cev: Ozer Ozankaya, Cem Yaymevi, Istanbul, 2002, s.19-20.

% Ahmet CIGDEM, Toplum: Kavram ve Gergeklik, iletisim Yayinlari, istanbul, 2006, s.45-46.

" Berch BERBEROGLU, Klasik ve Cagdas Sosyal Teoriye Giris Elestirel Bir Perspektif, Cev:
Can Cemgil, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinlari, istanbul, 2009, s.32.
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tizerinden kurumlara yiikleyen islevselci teori bakiminda ise kurumlar i¢in ayni sey
gecerlidir. Dolayisiyla, kurum ya da yapi, tarihe ve topluma oncel olmakta ve
boylece tarithin ve toplumun ancak kurumlarin ve yapilarin araciligiyla
kavranabilecegi sonucuna varilmaktadir®.

Yapilarin kurucu, 6znelerin kurulan, ya da Oznelerin kurucu, yapilarin
kurulan seyler gibi kavramsallastirilmasi her seyden 6nce 6zne ile nesnenin ontolojik
olarak ayrilmasiyla miimkiin olur. Bu agidan bakildiginda her iki yaklasim da aktor
ve yap1 kavramlari arasinda digsal bir iligki kurar. Bu yiizden her ne kadar zit tezlerse
de yontemsel olarak paylastiklari ortak bir temel vardir; her ikisi de “insan ve maddi
diinya” ya da “birey ve toplum” seklinde bir ayrimsallastirmaya gider®.

Birey ve toplum arasindaki iliskiyi karsilikli, gegisli bir iliski olarak ele alan
anlayislar ise {ligiincii cepheyi olustururlar. Giddens, bireylerin her toplumsal alanda
su ya da bu ol¢iide baglayici olan kurallarla karsilastiklarini ve eylemlerinde bu
toplumsal yapidaki kurum ve kurallar tarafindan ¢evrelendiklerini sdyler. Ancak belli
aligkanliklarla yogrulmus olan bu bireyler, toplumsal alanlarda kendi bilingli
eylemleriyle birtakim eylemlerde bulunurlar. Bu eylemler toplumdan etkilendigi gibi
toplumu da etkilerler. Bu belirsiz karsilikli iliski igerisinde birey eylemlerinin hangi
yonlerde yogunlasacagi rastlantisaldir. Dolayisiyla, toplumun su veya bu yone dogru
yol alacagini 6nceden sdylemenin olanagi da yoktur™. Bu bakimdan toplumsalligin
tarihsellikle olan iliskisi Giddens’n teorisinde yer bulmaz’'.

Giddens’in  kuraminda toplum ve birey her ne kadar birbirinden
koparilmamaya caligilsa da, toplum tarafindan birtakim aligkanliklarla yogrulmus
birey ayni zamanda, her nasilsa, tiimiiyle bagimsiz bir iradeyle davranabilen bir

varlik olarak sunulmaktadir.

* CIGDEM, s.43.

* GUVELOGLU, s.175.

Y EROGUL, Birey, s.3.

°! “Giddens, ..., toplumu kurum ya da yap: gibi bir esastan degerlendirmenin, bunlarin toplumsal
Ozneler marifetiyle kuruldugu ve toplumsal eylemlerin bu kurma faaliyetinin sonucu olarak ortaya
ciktigl olgusunun iizerini rtmemesi gerektigini diisiiniir. Onerdigi yapilagsma teorisi, birbirlerine
mesafe kazanmasina bagli yapisal ilkeler, toplumsal sistemin yapisal 6zelliklerinin belirlenmesine
bagli yapisal kiimeler (ya da sadece yapilar) toplumsal 6znelerin eylemliliklerini aragtiran yapilagsma
diizeylerine dayanir. Boylelikle Giddens, toplumu yapisal ilkelerin, toplumsal yapilarin ve
yapilagmanin bir dolayimi olarak kavrar. Bu kavrayista toplumsal eylem ve yapilar, 6zne ve yapilagsma
bir diializmden ¢ok, etkilesen giigler olarak vardir. Giddens, yapisalciligin ve islevselciligin elestirisini
fenomenolojik 6zne tizerinden gerceklestirmesine ragmen, bu 6znenin tarihselligini vurgulamakta gok
istekli gozilkmemektedir.” CIGDEM, s.43-44.
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Benzer bir teori ileri siiren Bashkar heykeltiras 6rneginden yola cikar’*:
Heykeltiras, heykeli, elinde bulunan malzemeler ve aracglarla yapar. Malzemelerin ve
araclarin elde bulunusu, toplumu, heykeltiragin ¢alismasi da bireyin yaptig1 yeniden
tiretimi ve donistiirimii simgeler. Boylece, birey yani heykeltiras 6zne olarak,
toplum yani malzeme ve araglar nesne olarak sunulmaktadir.

Ancak heykeltirasin kendisi ile heykeli yapmakta kullandigt mermer ya da
aletleri birbirinden ayirt edebildigimiz gibi, birey ve toplumu ayni kolaylikla
birbirinden ayirt edemeyiz. Cok daha karmasik ve i¢ ice gegmis bir iliski sz
konusudur. Kimi zaman 6zne durumunda olan birey, kimi durumlarda nesne
olabilmektedir.

Bu goriislere alternatif olarak ileri siiriilen bir diger yontem ise diyalektik
materyalist yontemdir. Diyalektik materyalist yontem, Giddens ve Bashkar’in
kuramlarina yakin gibi goziikse de aralarinda ciddi bir ayrilik vardir. Birey ve
toplum, toplumsal iliskiler ag1 igerisinde, kimi zaman 6zne, kimi zaman nesne, ya da
diger bir ifadeyle kimi zaman aktor, kimi zaman yap1 olarak karsilikli roller
edinmektedirler. Diyalektik materyalist yontemin ii¢ ayak iizerinden yiikseldigini
soyleyebiliriz>’:

Oncelikle, birey toplumdur, toplum da birey. Higbir zaman ve higbir
durumda, toplumu olmayan bir birey ya da bireysiz bir toplum diisiiniillemez. Her
toplum bir bireyler toplulugudur.

Ikincisi, toplum bireyin gerceklesme araci, birey de toplumun gerceklesme
aracidir. Birey ancak bir toplum i¢inde dogmakla var olabilir; toplum ancak bireyleri

yenilenirse varligini siirdiirebilir.

>2 Roy Bhaskar, “The Posibility of Naturalism”, Hemel Hempstead, Harvester Wheatsheaf, 1979’dan
Aktaran: GUVELOGLU, s.175.

3 EROGUL, Birey, ss.4-5. Erogul makalesinde, birey-toplum iligkisinin bu ii¢ ayagim tarif ederken,
Marx’1n Grundrisse isimli eserinde iiretim-tiiketim iligkisini ¢6ziimlemek i¢in kullandig1 yaklasimdan
yola ¢ikmis ve lretim-tiiketim arasindaki iliskiyi ¢ozlimlerken esas aldigi ii¢ diizeyi birey-toplum
iliskisine uyarlamistir. Biz de ¢alismamizin bu bdliimiinde biiyiik 6l¢iide Erogul’un makalesinden
yararlandik. Grundrisse’de yer alan {retim-tiiketim arasindaki iligkinin {i¢ diizeyi kisaca soyle
ozetlenebilir: Birinci diizey, dogrudan 6zdeslik diizeyidir: Uretim tiiketimdir, tiikketim de iiretim.
Ornegin yemek yiyen insan, tiiketim de bulunurken, aym anda, kendini de yeniden iiretir. Ikinci
diizeyde, iki 6ge karsilikli olarak birbirinin aracidir: Uretim tilketimin nesnesini yaratir. Tiiketim
{iretimin nesnesini belirler. Ornegin ¢iftci besin olarak iiriin yetistirir. Hangi iiriinii yetistirecegini ise
tiiketici belirler. Ugiincii diizeyde, karsilikli olarak birbirini tam belirleme vardir: iiretimle tiiketim
6zdes olmakla, birbirlerine arachk etmekle kalmazlar; her biri kendi kars1 kutbunda gerceklesir. Uriin,
ancak tiiketilmekle gergek iiriin niteligini kazanir. Tiiketim, liretme gereksinimi yaratir. Buna karsilik
iiretim, tiiketime 6zgiil bigimini verir; tiikketme gereksinimi ve yetenegini uyarir.
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Ucgiinciisii ise, bireyin nasil olacagini kendi toplumu belirler. Buna karsilik,
bireyleri nasilsa toplum da dyledir.

Boylesi i¢ ige ge¢mis bir yapida, birey ve toplumu birbirinden ayirdigimiz
anda hataya diiseriz. Her ne kadar aralarindaki iliskiden sz etsek de, bir kez bir
biitiinii ikiye ayirip da incelemeye baslamisiz demektir. Toplumdan ayirdigimizda
birey, birey olmaktan ¢ikar. Bireyi yok saydigimizda ise, toplum adina sdyleyecek
higbir seyimiz yoktur. insan dogay1, kendi evrimini, kendi bireysel bicimini yarattig1
siire¢ i¢inde, kendi toplumsal yasam bicimini de siirekli olarak doniistiiriir. Ama
bunu toplumsal yapi icerisindeki iliskiler ¢ercevesinde yapar.

Toplumsal yasam siirecinde ve dogaya kars1 hi¢ bitmeyen ugraslar1 sirasinda,
bireyler az ¢ok belirlenmis hareket kaliplar1 edinirler. Buna “rol” de denilmektedir.
Roller, bireysel devinimi kaliplara ddken, ona toplumsal anlam veren davranis
kaliplaridir. Kendi kendini tekrarlayan ve toplumun yogurdugu iliski dizilerini
yeniden iiretip duran roller, toplumsal yapilar1 dogururlar. Bu bakimdan yapilar rol
demetleridir diyebiliriz. Ama yapilar sadece bundan ibaret degildir. Ciinkii,
toplumsal rollerini gerceklestiritken bireyler tiirlii araglar, aletler, binalar vs.
kullanirlar ve biitiin bunlar rollerle birlikte yapilarin parcasidirlar. Demek ki, yapi,
somut roller ve tlirlii maddi araglar tarafindan ortaya konan bir toplumsal devinim
kalibidir™.

Yapisalcilar igin, rollerle yapilar, bireylerden bagimsiz olarak vardir. Bireyler
bunlar1 doldururlar. Oysa toplumdaki diyalektik iliskide bireylerin devindirmedigi bir
rol ya da yap1 var olamaz. Bireyler 6nceden hazirlanmig birtakim kaliplara girmezler.
Bireyler, toplumsal kurallar1 ve olanaklar1 kullanan etkin 6znelerdir. Yapisalcilar
bunu goremediklerinden rol ve yapilardaki degisimleri de aciklayamazlar.
Davranisgilar ise bireyin toplum igerisinde belli bir kosullanma, 6grenme, yetisme
siirecini kabul etmekle birlikte, toplumsal alana kendi bilinciyle katilan bagimsiz bir
birey tasarlarlar. Ancak toplumsal yapinin iligkiler agindan tiimiiyle bagimsiz
bireylerin varligindan da s6z etmek miimkiin degildir. Bilingaltimiz, heyecanlarimiz,
bilincimiz hep toplumsaldir, toplumun kendisi de toplumun {iiriiniidiir. Bu bakimdan

bir “belirlenmis” bireyden s6z etmek miimkiindiir’". Ama bahsettigimiz, adeta bir

3 EROGUL, Devlet, $5.26-27.
> EROGUL, Birey, s.6.
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robot gibi Onceden belirlenmis kaliplar icerisinde davranan, tiimiiyle iradesiz bir
birey degildir.

Konuyu daha agikca ifade edebilmek i¢in “belirleme” kavramina yakindan
bakalim. Belirleme, bir seyin olmasina ya da olmamasina yol agma, olacaksa nasil
olacagini etkileme demektir. Belirlemenin biri etkin, digeri edilgen olmak tizere iki
ana tiiriinii ele alalim. Ornegin, bir arkadasimiza “gezmeye gidelim” dedigimizde ve
o da bunu kabul ettiginde, bizim cagrimiz iizerine gerceklesen gezme eyleminde
etkin belirleyici konumundayizdir. Yapacagimiz gezintinin ne sekilde olacagimi
belirlemeye gelince, deniz olmayan bir yerde isek, tekne ile gezme imkanimizin
olmayacagi aciktir. Bu durumda kosullar, en azindan segenekleri sinirlar ve tiimiiyle
bagimsiz bir iradeden s6z etme imkanimiz ortadan kalkmis olur. Yahut araba ile
gezmeye ¢iktigimizda, arabanin bozulmasi durumunda gezinti yapilamayacagindan,
bir anda, edilgin durumda olan araba, etkin belirleyici olarak karsimiza cikar.
Dolayisiyla, bir belirlemenin, etkin ya da edilgen olmasi, degismez bir veri degildir.
Toplumsal yasamin her alaninda bu ikili belirleme ile kars1 karsiya kaliriz. Bireylerin
karsiliklt iliskisi i¢inde yiiriiyen bir toplumsal yapida 6zne, su ya da bu birey degil,
yapinin kendisidir. Bu yapiin nesnesi de baska bir ya da bir¢ok yapidir. Ancak
karsilikli bir iliski s6z konusu oldugundan, bir agidan nesne olarak goriinen, bir
baska acidan 6zne konumundadir™®.

Mesruiyetin kaynagi ve mesruiyeti sorgulananin onay mercii olan toplumu
olusturan bireyler, toplum igerisindeki tiim yapilarla bir biitiin halinde, ondan
etkilenen onu etkileyen, kimi zaman baskin 6ge, kimi zaman edilgen 6ge olarak
belirleyicidirler. Bir siyasi iktidara onay verirken bireyler, toplumsal yapinin
olanaklar1 (ekonomik, sosyal, siyasal, kiiltiirel, ahlaki, dinsel vb.) gercevesinde bir
degerlendirme yapar. Ancak bir yandan da bu toplumsal yapimin olanaklarin

degistiren ve genisleten bir rol oynamaktadirlar’’. Dolayistyla bireylerin mesruiyet

¢ EROGUL, Birey, ss.7-8.

°7 “politika, hukuk, felsefe, din vb. alanlardaki gelismeler, hep ekonomik gelismeye dayanir. Ama
bunlar ayn1 zamanda hem birbirlerini hem de ekonomik temeli etkilerler. Ekonomik durumun “biricik
neden” ve “tek basina etkin 6ge” olup, bunun diginda kalan her seyin salt edilgen bir rol oynadigi
soylenemez. Demek ki, ekonomik durumun otomatik bir etkisi s6z konusu olmayip, insanlar
tarihlerini bizzat yapmaktadirlar. Su var ki, insanlar bunu, kendilerini sartlandiran hazir bir ¢evrede ve
baska politik ve ideolojik iliskilerce ne denli etkilenirlerse etkilensinler, son toplamda, ekonomik
iliskilerin aralarindaki belirleyici 6geyi, asil kalin ve siirekli ¢izgiyi olusturdugu “hazir fiili iliskilerin”
temeli lizerinde gergeklestirirler.” Engels’in Walter Borguis’a Mektubu’'ndan Aktaran: Rona
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kriterleri toplumun olanaklari ile sinirh iken, bir yandan da bireyler bu olanaklari
degistiren etkin 6gedirler.

Peki bu degismenin temel yasalari nelerdir? Bireyler toplumun sundugu
maddi ve manevi olanaklar1 ile sinirli iken, nasil aym1 zamanda bu olanaklari
degistirebilmektedirler? Siirekli bir degisim ve doniisiim igerisindeki toplumsal
yapida evrensel, mutlak ve ebedi, toplumsal ger¢ekliklerden soyutlanmis mesruiyet
kriterlerinden s6z etmek miimkiin miidiir? Bu sorunlarin cevabi toplumsal devinimin

temel ilkelerinde yatmaktadir.

b. Toplumsal Degisme ve Mesruiyetin Nisbiligi

Herakleitos’un “degismeyen tek sey degisimdir™® soziiniin de isaret ettigi
gibi, sosyologlarin ¢ogu toplumsal yapinin siirekli bir degisim halinde oldugunda
hem fikir olmakla birlikte, bu degisimin niteligi ve temel ilkeleri {izerine pek c¢ok
farkli kuram mevcuttur.

Baslica iki kamp igerisinde degerlendirilen bu kuramlarin, toplumsal degisme
ve geligsmeleri evrimci bir ¢izgi olarak ele alip inceleyen pozitivist yaklasim ve
pozitivizmin mutlak dogrularla toplumsal yagami ele alma ¢abasina bir tepki olarak
ortaya ¢ikan kuramlar1 ifade eden yorumlayici yaklasim bi¢iminde siniflandirildigin
gt')riiyoruzsg.

Aydinlanma doéneminin temel bilimsel yontemi olan pozitivizmin 6nde gelen
temsilcilerinden olan Comte, toplumsal de§ismenin yasalarinin doga yasalarindan
cikarilabilecegini, bu yontemle yaklasildiginda toplumun evrimei bir ¢izgide gelisme
icerisinde oldugunu ileri siirer. Comte, toplumsal degismeyi insan bilincinin
gelismesi tlizerinden ¢oziimlemis ve ii¢ asamanin varligini ileri siirmiistiir. Dogatistii
gliclere 6nem verilen teolojik devre, duyu organlariyla algilanan gergekligin hayal
giicli tarafindan yaratilan gercekliklerle sinirlandigi metafizik devre ve dogadaki

olaylar1 agiklamak i¢in tanr1 fikrinin yerini bilimsel bilginin aldig1 pozitif evredir. Bu

SEROZAN, Marx/Engels Devlet ve Hukuk Uzerine, Cagdas Hukukgular Dernegi Yayinlari,
Istanbul, 2010, s.11.

¥ Orhan HANCERLIOGLU, Diisiince Tarihi, 12.b., Remzi Kitabevi, istanbul, 2006, s.68.

* Yiicel CAN, “Toplumsal Yap: ve Degisme Kuramlarmi Paradigma Temelli Bir Smiflandirma
Denemesi”, C.U. Sosyal Bilimler Dergisi, Cilt:29, No:1, May1s 2005, ss.2-3.
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evreler birbirinin zorunlu sonucu olarak evrimsel bir gelisme ¢izgisi igerisinde
gergeklesiréo.

Emile Durkheim’a gore toplumsal yapidaki degisim, kolektif bilincin
degismesiyle gergeklesir ve iki asamalidir. Bireyler baslangicta mekanik bir
dayanisma igerisinde toplumla bir biitiin olarak yasamlarini iiretirler. Bu asamada
herkes ayni isi ortaklasa yaptigindan bireyleri birbirinden ayiran kimlikleri de yoktur.
Bireylerin bilinglerinin benzer oldugu ilk asamada bireysel kimliklerini kaybeden
bireyler kolektif bir varligin pargasidirlar. Bu donem bir mekanik dayanigma
donemidir. Ancak toplumsal yasamin gelismesi ve isbolimil ile ortaya ¢ikan
“uzmanlagma” ile birlikte bireyler arasi farkliliklar ortaya c¢ikar ve bu farklilasma
baska bir dayanisma bi¢imini dogurur. Bdylece bireyler toplum igerisinde
kimliklerini yitiren degil, toplum ile biitiinlesen parcalar haline gelir. Bu da organik
dayanismadir®. Durkheim’in, toplumsal yasaminin iiretiminde esas alinan dayanisma
bi¢cimlerini esas alan kuraminda da biling ve akil, toplumsal degisimin temelidir,
toplumun neden ve nasil mekanik dayanigsmadan organik dayanigmaya gectiginin
cevabir yoktur. Politzer’in ifadesiyle, “Bu durumda, toplumlar tarihi, daha antik
caglardan beri insan bilincinin bir yerinde viyaklayan manevi ozlemlerin derece
derece gerceklesmesi seklinde ortaya ¢ikiyor. ‘Kolektif biling’ neden su sekilde degil
de, bu sekilde evrim gosteriyor, bilinmerz... 62

19. ylizy1l pozitivizminin toplumbilimini, matematik ve fizik gibi mutlak ilke
ve kurallar icerisine sokma ve toplumu bu bakis agisiyla inceleme yaklasimina bir
tepki olarak ortaya cikan “yorumlayict yaklasim™ ise insanlik tarihinin akisini ne
bilimsel ne de herhangi bagka akli bir metotla tahmin etmenin miimkiin olmadigi,
dogrularin mutlak olmadig1, doniistiirebilecegi temel tezlerinden hareket etmistir®.
Bu goriisiin temsilcileri Popper, Kuhn, Blumer gibi sosyologlarin bilinmezci bir
anlayisla ele aldiklar1 toplum, bireylerin bagimsiz irade ve akillariyla, tekil olaylar

karsisindaki aldiklar1 tutumlarla bi¢imlenir.

% Emre KONGAR, Toplumsal Degisme Kuramlari ve Tiirkiye Gercegi, Remzi Kitabevi, istanbul,
1985, 5.96.

' BERBEROGLU, ss.33-34.

62 Georges POLITZER, Felsefenin Temel Ilkeleri, Cev: Muzaffer Erdost, 13.b., Sol Yaynlari,
Ankara, 1998, s.247.

®Y.CAN,s3.
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Calismamizda esas aldigimiz diyalektik materyalist yontem ise toplumsal
degismeleri, toplumsal yasamin temel belirleyici etkinligi olan yasamsal ihtiyaglarin
tiretimi etrafinda sekillenen iliskilerin, bu iligkileri devrimci bir doniisiime ugratacak
nicel degisimlerin sebep oldugu nitel degisimlerle bi¢cimlenen, sigramali bir siire¢
olarak ele alir.

Toplumsal yapilarin kaynagi olan insanlar arasi iligkilerin bir biitiinii olan
toplum, tarihsel olarak bir siireklilik arz eder, ancak bu siireklilik sadece toplumu
kuran Ogelerin varliksal siirekliligidir. Toplum i¢in biyolojik olarak insana,
ihtiyaglarin karsilanmasi i¢in toplumsal kurumlara, kurumlarla bireylerin iligkilerini
diizenleyecek siireclere ve degerlere ihtiya¢ vardir. Ancak bu 6gelerin “bicimleri” ve
bu big¢imlerin tasidig: “icerikler” tarihsel olarak degisim igerisindedirler. Bu degisim
ve doniisiim icerisinde, toplumsal kurumlar, gordiikleri islevlerin farkliligi ve
cesitliligiyle iligkili olarak, orgiitlenme ve gelismelerini toplumsal diizenin mantigina
uygun bir bigimde gercgeklestirirler. Bu degisim en rafine toplumsal 6gelere kadar
uzanan bir Oriintii icerisinde gergeklesir64.

Toplumsal degisim, birey ya da toplumun “bagimsiz” bir evrimlesme
stirecinin iirinii olmadig1 gibi, “6zgiir iradeleriyle” bireylerin, keyfi davraniglari
sonucu ortaya ¢ikan tiimiiyle “belirsiz” bir siire¢ de degildir.

Oncelikle, dogadaki higbir sey, birbirinden kopuk, tek basina ve birbirinden
bagimsiz ayr1 ayr1 nesnelerin ve goriingiilerin rastgele bir araya toplandig1 bir y1gin
degildir. Doga, organik olarak birbirlerine bagli, birbirlerine bagimli ve karsilikli
olarak birbirlerini kosullandiran nesnelerin ve goriingiilerin bir biitiintidiir. Ne doga,
ne de toplum, anlasilmaz bir kaos degildir; gercegin biitiin goriiniimleri zorunlu ve
karsilikli baglarla birbirine baglidir®.

Doga ve toplum siirekli bir hareket halindedir. Ancak bu bir biitlinliiktiir, yani
doga ve doganin hareketi, toplum ve toplumun hareketi seklinde bir ayrisma yoktur.
Gergek, harekettir, stirectir. Descartes, dinginligin harekete goreli oldugunu
sOylemigtir. “Kiyidan uzaklasan bir geminin pupasinda oturmussam, gemiye gore
duruyorum, ama karaya gore hareket halindeyim.” Ama ona gore, hareket, yer
degistirmeyle sinirlidir. Bu mekanik harekettir ancak hareket bununla sinirli degildir.

Bir arabanin saatte belli bir hizla ilerlemesi bir mekanik harekettir, ama hepsi bu

% CIGDEM, ss.99-100.
5 POLITZER, s.60.
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kadar degildir; yer degistiren otomobil ayn1 zamanda durum da degistirir. Lastikleri,
motoru, kaportasi eskir, aginir. Giines, yagmur, ¢camur otomobil iizerinde etki yapar.
Biz ne kadar aymi araba desek de artik bin kilometre yapmis bu otomobil ayni
otomobil degildir. Herakleitos “bir nehirde iki kere yikanilmaz” derken bunu ifade
etmistir®. Ciinkii ne su ayni sudur, ne de siz ayni kisisinizdir. Maddenin varolus
bicimi harekettir, hi¢cbir zaman hicbir yerde, hareketsiz madde ne olmustur, ne de
olabilir’.

O halde, degismez bir toplumdan s6z etme imkani yoktur. Toplumu mutlak
bir takim ilke ve esaslar iizerinden, “lstiin akil”, yahut degigsmez bir “insan dogas1”
gibi kavramlarla anlama sansi yoktur. Her sey birbiriyle baglantili bir sekilde ve
stirekli bir hareket icinde degisip donlismektedir. Bu nedenle, bireyin bilinci, insanin
ozellikleri toplumun diginda kavranilamaz. Yine bu nedenle, evrimci bir ¢izgide
ilerlemeden de s6z etmek miimkiin degildir. Bazi kosullarda geri gidisler de
yasanabilmektedir.

Biitiin gercekligin hareketten ibaret oldugunu, hareketsiz hi¢cbir maddenin
varolmadigin1 sdyledik. Peki hareket nicin vardir? Yani toplumsal yasamin
devindiricisi nedir?

Giliniimiiziin pek ¢ok bilimsel gercegini deneysel bilimden ylizyillarca 6nce,
inanilmaz bir sezisle kavramis olan Herakleitos (M.O. 540-480) diyalektigin
temellerini de atmus, evrendeki sonsuz degismeyi sezmistir®™. “Ayni seydir yasayanla
olmiis, uyanikla uyuyan, gengle yash. Ciinkii bunlar degisince otekilerdir ve otekiler
degisince de bunlardr. Oliimsiizler oliimliiler, éliimliiler oOliimsiizlerdir, ¢iinkii

bunlarin hayati onlarin 6liimii, onlarin hayatt da bunlarin oliimiidiir. Soguk 1sinir,

66 «Oldugu yerde kalan higbir sey yoktur. Ayni irmaklara girenlerin iistiine hep baska sular akar. Ayn
irmaklara hem giriyoruz hem girmiyoruz, hem biziz hem degiliz”. Heraklietos’'un Doga adli
yapitindan Aktaran: HANCERLIOGLU, s.69.

7 POLITZER, ss.70-77.

% HANCERLIOGLU, s.68. Orhan Hangerlioglu, Herakleitos’a iligkin su bilgileri veriyor:
“Cagdaglarin1  Oylesine asmustt ki iyice anlayamadiklari i¢in ona, karanltk admi takmiglardi.
Cagdaslan bir yana, koca Sokrates bile, kendisine Herakleitos’un yapitint okuyan Euripides’e sdyle
demis: ‘Anladiklarim ¢ok giizel, 6yle saniyorum ki anlamadiklarim da. Herakleitos 'un derinligine
inebilmek icin Delos’lu bir dalgi¢ gerekiyor.” Herakleitos’un etkileri de pek yaygindir. Stoa okulu,
Herakleitos’tan, yola ¢ikmisti. Logos Ogretisi, stoa araciligtyla, Hiristiyanliga aktarilmistir. Goethe,
Holderlin, Nikolaus, ona pek ¢ok seyler bor¢ludurlar. Hegel, ‘Herakleitos 'un lojigime almadigim tek
sozii yoktur’, diyor. Nietzsche ise soyle demektedir: ‘Diinyaya her zaman gercek gerekecek, dyleyse
her zaman Herakleitos gerekecek’.”
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sicak sogur, yvas kurur, kuru nemlenir.” diyen Herakleitos degisimin ve degisime
sebep olan hareketin temel yasasini da ifade etmektedir®.

Yasayan bir bitki, ayn1 zamanda 6lmekte olan bir bitkidir. Bitkiyi hayatta
tutan da bu ¢eliskidir. Bir takim hiicreleri 6lmekte iken, bir takim hiicreler ise stirekli
yenilenmektedir. Celigki, karsitlarin varligini, biraradaligini gerektirir. Bu karsitlarin
birlikteligi maddenin ve hareketin 6ziidiir. Eger yasam olmasa idi 6liimden 6lim
olmasa idi yasamdan sdz etmezdik. Oliim bir yanda, yasam bir yanda birbirlerinden
bagimsiz bir gergeklik olarak var olamazlar.

Toplum icinde aymi sey gecerlidir. Toplumsal yasamdaki olgular, yapilar,
kurumlar ¢eliskilerin varligimmin bir sonucudur. Esitsizlik var oldugu igin esitlikten
s0z ederiz. Esitsizligin olmadig1 bir toplumda esitlik kavraminin yeri olmayacaktir.
Bu nedenle bugiin ileri silirdiigiimiiz bir takim {istiin ilke ve degerler, icinde
bulundugu dénem ve toplumun karsitliklarinin yarattigi ilke ve degerlerdir,
toplumsal degisimlerle birlikte onlar da degismeye mahkumdurlar.

Hareketin toplumsal yasamda dogalinda siirlip gitmekte olan bir degisimi
yansittig1 ortada. Peki bu hareketler tiimiiyle rastlantisal yeri yoni belirgin olmayan
hareketler midir?

Hareketin 6zii olan ¢eliski, degisimin de 6ziidiir. Ve degisimin rastgele, yahut
diiz bir ¢izgide evrimsel bir siire¢ izlemesini de bu engeller. Celiskiyi yaratan
karsitlardan birisi galip gelene dek bu devam eder. Yani bitkide bir yandan hiicreler
O0lmekte bir yandan yenilenmektedir. Eger 6len hiicreler yenilenen hiicrelere baskin
gelirse bitki 6liir. Ancak bitkinin 6liimii yeni bir yasamin da tohumlarimin atilmasini
saglar. Artik 6li bitkiden yeni bir yasam dogana degin baskin 6ge 6liim olacaktir.
Iste bu, evrimsel bir ¢izgide degil, belirli bir siire devam eden “nicel degisikligin” —
yani Olen hiicrelerin sayisinin siirekli artmasinin- “nitel bir degisiklige” — yani
bitkinin Oliimiine- sebep olan sicramali, (ancak temel yasalar1 belirgin oldugu igin

ongoriilebilir) bir sekilde gerceklesen degisimin temel yasasidir’®.

% HANCERLIOGLU, s.68.

" Engels niceligin nitelige doniisiimiinii anlatmak igin Napolyon’un Memliik ordusuyla kendi
ordusunu karsilagtirdig1 sézlerini 6rnek verir. Napolyon atlar1 kotii ama disiplinli Fransiz siivarisinin,
teke tek savas bakimindan o ¢agin séz gotiirmez bir bigimde en iyisi ama disiplinsiz Memluk’lere
kars1 savasini soyle anlatir: “Iki Memluk 3 Fransiz’dan kesinkes iistiindii; 100 Memluk ile 100 Fransiz
birbirine denkti; 300 Fransiz 300 Memluk’ten ¢ogu kez iistiindii; 1.000 Fransiz 1500 Memluk’u her
zaman yeniyordu”. Friedrich ENGELS, Anti-Diihring - Bay Eugen Diihring Bilimi Altiist Ediyor,
Cev: Kenan Somer, 3.b., Sol Yayinlari, Ankara, 1995, (Anti-Diihring), s.202.
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Toplum bakimindan ele alirsak; toplumda savunulan bir deger, o degeri
gerekli kilan karsitinin varliginin bir sonucudur. Uzunca bir donem toplumlar1 dinsel
ilkelerle yoneten anlayisin karsisinda (birgok nedenin birikmesinin —iiretim
araclarinin geligsmesi, bilimsel gelismeler, yapilan savaslarin etkileri vb.- yani nicel
bir birikimin ardindan), bilimin ve rasyonel diisiincenin baskin hale gelmesi liberal
diinyevi anlayisin hakimiyetine (yani nitel bir degisime) sebebiyet vermistir.

Bu degisim yasasinin bilinmesi, bize, “bilinmezcilerin” yahut “kadercilerin”
iddia ettigi gibi, tarihsel siirecin, tesadiiflerin yahut kuralsiz bir sekilde, bir kaos
icerisinde meydana gelen degisimlerin bir sonucu olarak ger¢eklesmedigini, aksine,
tarihsel degisim ve ilerlemelerin anlamlandirilabilecegini de gosterir.

O halde, toplumsal yasaminin devinimi, aslinda toplum icerisindeki
karsitliklarin  bir sonucudur. Degisimler ise bu karsitliklardan birinin digeri
karsisinda baskin konuma gelmesi ile gergeklesir. Boylesi bir isleyisin ortasinda
“birey”in, “akil”in, “irade’nin, “diisiince”nin vb. ne dersek diyelim herhangi bir
olgunun bu devinimin disinda kalmasi, ondan bagimsiz varolup, gelisip, degismesi
ve hatta degisime sebep olmasi miimkiin miidiir?

Toplumsal yasamin hareket ilkesi olan diyalektik iligkiyi gbz ardi edip, birey
eylemlerini, akli veya toplumu onceleyen bir bakis acisiyla yola ¢ikarsak, toplumsal
degisimleri yalnizca tespit etmekle kaliriz. Neden ve nasil? Sorularini cevaplamakta
zorlaniriz. Ornegin, diisiincelerin iireticilerini ve iiretildikleri cevreyi gdrmezden
gelirsek, o zaman, feodal soylulugun egemen bulundugu bir ¢agda, san ve sadakat
gibi kavramlarin nigin egemen oldugunu, buna karsilik burjuvazinin egemen
bulundugu bir ¢agda, 6zgiirliik ve esitlik gibi kavramlarin ni¢in egemen kavramlar
durumuna geldigini ac¢iklayamayiz’'. Toplumsal yap: igerisindeki karsiliklr iliskiyi
goren ancak bu karsilikli iliskiyi birbirinden ayri, bagimsiz yapilarin iligkileriymis
gibi ele alan yaklasimlarda ise toplumsal degisme ve gelismeler tesadiifler ya da
belirsizlikler olarak karsilik bulur ve bu degisme ve gelismeleri anlamlandirmada
yetersiz kalir.

Dogal hukuk anlayis1 toplumu, aklin bir yansisi olarak ele alir. Evrensel ve
sonsuz olan aklin gereklerine uygun bir toplum tasarimina dayanan bu goriiste,

toplumun bu tasarima uygun olmasi gerektigi fikri savunulur. Bu tez, fikirlerin

" MARX/ENGELS, Alman ideolojisi, s.70 vd.
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kokenini arastirip sormaz, onlari, toplumlarin maddi gergegini yaratip ortaya ¢ikaran
ilk veriler olarak kabul eder. Yine benzer sekilde Hegel tiim toplumu bir yaratici
fikrin (idea) iizerine kurar, toplumun gelisme ve degismesi de bu fikrin gelisme ve
degismesidir’.

Liberal goriis, bireyi ve diislincenin “bagimsiz” kaynagi olarak gordiikleri
akli, toplumun yaraticis1 ve tek yonlendiricisi olarak goriir. “Birey salt aklin
gerecleriyle calisir. Bu geregleri de akil tarafindan yaratilmig bilir; onlar: akildan
bagimsiz uzak kaynaklarda aramaz. Bu ashinda onun i¢in son kertede dogal bir
seydir. Degil mi ki o biitiin eylemleri akil kanaliyla ger¢eklestirmektedir, o halde, bu
eylemler elbette son toplamda akildan kaynaklanmis gériinecektir””. Toplumsal
degismeler de, iste, aklin, bir baska deyisle, bilincin gelismesinin bir sonucudur.
Oysa yukarida da degindigimiz gibi, toplumsal yasam icerisinde tiimiiyle bagimsiz
bir birey ve onun bagimsiz bir bigimde gelisip bigimlenen “bilin¢”inden s6z etmek
miimkiin degildir. Marx’in ifadesiyle; “Insanlarin diisiincelerinin, goriislerinin ve
kavramlarmmin, tek sozciikle, insan bilincinin, maddi varolus kosullarindaki,
toplumsal iliskilerindeki ve toplumsal yasamindaki her degismeyle birlikte degistigini
kavramak icin ¢ok derin bir sezgiye gerek var midur? ",

Fikirler toplumsal iliskilerin, toplumsal pratigin bir yansisidir. Once maddi
kosullar degisir, sonra fikirler. Fikirler ve bu fikirlerdeki degisimin kaynagi ve temeli
eskinin (eski toplumsal iligkiler ve eski fikirler) igerisinde yatar. Yeni fikirler, toplum
icinde gelismis olan nesnel bir ¢eliskinin ¢oziilmesi olarak ortaya c¢ikarlar, bu
celigkilerin ¢ozlilmesi yolundaki cabalar seklinde belirirler. Toplumsal yasamin
belirli bir gelismislik diizeyinde varolan toplumsal iligkilerin ortaya ¢ikardigi soru ve
sorunlara aranan cevaplar, yine o toplumsal yapinin gelismislik diizeyinin sundugu
olanaklar ¢ercevesinde yanitlanirken, bir yandan yeniliklerin de tohumlarini atarlar.
Ciinkii stirekli bir degisim ve doniisiim igerisindeki toplumda, toplumsal yapilar da
(birbirlerini etkilemek suretiyle) siirekli bu degisim ve doniisiime ayak uydurmaya

zorlanirlar. Bu siire¢ eskinin igerisinde yeninin temellerinin atildig siiregtir. Eski

2 POLITZER, ss.246-247.

73 Engels’in Mehring’e 14.07.1893 tarihli mektubundan Aktaran: SEROZAN, s.2.

™ Karl MARX, Friedrich ENGELS, Komiinist Parti Manifestosu, Cev: Yilmaz Onay, 4.b, Evrensel
Basim Yayn, Istanbul, 2007, s.70.
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toplumsal yasam iliskilerinin ¢oziiliip dagilmasi ile birlikte, eski diisiinceler de
etkinliklerini yitirirler”.

Toplumsal yapinin bu deviniminde bireyler etken ve edilgen olarak yani hem
yap1 hem aktor olarak rol alirlar ve bireylerin diistinceleri (ahlaki degerleri, dine dair
goriisleri, hukuk anlayislar1 vb.) de bu devinimle birlikte degisir. O halde oncelikle
diyebiliriz ki; bir toplumun tiim zamanlarinda mutlak ve de§ismez bir mesruiyet
anlayisindan s6z etmenin imkani yoktur.

Toplumlarin degisim ve gelismeleri de birgok farkli nedenle (cografi
ozellikler, niifus 6zellikleri, dini inaniglar, dogal afetler, toplumsal yasami etkileyen
bir takim olaylar vb.) farklilik gosterebilir. Bu bakimdan ayni zaman diliminde farkl
toplumsal yapilarin da farkli mesruiyet anlayislarina sahip olmalar1t miimkiindiir.

O halde, mesruiyet kavrami, donemden déneme, toplumdan topluma farklilik
gosterebilen nisbi bir kavramdir. Ancak elbette bu, tiim toplumlarin evrensel bir
takim degerlere sahip olamayacaklar1 anlamina gelmez, aksine toplumlarin karsilikl
iligkileri de bu devinimin bir parcasidir ve ge¢misten bugiline bircok ortak ilke ve

degerin evrensel bir siizgegten gegerek etkinlik kazandigini goérmekteyiz.

2. Mesruiyet Kriteri Olarak Toplum

Mesruiyet kavraminin onaylanma unsurunun, nihai belirleyici olarak
toplumla siki sikiya iligkili oldugunu ve bunun temel nedenlerini ortaya koyduktan
sonra, toplumun onayinin kaynaklarinin neler -hangi deger veya kurumlar- olduguna
da deginmek gerekmektedir.

Toplum, tek tek bireyler ve bu bireylerin parcasi olduklar1 yapilar igerisinde
birtakim ilke ve degerler siizgecinden gecirerek ve birtakim kurumlar araciliiyla
buna somut gerceklik kazandirarak mesruiyet tesis eder. Yani mesrulanma bir
stiregtir ve ilk adim toplumun manevi yasaminda atilmaktaymis gibi goriinse de,
toplumun manevi yasamindaki belirleyici etkisi nedeniyle toplumun maddi yagami
ile manevi yagsami arasinda boylesi bir dncelikten s6z etmek yerinde olmayacaktir.

Toplumun maddi yasam kosullart manevi yasamini da meydana getirir.

Dolayisiyla mesruiyet adina ileri slirecegimiz tiim degerler aslinda toplumun maddi

> POLITZER, s.258.
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yasamindaki karsitliklarin bir ifadesi olmaktan 6teye gegemeyecektir. Adaletsizligin,
esitsizligin, ozgiirliikkleri kisitlayan maddi nedenlerin oldugu bir toplumda adalet,
esitlik ve 6zgiirlik manevi degerleri bireylerin mesruiyet algisinda énemli bir yer
tutacaktir. Ancak maddi yasam ile manevi yasamin iliskisi bundan ibaret degildir.
One ¢ikan degerlerin anlam icerikleri de bu iliski dogrultusunda bicimlenmek
durumunda olacaktir.

Bu nedenle mesruiyeti, “toplumun onay1” bi¢ciminde ifade ederken, yalnizca
onay mercii olarak toplumu isaret etmekle yetinmeyip ayni zamanda mesruiyete esas
alman ilke, deger ve kurumlarin -kriterlerin- de toplumsallik g¢ercevesinde ele
alinmas1 gerektigini ileri slirdiik. Herhangi bir ilke, deger veya kurumu
toplumsalliginin disinda ele aldigimizda gercekligi ya ters yiiz ederiz ya da tiimiiyle

tizerini Orterek yanilgiya diiseriz.

a. Toplumun Maddi Yasaminin Mesruiyet Algisina Etkisi

Toplumun maddi yasami, insanlarin iradesinden bagimsiz olarak varolan
cografi ortam, niifus gibi birtakim dogal kosullar ile insanlarin yasamsal ihtiyaglarini
karsilamak icin gerekli olan maddi degerleri elde edis tarzi olan iiretim tarzini kapsar.

Cografi ortam, toplumu ¢evreleyen doga, iklimiyle, dogal kaynaklariyla,
ulasim kolayliklariyla, topragiyla kuskusuz, toplumun maddi yasaminin zorunlu ve
siirekli bir kosuludur’®. Elbette ki, toplumun gelismesi iizerinde etki yapar, onu
kolaylastirir veya yavaslatir. Topraginin biiyiik boliimii ¢6llerden olusan bir toplum
ile, verimli topraklar tizerine kurulmus bir toplumun arasinda énemli farklar olacagi
aciktir. Ancak toplumlart cografi kosullar {izerinden tarif etmek toplumu anlamak
icin yeterli olmayacaktir. Tarih boyunca ayni topraklar iizerinde birbirinden tiimiiyle
farkli toplumlarin kurulmus oldugunu goriiyoruz.

Montesquieu, Kanunlarin Ruhu’nda “tinin karakteri ve kalbin tutkulari gesitli
iklimlerde birbirinden tamamen farkhdw, yasalar bu tutkulardaki ve bu
karakterlerdeki farkhiliklara uygun olmaldir” demistir’’. iklim tizerinde, en ¢ok
despotizmi ¢oziimlerken durur, buna gore “insan, isteyen bir yaratiga boyun egen bir

yaratiktir.” Asya’nin kavurucu iklimi “despotizmin, deyim yerindeyse, orada

’° POLITZER, 5.309.
77 Montesquieu’dan Aktaran: CALLINICOS, s.43.
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dogallastirilmas1” anlamina gelir. Sicak hava, insanlar1 gevseterek onlar1 uysal ve
liikks diiskiinti haline getirir. Ayrica arzular1 Oylesine atesler ki kadinlar ve erkekler
yalmiz birakilmaz, bu durum da haremlerin ortaya ¢ikmasini zorunlu kilar. Bu
kosullar, iktidarin tek bir keyfi yoneticide toplanmasini gerektirir. Daha soguk kuzey
iklimleri ise tersine cumhuriyet ve monarsi gibi devlet bi¢imlerini siirdiirebilmek i¢in
gerekli olan cesaret ve kuvveti verir’.

Ancak Montesquieu, “iktidarin uzun siire kétiiye kullanilmasi ya da biiyiik bir
fetih sonucunda despotizm belirli bir siire igin yerlesirse ne gelenekler, ne de iklim
sabit kalacaktir; diinyamin bu giizel bélgesinde insan dogasi, en azindan bir siire
icin, kendisine yoneltilen hakaretlerin acisini ¢ekecektir” diyerek, aslinda, iklimin
toplumun maddi ve manevi yasaminda basli basina bir belirleyiciliginin olmadigin
da kabul etmektedir’”.

Niifus artig1 ve azalmalar1 da toplum yasamini ve orgiitlenmesini etkilese de,
cografi kosullar gibi, onun da tek basina belirleyici olma etkisi yoktur. Asgari bir
insan sayisinin altinda hi¢bir toplum maddi yasamimi saglayamaz ve doga
kuvvetlerine kars1 koyamaz. Aym sekilde toplumun olanaklarini zorlayan bir niifus
artis1 da topluma ciddi zararlar verebilir. Ancak niifus hareketleri kendiliginden
ortaya ¢ikmadigindan niifusun toplumun maddi yasaminda tek basmna belirleyici
etken olarak ele alinmasi giiliing olacaktir.

Uretim de tipk1 niifus ve cografi kosullar gibi maddi yasamin gerceklesmesi
bakimindan belirleyici dnemdedir. Yasamsal ihtiyaglarin1 karsilayacak faaliyetleri
gerceklestirmeyen bireylerin yagsama sansi yoktur. Bu ihtiyaglarin karsilanmasi yani
tiretim faaliyeti toplumsal yasamin yalnizca varlik kosulu degil, ayn1 zamanda o
toplumun tim maddi yasaminin isleyis ilkelerini belirleyen bir faaliyettir ve bu
ozelligi ile diger iki unsurdan ayrilir. Uretici giiclerin (yani insanlar, iiretim icin
kullandiklar1 aletler ve hammaddeler) gelismislik diizeyi toplumsal yasamin
gelismislik diizeyini dogrudan etkiler. Yani karasabanla m1 yoksa traktdrle mi topragi
stirdligiimiiz 6nemlidir.

Uretim, insanin dogaya kars1 savagimidir. Ama insan bu savasimmi hicbir
zaman yalniz basina veremez. Robinson Crouse yalnizca fantastik bir oykiidiir.

Dogaya kars1 savasimda toplu halde iiretim zorunluluktur, toplumun kokleri de bu

8 CALLINICOS, ss.43-44.
7 CALLINICOS, s.44.
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zorunlulukta yatmaktadir. “Uretimde, insanlar, yalmz doga iizerinde degil, birbirleri
iizerinde de etkili olurlar. Uretmek igin birbirleriyle belirli baglantilar ve iliskiler
icine girerler, ve ancak, bu toplumsal baglanti ve iligki simirlar i¢indedir ki, doga

. . o7 . . 30
tizerinde etkili olurlar ve iiretimde bulunurlar”

. Uretim iligkileri dzellikle {iretim
araglarinin miilkiyeti ve iretilenlerin paylasimi bakimindan tiim toplumsal yasami
bicimlendirebilecek bir etkinlige sahiptir. Yani bir tarlayr 10 kisi ortak siiriip,
tiriinlerini ortak paylasiyorsa o toplumun yapilari, degerleri, beklentileri ve amaglari
bu iligkilerin aldig1 bi¢cimin yansimasi olarak sekillenir. 10 kisiden 9’u bir kisinin
hesabina calisiyorsa o zaman bu iligski bicimine uygun yapilar gerekecektir, degerler
ve beklentiler de buna gore bigimlenecektir.

Bugiin yalnizca birka¢ insanin calismasi ile devasa liretim yapilabilecek
insansiz fabrikalarla {iretim olanaklari mevcuttur ancak acaba kapitalist iiretim
iligkilerinin oldugu bir toplumda bu teknolojinin yaygin hale gelmesi miimkiin
miidiir? Yahut, 6rnegin, rayli ulasimin karayollarinin etkinligi ve gerekliligini biiyiik
Olciide ortadan kaldirabilecegi ortadadir. Cevrenin daha az kirlenmesi, enerji
kaynaklarimin verimli kullanimi, daha giivenlikli ve ucuz olmasi gibi pek ¢ok olumlu
yonli vardir. Ancak petrol ve otomotiv ve bunlarla iligkili dev bir sektdr ve kar
alaninin ortadan kaldirilmasi giinlimiiz kapitalist devletleri i¢in tercih edilir olacak
mudir? !

Goriildiigi gibi teknolojik ilerleme, ¢evresel nedenler vb. ne olursa olsun,
tiretim iliskilerinin aldig1 bigim toplum yasaminin bi¢imlenisinde daha baskin bir
sekilde belirleyici olmaktadir®”. O halde, toplumun maddi yasam kosullar, o
toplumun maddi olanaklarin1 ve olabilirliklerini belirlediginden, mesruiyetin maddi

tabanin1 da olusturmaktadir. Ancak, iiretim iligkilerinin aldig1 bi¢im, maddi

*“ POLITZER, 5.317.

8! Elbette doganin ¢izdigi bir smirdan soz edilebilir. Ancak bu olsa olsa, felaketin esigi olarak bir smir
cizgisi olabilir. Clinkii var olan toplumsal yasam bi¢imi kendi varlik kosullarini ortadan kaldirarak mi1
yoksa doganin intikami ile mi yok olacaktir sorusu gecerli olacaktir. Simdiye kadar dogaya ve insana
verdigi zararlar1 diisiindiigiimiizde, goriiyoruz ki, tiim yasami yok etmek pahasina, kapitalist toplum
kendi varligin1 korumayi tercih etmektedir.

82 Uretici gii¢ler insanin doga ile ¢atigmasi sonucu gelisir. Oziinde dogal bir ¢atismadir. Ancak iiretim
iligkilerine baktigimizda karsimizda dogal bir yap1 gormeyiz. Toplumsal bir yap1 vardir. Doga ile
iiretim iliskilerinin gatismas1 sonucunda, doga degil toplum déniisiir. Iste bu nedenle, islevsel olarak,
tiretim iligkileri toplumsal yasam igin gorece daha onemlidirler. Ancak belirtmek gerekiyor ki,
buradaki ayrim kuramsal bir ayrimdir, gergek yasamda bu iki 6ge tamamen birbirinin igine ge¢mis
durumdadir. Birbirleri iizerinde etkide bulunurlar, birbirlerinden bagimsiz degildirler. EROGUL,
Devlet, s5.93-94.
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kosullarin sundugu olanaklarin nasil degerlendirildigini ve degerlendirilebilecegini
de belirlediginden daha baskin konumdadir.

Burada belirtilmesi gereken ©Onemli bir husus ise; iretim iliskilerinin
toplumsal yasamin tek ve basl basina belirleyicisi oldugu, tiim yasamin tiimiiyle
tiretim iliskilerinin bir yansimasi olarak bi¢cimlendigi seklindeki alginin yanliglhigidir.
Oysa iiretim iligkilerinin cercevesini ¢izdigi -ki bu cerceve kirilmaz degildir-
insanlararast 1iligkileri yonlendiren c¢eliskilerin ortaya ¢ikardigir karsitliklar ve
bunlarin catigmasi, toplumsal yasamin, tiretim iliskilerinin eksiksiz bir yansimasi
olarak bigimlenmesini miimkiin kilmaz.

Uretim bigiminin -Marx’in ifadesiyle altyapmin- diger yapilar (iistyapi)
tizerinde belirleyiciligi “nihai” bir belirleyiciliktir. Engels bu yanls algiya iliskin
sunlar1 yazmistir:

“Politika, hukuk, felsefe, din vb. alanlardaki gelismeler, hep
ekonomik gelismeye dayanir. Ama bunlar ayni zamanda hem birbirlerini
hem de ekonomik temeli etkilerler. Ekonomik durumun “biricik neden”
ve “tek basina etkin oge” olup, bunun disinda kalan her seyin salt
edilgen bir rol oynadigi séylenemez. Demek ki, ekonomik durumun
otomatik bir etkisi soz konusu olmaywp, insanlar tarihlerini bizzat
yapmaktadirlar. Su var ki, insanlar bunu, kendilerini sartlandiran hazir
bir gevrede ve baska politik ve ideolojik iliskilerce ne denli etkilenirlerse
etkilensinler, son toplamda, ekonomik iligkilerin aralarindaki belirleyici
ogeyi, asil kalin ve siirekli ¢izgiyi olusturdugu “hazwr fiili iliskilerin”
temeli tizerinde gerceklestirirler. 83

Ayrica, altyapinin belirleyiciligi basit ve tek yonlii degildir. Pek ¢ok farkli
bigimlere biiriinebilir. Ornegin: Kapitalist iiretim tarzinin burjuva devrimine yol
acmasil. Ancak kimi durumlarda burjuvazi egemenligini korumak adina, siyasal
istlinliiglinii feda edebilir; yahut kapitalizm krallikla oldugu kadar cumhuriyetle de
uyusabilir; sosyalizm tehdidi altinda sosyal reformlar yapabilir, bu tehlike
gerilediginde  bu  reformlan ortadan  kaldiracak  adimlar  atabilir;
laik bir devlet anlayis1 i¢cin savasim verip, sartlar gerektirdiginde dinsel egitim ve
orgiitlenmelerin  Onilinii  agabilir. Erogul’un ifadesiyle “Altyapimin iistyapuiy

“etkiledigi” veya onu “belirledigi” soylendiginde, hi¢cbir bicimde, bu ifadeden

%3 Engels’in Walter Borguis’a mektubundan Aktaran: SEROZAN, s.11.
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altyapumin bir dizi 6lii yapryyr saga sola iten bir tir etkin 6zne oldugu anlami

284
ctkartimamalidr™".

Bu belirlemenin sonucu, belirleyenin degil, belirlenenin niteligine baghidir.
Erogul’un verdigi bir 6rnek iizerinden ele alirsak:

“Hava sicakhiginda onemli bir artis oldugunu diisiinelim ve
bunun olasi sonuglarimi tahmin etmeye ¢alisalim: Bitkiler kuruyabilir,
kuslar gogebilir, yaslhilar ve hastalar olebilir, sinirleri zayif insanlar
ruhsal bunalima diisebilir, hiikiimet su kullanimini kisitlamak iizere
tedbirler alabilir vs. Bunlardan baska daha bircok sonu¢ da
diigiiniilebilir. Bu ornekte apacik goriildiigii gibi, tiim bu etkilerin
varligini belirleyen etmen —yani 1s1 artisi- ayni olmakla birlikte, ortaya
¢tkan sonuclarin ¢esitliligi ancak etkilenen nesnelerin ayri nitelikleri ile
agtklanabilir...(Bu gergekligi toplumsal yagama uyguladigimizda), ayni
egemen etmenin yani iktisadi etmenin, nasil birbirinden ¢ok ayr
toplumsal sonuglara yol agabilecegi kolaylikla anlasilabilir... (Yani),
iktisadi belirleme sonucunda toplumsal yasamin yiizeyinde goriilenler,
bir dizi yap1 tarafindan siiziilmiis ve her seferinde yeni bir doniisiime
ugramigs birtakim heterojen etkilerden ibarettir... Isleri karmasiklastiran
olgu, bir etmenin bir kez herhangi bir yapuy1 belirledikten sonra
etkilerini artik taninmaz bicimlerde siirdiirmesidir. Yukaridaki 6rnekten
hareket edersek, bitkilerin kurumast otobur hayvanlarin olmesine yol
agmissa, sonugta ortaya stit vs. sitkintisi ¢ikmissa, sonugtaki olgulari
agtklamayr amaglayan bir inceleme, her kademede karsisina ayri bir
belirleyici ¢ikaracak olan tiim belirlemeler zincirini adim adim izlemek
zorunda kalacaktir™.

Bu nedenle bir toplum igerisindeki mesruiyet algisini inceleyebilmek icin
oncelikle toplumsal altyapiya bakmak ve buradan adim adim belirlenen 6gelerin,
belirleyici olarak rol aldigi belirlemeler zincirini takip etmek gerekmektedir. Aksi
halde biitlinliiklii ve ger¢ekei bir sonucu ulasma imkani olmayacaktir. Calismamizda
toplum kuramina ve inceleme yontemimiz olan diyalektik yontemin agiklanmasina

bu derece yogun yer vermemizin nedeni de budur.

b. Toplumsal Degerlerin ve Ustyapt Kurumlarinin Mesruiyet Algisina

Etkisi

Toplumun altyap1 kosullar1 olarak ifade ettigimiz cografi kosullar, niifus ve

liretim toplumsal yasamin insan iradesinden bagimsiz varolan nesnel gergekligidir.

84 ERO(:}UL, Devlet, ss.32-33.
8 EROGUL, Devlet, ss.37-38.
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Toplumun manevi yasami ise bu gercekligin diisiinsel alanda bir nevi yeniden
kuruldugu, maddi yasamin diizenlenmesi ve siirdiiriilmesi araclarinin gerceklestigi
alandir. Devlet, hukuk, ahlak, kiiltiir, sanat, din vb. tiim yapilar bu alan igerisindedir.
Mesruiyet algis1 daha ¢ok bu alanin igerisinde sekillenmekte gibi goziikse de
temelleri yukarida da degindigimiz gibi toplumun maddi yasaminda atilmaktadir.
Aslinda bu ayrim, madde-biling arasindaki iliskiden kaynaklanmaktadir. Idealist
yaklagimlarin aksine biz, maddeyi bilincin Onciilii, onu bi¢cimlendiren nesnel veri
olarak ele almaktayiz. Diinyayr ‘mutlak fikir’in, ‘evrensel tin’in, ‘biling’in
cisimlesmesi olarak diisiinen idealizme karsilik, diinyanin, dogasi geregi, maddi
oldugu; evrenin sayisiz olaylarinin hareket halindeki maddenin baska goriiniimleri
olduklart; olaylarin baglantilarinin ve birbirlerini karsilikli kosullandirmalarinin,
hareket halindeki maddenin gelismesinin zorunlu yasalar1 olduklari; diinyanin,
hareket halindeki maddenin yasalarina gore gelistigi ve higbir ‘evrensel tin’i
gereksinmedigi ilkesinden hareket etmekteyiz®. Bu bakimdan degerleri, kendinden
menkul olgular olarak ele almayip, iligkili oldugu toplumun nesnel gerceklikleri ile
diyalektik bagintis1 icerisinde degerlendirmek gerektigini disiinmekteyiz. Yani
mesruiyet tanimimizda “mutlak” degerlerin, “mutlak™ ilkelerin yeri olmayacaktir.
Mesruiyet, oncelikle, toplumun nesnel gercekligine uygun olmay1 gerektirir.
Toplumun nesnel gerceklikleri, mesruiyetin ilke ve esaslarinin aldig1 bi¢cim agisindan
elimizdeki ilk 6nemli veridir. Nitekim, mesruiyetin tarihsel evrimini incelerken de
gordiigiimiiz gibi, mesruiyet algisi, toplumun adeta bir aynast durumundadir.
Toplumsal yapinin bir¢ok celigkiyi icerisinde barindiran bir yap1 oldugunu,
maddenin 6ziiniin, hareketin ve degisimin temelinin bu ¢eliskiyi olusturan karsitlarin
catismasi oldugunu ifade etmistik. O halde, toplumsal degerleri de bigimlendiren,
degistirip doniistiiren bu ¢eligkiler yumagidir. Toplumsal devinimin temel yasalarini
da dikkate aldigimizda, diyebiliriz ki; mesruiyet degerlerini bigimlendiren sey,
“olan” ile “gelismekte olan”, yahut bagka bir ifadeyle “eski” ile “yeni” arasindaki
celigkidir.
Toplumsal yapimin ihtiyaglarina cevap veremez hale gelmis “olan”mn yani

“eski’nin, “gelismekte olan” yani “yeni’nin karsisinda direnmesi mesruiyet

8 POLITZER, s.173.
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sorununun dogmasinda temel olusturdugu gibi, mesruiyet algisinin igeriginin
farklilasmasinin da baslica nedenidir.

“Olan” ile “olmas1 gereken” seklinde bir ayrim yerine “olan” ve “gelismekte
olan” bigiminde bir ayrimi tercih etmemizin nedeni, “mutlak”¢1, idealist bir anlayisa
meydan vermemektir. Degerler, toplumsal gerceklik karsisindaki ikincil veriler
olarak ele alinmak zorundadir. Bir nesnenin Ozelliklerini nesnenin kendisinden
cikartarak Ogrenmeyi degil de, nesnenin kavramindan tiimdengelim yoluyla
¢ikarsamaya dayanan ideolojik ydntemin ayaklari yere basmaz. Once, nesneden
hareket edilerek, nesnenin kavrami imal edilir; sonra biitiin ters g¢evrilir ve nesne
kopyasina yani kavrama gore degerlendirilir. Kavram nesneyi degil ama nesne
kavrami kendine 6rnek almalidir®. Bu yéntemle ele alindiginda elimizde yalnizca
sunlar olacaktir:

“voksul bir gergek icerik kalintisi ve ideologun kendi oz
bilincinden ¢ikartarak ortaya soktugu icerik. Peki ideologumuz kendi
bilincinde ne bulur? En biiyiik boliimii bakimindan kendi i¢inde yasadigi
toplumsal ya da siyasal kosullarin bir dogrulama ya da bir saldirt
degerine sahip, olumlu ya da olumsuz, az¢ok upuygun birer disavurumu
olan ahlaksal ve hukuksal sezgiler;, ayrica belki konu iizerindeki
vazindan alinmig fikirler ve son olarak belki kisisel fanteziler. Bu
bakimdan ideologumuz ne yaparsa yapsin, kapidan attigi toplumsal ve
tarihsel gergeklik pencereden girer, ve biitiin toplumlar ve zamanlar i¢in
ortaya koydugunu sandig 6gretisi aslinda kendi zamaninin tutucu ya da
devrimci ama gercek tabanmindan koptugu icin bozulmus “i¢biikey
aynasindaki gibi bas asagi olmus” bir imgesinden baska bir sey
degildir™*®.

Bu bakis agisi, toplumsal gercekligi “olmasi gereken” olarak dayatmak
degildir. Toplumsal gerceklikler karsitlarin1 da igerisinde barindiran gercgekliklerdir.
Bir yandan ciirliyeni bir yandan geliseni temsil eden sayisiz karsithigin bir
biitiinlidiirler. Bu bakimdan toplumsal gerceklik “olan”t da “olmasi gereken”i de
kendi biinyesinde iiretir ve barindirir. Ancak “olmasi gereken” toplumun diginda
yahut istiinde arandigindan, bu sekilde anlamlandirildigindan, bunun yerine
“gelismekte olan” demeyi tercih etmekteyiz. Cilinkii “gelismekte olan wverili
toplumun bir iriiniidiir, toplumsal gergekliklerden soyutlanmig bir “6zgiir isteng”

degildir. O yiizden “mutlak” anlamda bir “olmasini gerekeni” ifade etme imkan

7 ENGELS, Anti-Diihring, ss.162-163.
% ENGELS, Anti-Diihring, s.163.
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yoktur, ancak, o toplumsal kosullarin olanaklar1 ve bu olanaklarin asilmasina
yardimei1 olacak, igerisinde barindirdigi ¢eliskilerin ¢6ziimii olacak “gelismekte olan”
vardir. Bu “gelismekte olan” da kendisini asacak bir bagkasi sayesinde ortadan
kaldirilacaktir, bu bakimdan “mutlak” degildir.

Bu nedenle, mesruiyet kavramini, tiim toplumlarda ve tiim zamanlarda gegerli
oldugunu iddia etmek suretiyle bir takim “stiin” ilke ve degerlere bagitlama
niyetinde degiliz. Yargmin mesruiyetini degerlendirirken hedefimiz, giliniimiiz
toplumsal yapisi igerisindeki eskimis, ¢iiriimiis, tutucu ve gerici degerlerin karsisina,
toplumsal gelismenin ihtiyaci olan ilerici ve devrimci degerleri koyabilmek ve
yarginin mesruiyetini bu degerler etrafinda tartismaktir.

Ornegin “adil olan mesrudur” dedigimizde “adil olanin ne oldugu” sorusunu
cevaplamamiz gerekecektir. Adil olan ise feodal bir toplumun maddi ve manevi
yasaminda farklidir, kapitalist bir toplumun yasaminda farklidir. “Esit boliistimdiir”
diye mutlak bir tanim ortaya koyamayiz. Ornegin, bir aile i¢in normal kosullarda her
bireyin yarim ekmek yemesi (yeterli oldugu Onkabuliinden hareketle) oldukca
adaletlidir. Ancak eve yalnizca 1 ekmek alabilen dort kisilik bir ailede, her birey
ceyrek ekmek yiyecektir, esit paylasim s6z konusu oldugu i¢in, bu bir bakima adil
goriinebilir. Ancak evin ¢alisabilen ve tek ekmegi eve getiren ferdinin saglikli ve
yeterince gii¢lii olup ertesi giin de eve ekmek getirebilmesi i¢in, diyelim ki gidip tas
ocaginda calisabilmesi i¢in, diger fertlerin, paylarindan birer miktar fedakarlikta
bulunarak bu kisiye yarim ekmek vermesi tim bireylerin yasamlarini siirdiirmeleri
i¢in sart oldugundan, bu da pekala adil bir dagilim olacaktir. “Herkes esittir, herkese
esit pay verilmelidir” diyerek bu ailenin karsisina ¢iktigimizda bu ailenin bireyleri
bizi adaletsiz olmakla pekala suglayabilir. O halde tiim bireylerin karnini
doyurabilecegi kadar ekmegi elde edebildigi bir toplumdaki adalet ile, evine yalniz
bir ekmegi, tas ocaginda c¢alismak kaydiyla getirebilen bireylerin oldugu bir
toplumdaki adalet algist ister istemez farkli tecelli edecektir. O halde “adil olan
nedir?” sorusuna, yanina “hangi toplumsal kosullarda?” sorusunu da ekleyerek cevap
vermemiz gerekecektir.

Nesneleri dinginlik durumunda ve cansiz, her biri kendi basina, biri 6tekinin
yaninda ve biri Otekinden sonra olarak diislindiiglimiiz siirece, kuskusuz onlarda

hicbir ¢eliski ile karsilagsmayiz. Ama nesneleri, hareketleri, degismeleri, yasamlari,
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birbirleri tlizerindeki karsilikli etkileri iizerinde diisiinmeye basladigimiz andan
baslayarak durum iyiden iyiye degisir. Burada birden bire c¢eliskiler i¢ine diiseriz.
Hareketin kendisi geliskidir. Oyleyse yasam da seylerin ve siireglerin kendinde var
olan, ara vermeden ortaya ¢ikan ve ¢oziilen bir ¢eliskidir. Ve ¢eliski biter bitmez
yasam da biter, 6liim bag gosterir® .

O halde, yukaridaki sorularimiz da, adil olana dair net bir cevaba ulasmamiza
yetmeyecektir. Ciinkii toplumsal yasamin icerdigi ¢eliskiler adaletin anlam icerigini
farklilastiracak ve “neye gdre?” sorusunun da cevaplanmasini gerektirecektir. Iste bu
noktada “olana gore” mi “gelismekte olana gore” mi ayrimi 6nem kazanacaktir.

Bu bakimdan ahlak, kiiltiir, din, hukuk gibi toplumsal ilke ve kurallar igeren
tiim istyap1 kurumlarinin mesruiyet algisinda etkin oldugu gercekligini, bu iistyapi
kurumlarinin toplumsal ¢eliskileri yansitan ve kendi i¢ celiskileri olan kurumlar
oldugu gergekligini de géz onlinde bulundurarak ele almak gerekecektir. Yargi da,
uyusmazliklar1 ¢6zme ve adalet saglama iddiasinda bir iistyap1 kurumu olarak “adil
olan nedir” sorusunu, toplumsal yasamin kosullar1 ve c¢eliskileri etrafinda
cevaplamak zorunda kalacagindan, yargimmin, gorev smirlarin1  belirleyen
diizenlemelere (mahkemelerin, hakimlerin gorev ve yetkilerini belirleyen
diizenlemeler, uyusmazliklarda esas almak zorunda olduklar1 hukuk kurallar,
ictihatlar vb.) uygunlugundan oOnce “topluma goére” mesruiyeti sorgulanmak
durumunda olacaktir. Bu durumda, yargiy1 “olan”a baglayan siirliliklarin asilmasi
ve “gelismekte olan™1 gorebilecek, anlayabilecek ve uygulayabilecek bir bigimde
sivil toplumla baginin saglanmasi (ki “gelismekte olan”1 ancak toplum igerisinde
bulabiliriz), yarginin mesruiyeti tartisilirken g6z 6niinde bulundurmamiz gereken bir

husus olacaktir.

¢. Mesruiyetin Olumsuzlanmasi: Mesrulastirma

Hegel’e gore oOzgiirliik zorunlulugun kavranmasidir. “Zorunluluk ancak
kavranilmadig: 6l¢iide kordiir”.

“Ozgiirliik doga yasalar karsisinda diislenmis bir bagimsizlikta
degil ama bu yasalarin bilinmesinde ve bu bilme araciyla bu yasalarin
belirli erekler igin yontemli bir bi¢cimde kullanilma olanagindadir. Bu

% ENGELS, Anti-Diihring, ss.192-193.
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diigiinsel alan igin de gegerlidir... (Bu bakimdan) isten¢ 6zgiirliigii ne
vaptigint bile bile karar verme yetisinden baska bir anlama gelmez.
Belirli sorun iizerinde yargimiz ne denli 6zgiirse, bu yargimin igerigini
belirleyen zorunluluk o denli biiyiiktiir; oysa ¢ok sayida ¢esitli ve ¢elisik
karar arasinda, goriiniiste canimizin istedigini segiyor olabilmemiz yani
bilgisizlige dayanan kararsizligimiz, ozgiir olmadigimizi, egemenligimiz
altina alacagimiz geyin egemenligi altinda oldugumuzu goéstermekten
baska bir sey ifade etmez”".

Yani sobaya elimizi dokundurdugumuzda elimizin yanacagini bildigimiz
stirece Ozgilirliz demektir. Ciinkli bilgisiz oldugumuzda, ya ne olacagim
bilmedigimizden dokunmaktan sakiniriz yahut elimizi yakacagini bilseydik
dokunmayacak olmamiza ragmen dokunur ve elimizi yakariz. Her iki durum da
irademizin kisitlanmasidir.

Kararlarimizin  6zgiirliigiiniin  olmazsa olmazlarindan birisi budur. Ne
hakkinda karar verdigimizi, sonuglarinin neler olabilecegini bildigimiz siirece (ve
tabi zor yoluyla bir kisitlama s6z konusu degilse) 6zgir oldugumuzdan soz
edebiliriz. Mesruiyetin olumsuzlanmasi anlaminda “mesrulagtirma” kavramini tam
da bu noktada one siirebiliriz diye diisiinmekteyiz. Ciinkii 6zellikle siyasi iktidarlarin,
bireylerin iradelerini zorlama ve/veya yaniltma yoluyla carpittigi ve kendi
eylemlerini ve islemlerini 6zellikle aligkanliklar yaratarak mesrulastirma cabasina
giristiklerini sikca gormekteyiz.

Mesrulanma, toplumsal yasamin gelisim ve degisimi igerisinde yeninin eski
karsisindaki zaferi, bir toplumsal konsensiis ifadesi iken, “mesrulastirma” eskinin
(geri olanin, toplumsal ¢ikara aykiri olanin, statiikonun), yeni karsisinda (ilerici,
devrimeci ve doniistiiriicli olanin) direnmesinin, zorlama veya yaniltma yoluyla
topluma dayatilmasit ve aligkanliklar yoluyla icsellestirilmesidir. En nihayetinde,
toplum ¢ikarina olmayan bir sey, ancak “toplumun c¢ikarma oldugu yanilsamasi
yaratilarak” mesrulastirilabilir. Yukaridaki aile 6rnegimizde de goriildiigi gibi adil
olana dair algi hi¢ de Ozgiir bir isten¢ olarak bicimlenmemektedir, toplumsal
kosullarin sundugu olanaklarin bir degerlendirilmesinden ibarettir. Bireyler bu
kosullarda yari-a¢ kalinan bir adaleti igsellestirmeye zorlanmaktadir. Yoksa 6liimii

kabullenmek durumunda kalacaklardir.

% ENGELS, Anti-Diihring, ss.183-184.
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Iste halk dilinde yer etmis “liimii gosterip sitmaya razi etmek” deyimi
mesrulastirmanin da temel yontemi haline gelmektedir. Topluma, yanmakta olan
sobaya ya bir tek parmaginizla dokunacaksiniz, ya da tiim avucunuzla deniliyor.
Bagka segenekler yokmus yanilsamasinin yaratilmas: ile “en azindan tek bir
parmagimin yanmasini tercih eden” bireyler i¢in bu eylem mesrulastirilmig oluyor.
Hem de secenekler arasinda “6zgiir’ce yapilmis bir tercih ile, demokratik bir
bi¢imde.

Temsili demokrasinin toplumu temsil etmekten uzak isleyis bicimi, medyanin
iktidarin bir silah1 olarak kullanilmasi, egemen giiglerin tiim kilit toplumsal yapilarda
baskin gilic olmasi gibi gercekler, bireylerin -Weber’in ifadesiyle- “inan¢”inin
yonlendirilmesinde, yaniltilmasinda ve “6zgiir ve demokratik” bir goriiniim altinda
zor yoluyla kabul ettirilmesinde etkin bir rol oynuyor.

Bu nedenle, toplum tarafindan igsellestirilmis birtakim seylerin mesruiyet
goriiniimii altinda alistirilmis zorlamalar oldugunu da g6z oOniinde bulundurmak
gerektigini sOyleyebiliriz. Toplumsal yasam igerisinde bu tarz zorlamalar1 ortadan

kaldirmanin yolu ise onu ortaya ¢ikaran toplumsal kosullar1 degistirmektir.
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I1. BIR TOPLUMSAL YAPI OLARAK YARGI

A. Bir Devlet Fonksiyonu Olarak Yargi

Toplumun temelini olusturan insanlararasi iliskiler belirli bir gelisim
diizeyine ulastiktan sonra, insanlar, bir takim yapilar-kurumlar olusturarak bu
gelismelerin gerekli kildigr ihtiyaglara ¢oziimler iiretmeye caligmiglardir. Yarg: da,
toplum igerisindeki uyusmazliklarin toplumsal diizeni bozmayacak bir bigimde
¢oziilmesi ihtiyacinin bir tirtiniidiir ve kokleri bakimindan bir toplumsal eylem olarak
dogdugunu sodylemek yanlis olmayacaktir. Zira, smifsiz toplumlarda yargi
faaliyetinin, diger tiim toplumsal eylemler gibi, toplumu olusturan bireylerce,
gelenekler cergevesinde, kolektif olarak drgiitlendigini gérmekteyiz’'.

Toplumsal uyusmazliklari, uzlasmaz uyusmazliklar diizeyine getiren sinifsal
ayriliklarin ortaya c¢ikmasi ile toplum, kendiliginden ve hep birlikte davranma
yetenegini yitirir. Karsitliklar {izerinden bicimlenmeye baslayan toplum, ortak
gereksinmelerini uyumlu bir bigimde karsilamak bir yana, gereksinimleri tanimlama
yeteneginden dahi yoksun kalir. Bunun i¢indir ki, ayr1 bir kiime insan ‘ortak ¢ikar’i
tanimlama ve bunu gerceklestirmek icin toplumu yoOnetme-zorlama gorevini
iistlenmek durumunda kalir’>. Toplumda egemen konumda olan (iist) smif
onciiliigiinde, devlet ve hukuku ortaya ¢ikaran bu gelismeler, yargisal faaliyetin de
devletin eylem alani icerisinde Orgiitlenmesini saglamistir. Bu bakimdan, yarginin
kurumsallasmis bir toplumsal yap1 olarak ortaya ¢ikisi aslinda devlet ve hukukun
ortaya ¢ikisi ile agiklanabilir.

Ilkel toplumun ‘vahsilik’® donemi diye de adlandirilan ilk dénemlerinde,
atalarimizin, avcilik ve toplayicilikla gecimlerini sagladiklarini ve giinlik besin
thtiyacinin saglanmasi kolektif faaliyetinin neredeyse tim zamanlarini ve giiclerini

alan bir temel ugras oldugunu bilmekteyiz. Bu bakimdan toplumsal faaliyetler ve

! Toplumlarm geligim tarihine iliskin bu boliimde yer verdigimiz bilgiler temel olarak Cem Erogul’un
Devlet Nedir? isimli kitabindan alinmis olmakla beraber ayrica su kaynaklardan da yararlanilmistir:
Friedrich ENGELS, Ailenin, Ozel Miilkiyetin ve Devletin Kokeni, Cev: Kenan Somer, Sol
Yayinlari, 3.Baski, Ankara, 1974; Aldeddin SENEL, ilkel Topluluktan Uygar Topluma, 2.b., Birey
ve Toplum Yayinlari, Ankara, 1985, s.41 vd.; SSCB Ekonomi Enstitiisii Bilimler Akademisi, Politik
Ekonomi Ders Kitab1 Cilt I, Cev: Ismail Yarkin, 2.b., Inter Yaynlari, Istanbul, 1996, s.25 vd.;
Server TANILLI, Yiizyillarin Gergegi ve Mirasi insanhk Tarihine Giris Cilt I, 5.b., Cem
Yayinevi, istanbul, 1994.

2 EROGUL, Devlet, 5.52.
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bunlarin gerektirdigi toplumsal yapilar da smirh sayidadir’. Toplumsal eylemler
avlanma, toplayicilik ve dogalliginda siiren go¢ eylemleri ile evlilige iliskin
kurallarin diizenlenmesinden ibarettir. Tiimiiyle geleneklere dayanan toplumsal
yasam, kolektif bir bigimde gerceklestirilmektedir. ilkel toplumda cogunlukla
yaslilar yarg: faaliyetini yOonetiyor olsa da bu faaliyet de diger tiim faaliyetler gibi
kolektif bir nitelik tasimaktadir ve bu faaliyeti yoneten kisilerin bir otoritesi yoktur™.
Yargi faaliyeti toplumsal geleneklerin uygulanmasini saglayan ve barisi tesis etmeye
hizmet eden bir toplumsal uzlas1 aracidir.

Tarim ve hayvanciligin bulunmasi, ¢dmlek yapimi vb. ile yerlesik bir
yasamin kapisinin aralandigi ‘barbarlik’ doneminde, bu gelismeler, niifus artigina,
koklii bir isbolimiiniin dogusuna ve gitgide artan bir servet birikimine sebep olur®.
Zamanla tarim ve hayvancilifin gelisip sistemli bir hal almasi, bos zamanlarin
cogalmasi, madenlerin kesfi, zanaatkarligin ortaya ¢ikisi ile ticaretin dogmasi, yani
iretkenligin artis1, farkl isleri yapan farkli insan kiimelerinin dogmasina yol agar.
Barbarlik doneminin getirdigi iiretim imkanlar1 ve bolluk, dnce savas esirlerinin ve
sonra da asiretlerin yoksullagmig iiyelerinin kole olarak calistirilmalarinin 6niinii
acmistir. Bu keskin boliinme, savas ve kolelik siyasetini diizenleyecek ayni zamanda
i¢ savas tehdidini engelleyecek bir yapilanmay1r mecbur birakmis ve kodleci toplum
bunu iki yoldan saglamistir: Birincisi kaba kuvvet kullanimi, ikincisi ise, adalet
dagitiminin Srgiitlenmesi’®.

Toplumsal yasamin tiimiiyle cikarlar1 birbirine zit kesimlerini bir diizen

igerisinde tutma ve bu diizenin devamliligimi saglama c¢abasi, bir takim kurallar

% Ornegin, yasam olanaklarinin son derece kisith oldugu ve az niifuslu kiimeler halinde ve siirekli go¢
ederek yasanilan bu donemde, emegin iiretkenligi oldukga diisiikk oldugundan koéle olarak ¢alistirmak
iizere savas esiri avlamaya da gerek yoktu. Ayrica birikmis bir servet olmadigindan (besinleri saklama
imkani olmadigindan) ugruna savasilacak bir ganimet de yoktu. Savag yahut takas c¢ok istisnai
durumlardi. Bu doénemde erkek avlanmakta, kadin ise diger tiim isleri yapmaktaydi. Toplumsal
yasamun iiretimindeki etkin rolii nedeniyle soy ¢izgisi anadan ge¢gmekteydi. EROGUL, ss.69-73.

* Pierre CLASTRES, Devlete Karsi Toplum, Cev: Mehmet Sert, Nedim Demirtas, 2.b., Ayrinti
Yaynlari, istanbul, 2006, ss.175-176.

% En hizli biriken servet siiriilerdi. Evin disindaki iiretim aletlerinin erkeklerce kullanilmast
geleneginin sonucu bu yeni servetler erkegin mali oldu ve bdylece adim adim ana soyundan baba
soyuna gecildi. Tiim bu gelismelere karsin, bu dénemde de iistiin bir karar alma, bunlar1 uygulatma
mekanizmasinin varligindan sdz edemeyiz. Bu bakimdan yargi da hala bir geleneksel eylem, bir
toplumsal uzlasi aract olma Ozelligini korumaktadir. Ancak servet birikiminin yol agtigi bir
kabileler/agiretler arasi parcalanmadan ayrica servetin korunmasi geregi ve ganimet elde etme imkani
olmas1 nedeniyle savunma ve saldir1 amagl askeri bir yapilanmanin gereklilik haline geldiginden sz
edilebilir. EROGUL, Devlet, s.74.

% EROGUL, Devlet, 5.78.
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koymay1 ve bu kurallarin sistemli bir bicimde uygulanmasini saglamayi, kurallara
uymayanlarin cezalandirilmasmi igeren bir dizi kurumlarin ve bu kurumlan
merkezilestiren devlet kurumunun da ortaya cikmasini saglamistir. Aslinda bu
toplumsal bir zorunluluk olarak dogmustur. Amaglari, ¢ikarlari, beklentileri tiimiiyle
birbirinden ayrismis bireylerden olusan bir toplumun varligini siirdiirebilmesi i¢in
zorunlu bir aractir devlet ve onun kurallarini ifade eden bir hukuk sistemi’’. Ayrica
giic iligkilerinin belli bir takim kurallara baglandigi devletli toplumlarda hukuk
olarak ifade edilen ortak norma uyulmamasi durumunda ne olacagini belirleyen,
ongoriilebilirligi saglayan yapilarin da ortaya ¢ikmasi gerekmistir’®.

Dolayisiyla sinifsiz toplumlardaki yarginin bir toplumsal uzlasi araci olma
ozelligine, bir baska ifadeyle yargmin toplumsal adaletin saglanmasi iglevine yeni
islevler de eklenmistir: verili toplumsal diizenin devamini saglamak i¢in, egemen
siiflarin ve bir biitiin olarak siyasal orgiitlenmenin (devletin) ¢ikarlarin1 gézetmek.
Yargi, artik, egemenin ylriitme faaliyetinin bir pargasidir. Yarg: faaliyeti egemenin
koydugu kurallara uymayanlar1 cezalandirmanin, toplumun diger kesimlerini bu
kurallara uymaya zorlamanin bir aracidir. Kralin bagyargi¢c olarak bizzat, yahut
atadigr kisiler araciligiyla yuriittigii bir faaliyettir ve kralin kudretinin bdliinmez,

mutlak bir parcasidir’”.

7 MO. 2352-2342’de Siimer sehir devletlerinden Lagas’in Krali Urukagina’nin adaleti saglamak igin
yazdirdigt metin, adli normlarin gorindiigii ilk yazili belge niteligini tasimaktadir. Bu belge
O6demedikleri borgtan, arpadan, hirsizliktan, 6ldiirmeden dolay: hapis olan Lagas’lilarin affedildigini
anlatmaktadir. Bulunan ilk yazihi yasa ise MO. 2111-2094’te Urnammu tarafindan yazdirilan ii¢
tablettir. Stimer yasalarini, Asur, Babil ve Hitit yasalar1 izlemistir. Bunlardan bazilart ANA ITTISU
serisi, Lipit-Istar Yasalar1 (MO.1934-1924), Esnunna Yasalari, Hamurabi Yasalar1 (MO. 1793-1750),
Hitit Yasalar1 (MO.1650-1500)dir. Bu yasalarda giinah/suglar (cinayet, hirsizlik, tecaviiz, zina vd.),
cezalar(6liim, sakatlama, tazminat, damgalama, siirgiin, kisas, asagilama vd.), ceza infaz bigimleri
(bogmak, asmak, yakmak, kaziga gecirmek, bas kesmek vd.) tanimlanmistir. Aligveris, borg, fiyat,
kira, miilkiyet, bosanma, miras gibi konularda diizenlemeler de bu yasalarda yer almistir. Ayrica bu
toplumlarda adalet kavramini anlatan sdzciiklere rastlanir. Eski Onasya toplumlarinda, yazili yasalarin
yaninda yargi sistemlerinin gelistigini gosteren tabletlere islenmis mahkeme kararlar1 da ortaya
cikmustir. Ornegin, Isin Krali Ur-Ninurta (MO. 1923-1896) 6niine gelen bir davay1 onbir iiyeli Nippur
kenti kuruluna géndermistir. Belkis Dingol, Eski Onasya Toplumlarinda Su¢ Kavrami ve Ceza, Tiirk
Eskicag Bilimleri Enstitiisii Yayinlari, Istanbul 2003’ten Aktaran: Esra ERGUZELOGLU KIiLIM,
“Tiirkiye’de Adalet Yonetimi”, (Yaymlanmamis Doktora Tezi), Ankara Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisli, Ankara, 2009, ss.14-15.

*® KILIM, s.14.

% Atina demokrasisinin tarihsel farkliiginin da bir yansimasi olarak Atina adaleti gorece daha
farklidir. Atina adaletinde en karakteristik yargilama M.O. V. yy’da gelismis bulunan Helie’dir.
Burada halktan se¢ilmis ¢ok sayida jiiri tiyesi bunlunuyordu. Arhontlar (yiiksek devlet adamlari) 30
yasindaki vatandaslar arasindan kura g¢ekerek helialart belirliyordu. Bu sekilde en az 500 yargicht
mahkemeler olusuyordu. Plukart’n dedigine gore Perikles, boyle 1500 yargich bir helie tarafindan
yargilanmigti. Hakimler (arhontlar ve tesmotesler) mahkemelerde baskanlik ediyorlardi ama hiikiim
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Gelisen iiretim tarzinin karsisinda kole emeginin verimsizlesmesi ve kole
ayaklanmalar1 ile degismeye zorlanan kdleci toplum, zincirleme bir kulluk diizeni
olan feodal toplumun tohumlarini atmistir. Toprak beylerinin kendi silahli gii¢leri ile
kendi niifuz alanlarin1 koruduklar1 ve onlarin da iistiinde en giiclii bey olan kralin yer
aldig1 bir hiyerarsik yap1 ortaya ¢ikmistir. Bu donemin en dnemli 6zelligi emegin
iiretkenligini artirmak icin kaba kuvvet yerine ideolojik araglar kullaniimasidir'®.
Ozellikle tek tanrili dinlerin etkisi ile din bu dénemde etkili bir ideolojik silah
olmustur. Var olan zincirleme kulluk sisteminin mesruluk araci haline gelen din,
devlet bicimlenmesinde ve hukukta oldugu kadar yargi orgiitlenmesinde de etkin
hale gelmistir. Bu déonem aslinda bir “iki baslilik donemi”dir. Bir yandan toplumsal
yasamin maddi egemeni krallar, diger yanda ise ideolojik yani manevi egemeni kilise
bulunmaktadir. Kilisenin, daginik toplumsal yapilanma igerisinde maddi yasamda da
etkisini artirmast bu durumu daha belirgin hale getirmistir. Bu iki bagliligin yarattig
catigmanin da bir sonucu olarak, yarginin bu iki iktidar arasinda gorece daha
bagimsiz ve sistemli bir yapiya biirlindiiglinii goriiyoruz.

Kilisenin kendisi ile ilgili islerde yargilama yetkisini elde etmesi, daha
sonrasinda ise bu imtiyazlarini (din ile ilgili oldugu gerekgesini ileri siirerek) aile,
evlilik, nisan, miras konularini da i¢ine alacak bi¢cimde genisletmesi bunun bir
ornegidir. Bunun disinda, kralligin yargi faaliyetinde de cogunlukla rahipler yer
almaktadir. Ayrica valiler, derebeyler, asiller ve subaylar da bu gorevlere atantyordu.
Yarginin bagimsiz bir yapiya biirinmesinde diger bir etken de 16. yiizyil
Fransa’sinda da goriildiigli iizere, kralligin yargiclik gorevini, siyasal avantaj ve
kazan¢ saglamak amaciyla, para ile satin alinan ve hatta bir baskasina da para
karsilig1 devredilebilen bir gorev haline getirmesidir. Kilise ile iktidar catigmasinda,
derebeyler araciligiyla siyasal c¢ikar elde etme istegi, ayni zamanda ciddi bir gelir
araci olmasi nedeniyle (cok yiiksek iicretlerle satilan bu gorevler ancak zengin toprak
sahipleri tarafindan alinabilir gérevlerdir) krallarin bagvurdugu bu yontem, yarginin

kralligin miidahale alaninin disinda, kismen bagimsiz bir yap1 olarak bigimlenmesine

verme yetkisi heliastlardaydi. Hala toplumsal bir eylem olma 6zelligini siirdiiriiyor gibi goriinse de,
yalnizca vatandaslarmm yer alabildigi ve yer alacaklarin egemen smif eliyle belirlendigi bu
mekanizmada yargi faaliyetinin yine toplumsal adaletin saglanmasi islevinin egemen sinifin ve sitenin
¢ikarlarin1 gozetmek suretiyle icra edildigi ortadadir. Marcel ROUSSELET, Adalet Tarihi, Cev:
Adnan Cemgil, Remzi Kitabevi, Istanbul, 1963, ss.17-18.

'% EROGUL, Devlet, ss.79-80.
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katki saglamistir. Bir yanda kralligin merkezi yargi orgilitlenmesi, diger yanda ise
feodal beylerin tasra Orgiitlenmesi ortaya ¢ikmistir. Ancak ihtilal 6ncesi krallik
yargiclart bu yetkileri adim adim kisitlayarak yalnizca lafta kalmis yetkiler haline
gelmesini saglamiglardir. Bundan sonra yerellerden merkeze dogru bi¢imlenen
krallik denetiminde bir yargi oOrgilitlenmesi olusmustur. Ancak bu donemde de
yarginin kimi durumlarda kralin iglerine miidahale edebilecek diizeyde bir
bagimsizlik kazandigim gérmekteyiz'®'.

Avrupa'da yargi faaliyetinin baskin olarak kilise egemenligine birakildig:
cagda, Osmanl ser'i ve 6rfi hukuka dayanan, ilmiye sinifindan atanmig gorevlilerce
isletilen giiclii merkezi bir yargi mekanizmasina sahiptir. Ancak bu mekanizma adli
alanda cemaatlerin ve topluluklarin dinsel temellere dayali kurallara gore
olusturduklar1 yapilarla igboliimii ya da igbirligi icinde islemektedir'®. Bu bakimdan
benzer bir iki bagliligin Osmanli’da da gegerli oldugu sdylenebilir.

Kapitalist tiretim iligkilerinin dogusu ve toplumsal yap1 igerisinde
orgiitlenmesi bu iki basliligi ortadan kaldirmistir. Merkezi ve giiclii bir devlet
yonetimi ile burjuvazi iktidara yiiriirken, pazar ekonomisinin bir zorunlulugu olarak
(0zel miilkiyet, mallarin serbestce degisimi, emegin piyasadaki bir meta olarak
Ozgiirliigii ihtiyact ve rekabet ilkeleri geregi) tiim egemenligin tek elde toplanmasi
yerine, zamanla, kapitalist toplumsal diizenin ¢ikarlar dengesini koruyacak bir giicler
ayriliginin gelismesinin yolu a¢ilmistir. Tiim giicleri elinde toplayan bir iktidarin
kapitalist iiretim bigiminin gelisiminin onilinde engel olusturmasi, piyasaya ve 0zel
miilkiyete keyfi olarak miidahale edebilecek giiclii bir iktidar tehlikesinin
engellenmesi gerekliligi kapitalist toplumun yasamasi i¢in sart olan dengeyi
saglayacak ve siirdiirecek bigimde bir toplumsal drgiitlenmeyi zorunlu kilmistir. Bu
zorunluluk adim adim, devlet erklerinin birbirlerini dengeleyecek-engelleyecek
sekilde yasama, yiiriitme ve yarglt seklinde ayrismasi sonucunu dogurmustur.
Baslangigta bir yiiriitme faaliyeti olarak ele alinan yargi, yasama ve yiiriitme
arasindaki dengenin ayrilik ilkesine ragmen saglanmadiinin goriilmesi nedeniyle

ticlincii bir kuvvet ve bir denge unsuru olarak daha belirgin bir bigimde ayrigmig ve

%" Elbette kral da kimi durumda temyiz imkani olmayan bagimsiz mahkemelerin kararlarini diizeltme
adr altinda degistirebilmektedir. Aslinda kralin bu gdrece bagimsizliga géz yummasi, kimi durumlarda
ozellikle derebeyler ve kilise karsisinda siyasi ¢ikarlarii gozetmek istemesidir. Ayrintili bilgi igin
bkz. ROUSSELET, ss.25-47.

2 KiLiM, s.16.
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en azindan ilkesel olarak bagimsiz bir orgilitlenmeye kavusmustur. Bu yapilanma
igerisinde yarginin, toplumdan 6zerk bir yapi haline gelen “devlet’in ¢ikarlarim
koruma islevi de daha belirgin bir bicime biirlinmiistiir.

Yargimin, toplumun kolektif faaliyeti olarak baslayip bir devlet fonksiyonu
bicimini aldigi bugiine kadarki tarihsel gelisim siireci gosteriyor ki, toplumun
tizerinde konumlanmis ve ‘bagimsiz’ bir yargi orglitlenmesi modern liberal devletin
bir lirliniidiir. Bunun kuramsal temelleri ise “egemenlik” anlayisinda ve egemenligin

“kuvvetler ayriligi ilkesi” etrafinda kullanilmasi fikrinde yatmaktadir.

1. Egemenlige ickin Bir Erk Olarak Yargi

Yarginin tarihsel gelisim siireci, devletin ve siyasal iktidar olgusunun da
gelisim siirecine paralel bir seyir gosterir. Yargi, devlet olgusunun ortaya ¢ikist ile,
uzlas1 ve gilivene dayali bir toplumsal faaliyet olmaktan ¢ikip, zorlayici bir kurumsal
yapiya donligmiistiir. Giiniimiiz toplumlarinda yargi, bireyler arasi iligkilerde, bireyle
devlet arasinda iligkilerde oldugu kadar topyekiin toplumsal yasamin yonetiminde de
etkin bir role sahiptir.

Bireyleri tiim yagamlarini altiist edecek kararlara mahkum edebilen, toplumun
timiini etkileyecek kararlar alabilecek bir kudretle donatilmis olan yarginin, bir
toplumda kabul gormesinin tarihsel-nesnel dayanaklar1 kadar, onun mesruiyetinin
kaynag1 olacak diisiinsel dayanaklar1 da 6nemlidir.

Yarginin toplum iizerinde bir iistiin erk olarak kavranilmasi “egemenlik”
kavraminin ifade ettigi “Ustlin hilkkmetme giicii” ile ilintilidir. Bu bakimdan
egemenlik kavramina ve onun tarihsel gelisimine yakindan bakmak ve giiniimiiz
acisindan ele alinig bigimini degerlendirmek yarginin hem toplumsal yerini ve roliinii
kavrayabilmek hem de mesruiyeti temellerini anlamlandirabilmek bakimindan

gereklidir.

a. Genel Olarak Egemenlik Kavrami

Insanlik tarihinin iizerinde en ¢ok s6z sdylenmis. en ¢ok tartigilmis ve halen

tartisilmaya devam eden kurumu devlettir. “Zorba” devletten “kurtarici” devlete
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degin genis bir yelpazede bircok farkli devlet kuramindan s6z edilebilir. Sosyolojik
acidan, toplumun belirli bir gelismislik diizeyinin ortaya c¢ikardigi bir ihtiyacin iirlinii
olan devlet, siyaset bilimi ve anayasa hukuku acisindan sinirlar1 belirli bir toprak
pargasi lizerinde oOrgiitlenmis, bagimsiz bir iktidara sahip olan insan toplulugunun
temsilcisi olarak tamimlanmaktadir'®. iste bu bagimsiz iktidarin kaynag
“egemenlik” kavrami ile agiklanmakta ve kendisini olusturan bireylerin {izerinde
bulunan devletin tiim gii¢ ve yetkilerini bu egemenlikten aldig1 ifade edilmektedir.
“Egemenlik, kendine 6zgii niteligi olan iistiin, bagimsiz, buyurucu, diger iradeleri
baglayan ve kendisi hi¢cbir iradeye bagl olmayan, devredilmez, sahibinden ayrilmaz

59104

bir irade” " olarak tanimlanabilir. Bu bakimdan egemenlik, “devlete ickin iistiin bir

giicti, iktidarin kaynagi, aidiyeti (auctoritas) ile iktidarin kullaniminin (potestas)
birlesmesini”'® ifade eden bir kavramdir.

Devlet ve egemenlik kavramlari, dogusundan batisina biitiin diinyada, tarihi
gelisim iginde bir¢ok farkli diisiiniir tarafindan ve cesitli sekillerde ifade edilmeye
calisilmigsa da giiniimiizdeki egemenlik anlayisinin, daha ¢ok 16. Yiizyil sonrasi
Avrupa merkezli oldugu bir gergektir'®.

Ortacagin sonlari, Yeni¢agin baslarinda uzun bir zaman seridi icinde, kilise,
kral, feodal beyler arasindaki giic miicadelesi Avrupa’da yapisal bir degisiklige yol
acmustir. Bu degisiklik, giiclii bir merkezi devletin bulunmadigi feodal rejimden
giiclii merkezi kralliklara gegilmesine, bir baska ifadeyle “ulus devlet” in dogumuna
sebep olmustur'”’. Fransa krallarinin feodal gii¢lere kars1 kesin tstiinliiklerini kabul

ettirdikleri, kilise karsisinda da bagimsizliklarin1 sagladiklar1 bu uzun ve cetin

1% Miinci KAPANI, Politika Bilimine Giris, 13.b., Bilgi Yaymnevi, Ankara, 2001, (Politika), s.34.

1 CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.169.

195 Fatih TURE, “Egemenlik, Temsili Demokrasi ve Ulus-Devlet”, Finans Politik ve Ekonomik
Yorumlar, Y1il:45, Say1:518, Nisan 2008, s.11.

1% Bahtiyar AKYILMAZ, “Milli Egemenlik Kavramunin Gelisimi”, Gazi Universitesi Hukuk
Fakiiltesi  Dergisi, Cilt:2, Sayi:1-2,  Haziran-Aralik 1999, (Milli  Egemenlik),
http://www.hukuk.gazi.edu.tr/editor/dergi/2_15.pdf, (Erisim Tarihi: 13.04.2011), s.2. Duguit’e gore,
egemenlik sozcliglinii bilmemekle birlikte bu sozciigiin ifade ettigi diigiinceyi, baska bir anlatimla ast
iradeler iizerinde hiikiim siiren bir {stiin kudret diisiincesini ilk kez Romalilar ortaya atmustir.
Kullandiklart “imperium” kelimesi Roma cumhuriyet dénemi 6ncesinde bazi yoneticilerin, daha sonra
da Roma imparatorlarinin yetkilerini ifade etmek i¢in kullanilmistir. Leon DUGUIT, Kamu Hukuku
Dersleri, Cev: Siiheyp Derbil, A.U. Hukuk Fakiiltesi Yaymlari, Ankara, 1954, (Kamu Hukuku), s.56.
Roma Imparatorlugunun yikilisini takip eden feodal donemde ortaya cikan iktidar boslugunu dolduran
kilise de bu doktrini benimsemis, IV.Innocent gibi papalar tarafindan mutlakiyetci taleplerin
haklilagtirilmas: i¢in  kullanilmigtir.  Mustafa KOCAK, Bati’da ve Tiirkiye’de Egemenlik
Anlayisinin Degisimi Devlet ve Egemenlik, Seckin Yayinlari, Ankara, 2006, s.58.

97 AKYILMAZ, Milli Egemenlik, ss.2-3.
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miicadele sirasinda egemenlik kavrami, krallar tarafindan iilke i¢inde kendi iktidarina
rakip olabilecek bir iktidar, iilke disinda da kendilerinden iistiin bir kudret
tanimadiklarini ifade eden bir hukuki formiil olarak kullanilmugtir'®.

Egemenligin siyasal pratikler acisindan uluslararasi diizlemde belirmesi ise
1648’de imzalanan Westphalia Antlagmalari araciligiyla olmustur. Otuz Y1l Savaglari
sonrasinda Westphalia Antlasmalar araciligiyla teritoryal agidan kendi alanlarinda
Ozgilirce hareket etmeyi ve birbirlerinin cografi sinirlarina saygi gostermeyi kabul
eden prenslikler, egemenligin karsilikli kabuliine dayanan modern devletler
sisteminin temellerini atmislardir. Westphalia Antlagmalari’nin modern devletin
olusumu acisindan en onemli sonucu, otorite ile toprak arasinda bag kurulmasi,
boylece kendi cografyasi icerisinde devletin genis bir 6zerklige sahip oldugunun
kabul edilmesidir'”.

Bu bakimdan, egemenlik tek olmakla birlikte, iki goriiniimiinden s6z etmek
miimkiindiir. Bir yiizii devletin kendi sinirlar1 igerisindeki hiikkmetme giicii yani “i¢
egemenlik”, diger yiizli ise “dis egemenlik” yani uluslararasi planda bagimsizlig
ifade etmektedir. Buna gore geleneksel olarak i¢ egemenlik, “devletin belirli bir

cografi alan ve o alanda yasayan halk {izerinde mutlak hiikkmetme yetkisi”''* ya da

»H1 glarak tanimlanabilir. Devlet

“siyasal toplumda bulunan nihai ve mutlak otorite
iktidariin baska hicbir giice bagli olmadigi, bundan dolay1 hicbir otorite tarafindan
siirlandirilamayacagi, kisacasi kendi siirlari i¢inde son sozii sdyleme yetkisinin
devlete ait oldugu diisiincesi, i¢ egemenligin temel varsayimdir' 2. Dis egemenlik ise
devletlerin uluslararasi sistem igerisinde esit 6zneler olarak belirmeleri, birbirlerinin
iciglerine karigmamalari, boylece fiill bir 0&zerklige sahip olmalar1 olarak

113

anlasilabilir' . Bu nedenle dis egemenligin anlamini “bagimsizlik” sdzciigiiniin ifade

ettikleri ile 6zdeslestirmek yanhs olmayacaktir''?.

'% KAPANI, Politika, s.55.

' Daniel Philpott, Revolutions in Sovereignty: How Ideas Shaped Modern International Relations,
Princeton/Oxford: Princeton University Pres, 2001°den Aktaran: H. Emrah BERIS, “Egemenlik
Kavrammin Tarihsel Gelisimi ve Gelecegi Uzerine Bir Degerlendirme”, A.U. Siyasal Bilgiler
Fakiiltesi Dergisi, Cilt: 63, Say1:1, 2008, ss.58-59.

"% John Hoffman, Sovereignty, Buckhingham: Open University Pres, 1998’den Aktaran: BERIS, s.64.
"' F.H. Hinsley, Sovereignty, New York: Basic Boks, 1966’dan Aktaran:.BERIS, s.64.

12 BERIS, 5.64.

'3 Stephen Krasner, Sovereignty: Organized Hypocrisy, Princeton: Princeton University Pres,
2001°den Aktaran: BERIS, s.64; KAPANI, Politika, s.57.

"4 Alain De Benoist, “What is Sovereignty,” Telos, No. 116, 1999’dan Aktaran: BERIS, s.65.
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Genel anlamda “stiin hiikmetme giici” olarak tanimlayabilece§imiz
egemenligin kaynagi ve kullanilmasi tarih boyunca tartisma konusu olmustur.
Tanimin bir dogaiistii odaga gonderme yapar gibi goziiken igeriginden de
anlasilacag: lizere egemenlik anlayist “her seye muktedir olan tanrisal gii¢” algisinin
diinyevilestirilmesidir' . Insanlik tarihinin 6nemli bir bolimiinin bu tanrisal
egemenlik anlayisi altinda bigimlendigini (ki glinlimiizde hala dogrudan ya da dolayh
bu anlayis siirmektedir) diisiindiiglimiizde bdyle olmasi da dogaldir. Nitekim
kavramin bugiinkii modern igeriginin dogmasinda, Ortacag’in diinyevi iktidar

pesinde olan kilisesi ile krallar arasindaki iktidar miicadelesinin pay1 biiyiiktiir.

i. Ortacag’in Egemeni: Tann

Tanrisal egemenlik anlayisinin  temelde iki bigimde ele alindigini
sOyleyebiliriz. Birinci anlayis, iktidarin Tanridan geldigi ve tanrisal buyruklara
uygun olarak dogrudan Tanrinin segtigi kisiler eliyle kullanildigidir. Tanri’nin siyasi
iktidarla donatti1 egemen, giiclinii nasil kullandiginin hesabini yalnizca Tanri’ya
vermek zorundadir. Uyruklar tizerinde haklar1 vardir, uyruklarinin onun iizerinde
higbir hakki yoktur. Odevleri vardir, ancak yalnizca kendisinden hesap sorabilecek
olan Tanr1’ya kars:''®.

Bu anlayisinin en eski orneklerinden biri Eski Misir’dir ve neolitik ¢agda
Misir’da tam bir mutlak monarsi hitkiim siirmistiir''’.  Misir hukukunda kral ile
Tanr arasinda tam bir ayniyet oldugu kabul edilmekte ve ikisi arasinda hicbir farkin
olmadigina inanilmaktadir. Firavun’a halki, Osiris tanrisinin  oglu  olarak
inanmaktadir ve firavunun kendisi de Horus tanrisidir. Tahta gecen her yeni firavunla

birlikte tanr1 Horus’un yeniden dogduguna inamlmaktadir''®. Ayni zamanda bir

5 CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.169.

116 [ eon DUGUIT, “Egemenlik ve Ozgﬁrlﬁk”, ig:inde: Devlet Kuram, Der: Cemal Bali Akal, Cev:
Didem Kdse, Sedef Kog, 2.b., Dost Kitabevi Yayinlari, Ankara, 2005, (Egemenlik), s.388.

"7 KOCAK, s.32.

8 K APANI, Politika, s.68. Eski Siimer sitelerinde ise her sitenin gercek hiikiimdart olarak kabul
edilen Tanrilar vardir. Ancak iktidarin kullanimi, tanri adina hareket eden “Ensi” veya “Patesi”
denilen seflerdedir. Ruhani ve maddi yetkilere sahip bu sefler, sitenin tanris1 ile halk arasinda iletisim
saglayan araci organlar gibidirler. Eski Stimerler gibi Babil’de ve yakin dogu devletlerinde kral
kozmik diinya ile gercek diinya arasinda bir araci olarak kabul edilmektedir. Babil hiikiimdari
Hammurabi’nin, Tanrinin oglu oldugunu ve halki yonetme ve adalet dagitma gorevinin kendisine tanr1
Marduk tarafindan verildigini sdylemesi bunun en gilizel 6rnegidir. Tiim eski Yunan krallarmin
kaynagi da ilahi kabul edilmistir. Ornegin Homeros’un eserlerinde adlari gegen Agamemnon ve
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yeryiizii tanrist1 olarak da goriilen hiikiimdara boyun egmek sadece siyasi bir
zorunluluk olmasinin 6tesinde ayn1 zamanda dinsel bir gorevdir. Bu nedenle fiziki
varligr ile devleti temsil eden kralin mesruiyet kaynagi ilahi olan yetkilerinin
stnirlandirilmast s6z konusu degildir' .

Tek tanrilt dinlerin dogusu ile zamanla gelisen daha ilimli 6gretide, Tanri ile
kral birbirinden ayristirilmistir. Artik kaynagi Tanrisal olan iktidarin kullanilmasi
tiimiiyle diinyevidir ancak iktidar1 insani olanaklar belirler, tanrisal bir yetkilendirme
s0z konusu degildir. Egemen, her zaman varolan tanrisal lGtfun degismeyen yonetimi

12 .
 Yani

altinda gergeklesen insani olanaklar araciliiyla, siyasi iktidarla donatilmistir
iktidar Tanridan gelir ancak bunun nasil bir sekil alacagi ve nasil kullanilacagi insan
tarafindan belirlenecektir. Siyasi iktidar iginde tanrisal olani barindirir, ona itaat
edilmesini gerekli kilan da bu tanrisal niteliktir''.

Ortacag’in temel diislinsel altyapisini olusturan bu egemenlik algisi,
Ortagcag’in kilise ve kralliklar arasindaki egemenlik miicadelesinin de dayanagi
olmustur. Ortacag diizeni, Roma Imparatorlugunun yikilistyla olusan otoritelerin
kendi alanlarinda hakim oldugu, kilisece tanimlanmig uhrevi ve diinyevi alanlarda,
niifuzunu rakipsizce gergeklestirdigi ve kilisenin kutsadigr imparatorun diger
otoritelerce tanindig1 bir diizendir. Bu diizen, papa, imparator ve lokal giiclerin
karsilikli bagimliligina dayanir. Kilise, digerlerinin otorite ve iktidarlarinin mesruiyet
kaynagi olarak dinsel ilkeler sunan askin giigtiir' >,

Ortacag’da tanrisal olmayan bir gii¢ diisiinlilemediginden temel sorun, bu
glicin Tann1 tarafindan kime verildigi konusuna odaklanmistir. Roma
Imparatorlugu’nun yikilisim takip eden feodal donemde bu gérevi Papalik makam
istlenmistir. O donemde Papalik, en istiin yasa koyucu olma fonksiyonunu yerine

getirebilmek i¢in feodal kralliklar ve imparatorluk yiliksek mahkemesinin rekabet

edemeyecegi oldukg¢a gelismis bir idare cihazi kurmus, bu orgiitiin destegiyle yasa

Menelas’in Tanr1 Zeus’un torunlari olduklarma inanilmaktadir. Krallikla yonetilen polislerin krallari,
hem siyasal hem de dini liderdir ve tanrinin tiim giiclinii onlarin temsil etti§ine inanilmigtir. Recai
Galip Okandan, Umumi Hukuk Tarihi Dersleri, IUHF Yaymlari, Istanbul, 1951°den Aktaran:
KOCAK, ss.32-34.

19 KOCAK, s.32; Halil Ibrahim AYDINLI, Veysel AYHAN, “Egemenlik Kavrammin Tarihsel
Gelisimi Perspektifinden iktidarm Smirlandirilmasi Tartismasi”, C.U. iktisadi ve idari Bilimler
Dergisi, Cilt:5, Sayi:1, 2004, s.70.

20 DUGUIT, Egemenlik, ss.388-391; CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.170.

12l DUGUIT, Egemenlik, s.391.

122 Halis CETIN, “Liberalizmin Tarihsel Kékenleri”, C.U. iktisadi ve idari Bilimler Dergisi, Cilt:3,
Sayi:1, 2002, s.80.
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koyuculuk makamini doldurmayi basarmistir. Bu anlamda kilise, “hukuk” ve
“iktidar” veya “yasa” ve “kilic” demektir'>.

Fakat toplumsal yasamdaki gelismeler, {iiretim iligkilerinin degismesi,
feodalitenin adim adim giic kaybetmeye baslamasi ve burjuvazinin yeni bir sinif
olarak ortaya c¢ikisi, kilisenin feodal baglar {izerinden siirdiirdiigli diinyevi iktidarini
sarsmaya baglamistir. Krallar diinyevi iktidar lizerinde mutlak hakimiyet istemis ve
bu hakimiyeti miimkiin ve mesru kilabilmek i¢in kutsal olanla bagini sinirlamaya
calismistir. Bu sliregte dinsel referansl iktidar ve egemenlik anlayiginin yerini yavas
yavasg kutsal olanla bagini koparmis bir egemenlik anlayis1 almaya baslamistir.

Ortagagin dinsel diinya anlayisini, salt dini inanisin bi¢imlendirdigi diisiinsel
bir gii¢ olarak algilamamak gerekir. Ciinkii kilise, her seyden once feodal ve
hiyerarsik bi¢cimde oOrgiitlenmisti ve topragin yaklasik iicte birinin sahibi olmasi
sifatiyla her tilkede ¢ok biiylik bir siyasal giicii elinde bulunduruyordu. Feodal toprak
sahipligi ile kilise, feodal orgilitlenmesi dinsel olmayan feodal devlet sistemini dinsel
olarak kutsuyordu. Ayrica papazlar sinifi tek egitilmis smifti. Kilisenin bu baskin
konumu diisliince yapisina da tanribilimci dogmanin damgasini vuruyordu. Bu
bakimdan, her diisliincenin hareket noktasinin ve temelinin kilise dogmasi olmasi
geregi dogal bir seydi. Hukuk, dogabilimi, felsefe, her bilgiye uygulanan olgii
aymiydr: “igerigi kilisenin 6gretimine uyuyor mu uymuyor mu?’'%*.

Ancak feodalizmin Olgiilerine gore bicilmis katolik diinya anlayisi,
feodalitenin bagrindan dogan yeni smif burjuvaziye, onun iiretim ve degisim
kosullaria yeterli gelmemeye, onunla catismaya basladiginda'®, bu, disiinsel alani
da etkileyen koklii bir degisimin temellerinin atilmasina, “aydinlanma” diye de
adlandirilan donemin baslamasina neden olmustur.

Aydinlanmanin en Onemli sonucu, insan aklina ve iradesine yapilan
vurgunun, 17. Yiizyilldan baslamak iizere, Ortacag’in yerlesik diisiince kodlarina
uygun olarak yapilandirilmis siyasal sistemi doniistiirmede oynadigi rol olmustur. 18.
Yiizyila gelindiginde egemenliin ve mesruiyetin tanrisal referanslari hiikiimden

diismiistiir'*°.

2 KOCAK, ss.58-59.

124 Friedrich. ENGELS, “Hukukgular Sosyalizmi”, icinde: Din Uzerine, Cev: Kenan Somer, 2.b., Sol
Yayinlari, Ankara, 1995, 5.250.

123 ENGELS, Hukukgular Sosyalizmi, s.250.

126 CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.24.
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Ekonomik alanda, toplumsal yasamin tiimden degisimine sebep olan
gelismeler dinsel alani da, siyasal alan1 da etkilemis ve bu durum diisiince alanina da
yansimugtir.  Ozellikle sanayi devrimiyle birlikte burjuvazi tek basmna sz
sOyleyebilecek hale gelmis ve gelismesinin ve gliglenmesinin dniinde engel olan
dinsel mesruiyet anlayisi ile iliskisini tamamen koparmanin yollarini aragtirmaya
baglamistir.

Her seyin kaynaginin yeryiizii ve beseriyet oldugunun sdylenilmesi, bireyin
on plana cikarilmasi, bireysel ve ekonomik 6zgiirliiklerle birlikte miilkiyet hakkinin
savunulmaya baslanmasi, bu yeni dénem diisiincesinin agik dzellikleridir'*’.

Bilimsel alanda yasanan gelisme ve degismeler ise dinsel iktidarin

“«“

temellerinin sarsilmasini daha da hizlandirmistir. opernik’in giines merkezli
kozmolojisinin Galileo tarafindan gelistirilmesi ile kutsal kozmoloji biiyiik bir darbe
almig, Descartes in siipheci felsefesi -ne kadar Tanri’ya inandigini soylerse soylesin-
Skolastik felsefenin dogmalarini temelinden sarsmis, Newton tarafindan mekanik
fizigin gelistirilmesi ve deist Tanri anlayisimin ortaya konulmasiyla diinyevi ve

. o e . o e 128
mekanizmaci diigiincenin onii actlmistir” ",

ii. Yeni Egemen: Oliimlii Tann

Ustiin hiikmetme giiciiniin beserilestirilmesi ile, egemenlik, artik, kendi
kendini belirleyen bir irade olarak ortaya ¢ikar'”. Bu irade, halk iradesi olarak
belirmeden once, devletin veya devleti kendi kisiliginde temsil eden kralin iradesi
olarak kendini ortaya koyacaktir.

Diisiinsel alanda bunun 6nemli adimlarindan biri Machiavelli’nin devlet

kurami ile atilmigtir. Laik ve pragmatik bir bakis agistyla kuramini olusturan

127 Cografi kesiflerin gerceklesmesi ile yeni kesfedilen topraklarm paylasimi konusunda anlasamayan
Ispanya ile Ingiltere bir yandan savasirken diger yandan Kiliselerini ayirma yoluna gitmislerdir.
Bunun sonucu olarak Ingiltere kendi milli kilisesi olarak Anglikan Kilisesi’ni ortaya cikarirken,
Ispanya’da ve daha sonra Fransa’da Katolik Kilisesi milli kiliseler haline gelmistir. Bu oncelikle
ulusal kiliselerin daha sonra da ulus devletin kurulmasinda temel olusturmustur. Feodalitenin
¢ozlilmesi, kentsoylu smifin ortaya ¢ikmasi, Fransiz Devrimi’yle hem Kilise’nin kamusal ve siyasi
alandan dislanmas1 hem de Katolikligin ulusal din haline getirilmesi ve Ingiltere’de Anglikan
Kilisesi’nin dini alani kontrol altinda tutmanin bir araci olarak kullanilmaya baglanilmasi gibi
olgularm hepsi ekonominin siyasi ve kutsal alan iizerinde kaginilmaz belirleyici olarak ortaya ¢iktigini
gostermektedir. OZEV, 5.94.

8 OZEV, 5.93.

1% DUGUIT, Egemenlik, s.384.
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Machiavelli’nin amaci kilise karsisinda kralin mutlak iktidarin1 mesrulastirmaktir.
Tanrisal alana hi¢ dokunmayan Machiavelli, diinyevi iktidara tanrinin karismayacagi
diisiincesinden hareket eder. Yeryliizii iktidarinin temeli ise siyasal iktidarin birlik ve
biitiinliglidiir. Bu dylesine yiice bir amactir ki, bu ama¢ ugrunda korkunun esas
oldugu bir gli¢ kullanma aracina indirgenen iktidar bir aractir. Birey ve toplum ise
ister korku ister ikna yoluyla, iktidarin mutlak ve kutsal egemenligine uyum
gostermesi gereken ikincil unsurlardir'*’.

Boylesi mutlak ve sinirsiz bir egemenligi, “ortak iyi’ligin bir gerekliligi
olarak savunan Machiavelli’nin devletinde bu ortak iyinin bilicisi, uygulayicisi ve
yargiclt “hiikkiimdar”dir. O, her zaman bu ‘ortak iyi’yi kendi o6zel ¢ikar ile
Ozdeslestirecek ve L’etat C’est moi (devlet, benim) kuralina gore eylemde
bulunacaktir’'.

“Machiavelli’nin bireyi ve toplumu siyasal iktidarin aract kilan, topluma
giivensizlik duyan, egemeni; mutlak, sinirsiz, bir ve biitiin olarak tanimlayan, ahlaki
ve kiiltiirel yasamin evrensel mesruiyet ilkeleri yerine siyasal iktidarin birligi ve
biitiinliigiinii onceleyen, ortak iyi ilkesini salt egemenin iradesine birakan, egemeni
simirlandiracak hi¢bir giicii kabul etmeyen, amag-arag iliskisinde zor, baski ve giicii
onceleyen, itaat olgusunu pasif bir boyun egmeye doniistiiren devlet anlayisi,

132 .
. Egemenlik kavramin

Bodin’in “siireklilik” ilkesiyle gii¢lenerek stirdiiriilmiistiir
ilk olarak acik bir sekilde kullanan da Jean Bodin’dir '*°.
Machiavelli ile adeta gokten yeryiiziine indirilen Tanr1, Bodin ile hukukilesip
kurumsallasmaya devam eder. Kralin egemenligi, kocanin karisi, babanin ¢ocuklari
tizerindeki hiikmetme hakki kadar tartismasiz bir sekilde mutlaktir. Zira bu

hilkkmetme hakki Tanri’dan gelmektedir ve kralin egemenligi de babanin ya da

kocanin egemenligine benzer'**. Egemenlik “yurttaslar ve uyruklar iizerindeki en

% Halis CETIN, “Egemenlik ve Hukuk iliskisi Uzerine”, C.U. iktisadi ve idari Bilimler Dergisi,
Cilt:3, Say1:2, 2002, (Egemenlik ve Hukuk), s.2. Egemen bunu saglamak icin higbir kayit altinda
degildir ve “tuzaklart tanimak igin tilki, kurtlar1 iirkiitmek i¢in aslan gibi” olmalidir. Niccole
MACHIAVELLI, Prens, Cev: Nazim Goneng, Anahtar Kitaplar Yayinevi, Istanbul, 1994, s.150.

1 Ernst CASSIRER, Devlet Efsanesi, Cev: Necla Arat, Remzi Kitabevi, Istanbul, 1984, s.148.

32 CETIN, Egemenlik ve Hukuk, s.3.

33 TURE, s.11; Aydin iPEK, “Ulus Egemenligi ve Halk Egemenligi Karsilastirmas: ve Yeni Anayasa
i¢in Halk Egemenligi Onerisi”, Dumlupmar Universitesi Sosyal Bilimler Dergisi, Say1:20, Nisan
2008, s.212.

134 flhan AKIN, Kamu Hukuku, 7.b., Beta Yaynlari, Istanbul, 1993, s5.94-95. Bodin, “Devletin Alt1
Kitab1” isimli eserinde devleti, “bir¢ok ailenin ve bu ailelerin ortak ¢ikarlarinin egemen bir giicle,
dogruluk iizere yonetilmesidir” diye tamimlar. Jean BODIN, “Devlet Ustiine Alt1 Kitap’tan Secme
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yuksek, en mutlak ve en siirekli giictiir. Egemenin, egemen giigten yoksun
birakilmasi diisiiniillemez, tanr1 disinda hi¢ kimseye hesap vermek durumunda
degildir”'®’.

Mutlak, boliinmez, devredilmez ve siirekli olan egemenligin boliinmesi ve
devredilmesi diisiincesine kesinlikle karsi ¢ikar Bodin. Istenildigi zaman geri
alinabilen bir iktidar olsa olsa bir yetkidir, egemenlik degil. Kral, egemenlik hakkini
omrili boyunca kullandiktan sonra taciyla birlikte aktarir. “Kral 6ldii, yasasin kral”
ifadesi egemenligin bir bedensel var olusunu degil siirekliligini anlatmak igin
sdylenmistir'*®. Bodin’e gore egemenlik boliindiigii anda sona ermis demektir. Bir
meclisin, ya da bir memurun egemenliginden sdz acilamaz'’. Bodin’in kuraminda
adeta bir oliimlii tanrinin egemenligi s6z konusudur. Mesruiyet ise hala digsaldir ve
iktidarin kendi disindaki bir gergekligin, dinsel ve mitolojik onamasina muhtagtir.
Mesruiyet hala, dinin kutsal ve mutlak giiciinden siyasal iktidar1 beslemeye devam
etmektedir. Bu siirecin kesilip tiim geleneksel mesruiyet kaynaklarindan kurtulmus
bir modern devlet kuraminin gerceklesmesi i¢in Hobbes’u beklemek gerekir13 .

Hobbes devlet ve egemenlik kuramini, kurguladigi bir dogal yasam haline
dayandirir. Dogal kosullarin, ilkel tepkilerin agir bastig1 bu dogal yasam doneminde
insanlar birbirlerine karsi amansiz bir savasa girmislerdir. Baris1 saglamak,
birbirlerini kirmay1 birakip dogaya karsi elele vermek icin kendi aralarinda bir

139

sOzlesme yaparlar. Devletin kdkeni de bu sozlesmedir ™.

“Yani, kendi kisiliklerini tasiyacak tek bir kisi veya bir heyet
tayin etmeleri ve, herkesin, bu kisi veya heyetin ortak baris ve giivenlikle
ilgili islerde yapacagi veya yaptiracagi seylerin amili olmayr kabul
etmesi, ve kendi iradesini o kisi veya heyetin iradesine ve muhakemesini
de onun muhakemesine tabi kilmasidir...Bu, herkesin bir ve ayni kisilikte
gercekten birlesmeleridir. Bu yapildiginda, tek bir kisilik halinde

Parcalar”, Cev: M. Tuncay, Batida Siyasi Diisiinceler Tarihi, Sec¢ilmis Yazilar II, Yeni Cag, Der:
Mete Tuncay, AUSBF Yayinlari, Ankara, 1969, 5.93.

*BODIN, s. 98.

3¢ CETIN, Egemenlik ve Hukuk, s.4. Kralin egemenligi bir vekil olarak ele aldig1 da sdylenemez.
Sdyleniyorsa, bu vekaletin kayitsiz sartsiz bir vekalet oldugunu da ayrica eklemek gerekir. Kimileri
egemenligin hukukla sinirlandirildigint sdylerler ama hukukun kaynag kralin kendisi olduguna gore,
bu s6ziin hicbir degeri yoktur. Kralin iktidarina yazili hukukta hicbir sinir ¢izilemez. Biitiin toplum
kralin buyruklarina uymaya ant igerken, kralin kendisi sadece tanr1 buyruklarimi dinleyecegine and
icer. Bu da bir sinirlamadir ancak bu tanrinin ve doganin sinirlamasidir. AKIN, s.96.

7 AKIN, $5.97-98.

¥ Mehmet Ali AGAOGULLARI, Levent KOKER, Cemal Bali AKAL, Kral Devlet ya da Oliimlii
Tanri, imge Yaymlari, Ankara, 1994, s.56.

139 AKIN, s.105.
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birlesmis olan topluluk, bir devlet olarak adlandirilir. Iste o,
Leviathan'in (ejderha) veya daha saygili konusursak, 6liimsiiz tanrinin
altinda, baris ve savunmamizi bor¢lu oldugumuz, o 6liimlii tanrimin
dogusudur. Ciinkii devletteki her bir kimsenin ona verdigi yetkiyle onun
elinde o kadar ¢ok kudret ve gii¢ toplanmis olur, iste devletin ozii o
kiside toplanmis olur...Bu kisiligi tasiyana egemen denir ve onun
egemenlik kudretine sahip oldugu séylenir, onun disinda kalan herkes
ise, onun uyrugudur”®.

Hobbes, devleti ne kutsal hukuka, ne soydan gelme haklara ne de kesin olarak
zorbaliga dayar. Devleti kuran halktir. Ama buna bakip Hobbes’un halk egemenligini
savundugunu sdylemek miimkiin degildir. Egemenligini yurttaglarin kendi aralarinda
yaptiklar1 bir sozlesmeden alan kral, buna karsilik kendi haklarindan caymus,
herhangi bir sorumluluk yiiklenmis degildir. Halkin boyun egmeye s6z vermesiyle,
kralin istekleri toplumun istekleri olur. Su halde iktidar1 elinde tutan, halk iradesinin
temsilcisi ya da vekili degil, buyrugu altma girilen bir varliktir'*',

Hobbes’a gore egemenlik “bireysel kudretlerin toplamini egemenin kendi

59142

iradesine gore kullanmak yetkisidir” ™. Egemenin iradesi sinirsizdir, mutlak ve

kutsal egemenin disinda ya da iistiinde hicbir gii¢ yoktur:

...devlet adli o biiyiik Ejderha (Leviathan), dogal insanin
korunmasi ve savunulmasi igin tasarlanmis olup ondan daha biiyiik bir
cesarete ve kudrete sahiptir ve onda, egemenlik biitiin govdeye
(organizmaya) canlilik ve hareket veren yapay bir ruhtur, yargiglar ve
diger yargi ve yiiriitme gorevlileri yapay eklemler; egemenlik makamina
bagli her eklem ve organa kendi gérevini yaptiran 6diil ve ceza; dogal
govdede aymi isi yapan sinirlerdir; tek tek organlarin/iiyelerin servet ve
zenginlikleri ise kuvvettir; salus populi (halkin esenligi) onun gérevidir,
bilmesi gereken her seyi ona bildiren hukuk¢ular hafizadwr; adalet ve
vasalar yapay bir akil ve iradedir;, uyum saghktir; nifak hastaliktir, i¢
savas ise oliim a3,

iii. Sozlesmeyle Bagh Egemen: Devlet

Sozlesme kuramlari, devletin yani egemenin ortaya c¢ikmasini saglayan
unsurun bireylerin ortak iradesi oldugunu savunsa da, halk egemenligi fikrine

dogrudan dogruya yer vermez. Halkin kolektif kisiliginin sivil toplumdan devlete

140 Thomas HOBBES, Leviathan, Cev: Semih Lim, Yap1 Kredi Yayinlari, Istanbul, 1993, 5.130.
41 AKIN, s.111.

'“> HOBBES, s.68.

' HOBBES, ss.17-18.

60



144 Mutlak bir iktidari savunmak i¢in

gecisten sonra siiriip stirmedigi bile tartismalidir
ileri siiriilmiis so6zlesme fikri aslinda bir aragtir. Kaynagi, varligi ve istiinligi
sorgulanamaz bir Tanr’nin sahip oldugu {istiin giicli savunmak kolaydir, ancak
beseri bir istlin glicten s6z edildiginde bunu ortaya g¢ikaracak bir takim mantiksal
dayanaklar gelistirmek gerekecektir.

Iste bu nedenle ileri siiriilen “toplum sozlesmesi”, siyaset kuramcilarinca,
tarihsel bir gerceklik olarak is goren bir olgu olmaktan ¢ok mantiksal bir dayanak
noktasi olarak ele almnir'*®. Cassirer bu konuda s6yle der: “Insanlik tarihinde devietin
ortaya ¢iktigi belirli bir an saptayamayacagimiz agiktir. Ama bu tarihsel bilgi
eksikligi toplum sozlesmesi kuramcilarini ilgilendirmez. Onlarin sorunu tarihsel
olmayip, analitik bir sorundur. ‘Koéken’ terimini kronolojik degil, mantiksal bir
anlamda anlarlar. Aradiklar: sey, bir baslangi¢c olmayip, devletin ilkesi, yani varlik
nedenidir”'*.

Bu aragsallik sayesinde, kaynagi bakimindan diinyevilestirilen {istiin
hiikmetme giicii, ilahi olmasa da soyutlugu bakimindan elverisli bagka bir kavram,
“devlet” {lizerinden ifade edilmis ve mesrulagtirilmistir. Artik ebedi ve mutlak
egemen, sozlesmecilerin iradesi ile ortaya ¢ikmig olan devlettir, iktidar ise devlet
egemenligini gecici olarak kullanan kisi/organ olarak devletten ayristirilir ve
sozlesme ile siirlanir.

Althusius, Hobbes ve Bodin’in egemenlik anlayisina karsi ¢ikmis ve devletin
sinirlarinin  vicdan ile belirlenemeyecegini savunmustur. Ona gore egemenligin
kaynagi, s6zlesmeyle bir araya gelen topluluklara dayandigindan egemenin krallikta
yasayan insanlarin temel haklarim1 gozetmesi gerekmektedir. Bodin ve Hobbes’i
egemeni yasalarin {istliine ¢ikardigindan dolayi elestiren Althusius, egemenligin asil
kaynaginin toplum oldugunu ve egemenin de toplumu temsil ettigini dolayisiyla

temsil edenin temsil edilenden daha giiclii olamayacagim ileri siirmiistir'*’.

14 Otto Gierke, Natural Law and Theory of Society 1500 to1800, ¢ev. Ernest Barker, New Jersey: The
lawbook Exchange Itd., 2001’den Aktaran: Giilce TARHAN, “Rousseau ve Sieyes’de Egemenlik
Kuram1”, ETHOS: Felsefe ve Toplumsal Bilimlerde Diyaloglar, Sayi:2/4, Nisan 2009,
http://www.ethosfelsefe.com/ethosdiyaloglar/mydocs/GULCE-B.pdf, (Erisim Tarihi: 04.05.2011).
ss.4-5.

143 Ekrem EKICI, “Hobbes ve Rousseau: Toplum Sozlesmesi”, Kaygi Dergisi, Say1:6, Y11:2006, s.78.
"% CASSIRER, s.174.

47 Johannes Althusius, “Politics Methodically Set Forth, and Illustrated with Sacred and Profane
Examples”, 1603, www.constitution.org Aktaran: AYDINLI/AYHAN, s.77.
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Bireyin 6n planda oldugu ve iktidarin sadece diizenleyici yOniiniin 6n plana
ciktig1 bir egemenlik anlayis1 ileri siiren Locke, klasik liberal diisiincenin temel
parametrelerini ortaya koyan diisiiniirdiir'**. Locke’a gére siyasal iktidar “miilkiyeti
diizenlemek ve korumak i¢in 6liim cezasi ve dolayisiyla bundan daha az siddetli
cezalar verebilen yasalar koymak, bu yasalari uygulamak ve devleti yabancilarin
isleyecegi zararlardan esirgemek icin toplulugun giiclinii kullanmak, biitiin bunlar1 da
yalmzca kamunun iyiligi ugruna yapmak hakki”dir'®.

Locke da egemenlik kuramma kurguladig: bir dogal yasam hali {izerinden
ulagir. Ancak Locke’un dogal yasamaya verdigi anlam Hobbes unkinden oldukca
farklidir. O’na gore, dogal yasama donemi, Ozgiirliigiin, insanlararasi esitligin
alabildigine hiikiim siirdiigii bir cagdir. Insanoglu, aklindan baska, kendisini
yonetecek higbir iistiin kuvvet tanimaz. Dogal yagamin sagladigi 6zgiirliik bagibosluk
demek degildir. Her bakimdan esit kisiler, birbirlerinin canina, malina, 6zgirliigiine
sayg1 gostermeyi 6grenmislerdir' ™.

Fakat bu donemin sakincalar1 da vardir. Birincisi insanin hem davali, hem de
yargic durumunda olmasidir. Ikincisi de siyasal toplum kurulmadan dnce var olan
miilkiyet hakkinin yeterince giliven altina alinmamasidir. Yani dogal yasamda kisi
hakkini aramak ve korunmak icin kendisinden baskasina giivenemeyeceginden
ozgiirliik, insanlhigin ilerisi bakimindan tehlikeli olmaya baslamistir. Giiven, ancak,
iyl olan dogal yasama cagindan daha iyi olan toplum haline, herkesin uyacagi
yasalarin, tarafsiz yargiglarin, polis kuvvetinin bulundugu bir diizene ge¢cmekle
saglanabilirdi, bu gecis ise bir sosyal sozlesme ile saglanmistir. Dogal yasamda
insanlarin kimi kotii, kimi ¢elimsiz olmasaydi, belki de bu cag gilinlimiize kadar
stirebilirdi. Fakat giicliiniin gii¢siizli, kotliniin iyiyi ezmesi karsisinda, gelecege
giivenle bakmak ihtiyaci, insanlari tek bir yonetim altinda birlesmeye zorlamustir'.

Locke’a gore, devletin amaci “baris, glivenlik ve kamu iyiliginden baska bir

sey degildir”. Doga durumu tam bir 6zgiirliik durumu ise devlet bireyi ve toplumu

bundan daha az bir 6zgiirliige mahkum edecek hukuk diizenlemelerine gidemez. “Hig

'** AYDINLI/AYHAN, 5.79.

149 John LOCKE, “Uygar Yénetim Uzerine ikinci inceleme’den Se¢me Parcalar”, Cev: M. Tungay,
icinde: Batida Siyasi Diisiinceler Tarihi, Secilmis Yazilar II, Yeni Cag, Der: Mete Tuncay,
AUSBF Yayinlari, Ankara, 1969, 5.167.

%% AKIN, 5.130.

! AKIN, 5.130 vd.

62



kimse 6zgiirliik hakkima aykir1 olarak zorla kéle yapmaktan baska bir sey i¢in beni

mutlak erki altina almak istemez”'>?

ifadesiyle Locke mutlak, simirsiz egemenlik
anlayisini reddeder. Devletin amaci glivenlikten uzak dogal durumun giivenlik ig¢inde
stirdiiriilmesini saglamaktir. Devlet de zaten mesruiyetini bu giivenligi, baris1 ve
ozgiirliigii saglama yetkinliginden almaktadir'*.

Locke’un kuraminda siyasal toplum ve siyasal gii¢ bir sdozlesmenin sonucu
oldugu icin yonetilenlerin de rizasina sahip olacaktir. Ancak, siyasal otoritenin rizaya
dayanmasi, iktidarin kontrol edilebilmesi i¢in yeterli degildir. Bu nedenle, daha
somut olarak siyasal iktidarin sinirlandirilmasi gerekir ki, bunun yolu kuvvetler
ayriliginin gerceklestirilmesinden gegmektedir. Locke’a gore bir devlette ii¢c kuvvet
bulunmaktadir. Bunlar yasama, yiiriitme ve federatif gii¢lerdir. Bu yaklasimi ile
Locke, egemenligin tek elde toplanmasini 6nlemeye ve egemenligi kuvvetler ayriligi
{izerine oturtmaya galismistir'>*. Ancak, Locke da, yargiyr kuvvetlerden biri olarak
degil, yiriitmenin bir faaliyeti olarak ele aldigindan kuvvetler ayriligi ilkesi

icerisinde yargiya 0zel bir yer vermez.

iv. Halk/Ulus Egemenligi

Liberal hak ve Ozgiirlikler lehine siyasal iktidarin sinirlandirilmast
diisiincesinin gelisiminde diinyevi egemenlik anlayisinin énemli bir yeri vardir. Once
mutlak iktidar yeryiiziine indirilmis, daha sonra da kralin mutlak iktidarini da elinden
alacak bir bigimde topluma mal edilmistir. Amacg kapitalist toplumun gelisimi i¢in
ihtiyag duydugu 6zgiirliik ortamini yaratacak bir toplumsal yapinin olusturulmasi
cabasidir ve bu ¢abada en 6nemli adim halk/ulus egemenligi fikrinin gelistirilmesi
olacaktir.

Halk egemenligi fikrinin mimar1 Rousseau, déneminin diger diisiintirleri gibi,
kuramini, dogal yasam hali ve insan dogasina dair ileri siirdligii birtakim

varsayimlardan hareketle ortaya koyar ve toplum sozlesmesine varir'>>. Dogal yasam

"> LOCKE, s.172.

133 CETIN, Egemenlik ve Hukuk, s.7.

"** AYDINLI/AYHAN, ss.78-79.

'3 Rousseau’un dogal yasam tasviri, kendisinden &nceki diisiiniirlerin varsayimlari ile
kargilagtirildiginda daha gergekgidir. Toplumun olusumunu dolayli olarak da olsa iiretim iligkilerine
baglar gibi goziikmektedir. Esitsizliklerin kaynagi olarak iiretim aletlerinin miilkiyetini ve bunun
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halini tam bir 6zgiirliik hali olarak tasarlayan Rousseau, siyasal toplumun olusumunu
bu ozgiirlilk ortamina son veren olumsuz bir gelisme ancak bir zorunluluk olarak
degerlendirir'*. Esitsizligin kaynagi olarak gérdiigii bu toplum i¢in “Insan 6zgiir
dogar, oysa her yerde zincire vurulmustur. Falan kimse kendini bagkalarinin efendisi
sanir ama bdyle sanmasi, onlardan daha da kéle olmasina engel degildir” demistir'>’.
Doga durumundan uygar topluma gecisin nedenini su linlii ciimle ile ifade eder: “Bir
toprak parcasinin etrafini ¢itle cevirip ‘bu, bana aittir’ diyebilen, buna inanacak kadar
saf insanlar bulabilen ilk insan, uygar toplumun gergek kurucusu oldu™"®.

Siyasal toplumu ortaya ¢ikaran, esitsizliklerin de kaynagi olan teknik ilerleme
ve gelismelerdir. Teknik ilerleme yiiziinden o mutlu dogal yasama ¢agini asan insan
Oyle bir kargasa donemine diiser ki, kendini nasil koruyacagini bilemez. Dogadan
uzaklastig1 i¢in, dogal giicler karsisinda eski dayanikliligini yitirmigtir. Yeni bir
takim giicler yaratamayacagina gore, benzerleriyle bir araya gelmekten baska ¢ikar

yol kalmadigini anlar. Yasamasi giiclerin birlesmesine, tek elden yonetilmesine

sebep oldugu ayrismay1 simif ayrigmasi olarak degilse de, zengin-yoksul ayrigmasi olarak nitelendirir.
Ancak tiim gelisme ve degismeleri ve toplumun kurulmasint aklin ve tesadiiflerin bir sonucu olarak
ele alir ve idealist bir bakis agisindan kurtulamaz. Rousseau, diger diisiiniirlerin doga durumuna iliskin
yaklagimlarini, var olan sivil toplumdan edinilmis yaniltici izlenimlerden hareket ettikleri gerekcesiyle
elestirir: “Toplumun temellerini incelemis olan filozoflar hep doga haline kadar gitmek geregini
duymus, ama hi¢biri oraya ulasamamustir... hepsi de gereksinme, aggozliiliik, baski, istek ve gururdan
araliks1z s6z ederken toplumdan edinmis olduklar fikirleri uygarlik 6ncesi doga haline aktarmislardir;
vahsi insandan s6z ac¢mislar, fakat uygar insant anlatmiglardir”. Jean Jacques ROUSSEAU,
Insanlararas1 Esitsizligin Kaynagi ve Temelleri Uzerine Konugsma, Cev: Rasih Nuri {leri, 8.b., Say
Yaynlari, istanbul, 2004, (Esitsizlik), s.84.

13 Rousseau, insanlar1 dogasinda sosyal bir varlik olarak gérmez. Bu nedenle bir araya gelip bir
toplum kuramamis ve basibos siiriiler halinde yasamiglardir. Dogal yasamdaki insan 6zgiir, mutlu ve
her tiirlii baskidan uzak bir hayat yasar, herkes, mevcut her sey iizerinde sinirsiz haklara sahip
bulunur. Boyle bir ortamda, iyi-kotii, haklilik-haksizlik, esitlik-esitsizlik ve miilkiyet gibi kavramlar
gelismemistir, dolayisiyla insanlar her bakimdan birbirleriyle esit durumdadirlar. AKIN, s.159; Fikri
GUL, “Jean-Jacques Rousseau’nun Egemenlik Anlayis1”, Felsefe Diinyasi, Sayi: 37, Yil: 2003/1,
s.180. Rousseau, insani, sosyal olmayan ve duygusuz bir yaratik olarak ele aldigindan, toplumsal
gelismeyi birtakim rastlantilara baglamak zorunda kalir. 1k alet rastgele ortaya ¢ikmustir ama ortaya
¢ikmastyla beraber insanlar arasinda esitsizligin de kaynagi olur. Ciinkii elele verenler ihtiyaglarimi
daha ¢abuk, daha kolay karsilamay1 becerir. Bir de teknik gelisme baslayinca, artik, topragini kim
daha iyi ekerse, ekinin ¢ogunu o bicecektir ister istemez. Dolayisiyla ¢ekemezlikler, carpismalar
baglar. Diinya nimetlerinden esit olarak yararlanma ¢agindan ¢ikilir boylece. Varlikli-yoksul ayrimi
bas gosterir. Zenginin gdzii komsusunun servetinde, yoksulunki varliklinin ambarindadir. iste kargasa
cag1 bu degismeden, 6zel miilkiyet ve esitsizlikten dogmustur. Onceleri zenginle yoksulu birbirinden
ayiran bu esitsizlik, varliginm1 korumak tasasina diisen zenginin kendisinden yana g¢ikacak bir takim
yoneticileri i basina getirmesiyle biisbiitiin dallanip budaklanir. Zengin-yoksul esitsizligine bir de
giiclii-giicsliz esitsizligi eklenir. Toplumun basmna gecenler, kendilerine verilen giicli, yetkiyi
diledikleri gibi kullanmaya baslayinca, esitsizligin en gdze batan bi¢imi, yani efendi-kéle iliskisiyle
kargilagiriz. AKIN, ss.159-160.

17 Jean Jacques ROUSSEAU, Toplum Sozlesmesi, Cev: Vedat Giinyol, 8.b., Adam Yaynlari,
Istanbul, 2001, (Sozlesme), s.14.

'8 ROUSSEAU, Esitsizlik, s.123.
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baghdir. Ne wvar ki, birlesmeden dogacak bu giiclin altinda ezilmek, dogal
Ozgiirliigiinden olmak da istemez. Dogal yasamdaki oOzgiirliigii, esitsizliklerin
kaynag1 sivil toplumda da saglamak icin yapilabilecek tek sey vardir: “biitiin
haklarimiz1 topluma aktarmak”. Herkesin haklarini birer birer devretmesiyle ortaya,
toplumu yonetecek olan “genel irade” denen ortak bir giic ¢ikmaktadir. Bir
toplumdaki insanlar, kendi kisisel iradelerinden dogan bu genel iradeye siirekli
olarak baglh kaldiklarindan, hem egemen, hem de uyruk durumunda bulunurlar.
Ozgiirliikleri de buradan gelir'”.

Sozlesmeyle kurulan Rousseau’nun toplumu, insanlar arasindaki esitsizligi
politik esitlik ya da yasalar karsisindaki hukuksal esitlik bigimine déniigtirir'®:
“Temel sozlesme, dogal esitligi ortadan kaldirmak sdyle dursun, tam tersine, doganin
insanlar arasina koydugu maddesel esitsizlik yerine manevi ve hakl bir esitlik getirir.
Insanlar gii¢ ve zeka bakimindan olmasalar da, sézlesme ve hak hukuk yoluyla esit

59161

olurlar””". Rousseau'ya gore, toplumsal sozlesme ile devleti meydana getiren

bireyler, biitiin dogal hak ve 6zgiirliikklerinden topluluk lehine feragat etmektedirler.
Boylece, bireyler artik devlet icinde, onun garantisi altinda hak ve 6zgiirliiklere sahip
olmus olmaktadirlar. Bireylerin eskiden oldugu gibi ozgilir kalmasi toplumsal
sozlesme geregidir. Bu s6zlesmenin garantisi, bireylerin haklarini isteyerek devrettigi
ve onlarin korunmasim saglamakla yitkiimlii gordiigii devlettir'®*,

Sozlesme ile ortaya ¢ikan devlet ya da egemen varlik, onu olusturan bireyler

tizerinde sarsilmaz bir otorite olusturur.

“Toplum  sozlesmesinin  amaci,  sozlesmeyi  yapanlarin
korunmasidr. Amact isteyen araglart da ister; bu araglarsa birtakim
tehlikelerden, hatta birtakim kayiplardan ayrilmaz. Baskalarinin
zararina kendi yasamint korumak isteyen, gerektiginde yasamint onlar
icin gozden ¢ikarmalidir. Ayrica, yurttas yasamn “Atil!” dedigi tehlike
listiine yargi yiiriitemez artik ve hiikiimdar da: ‘Devlet icin ¢ikar yol

139 AKIN, ss.161-162. “Kendini bile bile bir efendiye kul etmek, 6zgiir olmanin ta kendisidir” diyen
Rousseau’nun kullandig1 “bile bile” ifadesi toplum sdzlesmesi kuraminin da temel felsefesini ifade
eder. Yani isteyerek ve bilerek sahip oldugu haklardan feragat eden ve bunu bir sézlesme dahilinde,
esitlik ve ortaklik temelinde kendisi gibi diger bireylerin de haklarmin korunacagi yeni bir sézlesme
ile kayda baglayan birey, Rousseau agisindan 6zgiirdiir ve sahip oldugu biitiin haklar1 giivence altina
alinmistir. Bu giivence, her bireyin bilerek ve isteyerek kendi koymus oldugu kurallara yine
kendisinin uymas1 seklinde ifade edilen otonomi ilkesinin varligiyla kendisini gosterir. Yani, bireyin
Ozgiirliigliniin garantisi, yine kendisidir. Kurallar1 kendi koyan ve bu kurallara uygun davranan birey,
ozgiirdiir. GUL, s.187.

'O EKICI, 5.87.

' ROUSSEAU, Sézlesme, s.34.

12 GUL, s5.182-183.
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senin 6lmendir’, dedigi zaman, yurttag olmek zorundadwr. Ciinkii o
zamana kadar giivenlik icinde yasadiysa, bu kosulun golgesinde
yasamistir ve artik yasami yalnmiz dogamin bir nimeti degil, devletin
kosullu bir armagamidir. Canilere verilen oliim cezasi da asagi yukari
ayni agidan ele alinabilir. Zaten kotiiliik yapan her insan, toplumun
haklarini c¢ignerken, isledigi agir suglarla yurduna bagskaldirmis ve
hainlik etmis olur, yasalarimi ¢ignemekle yurdun iiyesi olmaktan ¢ikar,
hatta ona savas ag¢mis sayilir... Suglu oldiiriiliirse artik bir yurttas
olarak degil, bir diisman olarak oldiiriiliir. Yargilama ve karar onun
toplum sozlesmesini ¢ignedigini ve dolayisiyla devletin iiyesi olmaktan
ciktigin gosterir %,

Egemenlik deyince, anlamimi yasada bulan genel yararlanmay1 anlar
Rousseau'®. Mesrulugunu genel iradeden alan Rousseau’nun egemenliginin
ozellikleri: birakilmazlhigi, boliinmezligi, yanilmazligi ve mutlak olusudur.
Egemenlik birakilmazdir ¢iinkii halk kendi iradesini biraktig1 anda halk olmaktan
c¢ikar, bu durumda, egemenligin iizerine konan bir efendi ¢ikar ortaya. Bu bakimdan
milletvekilleri halkin temsilcileri degil, gorevlileridir. Kendi aralarinda kesin bir
karara varamazlar, gorevleri halkin karar verebilmesi i¢in hazirlik yapmaktir. Biitlin
islemleri halkin onaylamasma baghdir. Kuvvet bir azinligin elinde olabilir ancak
irade halktan koparilamaz'®.

Egemenligin ikinci 6zelligi boliinmez olusudur. Kisisel iradelerin bir araya
gelmesiyle olusan ancak onlarin toplamindan bagimsiz, ayri bir varligi olan “genel
irade” pargalarin toplami olmadigina gore boéliinmezdir. Boliindiigiinde genelligini
yitirir ve Ozel irade oluverir. Bu 6zel iradeleri birbirlerine ekleyerek egemenlige
varmak isteyenler, ancak uydurma bir egemenlik bulurlar karsilarinda. Rousseau,
egemenligi yasama, yiiriitme ve yargi gibi kuvvetlere ayirmaya karsi ¢ikar'®.

Egemenligin mutlak olusu genel iradenin istlinligi ifade etmektedir. Bu
iradeden kaynaklanan giicii kullanan iktidar ise mutlak ve sinirsiz degildir. insan

onurunu koruyan birtakim dogal haklarin oldugunu ileri siiren Rousseau, egemeni

ortaya cikaran toplum soézlesmesinde, bu dogal haklarin degil, bireyin toplumla

163 ROUSSEAU, Sozlesme, s.45. Tiim sozlesme kuramlarinda oldugu gibi Rousseau’da da, toplumun
kurulmasimi zorunlu kilan dogal durum (siirekli savas hali, esitsizlikler, diizensizlik vb.) toplumun
yikilmasi ihtimaline karsilik siirekli bir tehdit unsuru olusturur. Dogal yasam varsayimlari {izerinden
yola ¢ikan kuramlarmn en 6nemli mesruluk dayanagini da bu olusturur. EKICI, s.88.

'** AKIN, 5.161.

1% AKIN, 5.162.

1% AKIN, ss.162-163.
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iliskisini belirten haklarin egemene devredildigini sdyler ve bdylece egemenligin
kullanilmasi bakimindan sinirlarini da ¢izmis olur'®’.

Rousseau’nun kuraminda en ¢ok tartisilan kisim, genel iradeye bahsettigi
yanilmazlik 6zelligidir. Ona gore, 6zel iradeler yanilabilirse de, genel irade dogrudan
sasmaz, halkin yararina yonelmistir. Ozel iradelerin bir ¢esit toplami olan genel
iradelere bagli 6zel yararlanmalar birbirlerini karsilikli olarak yok edince, geriye
genel irade ve ortak ¢ikarlar kalir. Dogru olan, yanilmayan, kamu yararina isleyen de
budur iste. Genel iradenin aydinlanmasi, halkin yanilmamas: i¢in, devlet i¢inde ayri
birliklerin bulunmasi ve her yurttasa kendi goriisiinii belirtme hakkinin verilmesi
gerekir'®.

Rousseau’nun toplumu olusturan bireylerin iradelerinin toplamindan farkli bir
biitiin olarak ifade ettigi “genel irade”ye bahsettigi iistiin hiikmetme giicii, Sieyes ile
birlikte “ulus” kavramina aktarilir ve glinlimiiz liberal demokrasilerine dogru alinan
yolda 6nemli bir adim daha atilmis olur.

Sieyes’in amaci, burjuvazinin ylikselen iktidarini, sayica ¢cok daha fazla olan
is¢i-koylii kesimlerin etkinliginden kurtaracak ve iktidart burjuvaziye verecek
“temsili sistem”in mesruiyet dayanaklarini yaratmaktir.

Sieyes siyasal toplumunu ii¢ asamada kurar. ilk asamada bireylerin bir araya
gelmesi ile ulus ortaya cikar. Sozlesmenin ikinci asamasinda ise birlige somut bir
varlik kazandirmak ic¢in gerekli olan ortak irade olusturulur ve bdylece topluluk,
isteyen ve eyleyen bir biitiin haline gelir. Ugiincii asamada ise, yonetsel organ
kurulur. Bu asama, bireylerin yonetim faaliyetini hep bir elden yliriitemeyecek kadar
niifusca fazla olmalarindan kaynaklanmaktadir. Bu durumda, bu ortak iradenin bir
boliimiinii, kamu ihtiyaglarini kargilamaya ve kollamaya yetecek bir boliimiinii, kendi
aralarindan birkag temsilciye aktarirlar'®. Béylece iktidarin kullanimindan sorumlu
olan bir temsili organ olusturulur'”’.

Egemenligin kayna@i olan ulusun iradesi anayasada ifadesini bulur. Bu
bakimdan anayasa temsilcilerin ve egemenlikten kaynaklanan yetkileri kullananlarin

iktidarinin sinirin1 da belirler. Ote yandan her sey kendisine baglandigina, her seyin

17 AKIN, 5.164.

1% AKIN, 5.163.

1% Emmanuel Joseph SIEYES, Ugiincii Stmif Nedir?, Cev: Ismet Birkan, imge Kitabevi Yaymlari,
Ankara, 2005, ss.68-69.

"0 TARHAN, s.15., AKIN, s.177.
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kaynagi kendisi olduguna gore, ulusu baglayabilecek herhangi bir kuvvet, bir
zorunluluk diigiiniilemez artik. Ulusun bir seyi istemesi o seyin olmasi igin yeter.
Hiikiimet, ancak kendi varligini bor¢lu oldugu yasalari saydigi siirece mesrudur, ulus
ise, kendi varligini higbir seye bor¢lu olmadigi i¢in, hem her zaman mesrudur, hem
de mesrulugun tek kaynagidir'’".

Rousseau ve Sieyes’in egemenlik anlayisindaki temel farklilik siyasal birligin
ve kolektif biitiiniin nasil olustuguna dair olan algilaridir. Ilki kolektif biitiiniin/halkin
yapay bir kurulus oldugunu kabul ederken, ikincisi dogal oldugunu savunur' . Bu iki
farkli alg1 bizi farkli egemenlik anlayislarina gotiiriir.

Halk, siyasal bir iradenin sonucu ortaya ¢ikan somut insanlar toplulugudur ve
devletle birlikte ayn1 anda kurulur. Fakat devlet kuracak bir siyasi iradenin dnceden
varolmasi, belirmesi gerekliligi halki bir yoniiyle devletten 6nce varolan bir irade bir
yaniyla da devletle birlikte kurulan bir siyasi irade bi¢imine sokan ¢eliskili bir
duruma kapiyi aralar' . Ulus kavramu ise kendisini olusturan bireylerin tarihsel siire¢
icerisinde olusturduklar1 varsayilan bir ortak iradeyi ifade eden soyut bir kavramdir.
Soyut  bir olgunun  egemenlikten  kaynaklanan  yetkileri  kullanmasi
beklenemeyeceginden temsili yonetimin kuramsal altyapisi da hazirlanmus olur'”*.

Sieyes tarafindan temsile atfedilen bu 6nem, Rousseau’nun genel iradenin
asla temsil edilemeyecegi fikriyle celisir. Egemenligi toplumu olusturan somut
bireylerden degil de, soyut bir varlik {izerinden ifade etmenin en Onemli avantaji
temsili zorunlu ve mesru kilmasi ayni zamanda temsilciyi de birey iradelerinin
sinirlarindan  kurtarmasidir. Temsilci tim ulusu temsil ettigi icin, se¢gmenlerin
temsilci lizerinde emredici bir yetkisi yoktur. Temsilcinin iradesi ulusal irade olarak

kabul edilir. Ulusal irade ise daha 6nce deginildigi gibi hicbir sekilde sinirlanamaz ve

""" TARHAN, ss.15-16. Anayasa’da ulusun &niindeki baglayict bir unsur degildir. Ulus, anayasadan
da dnce var olan bir irade olduguna gore anayasay1 da degistirebilir, tamamen kaldirabilir. Sieyes bu
durumu soyle aciklar: “Ulus her tiirli bicimden bagimsizdir; ne yolda istemede bulunursa bulunsun, -
her tiirli pozitif hukukun kaynagi ve en yilice hakimi olarak- oniinde her tiirlii pozitif hukukun
gecersizlesmesi igin iradesinin ortaya ¢ikmasi yeter. ...bir ulus anayasal bicimlerle kendini
baglamamalidir, baglayamaz”. SIEYES, s.74. Ulusun kendini hi¢bir anayasal bigimle baglamamasi,
ona anayasay1 istedigi durumda degistirme veya yeniden insa etme sansi tanir. Boylece anayasanin
kurucu Ogeleri arasinda c¢ikabilecek herhangi bir anlagmazlikta, anayasanin ve toplumun devami
garanti altina alinmis olur. TARHAN, s.16.

72 Margaret Cannovan, The People, Polity Press, Manchester, 2005°ten Aktaran: TARHAN, s.17.

' Bernard Yack, “Popular Sovereignty and Nationalism”, Political Theory iginde, say1: 29, No: 4,
2001’den Aktaran: TARHAN, s.20.

' TARHAN, s5.20-21.
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her zaman yasaldir. Bu nedenle temsilcinin iradesi dnceden belirlenmis higbir yasal
normla baglanamaz. Si¢yes burada bir adim daha ileri gider ve temsilcinin
otoritesinin halk tarafindan veto veya referandum yoluyla sinirlandirilamayacagini

175 Temsilciler meclisinde oy ¢oklugu ile alinan her karar yasa hiikmiinde

sOyler
olup, egemenligin dogrudan kullanimima isaret eder. Yurttaglar ile temsilcileri
arasinda herhangi bir farklilik olmadigi, her ikisi de ayni ortak ¢ikara ve ayni yasaya
bagl oldugu icin egemenlik gene halkta kalmis olur'".

Sieyes Fransiz devriminin adeta sembolii olmus ve goriisleri 1789 devrimi
sonras! siyasal yapmnin olusumunda esas almmistir. Ozellikle temsili ydnetim fikri,
burjuvazinin iktidarii genis is¢i-koylii kesimleriyle paylagsmasinin oniinii alan bir
yontem olarak kabul gérmiis ve tiim liberal devletlerin temel siyasal yonetim ilkeleri
arasina girmistir.

Burjuvazinin iktidara yiiriiyiisiinde en 6nemli dayanaklarindan biri olan ulus
egemenligi kavrami ve Ozellikle onun 6ngdrdiigli temsile dayali rejim, devrimler
sonrasinda parlamentonun {stiinliigii fikrinin atesli bir bicimde savunuldugu bir
donemin kapisin1 aralamistir. Ancak c¢ok ge¢meden parlamento elinde toplanan
giciin de mutlak bir iktidardan farkli olmadigi, giicin bu kez kral yerine
parlamentodaki toplulugun eline gectigi ve merkezilesip ihtiya¢ duyulan 6zgiirliik
ortamini engellemeye basladigi goriilmiistiir. Bu durum yasama ve yliriitme
erklerinin birbirinden ayristirilmasi, bdylelikle iktidarin birbirini dengeleyen bir
mekanizma igerisinde sinirlanip denetim altinda tutulmasi fikrinin dogusuna
kaynaklik etmistir.

Bu fikri siyasal kuraminin temeline oturtan diisliniir ise Montesquieu’dur.
Ona gore iktidarin sagladig: giiciin kotliye kullanilmamasi ancak ikinci bir iktidarin
varlig1 ile engellenebilir. Bunu saglamak igin, devleti ortaya ¢ikaran ¢esitli kuvvetleri
birbirinden ayirmali, degisik ellere vermek gerekir. Siyasi Ozgiirliigii giivenlige

baglayacak iktidarlar dengesi baska tiirlii kurulamaz'”’

. Bir bagka deyisle devletin
kuvvetleri o sekilde teskilatlanmalidir ki karsilikli  olarak  birbirlerini

frenleyebilsinler, ortada karsilikli frenlerden miirekkep bir sistem bulunsun. Daha

!5 Murray Forsyth, Reason and Revolution The political Thoughts of the Abbe Siéyes, Holmes &
Meier Publishers, .New York, 1987°den Aktaran: TARHAN, s.19.

"7 TARHAN, ss.18-19.

77 AKIN, 5.150.
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sonra buna “agirlik ve denge sistemi” de denmistir. Montesquieu, devletin {i¢ temel
islevine karsilik ii¢c kuvvetin ayrilmasi ile bu dengenin kurulabilecegini 6ne
surmustiir: Yasama, yurutme ve yarg1178.

Yargi, ilkel toplumlarda toplumun ortak yiiriitme faaliyetinin bir pargasi,
devletli toplumlarda ise iktidarin yiiriitme faaliyetinin bir pargasi olarak goriilmesine
karsin, Montesquieu ile birlikte, ayr1 bir erk olarak tasavvur edilmeye baslanmustir.
Ancak Montesquieu yargiy1 ayri bir erk olarak ele alsa da, diger iki erk karsisinda
zay1f bir konuma oturtmustur. Ona gore yargiclarin faaliyeti, yasalar1 uyusmazliklara
mekanik bir sekilde uygulamaktan ibarettir. Yasa genel iradenin bir {iriinii olduguna
gore bu yasanin yargi organi tarafindan gecersiz kilinmasi seklinde bir uygulama
kabul edilemez'".

Montesquieu’nun ortaya koydugu siyasal sistem bakimindan yargi neredeyse
onem arz etmeyen bir erk konumundadir. Hatta diisiiniir, yarg: iktidarini, yasanin
uygulanmasina iliskin bir sorun olarak degerlendirir. Diisiiniire gore, yargiglar,
yalnizca yasalarin sdzlerini sdyleyen dilden ibarettir'®®. Yargilama yetkisi devamli
olarak bir senatoya degil, yilin ¢esitli zamanlarinda, yasalarin buyrugu geregince,
halk tarafindan olusacak mahkemelere, isin gerektirdigi siire etkinlikte bulunacak
mahkemelere verilmelidir. Yargilama diizenli ve siirekli bir organin eline birakilir,
ayni biitiin i¢inden segilen yargi¢larla yarg: giicli kullanilacak olursa, gii¢ler bir araya

gelmis olacaktir'™'

. Bu nedenle yargi kuvveti yasama ve yliriitme kuvvetinden
ayrilmalidir. Zira, yasama kuvvetiyle birlesirse yargi¢c yasa koyucu durumuna

gelecek, boylece yurttaglarin 6liim kalimlar1 keyfi iradeye bagh tutulacaktir. Yiiriitme

178 CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.57.

"7 CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.58. Yasamin genel iradenin iiriinii oldugu seklindeki
Rousseaucu yaklasimin Fransiz devrimi ile birlikte Fransiz hukuk geleneginin bir pargasi haline
gelmesi de genel iradenin {irlinii olan bir yasanin yargi organi tarafindan gegersiz kilinmasi seklindeki
bir uygulamanin reddedilmesine yol agmistir,1789 insan ve Yurttas Haklar1 bildirgesiyle kuvvetler
ayriliginin teyid edilmesine ragmen 16-24 Agustos 1790 kararnamesinde yargiglarin “arréts de
reglement” ¢ikarmasi yasaklanmis, bununla da yetinilmeyerek devrim yasalarinda yargiglarin yasay1
elestirmesi ve yorumlamasi da yasaklanmistir. 1789 o6ncesinde yargi¢larin kullandiklar yetkilerin
ortadan kaldirilmasint Ongdren bu diizenlemelere gore yargiclar yeterince agik olmadigini
diistindiikleri bir yasay1 yorumlamak yerine yasama organindan yasanin anlamu ile ilgili goriis almak
zorunda birakiliyorlardi. Bu tablonun biiyiik dl¢iide degismesi ve yargt yorumlarinin 6nem kazanmaya
baglamast 19. Yizyilla birlikte, Napolyon’un baglattigi kanunlagsma hareketleri siirecinde
gerceklesmistir. Bkz. Ozan ERGUL, Tiirk Anayasa Mahkemesi ve Demokrasi, Adalet Yaymevi,
Ankara, 2007, ss.104-105.

180 Cemal Bali AKAL, Yasa ve Kilig, 2.b., Engin Yaymcilik, Istanbul, 1995, s.123.

81 AKAL, s5.124.
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kuvvetiyle birlesirse de, yargi¢ bir zalim olacak ve her iki durumda da 6zgiirliikten
eser kalmayacaktir'®.

Akal’a gore, Montesquieu’nun hic¢likle degerlendirdigi yargiy1, kuraminda ti¢
giicten biri olarak degerlendirmesinin  altinda, soylular1  kralin  keyfi
yargilamalarindan ve ulusun siradan mahkemeleri Oniinde yargilanmaktan kurtarip
soylular kuruluna vermesi yatmaktadir. Akal, bunu soyle ifade etmektedir: “Yasaya
bagli kalmasi gereken yarginin yalnizca iglev olarak soylular lehine ozellestirilmesi.
Montesquieu'nun, tinlii yargimin bagimsizligi kuraminin ozii budur: Krala ya da
kralliga, ‘ekmegini yiyen kamu gérevlileri bagimsiz olamaz, énce soylulari sonra da

~tabii soylular sayesinde- halki sen yargilama’ der”'®.

v. Demokratik Egemenlik

Klasik egemenlik anlayisi, kralligin mutlak iktidar1 karsisinda gelismekte
olan kapitalist toplumun ihtiyaclarinin bir {iriiniidiir. Tim toplumsal yasami
belirleyecek bir giicli elinde bulunduran kralin giicliniin ulus egemenligi fikrine
dayanarak parlamento eliyle sinirlandirildigi klasik egemenlik anlayisi kapitalist
toplumun gelisimi i¢in ihtiya¢ duyulan 6zgiirliilk ortaminin yaratilmasinda énemli bir
adim olmustur. Ancak ¢ok gecmeden, parlamento elinde merkezilesen giiciin de tipki
kralin mutlak iktidarina benzeyen bir yapi ortaya g¢ikardigmnin goriilmesi, klasik
egemenlik anlayisinin  belli basli arglimanlarinin revize edilmesi ihtiyacin
dogurmustur.

Demokratik egemenlik anlayigsina giden yolda ilk adim parlamentonun
tistiinliigii fikrinin tartigmaya agilmasidir. Bu donem mutlak egemenlik anlayiginin
yerini “hukukla sinirlanmis bir egemenlik” anlayisinin aldig1 bir donemdir'*,

Klasik egemenlik anlayisinda oldugu gibi demokratik egemenlik anlayisinda
da egemenlik kaynagi bakimindan soyut bir varlik olan ulusa aittir. Ve ulus iradesini
kurucu rol oynadigi anayasada somutlar. Rousseau bu iradeyi toplumu olusturan

bireylerin iradelerinin toplamindan farkli bir iradeyi temsil eden “genel irade”

'82 Bahtiyar AKYILMAZ, “Tarihi Gelisimi i¢inde ve Ozellikle Montesquieu'de Kuvvetler Ayrilig1”,
icinde: Prof. Dr. Halil Cin’e 10. Hizmet Yih Armagam, Konya, 1995, (Montesquieu), s.56.

18 AKAL, s5.124.

'8 CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.170.
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kavramui ile agiklarken, Sieyes bir toplumu olusturan bireylerin belli asamalardan
gecerek olusturduklart birey iradelerinden bagimsiz bir varliga sahip “ortak irade”
kavrami ile acgiklamistir. Goriildiigli tizere her iki diisiinlir de, ulus/halk iradesini
soyut ve birey iradelerinden bagimsiz bir varlik olarak ele almistir. Demokratik
egemenlik anlayisi bu temeli korumustur. Bu bakimdan ulus iradesi bireylerin
iradelerinin toplaminm1 degil, bireylerden bagimsiz bir varliga sahip olan bir iistiin
iradeyi temsil etmektedir.

“Bir toplulugun millet olarak var oldugu ya da varlik kazandigi
andan itibaren, iilke topraklari iizerinde bulunan tiim bireyler iizerinde
dogal ve zorunlu olarak egemenlikle donatildigi anlamina gelmektedir.
Milletin egemen bir gii¢le donatildigini soyleyebilmek, her seyden once
kendisini olusturan bireylerden farkli bir kisilik oldugunu kabul etmek
demektir. Bireysel biling ve iradelerin iizerinde ve onlardan farkli bir
biling ve iradeye sahip, kendine 6zgii ruhu olan bir ulusal varlik olarak
millet, milli egemenlik ogretisinin tiim farkli yorumlarimin ortak ve temel

kabuliidiir.”"”

Ulusu soyut ve kendisini olusturan bireylerden bagimsiz bir varlik olarak ele
almanin 6nemli bir sonucu vardir. Soyut bir varlik olan ulus, istiin hiikkmetme
gliciiniin gerektirdigi gorevleri bizzat yerine getiremeyeceginden bu gorevleri somut
bireyler araciligiyla gerceklestirmek zorundadir. Bu bakimdan ancak temsilciler
aracih@iyla egemenlik yetkisinin gerektirdigi gorevler yerine getirilir'®. O halde
egemenlik kaynagi bakimindan ve kullanilmasit bakimindan birbirinden ayrilmak
durumundadir.

Ulus ve onun dogal sonucu olarak ortaya ¢ikan egemenlik, devletin de kurucu
0gesidir. Bu bakimdan tanimu itibariyle egemen olan devlettir ¢linkii devlet egemen
ulusun ta kendisidir. Devletin kurucu 6zii ve mesruiyet temeli olarak ele alinan ulus
iradesi demokratik sistemlerde anayasalar araciligiyla somutlanir. Bu durumda
kaynagi ulus olan egemenlik, kullanilmasi bakimindan, teorik olarak, devlette
cisimlesen bir Ustiin hilkmetme giiciidiir. Devlet bu giicii organlar1 araciligiyla
kullanir. Devlette cisimlesen egemenligin getirdigi yetkiler se¢ilmis temsilciler olan
bireyler araciligiyla yerine getirilir.

Demokratik egemenligi klasik ulus egemenligi anlayisindan ayiran en 6nemli

ayrim bu noktada ortaya ¢ikar. Demokratik egemenlik anlayisinda anayasa koyucu

'8 CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.180.
1% Tevfik GULSOY, “Milletin Temsili”, KhukA, Eyliil 2006, (Millet), s.75; AKYILMAZ, s.7.
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iktidar ile anayasal iktidar yani yonetsel iktidar birbirinden ayrilir. Sinirsiz olan
anayasa koyucu iktidar ulusa aitken, sinirli olan anayasal iktidar ulus tarafindan
yoneticilere devredilir. Sonugta iktidarin asil sahibi ulus olarak belirir, fakat ulus
daha once de belirttigimiz gibi somut bireylere isaret etmez. Yack’a gore bu durum
“halkin iki viicudu” arasinda bir ayrima yol agar. Siyasal kurumlara aktif olarak
katilan bir halk tahayyiiliiniin yan1 sira, halk bu kurumlardan 6nce gelen, bu
kurumlar1 kuran ve onlarin mesrulugu iizerinde son sozii sdyleme hakkina sahip olan
siyaset-oncesi bir toplum (ulus) seklinde de tahayyiil edilir'®’.

Bu ayrimin 6nemi, siyasal alanin bigimlenmesi bakimindan, egemenlikten
kaynaklanan ve yasama-yliiriitme-yargt erkleri bi¢iminde formiile edilen iistiin
hiikmetme giiciliniin nasil ve kim tarafindan kullanilacagi sorusunda gizlidir. Ciinkii
bu erklerin tek bir kisi yahut tek bir organ tarafindan kullanilmasi da, ayri ayrn
organlar tarafindan kullanilmasi1 da ulus egemenligine igkindir. Nitekim modern
devletlerin ilk dénem uygulamasi bakimindan erklerin tek bir elde toplandigini
goriiriiz. Ancak bu uygulamanin, kaynagi ulus olan egemenligin pratikte tek bir
kisinin mutlak egemenligine donlismesi, zamanla erklerin ayr1 organlar eliyle
kullanilmas1 uygulamasini ortaya ¢ikarmistir. Ciinkii kuvvetlerin tek elde toplanmasi
pratikte  egemenligin  devri  sonucunu  dogurmaktadir. Oysa egemenlik
devredilmezdir. Bu nedenle demokratik egemenligin vazge¢ilmez ilkelerinden birisi
de kuvvetler ayrilig: ilkesidir.

Yasama, yiiriitme ve yargi fonksiyonlari, devlet iradesini ortaya koyan eylem
ve islemler biitiiniidiir. Yasama islevi ile devlet, toplumsal yasamin zorunlu
kurallarin1 koyar ve bu kurallar devlet organlarinin icraatt bakimindan ayni zamanda
bir siir ddevi goriirler. Yiiriitme ve yoOnetme islevi, toplumsal amaglarin elde
edilmesi i¢in devletin biitin somut faaliyetini icerir. Bu faaliyet kanunlara
dayanilarak yiuriitiiliir. Yargi organinin gorevi, ¢ekismeli hallerde gerek bireylere
gerek icrai ve idari organlara kars1 hukuku tespit etmekten ibarettir'*®.

Buna gore, yasama ve yiirlitme iktidar1 bireylerin rizalarina dayanir ve bu

rizaya uygun eylem ve islemlerde bulunur. Yarg: iktidar1 da bu rizaya uygun olarak

kurularak, bireylerin hak ve 6zgiirliiklerini giivence altina almak i¢in anayasanin ve

'87 Bernard Yack, a.g.c., Aktaran: TARHAN, ss.6-7.
"% CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, 5.230.
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hukuk diizeninin korunmasmi saglar'®. Bu bakimdan klasik anlayisin aksine
demokratik egemenlik anlayisi yargiya daha farkli bir yer vermektedir. Yalnizca
temel islevi olan uyusmazliklarin ¢6ziimii degil, ayn1 zamanda kurucu iktidarin
iradesinin ve onun ortaya ¢ikardigi devlet ve hukuk diizeninin korunmas1 gorevleri
de yiiklenmistir yargiya. Boylelikle yargi, diger iki erk ile iliskisi bakimindan hem
bir denetleme aract hem de denge unsuru haline gelir. Bu yilizdendir ki, yarginin
diger iki erkten bagimsizligi yoniindeki vurgu onem kazanir. Kaboglu'na gore;
yasama ve yirlitme organlarinin kendi yetki ve gorev alanlarinda isleyisi, yargi
erkinin ayr1 ve bagimsiz bir statiide Orgilitlenmesi ile miimkiindiir. Aslinda erkler
ayrilig1 yargi organlarinin yaptirimina baglanmus bir ilkeyi ifade eder'™".

Kuvvetler arasindaki iliskinin bu ele alinis bicimi demokratik egemenlik
anlayisinin, klasik egemenlik anlayisindan ayrildigi bir baska noktadir. Erkler
arasindaki ayrim klasik anlayisin aksine kat1 bir ayrim degil, daha ¢ok isbirligi ve
karsilikli denetime bagl bir ayrimdir. Bunun gerceklesebilmesi i¢in kuvvetlerin
birbirinden bagimsizliginin saglanmasi gerekir. Bu gerekliligi Hamilton sdyle
aciklamsgtir:

“Eger yiiriitme ve yargilama uzuvlari, yasama uzvuna mutlak bir
sekilde bagh kalacaksa, yiiriitme ile yargilamay: yasamadan ayirmak
neye yarar? Boyle bir ayirma yalnizca sozde kalir ve giidiilen amaglari
gerceklestiremez. Kanunlara tabi olmak baska sey, yasama uzvuna tabi
olmak baska sey. Birincisi iyi devlet idaresinin temel ilkelerine uygun
diistiigii halde, ikincisi bunlari ihlal eder. Anayasadaki sekiller ne olursa
olsun biitiin iktidarlar: aym ellerde birlestirir. Yasama otoritesinin obiir
otoriteleri emmek egilimi her zaman vardir ve cumhuriyetci olan devlet
idarelerinde bu egilimin oniine ge¢mek adeta imkansizdir. Bir halk
meclisindeki halk temsilcileri bazen kendilerinin halk olduklar: sanisina
kapilirlar ve baska bir taraftan gelecek en kiiciik muhalefet belirtisi
karsisinda ¢ok kuvvetli sabirsizlik ve nefret alametleri gésterirler.
Yiiriitme veya yargilama organlarimin kendi yetkilerini kullanmasini,
yvasama organmndakiler imtiyazlarina karst bir saldiri ve asaletlerine
karst bir hakaret sayarlar. ...Normal olarak halk da onlardan yana
oldugu icin o6yle ustaca hareket ederler ki, devlet idaresinin o6biir
organlary, anayasadaki dengeyi muhafaza etmek bakimindan biiyiik
giicliige ugrarlar.” "'

" IPEK, 5.216.

1% brahim Ozden KABOGLU, Anayasa Hukuku Dersleri (Genel Esaslar), 3.b., Legal Yayncilik,
Istanbul, 2006, s.112.

' Alexander HAMILTON; “Yiiriitme Uzvu, Yiiriitme Uzvunun Genel Mahiyeti”, i¢inde: Anayasa
Uzerine Diisiinceler-Federalistlerin Makalelerinden Secmeler, Cev: Miimtaz Soysal, Tiirk Siyasi
[limler Dernegi Yayimnlari, Istanbul, 1962, 5.72.
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Kaynagi ulus olan bu erklerin kullanimi bakimindan 6zelligi, egemenligin
dolayli bir kullanim1 oldugundan sinirsiz ve mutlak degildir. Zira bir nevi vekalet
iligkisi s6z konusudur. Bu bakimdan vekil edenler ulus iradesine uygun davranmak
zorundadirlar. Yasama bakimindan bu sinir, kurucu iradeyi ortaya koyan anayasa ile
cizilmistir. Parlamento faaliyetlerini anayasaya uygun olarak yerine getirmek
durumundadir. Yiriitme de anayasa ve parlamentonun c¢ikardigi yasalara uygun
davranmalidir. Yargi, yasama ve yiiriitmenin egemenligin ortaya koydugu sinirlara
uygun davranip davranmadigin1 denetlemek yaninda, kendisi de egemenden aldigi
yetkinin sinirlar1 igerisinde davranmak durumundadir. Yargi bakimindan da bu
siirlar bagta anayasa olmak hukuk diizeni ve bu diizende somutlanan ulus iradesidir.
Bu bakimdan demokratik egemenlik, egemenligin klasik algilanigindaki “mutlak”
yonii “hukukla sinirlayarak” kisitlamistir.

Soyut bir varlik olmasindan kaynakli olarak egemenligi dogrudan
kullanamayan ulusun temsilcilerini nasil belirleyecegi bir baska onemli husustur.
“Secim” yoluyla ortaya ¢ikan temsili demokrasi, demokratik egemenlik anlayisinin
bu soruna iliskin ¢oziimiidiir. Clink{i demokrasinin pekistigi, demokratik egemenligin
var oldugu bir anayasal diizende, biitiin siyasal kararlar genel oya dayanan, bu
nedenle kararlarindan dolayr halka hesap verir ve sorumlu kilinabilen segilmis
kurumlar ve organlar tarafindan alinmalidir'”?. Klasik egemenlik anlayisi ile nemli
bir ayrim noktasi1 da burada karsimiza ¢ikar. Cogunluk ve cogulculuk agisindan ele
alian bu ayrim temsili demokrasi bakimindan 6nem arz etmektedir.

Cogunluk, demokrasilerdeki karar alma yontemlerinin 6nemli bir aracidir. Bu
bakimdan ulus egemenligi ilkesinin de bir yansimasi, bir geregidir. Cogunlugun,
demokraside yurttaslar1 karar alma siirecine katan esitlik ilkesinin somut bir
uygulama gériiniimii olmak bakimindan 6nemi ¢ok biiyiiktiir'”®. Ancak, demokratik
egemenlik anlayisinda, ¢ogunluk demokrasinin tek sart1 degil, demokratik siireglerin
isleyisinde yer alan unsurlardan bir tanesidir. Salt ¢ogunluk ilkesine dayanan bir
demokratik sistem, ¢cogunluk karsisinda azinligin kendisini ifade edebilme ve etkin

olabilme imkanimin kisitlanmasi riskini de i¢inde barindirir. Bu nedenle, ¢ogunluk

192 Serap YAZICI, “Tiirk Silahli Kuvvetlerinin Yetki ve Ayricaliklari: Sivillesmeye Yonelik Anayasal
ve Yasal Reformlar”, Hukuk ve Adalet Elestirel Hukuk Dergisi, Yil:1, Say1:4, Ekim-Aralik 2004,
s.215.

' CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.194.
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ilkesinin mesrulugu, azinlik goriisiiniin esit degerde bir alternatif olarak mevcut
olmasima baglidir. Bu demektir ki ¢ogunluk ilkesi, azinlikta kalanlarin ayrimciliga
ugramamasi ve ilerde ¢cogunluk haline gelmesini saglayacak haklara sahip olmasi
konusundaki bir mutabakat temelinde isleyebilir. Bdyle olunca c¢ogunluk ilkesi
cogunlugun sinirsiz ve keyfi egemenligi ile 6zdes olmaktan ¢ikar, azinlik haklarina
saygili cogulcu bir yonetimin formiilii haline gelir'®. Iste azinlik haklarina dayali bir

cogulculuk liberal demokratik egemenlik anlayisinin ayirt edici bir baska 6zelligidir.

b. Egemenlik Kavramina Iliskin Elestirel Yaklasimlar ve Degisen
Egemenlik Anlayis

Egemenlik kavrami 18. yy’dan bu yana modern demokrasilerin mesruiyet
temeli olarak ele alinsa da, kavrama pek ¢ok yazar tarafindan ciddi elestiriler de
yoneltilmistir. Kavramin temel olarak reddini igeren en keskin elestiri Duguit’e aittir.
Devleti, bir toplumdaki siyasi farklilagma vakasindan ibaret géren ve ne devletin ne
de milletin, kendisini olusturan fertlerden ayri bir realiteye, bir biling ve iradeye
sahip olmadigmi ileri siiren Duguit, milli egemenlik Ogretisinin, siyasi iktidarda
tanrisal nitelik goérme bakimindan tanrisal hak doktrininden farkli olmadigi

goriisiindedir'™”

. O’na gore; “kralin tanrisal hakkr” yerine “halkin tanrisal hakki’n1
oturtan bu 6greti, teokratik dgretinin mantigini aynen korur ve yansitir'°,

Duguit, devletin kisiligi gibi egemenliginin de metafizik bir kavram oldugu
goriisiindedir. O’na gore devletin egemenlik denilen bir hakki yoktur. Ciinkii ne
siibjektif bir hak ne de bu hakka sadece iradi olmak mahiyetiyle sahip olabilecek bir
irade vardir. Devlet, hiikiimet ve idareyi elinde bulunduranlardan olusan bir
topluluktan ibarettir, dolayisiyla egemenlik bu sahislara ait olamaz. Dahasi biri
digerinden iistiin bir iradeden s6z edilemez. Duguit’in egemenlik kavramina karsi
¢ikis nedeni su climlelerinde Ozetlenmektedir: “Egemenlik mevcut olsaydi sahibi

bulunamayacakti. Ciinkii egemenlik ne prense, ne bir kigi gibi sayilan millete, ne de

kisilestirilen devlete izafe edilemez. Millete bile izafe edilemez, c¢iinkii bu fert

4 CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.194.
5 DUGUIT, Egemenlik, s. 391.
1% CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.181.
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coklugunun iradesiyle azinliga hiikmetmesi demek olur ve bunun nicin boyle
oldugunu anlamak miimkiin degildir”™"’.

Ulusa bir kisilik ve bu kisiligin iradesine de {stiinliikk atfeden fikri de
reddeder Duguit: “Elbette ulus bir gergekliktir, ... ama bundan ulusun bir kisilik
oldugu sonucu c¢ikarilamaz. Kuskusuz ayni ulusun iiyeleri, ayni anda aymi seyi
diistiniir isterler. Milyonlarca kisinin ayni anda ayni seyi diisiiniip istemesinden, ayni
amaci izlemesinden, ayni iilkiiye ozlem duymasindan, milyonlarca bireysel iradenin
disinda, onlardan ayri ve onlara iistiin, tek ve toplu, genel bir iradenin bulundugu
sonucu ¢itkmaz ve asla da ¢ikarilamayacaktir. ~198

Kavramin metafizik icerigine karsi ¢ikan bagka yazarlar da vardir. Ulusal
irade ve egemenlik tasavvurunun tamamen hayal mahsulii oldugu, hiikiimet edenlerin
arkasinda millet diye bir sahis ve milli irade diye esrarengiz bir kuvvet gérmenin

soyut bir tasavvurdan ibaret oldugu belirtilmistir.

“Olaylarin ve gergek varliklarin arkasinda bunlar: sevk ve idare
eden goriinmez giigler ve iradeler tasavvur etmek yeni bir sey degildir.
Eski insanlar hep béyle dini veya metafizik diisiiniirler ve tabii olaylar
bile tabiatiistii bir takim kuvvetlerin tezahiirii zannederlerdi. Milli
egemenlik ve milli irade gibi fikirler efsaneler devrine aittir. Bu fikirler,
bunlart doguran tarihi olaylar ile birlikte ¢oktan tarihe karismaliydi.
...Fakat boyle olmad:. Milli irade ve egemenlik fikri mabutsuz, kilisesiz
ve ayinsiz bir din kutsiyeti aldi ve yeryiiziinii sayisiz miicahitleri, azizleri
ve sehitleri ile doldurdu. ...Bunlara inanmilmis fakat dogru olup
olmadiklart arastirdmanustir. ...milli irade ve egemenlik fikirlerinin
efsanevi mahiyeti bu fikirlere beklenilmedik bir muvaffakiyet ve devam
temin etmistir.” 199

Egemenlik anlayisini elestirel bir yaklagimla ele alan C. Shmitt ise kavramin
metafizik igerigini elestirse de egemenlik olgusunu reddetmez. Modern devlet
kuramina ait biitlin merkezi kavramlarin diinyevilestirilmis ilahiyat kavramlari
oldugunu sdyleyen Schmitt’e gore modern hukuk devleti diisiincesi, ancak akilci ve
hicbir olumsalliga yer birakmayan bir diinya goriisii icerisinde, kavranabilir bir diizen
tasavvuruyla, bu diizeni kuran iradenin artik ona miidahale etmeyecegi garantisini de

veren hukuki bir iglemcilige bel baglanarak umut edilebilir. Bu diizen iginde

7 DUGUIT, Kamu Hukuku, s.70.

% DUGUIT, Egemenlik, s.392.

9 Ali Fuat Basgil, Ana Hukuk — Eski Adile Esas Teskilat Hukuku Dersleri- Birinci Cilt-Fasikiil 1,
Siyasal Bilgiler Okulu Yaynlari: 10, Ankara, 1943’den Aktaran: CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet,
s.182.
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yargilayanlar ve hukuki kararlar1 verenler, genel hukuki kurallar1 tikel olgu ve
hadiselere uygulayan pratisyenler konumuna indirgenirler™.

Schmitt, “en {istiin ve asli hiikmedici gii¢” bi¢iminde yapilan egemenlik
taniminin gegerli olmasi veya olmamasi arasinda teorik ve pratik acidan biiyilik bir
fark olmadigini, tartismanin somut uygulamaya yonelmesi gerektigini ve bunun da
“bir anlagsmazlik durumunda kamusal ¢ikar veya devletin ¢ikarini, kamu giivenligi ve
diizenini neyin olusturduguna kimin karar verecegi” noktasinda diigimlendigini

belirtir?"!

. Bu bakimdan konunun tespiti agisindan ele alinacak en uygun olgu
“olaganiistii hal”dir’™®®. Ona gbre, pratikteki 6nemi bakimindan, “egemen aslinda
olaganiistii hale karar verendir”.

Olaganiistii halde modern hukuk devleti anlayisinin hukuksal diizene dair
Ongordiigii higbir kural islemez. En fazla anayasanin boylesi bir durumda kimin
miidahaleye yetkili olacagini gdstermesi miimkiin olabilir. Fakat bu durumda da
durumun “olaganiistii” olduguna kim karar verecektir? Iste Schmitt’e gore egemen
bu karar1 verendir. “O (egemen), hem durumun acil olup olmadigina hem de bunu
bertaraf etmek i¢in ne yapilmasi gerektigine karar verendir. O, normal durumda
gecerli olan hukuk diizeninin disinda olmakla birlikte, yine de bu diizene aittir, ¢iinkii
anayasanin timiiniin askiya alinmasina karar vermeye yetkilidir **. Ayni mantikla
yaklagirsak, hukuk diizeninin bir anlam ifade edebilmesi i¢in belli bir diizenin
saglanmis olmast gerekir. Egemen bu diizenin saglanmis olup olmadigina karar
verendir.

Egemenligin 06ziine iliskin temel sorunu tesis etmek ve aciklamak
bakimindan hukuksal ve olgusal, normatif ve fiill ya da bi¢cimsel ve operasyonel
egemenlik ayiriminin yapilmasi zorunludur. Schmitt de egemenlik sorununun 6ziiniin

burada yattigint soyler. O’na gore fiill ve hukuki egemenlik arasindaki iliski,

20 CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, ss.185-186.

21 CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.186.

202 “Normal durum higbir seyi ispatlamaz, ama istisnalar her seyi ispatlar; istisna kaideyi hakli ¢ikarir,
hatta diyebiliriz ki kaide sadece istisnanin sayesinde olabilir. Istisnada, gercek hayatin kuvveti,
tekrarlarin i¢cinde dona kalmis bir mekaniginin kabugunu deler”. Carl Schmitt’ten Aktaran: Professor
Dr. Dres. H.c.Bernd RUTHERS, “20’inci Yiizyilin Siyasi Diisiiniirii: Carl Schmitt”, Cev: Hiiseyin
Ozcan, Muaz Seker, KhukA, Eyliil 2006, s.137.

2% Carl SCHMITT, Siyasi ilahiyat Egemenlik Kuramn Uzerine Dort Boliim, Cev: Emre
Zeybekoglu, 2.b., Dost Kitabevi Yayinlari, Ankara, 2005, s.14.
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egemenlik kavraminin temel sorunudur, biitiin giiclik burada yatmaktadir®®. Hukuk
diizeni, olaganiisti hal bakimindan yetersiz kalmaktadir. Buna iligskin yetkiler
tanimlanabilirse de, bu durumda, pratikte egemenlik kavrami anlami yitirmektedir.
Bu bakimdan olagan durumlar bakimindan degil, esasta “listiin giicli” ortaya ¢ikaran
olaganiistii durumlara bakarak egemeni belirlemek gerekir. Bu durumda olaganiistii
hale kim karar veriyorsa egemen de odur®®.

Schmitt egemenlige yaklagimini, ulus egemenligi kurami ve temsili
demokrasinin Almanya pratigindeki uygulamasindaki ¢arpici gergekleri gézler oniine
sererek ifade eder. Hitler fagizmi pratigi bir nevi Schmitt’in tezlerini dogrular
nitelikte sonuglar ortaya ¢ikarmistir. Schmitt bu durumu, tarihin bir yol kazas1 degil,
liberal demokrasinin mantig1 geregi Onlenemez bir sonucu olarak gordiigli icin
Nazilerin miittefiki olabilmistir®*.

Schmitt’in egemenlige yaklagimi ve Ongordiiglii siyasal yapilanmanin,
pratikteki sonuglarini gormiis bir diinyada kabul edilmesi miimkiin degildir belki ama
ayni zamanda bazi reddedilemez gergekleri de tiim acikligiyla gozler 6niine sermistir.
Ulus egemenligi fikrinin metafizik altyapisi ve boylesi bir egemenlik anlayiginin, -
her ne kadar dogrudan bunlar1 kastetmemis olsa da- iddia edildiginin aksine halki
yonetime katmadigi, pratikte belli bir kesimin egemenliginden baska bir sey
olmadigi, hukukun tiim koruyucu ilkelere karsin yine belli bir kesimin fiili
miidahalesi sonucu ortadan kaldirilabilecegi gerceklikleri diinya pratigiyle
uyusmaktadir. Gladio tarz1 orgiitlenmeler, 1980°1i yillarda Arjantin, Sili, Yunanistan,
Tirkiye gibi iilkelerde gordiiglimiiz cunta yonetimleri, ABD’nin Irak miidahalesi ve
11 Eyliil sonras1t ABD ve Avrupa iilkelerinde hayat bulan kimi uygulamalar ve daha
birgok 6rnek egemenlik kavraminin ele alinig bi¢iminin ve onun ortaya ¢ikardigi
siyasal sistemin yalnizca olagan (verili sistemin ¢ikarlar dengesi bakimindan tehlike
arz etmeyen) durumlarda islerliginin tartisilabilecegi, ancak ¢ikarlar dengesinin

bozuldugu noktada tiim koruyucu diizenlemelerin islevsizlesecegi goriisiine

24 Mithat SANCAR; “Degisen Egemenlik Siirecinde Mesruiyet Sorunu ve Anayasal Diizen”,
Anayasa Yargisi, Cilt:20, 2003, (Egemenlik), s.163.

25 CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.185.

2% Nur VERGIN, Siyasetin Sosyolojisi Kavramlar Tammlar Yaklagimlar, 6.b., Dogan Kitap,
[stanbul, 2008, s.108. Hitler’in emri iizerine, 30. Haziran 1934’te, 90’dan fazla insanin katledilmesi
hakkinda Schmitt sunlar1 yazmaktadir: “Onder, tehlike aminda énderligine dayanarak, “en yiiksek
yargig” olarak hukuku uygular, hukuku en vahim istismarlardan korur.(!)...Gergek dnder ayni
zamanda yargigtir”. Aktaran: RUTHERS, s.138.
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katilmaktayiz. Ancak bu gerceklikten yola ¢ikarak vardigi devlet kuramina
katilmanin imkan1 yoktur.

Ulus egemenligine iliskin tartisma giiniimiizde de halen siirmektedir.
Uluslararas iligkilerdeki gelisme ve degismelerden kaynakli bu tartismalar ulus
egemenligi ve ulus-devlet anlayisini da tartisilir hale getirmektedir. “Devletler i¢in
her alanda yasa yapiciligi, ulusal simirlar icinde kendi kaderini kendi belirleme, i¢
islerinde bagimsizlik gibi ulus devlet hukukunun iizerinde yiikseldigi temeller
sarsilmaktadir. Bugiin, ulusal yasa yapiciligi yerine kapitalist merkezlerce iiretilen
kodlarin uyarlanmasindan, kendi kaderini belirleme yerine kiiresel bagimliliktan soz
edilmekte, i¢-dis ayrimi belirsizlesmektedir ™"’

Egemenlik kavraminda degisimden séz acildiginda akla gelen ilk olgu
“kiiresellesme” diye tabir edilen, kapitalizmin emperyalizm asamasina ulasmasinin
ortaya cikardigi uluslararasi gelismelerdir. Mali sermayenin uluslararas1 6lgekteki
belirleyiciliginin arttig1 ve ekonomik ve sosyal politikalar1 belirleme anlaminda ulus-
devletlerin etkinliginin ciddi bicimde azaldig1 bir diinyada ulus-devletlerin ve ulus
egemenliginin anlam igerigi kacinilmaz olarak tartisilir duruma gelmistir. Kiiresel
sermayenin gereksinimleri i¢in kiiresel ortak hukuka gegisten soz edilebilmektedir®®.

Sancar’a gore, dis egemenlik kavraminin hukuksal bakimdan igerigini
1648°deki haliyle korudugunu sdylemek miimkiindiir. Her devletin birbirlerine karsi
esit egemenligi ilkesi varligini siirdiirmektedir. Bugiin de, uluslararasi sistemin ya da
uluslararas1 toplumun anayasasi olarak kabul edilen Birlesmis Milletler
Anlagmasi’nin 2°’nci maddesi de bu ilkeyi agikca belirliyor, dolayisiyla, bugiin,
uluslararas1 sistemde hukuken gecerli olan temel ilkesi olarak varligini koruyor.
Ancak fiili duruma baktigimizda durum farkli bir hal almaktadir. Bu 6zellikle Korfez

Savasgi ile tartisilir olmus, Balkanlarda yasananlar ve son olarak da Irak miidahalesi

dis egemenlige dair temel ilkelerin ¢ignendigi uygulamalar olarak tarihe gecmis ve

27 KILIM, 5.58.

% Uluslararas: anlamda bir yasakoyucudan séz etmek miimkiin olmamakla birlikte, kodifikasyon
calismalar1 yapan uluslararasi drgiitler meveuttur. Ornegin savas hukuku 1899, 1907 ve 1930 Lahey
Konferanslar1 ile kodifiye edilmistir. Giiniimiizde ise uluslararasi ceza hukuku, acik denizler,
karasulari, vatandaslik, yabancilar hukuku, miilteciler hukuku, diplomasi ve konsolosluk hukuku,
devletlerin sorumlulugu ve tahkim konularinda kodifikasyon calismalari siirmektedir. Uluslararast
hukuku kodifiye etme BM Genel Kurulu goérevlerinden kabul edilmis ve bu amagla Uluslararasi
Hukuk Komisyonu kurulmustur. Bu komisyon sozlesme tasarilart hazirlamakta ve var olan kurallar
derledigi gibi bu kurallar1 gelistiren Onerileri de gz Oniine almaktadir. Aymi sekilde Avrupa
Komisyonu da giiniimiize kadar iki ylize yakin sdzlesme hazirlamis ve Tiirkiye bu sdzlesmelerden
coguna katilmistir. KILIM, s.71.
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egemenlik kavrami tartismaya agmislardir. Bu durum yukarida da degindigimiz Carl
Schmitt’in olaganiistii duruma kim karar verirse o egemendir fikrini yeniden hatira
getirmektedir. Zira ABD’nin diinya ilizerindeki emperyalist hegemonyasin1 baska
tirli agiklamak imkani1 yoktur. Bu bakimdan dis egemenligin hukuksal boyutunda
bir degisiklik yoktur ancak fiili boyutunda geriye doniis anlaminda bir degisim s6z
konusudur®”.

Uluslararas: diizlemdeki gelismelerin i¢ egemenlik bakimindan etkileri ise
daha fazladir. En 6nemlisi ekonomik ve sosyal politikalarin diinya dlgeginde bazi
giic odaklarinca (borsalar, uluslararasi piyasa, belli bagh tekeller, IMF, DB gibi
kurumlar vb.) belirlendigi bir diinyada ulus egemenligini temsil eden parlamentolar
¢ogu zaman buralarda iiretilen politikalarin uygulayicisi, onaylama mercii durumuna
diismektedir. Tiim durumlarda degil ama bazi nesnel zorunluluklar karsisinda bu
kaginilmaz bir durumdur. Uluslararasi sdzlesmelerin anayasal statiide kabul edilmesi,
tiyesi olduklar1 uluslararasi orgiitlerin ortaya koydugu iradeye uyulmasi gerekliligi,
uluslararas1 yargi kuruluslar karsisinda iiye devletlerin sorumluluklar1 vb. durumlar
i¢ egemenlik bakimindan ulus iradesinin iistiinde hicbir gii¢c olmadig fikrini iceren
ulus egemenligi kavraminin yeniden ele alinmasina neden olan gelismelerden
bazilaridir.

Uluslararasi dlgekteki ekonomik ve siyasal gelismeler, egemenligin olumsuz
anlamda sinirlanmasi olarak yorumlanabildigi gibi olumlu anlamda sinirlanmasi
olarak da ele alimmaktadir. Cok tarafli anlagmalarin ¢ogalmasit ve uluslararasi
orgiitlerin ortaya c¢ikisi, Ozellikle insan haklar1 alaninda, devletlerin gérmezden
gelemeyecegi bir hukuk yaratmistir®'®. Ornegin uluslararas iliskilerdeki gelismelerin
bir sonucu olarak, hak miicadelelerinin ortaklagmasi1 ve 6zellikle insan haklar1 gibi
evrensel hak ve 6zgirliiklerin ileri siirtilmesi iilkelerin egemenlik alanlarinin hak ve
Ozgiirliikler lehine de smirlanmast sonuglarini dogurmaktadir. Devletlerin ¢ogu
hukuki agidan yalnizca imza attiklar1 icin baglansalar bile, bircok anlagsmaya
katilmaya neredeyse zorlanabilmektedirler. Bu 0Ozellikle askeri alanda (niikleer
denemeler) ve uluslararasi ticaret alaninda gegerlidir; sivil niikleer etkinlik,

uyusturucu ya da tehlikeli madde kacak¢iligi hatta c¢evre korunmasma 06zgi

29 SANCAR, Egemenlik, s.163.
2O KILIM, 5.59.
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211

sorunlarda bu zorlama goriiliir" . Ancak belirtmek gerekir ki, bu gelismeler kimi

zaman insan haklar1 gerekcesiyle yapilan uluslararasi miidahalelere de mesruiyet

dayanag olmaktadir®'?.

Yani aslinda ulusal smirlarin sermaye dolasimindaki
etkinliginin azaldig1 bir diinya yapilanmasi ihtiyacindaki sermayenin ¢ikarlarinin da
bir yansimasidir bu gelismeler. Bu bakimdan gelismeleri olumlu ve olumsuz iki
yoniiyle birlikte ele almak gerekmektedir®".

Yargi bakimindan da ¢arpici sonuglar dogurmaktadir bu gelismeler. Ozellikle
uluslararas1  sozlesmelerin  ulus-devletlerin anayasalart bakimimdan konumu
tartismas1 ve uluslararast Olcekte islev goren yargi organlarmin ortaya c¢ikisi
onemlidir. Kiiresel capta islev goren mahkemelerin yayginlasmasi ve yetkilerini
genigletmesi, devletlerin adli alandaki tekelini kirma yolunda Onemli islev

gormektedir™.

! Philippe BRAUD, “Devlet: Hukuki Ogretinin ikilemleri”, Cev:Giilgin Balamir Coskun, i¢inde:
Devlet Kurami, Der: Cemal Bali Akal, 2.b., Dost Kitabevi Yayinlari, Ankara, 2005, s.371.

212 By yalnizca askeri anlamda degil, ekonomik, siyasal, sosyal alanlarda da s6z konusudur. Ornegin,
Birlesmis Milletlerin bir s6zlesmesinin eki niteligindeki Kyoto protokoliiniin imzalanmasi i¢in kiiresel
capta bir kamuoyu olusturulmus, ancak bu protokoliin hava kirliligini 6nlemek i¢in imzalandig1 gibi
bir yanilsama iizerinden tartigmalar yiiriitiilmiistiir. Oysa protokol karbon ticaretini onaylayarak,
havanin alinir ve satilir bir meta olarak islem gdrmesinin Oniinii agan maddeler de i¢ermektedir.
KiLIM, s..60.

13 Tony Blair’in 28 Eyliil 1999’da Bournemouth’ta toplanan Is¢i Partisi kurultayinda soyledigi su
sozler, bigcimlenmekte olan yeni egemenlik anlayisinin habercisi: “Not power to the people but power
to each person to make the most of what is within them.” (Halka degil, her kisiye egemenlik ki herkes,
icindekilerini sonuna dek gelistirebilsin.) www.newsunlimited.co.uk/1ab99 (31 Mart 2003) Aktaran:
Cem EROGUL, “Degisen Egemenlik Anlayisiin Hak ve Ozgiirliiklerin Korunmasina ve Anayasa
Yargisina Etkileri”, Anayasa Yargisi, Cilt:20, 2003, s.197.

214 KiLIM, s.62. Uluslararasi yargi organlari arasinda “Uluslararasi Adalet Divani” 6nemli bir yere
sahiptir. Birlesmis Milletlerin yargi organi olan bu mahkeme diinya mahkemesi olarak bilinir. Uye
tilkeler istedikleri davay1 Divan'a gotiirebilmektedir. BM anlagmalar1 ya da uluslararasi anlasmalar
konusunda ortaya c¢ikan uyusmazliklar Divan'da ¢o6ziilmektedir. Yine, Avrupa Konseyi (AK)
biinyesinde olusturulan Avrupa Insan Haklari Mahkemesi (AIHM) 6nemlidir. AK iiyesi iilkeler
tarafindan imzalanan ve 1953 yilinda yiiriirliige giren “Insan Haklarinin ve Temel Ozgiirliiklerin
Korunmasi Avrupa Sozlesmesi”yle liye iilkelerde insan haklar ihlallerinin siirekli olarak izlenmesi,
bdylece ihlallerin 6nlenebilmesi igin hizla harekete gecilmesi 6ngoriilmiis; Konsey iiyesi iilkelerin
girisecekleri hak ihlalleri karsisinda bireyleri koruyacak Avrupa Insan Haklari Mahkemesi
kurulmustur. I¢ hukuk yollar tiiketildikten sonra bagvurulan ve kisinin haksiz devlet edimi veya karari
nedeniyle ugradigi zararin tazminini hedefleyen AIHM, her ne kadar ilke olarak “bagimsiz” hareket
etseler de son tahlilde, devlet organi olan mahkemelerin bireyin korunmasi agisindan yeterince tarafsiz
olamayabilecekleri onciiliinden hareket eder. Bu agidan AIHM, bireylerin evrensel hukuksal
standartlara uygun ve adilane bir sekilde yargilanmalarini giivence altina almayr hedefleyen
uluslararasi bir mekanizmadir. Devletlerin uygulamalart ile i¢ yargilama usul veya siireglerinin
evrensel hukukun gereklerine uygun olup olmadigi ATHM aracihigiyla denetlenmekte; devletler,
aleyhlerine verilen kararlara uyarak bir anlamda egemenlik haklarinin belirli dl¢iilerde sinirlanmasina
izin vermektedirler. Gerek AIHM gerekse 1998 tarihli Roma Antlasmasi ile temelleri atilan ve
2002’den itibaren siireklilik kazanan Uluslararas1 Ceza Mahkemesi (UCM), insan haklari ihlalleri s6z
konusu oldugunda ulusal yarginin Otesine gecilebilecegini, yine aym ilkeler dolayisiyla siyasal
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Uluslararas1 hukukun, i¢ hukukun Oniine ge¢mesi, anayasalarin uluslararasi
anlagsma ve sozlesmelere Ooncelik veren diizenlemeleriyle yerlesmektedir. Uluslararasi
hukuk boylece ulusal yargi organlarinca, ulusal normlarin biitiinliigiine aykiri
olmasina bakilmadan uygulanmak durumunda kalmaktadir. Ulusal yarg: organlarinin
kararlar1, uluslararast yargi organlarinin denetimine baglanmakta, bu durum yargi
orgiitlenmesinde, iist mahkemelerin iistiinde yeni bir kademenin ortaya ¢ikigini haber
vermektedir. Ayrica bazi1 durumlarda yargilama yetkisi dogrudan uluslararasi yargi
yerlerine gegmektedir’"”.

Bu durumda, ortadadir ki, ulus adina yargi yetkisini kullanan mahkemeleri de
baglayan bir takim uluslararas1 mahkemeler olduguna gére, ulusun yargi egemenligi
de smnirlanmaktadir. Ulus egemenliginin “listiin” hilkmetme giicli, gerek ic
egemenlik, gerekse dis egemenlik anlaminda, uluslararasi hukuk ile siirlanmis bir
goriinim almaktadir. Fakat yine hukuki ve fiili durum ayrimini elden birakmamak
gerekecegi kanaatindeyiz. Yukarida da degindigimiz gibi verili diizenin dengesini

tehlikeye sokacak olagan dis1 durumlar karsisinda hukukun ikinci plana atildigi ve

gii¢ politikasinin uygulandig: tarihin defalarca kez ortaya koydugu bir gercektir.

c. Degerlendirme

Mithat Sancar, “Ustliin hiikkmetme giicii” olarak ifade edilen egemenlik
kavraminin, devlet ile toplumun birbirinden ayrildigi bir toplumsal yapilanmada,
anlam icerigi bakimindan daha ¢ok “tahakkiim” kavramina yaklastigi, “kendi kendini
belirleme” anlaminda bir egemenlik kavraminmi cagristirmaktan uzak oldugunu
soylityor’'®. Bizce de “iistiin hitkmetme giicii” yerine “kendi kendini belirleme”
anlaminda ve halkin kendi kendini aracisiz ifade etmesi temeli iizerine kurulu bir
halk egemenligi hem daha demokratik bir toplumsal yap1 ortaya ¢ikaracak hem de
uluslararas1 gelismeler karsisinda uluslararasi sermayeye teslimiyet yerine
uluslararas1 toplumla bulugsma anlaminda degisime her daim elverigli bir siyasal

yapilanmay1 miimkiin kilacaktir.

iktidarm kendi yurttaglarina davranmiglari bakimindan bile uluslararasi hukukla bagli olacagim
gostermektedir. BERIS, s5.66-67.

3 KILIM, 5.222.

1 SANCAR, Egemenlik, s.159.
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Tahakkiim kavrami giicii onceleyen bir kavramdir. Egemenlik kavraminda
one c¢ikan tahakkiim algisinin altyapisini, devleti mesrulastirma kaygisi ile ileri
stiriilen dogal yasam hali ve toplum s6zlesmesi kurgular1 olusturmakla birlikte “ulus”
kavraminin ele alinig bi¢iminin de katkist biiyiiktiir. Ulusun soyut varligmnin,
bireylerden bagimsiz ve iistiin oldugu kabuliiniin Duguit’in de vurguladigi gibi hic¢bir
aciklamasi yoktur. Egemen bir ilahi giiciin yerini, ilahilestirilmis bir “ulus” kavrami
aldiginda “tahakkiim”den kurtulmanin imkan1 yoktur.

Halk muayyen bir zaman ve yerde yasayan insan toplulugu olarak
tanimlanmaktadir. Ulus ise Renan’in tarifiyle miisterek maziye sahip olan ve bu
maziyi koruyarak gelecekte birlikte yasama arzu ve suuru iginde olan insan
toplulugudur. Renan’in bu tanimlamalar sonucunda ulastig1 nokta halkin ge¢cmisi ve
gelecegi olmayan bir kalabalik oldugu, ulusun ise manevi ve Kkiiltiirel sahsiyet
oldugudur. Ona gore; “Fransa, Almanya, Ingiltere gibi milletler belli bir karakteri,
bir ruhu olan kisiler gibi hareket ederler. Kisiler hakkinda nasil akil yiiriitiiliiyorsa,
onlar hakkinda da o6yle akil yiiriitiilebilir. Millet, kilise, kent, bireylerden daha ¢ok
gercektir, ciinkii birey, kaba bir gercek¢iligin saf soyutlamalar olarak baktigi bu
biitiinler icin kendini feda eder”"". Ulus gercekligini reddetmemekle birlikte, boylesi
metafizik bir bakis agisiyla kisilestirilmis, bireylerden tiimiiyle yalitilmig bir ulus
olgusunu kabullenme imkan1 yoktur.

Ulus egemenligi anlayisin1 6ne c¢ikaran pek ¢ok benzer tanim mevcuttur.
Aslinda boylesi kavramlastirmalara amaglar1 yoniinden yaklagsmak daha faydali
olacaktir. Ozellikle temsili demokrasilerin mesrulastiriimasinin tek yolu bu yonlii bir
“ulus” kavramidir. Zira egemenligin sahipligi roliinii oynama ag¢isindan bakildiginda
soyut olan ulus kavrami somut olan halk kavramina gore daha elverislidir. Bu sayede
devletin somutta kullandig1 yetkilerin ulusun isteklerine uygun oldugu da

218 1789 kurucular meclisi se¢im hakkini daraltmak icin ulus

219

varsayilabilmistir
egemenligi prensibini ileri siirmiistiir™ . 1789’1a birlikte siyaset sahnesinde etkin
durumda olan burjuvazi, halk egemenligi kendi ¢ikarlarina ¢ok fazla hizmet

etmediginden dolay1 kendi ¢ikarlari i¢cin daha uygun olan ulus egemenligini getirmek

2" E. Renan, Discours et conferences, s. 89’dan Aktaran: DUGUIT, Egemenlik ve Hukuk, s. 392.
218 Cem EROGUL, Anatiizeye Giris, 6.b., imaj Yaymevi, Ankara, 2000, s.8.
" DUGUIT, Kamu Hukuku, s.66.
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istemistir™®’. Asag1 tabaka olarak gordiikleri halkin korkusu altindaki burjuvazi, halk

egemenliginin somut yapisin1 kendisi i¢in tehlike olmaktan uzaklastirmak amaciyla
ulus kavramim getirerek bu kavramin soyutlugunda kendisini diizliige ¢ikarmistir®'.
Burjuvazi, ulus egemenligi kavraminin arkasina sigiarak ve adeta bu kavrami bir
silah gibi kullanarak halkin biiytik bir kisminin, egemenligin kullanimina katilimini
engelleyebilmistir. Bu tiir demokrasi aslinda burjuvanin hiikiimetini ve devletini
kurma ve koruma siireci olmustur. Ekonomik ve sosyal yonden zayif halkin devletten
uzak kalmasina hizmet etmistir**.

Kuramsal acidan da ele alindiginda, bireyi, kendi bagimsiz akil ve iradesinin
irlinii sayan, toplumun birey iizerindeki belirleyiciligi ve etkisini kabullenmekten
kacinan liberal tezlerin, kendi kuramlar ile ¢elisen ve bireyi belirleyen yonlendiren,
bireyin iradesinden daha iistiin bir iradeyi isaret eden ulus egemenligi kavramina bu
denli sarilmalariin nedenini ideolojik nedenler disinda aramanin geregi yoktur. Bir
sosyolojik gerceklik oldugunu reddedemeyecegimiz ulusun, kendisini olusturan
bireylerden ayr1 ve bagimsiz bir kisilik oldugu yolundaki goriis ve ona baglanan
sonuclar, somut kisilerden olusan toplumun, giicii ve yetkileri kendinden menkul
soyut bir iradenin hakimiyetine terk edilmesi ¢eliskisinin yarattigi1 sorunlarla doludur.
Bunun basinda temsil iligkisinin yarattig1 sorunlar gelir.

Temsil, ulus egemenligi anlayisinin zorunlu bir sonucudur. Soyut bir varlik
kendisi egemenligi kullanamayacagina gore temsilcileri aracilifiyla kullanmak
zorundadir. Ancak tam da bu noktada bir siirii soru ortaya ¢ikar. Bu soyut varligin
iradesini  kimler, nasil temsil edebilir? Soyut wvarlik temsilcilerini kendisi
secemeyecegine gore, bu se¢cimi somut bireyler yapacaktir. Ancak somut bireylerin
toplami olmayan ulusun iradesini temsil edecek kisileri, somut bireylerin
cogunlugunun belirlemesi bir ¢eliski degil midir? Secilenler ulus iradesini ger¢ekten
yansitabilirler mi? Bunu kim nasil belirleyecektir? Erkler arasinda bir ¢catisma ortaya

ciktiginda hepsi ulus adina davranan erklerden hangisinin ulusun iradesine uygun

20 yysuf Sevki HAKYEMEZ, Mutlak Monarsilerden Giiniimiize Egemenlik Kavram, Seckin
Yayincilik, Ankara, 2004, s.67.

221 G. Burdeau, Demokrasi (Sentetik Deneme), Cev: Biilent Nuri ESEN, Ankara Universitesi Hukuk
Fakiiltesi Yayinlari, No: 188, Ankara, 1964’ten Aktaran: IPEK, 5.226.

22 Bahri SAVCI, “Bir Cagcil Demokrasiyi Arayis”, AUSBF Dergisi, Cilt:29, Say1:3, Ankara, 1974,
s.64.
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davrandigr nasil belirlenecektir? Bu sorulara ulus egemenligi kuramcilarinin
verdikleri cevaplar siirekli yeni sorular ortaya ¢ikarmaktadir.

Bu sorular1 ve verilen cevaplar tek tek ele alma imkanimiz olmadigindan,
Ozellikle temsili demokrasinin pratigi lizerinden bir degerlendirme yapmak daha
saglikli olacaktir. Bu bakimdan, en basta diyebiliriz ki; bizce, temsili demokrasi,
toplumu olusturan bireylerin gercek iradelerini, egilimlerini yansitabilmek
kabiliyetine sahip degildir. Ulus iradesine uygun olup olmadigini ise tartigma geregi
duymuyoruz, ¢iinkii toplum-birey iliskilerine degindigimiz boliimlerde yeterince
bahsettigimiz diyalektik materyalist bakis agis1 geregi, bireylerin lizerinde soyut bir
varhigin iradesinden s6z etmek miimkiin degildir. Ulus bir toplumsal gergeklik

olmakla birlikte?**

, ulus iradesi, verili bir zamanda ulusu olusturan somut bireylerin
iradesinden bagka bir sey degildir. Bu bakimdan, kendi kendini belirleme
bakimindan ele aldigimiz egemenlik, somut bireylerin verili bir toplumdaki verili
zamandaki nesnel durumlarina karsilik gelir. Bu bakimdan halkin kendi gelecegini,
kendi yasam kurallarin1 ve ilkelerini belirlemesi, bizzat uygulamasina katilmasi ve
denetlemesi ile ancak ger¢ek anlamda bir demokrasiden s6z etmek miimkiindiir.
Demokrasi Latince bir deyimdir. “Halk” anlamina gelen “demos” ile
“egemenlik—iktidar ve otorite” anlamma gelen, “kratos” veya “kratein”
sozcliklerinden olusur. Sozciik anlaminda demokrasi, halkin kendi kendini
yonetmesi, halka ait olan ve kaynagi halkta bulunan egemenligin halk tarafindan ve
halk igin kullanilmas1, halk iktidari, halkin yonetimi olarak tanimlanabilir***. Halkin
kendi adina karar vermesi ile segtiklerinin halk adina karar vermesinin hangisinin
mantikli  oldugu tartigilamayacak kadar agiktir’”. Bu bakimdan dogrudan

demokrasinin demokratik bir toplum i¢in daha gercek¢i bir ¢éziim oldugunu

diisiinmekteyiz.

2 Ulus, “tarihsel siireg icerisinde olusmus, dil, toprak, iktisadi yasam ve ulusal kiiltiiriin 6zgiil birligi
icerisinde sekillenmis ruhsal bir biitin” seklinde tanimlanabilir. Bu bakimdan soyut bir kavram
olmakla birlikte somut bireylerin eylemlerinin {iriinii olan bir toplumsal gergekliktir. Bireylere
buyurma, hiikkmetme yetkisi oldugunu sdylemek zorlama bir varsayimdan baska bir sey olamaz.
Bunun higbir dayanagi yoktur. Ulusun bireylerden bagimsiz bir varligt ve gelecegi yoktur.

24 A. Seref GOZUBUYUK, Anayasa Hukuku, 9.b., Turhan Kitabevi Yayinlari, Ankara, 2000, s.22.
Ancak liberal kesimler, temsili demokrasinin kuramsal temelini olusturmak i¢in demokrasinin
anlammin halkin dogrudan ydnetimi anlamima gelmedigini ifade edip, gesitli demokrasi tanimlar
ortaya atarak geliskiyi gidermeye ¢aligsmiglardir. Bu tanimlari simdilik g6z ardi edecegiz.

2 {PEK, 5.227.
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Ancak dogrudan demokrasinin yani halkin egemenligini kendisinin
kullanmasinin  niifus agisindan biiylik sayilara ulagmis genis devletlerde
uygulanmasiin pratikteki glicliikler nedeniyle olanak disi oldugu sikca
dillendirilmektedir. Milyonlarca insanm1 bir araya toplayacak meydanlarin olmadigi
sOylenmekte, dogrudan demokrasinin ancak az niifuslu topluluklar agisindan

uygulanabilir oldugu ileri siiriilmektedir**®

. Dogrudan demokrasinin, sadece, toplum
adina atilacak her adimin referandum gibi kitlesel oylama islemleriyle hayata
gecirilmesi gibi dar bir mantikla ele alinmasi durumunda bu elestiriler dikkate
almabilir. Ancak dogrudan demokrasinin anayasal degisiklikler i¢in bu yontemi esas
alan bunun disindaki yasama faaliyetlerinin yerellerden dogru adim adim ortaya
konulan goriisler etrafindan gergeklestirildigi bir siyasal yapilanma ile
gergeklestirilmesi miimkiindiir. Parlamentonun tek bir merkezi se¢im ile degil, yerel
meclislerden dogru bigimlenmesi ve yasama faaliyetlerinin de bu sekilde asagidan
yukartya toplumun iradesini tam olarak yansitabilecek bir  bi¢imde
gergeklestirilmesinin yol ve yontemleri pekala vardir. Ancak en 6nemlisi bu sekilde
bicimlenen bir toplumda temsilin ger¢ek anlamda islev gorebilmesi secilen kiginin
ayni zamanda se¢gmenler tarafindan geri cagrilabilmesini de iceriyor olmasi gerekir.
Ancak bu sekilde tiim bireyler Ornegin, mahallelerinden baslayarak birlikte
ihtiyaglarini belirler, sorunlarini tartisir, ¢éziim Onerilerini iletir, ¢6zebileceklerini
bizzat ¢ozer, ¢ozemediklerini bir iist yapilanmaya iletir. Bir iist meclise gonderdikleri
temsilcilerinden ne istediklerini, niye istediklerini bilirler ve iradelerine aykiri
davranan temsilcilerini geri cagirabilirler ve bu sayede temsil iligkisinin ortaya
cikarabilecegi sakincalar da engellenmis olur. Oysa temsili sistemde, segilen
temsilciler secildikleri bolgenin bilgisine sahip degildirler, orada bulunmazlar,
se¢cmenleri ile iletisimleri ¢ogunlukla segildikten sonra biter. Bireyler oy verdikten
sonra siyasal alanin digina itilirler. Kendi sorunlarina bile yabancilasirlar. Bu da oy
kullanirken bilingli bir secim yapma imkanin1 ortadan kaldirir. Boylesi bir ortamda
secimler yoluyla ortaya ¢ikan parlamento, toplumun ger¢ek anlamda iradesini ifade
edebilecek durumda degildir.

Secimler yoluyla olusturulan parlamento ve hiikiimet, en azindan, toplum

icerisindeki goriislerin ve fikirlerin orantili bir aynasi olmasi gerekir. Ancak temsili

6 Yilmaz ALIEFENDIOGLU, “Temsili Demokrasinin ‘Se¢im’ Ayagi”, Tiirkiye Barolar Birligi
Dergisi, Say1: 60, Eyliil/Ekim 2005, s.71; GULSOY, Millet, ss.81-82.
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sistem pratikte de goriildiigli iizere, bunu saglamaktan c¢ok uzaktir. Kiicliik bir
azmligin iradesinin, toplumun tiimii tizerindeki tahakkiimii sonucunu dogurmaktadir.
Dogrudan demokrasinin  ¢ogunlugun tahakkiimiinii doguracagi yoniindeki
varsayimlara karsin, temsili demokrasinin pratigi, birakiniz genel ¢ogunlugu, oy

27 Boylesi bir

cogunlugunun yani azinligin tahakkiimiinii ortaya c¢ikarmaktadir
gercek karsisinda ileri siiriilen tek argiiman se¢im sistemlerinin ¢arpikligi olsa da,
temsili demokrasinin kendi i¢ mantigindan kaynakli sorunlar kanimizca daha
onemlidir, se¢im sistemlerinden kaynakli sorunlar temsili demokrasiye i¢kin sorunlar
karsisinda ikincil bir 6nem arz etmektedir.

Temsili sistemin anti-demokratik icerigi nedeniyle parlamento, yansitma
imkani olan siirli halk iradesini dahi tam anlamiyla yansitamamaktadir. Bu durum
yasama faaliyetlerinin halk adina olmaktan ¢ok, halka ragmen bir yasama faaliyetine
doniismesine sebep olmaktadir. Toplumun iradesini yansitamayan parlamentonun
cikardig1 yasalar ise halka dayatilan kurallar bi¢cimine donlismektedir. Bu durum
yarginin mesruiyeti bakimindan da sakincali bir durumdur. Ciinkii toplumu
yansitmaktan uzak yasama faaliyetinin bir sonucu olarak hayata gecirilen kurallarin
uyusmazliklara uygulanmasi islevini listlenmis yargi, yasama faaliyetinin mesruiyeti
probleminin ister istemez bir pargasi haline gelebilmektedir. Bu durumda yargi iki
bakimdan sorun yasayabilmektedir. Bir yandan, vatandasin adaleti tesis etmesini
bekledigi yargi, toplumu yansitmayan bir parlamentonun ¢ikardigr toplumu
yansitmayan (dolayisiyla toplumun adalet anlayisina karsilik gelmeyen) yasalarin
uygulayicis1 olmakla suglanmakta, halkin yargiya olan giiveni azalmaktadir. Diger
yandan (anayasa yargist bakimindan O&zellikle ele alirsak) yasama faaliyetine,
parlamento iradesine dolayisiyla halkin iradesine miidahale etmekle, siyasallagsmakla

suclanmaktadir.

7 Ornegin; Tiirkiye’de, 1957 secimlerinde DP %48 oy oraniyla 424, %52 oy alan muhalefet partileri
ise toplam 186 milletvekili ¢ikarmis. Yahut 2002 yili genel secimlerinde TBMM’de temsil
edilemeyen se¢gmenlerin toplam se¢men igindeki payr %45,3°tiir. Agik ve net bir bicimde gorildigi
iizere, ortaya c¢ikan bir azinlik tahakkiimiinden baska bir sey degildir. Bkz. Erol TUNCER,
“Tiirkiye’de Secim Uygulamalari/Sorunlar1 Isiginda Temsilde Adalet-Yonetimde istikrar ilkelerinin
Islevselligi”, Anayasa Yargisi, Cilt: 23, 2006, 5.168. (2007 segimlerinde de 14.446.242 oy meclis
disinda kalmis, yani segmenlerin %46’s1 temsil edilememistir.) Ingiltere’de 1983 secimlerinde Isci
Partisi 8.5 milyon oy ile 209 iiyelik kazanirken, Sosyal Demokrat-Liberal Parti ittifaki 7,8 milyon oy
ile yalmzca 23 avam kamarasi iiyeligi kazanabilmistir. Bkz. Meltem DIKMEN CANIKLIOGLU,
“Segim Sistemlerinin Siyasi Istikrarin Saglanmasindaki Rolii”, Anayasa Yargisi, Cilt: 16, 1999,
§8.25-26.
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Temsili demokrasi toplumu olusturan bireylerin kii¢iik bir azinliginin
yonetimde etkin olmasini, geri kalan devasa kalabaligin ise tiimiiyle siyasal alandan
uzaklastirildigi, anti-demokratik bir siyasal yapi, adeta oligarsik bir yapi, ortaya
cikarmaktadir. Halkin siyasete ilgisizliginden yakinmalarin bu noktada hicbir hakli

yani yoktur. Ciinkii temsili demokrasi bu ilgi kaybmm bizzat miisebbibidir***

. Oysa
oturdugu mahallesinin sorunlarindan baglayarak sorunlarini dile getiren, farkli bakis
acilar1 ile bizzat bulusma imkan1 elde eden, diger mahallelilerle sorunlarina ¢oziim
tiretmenin verdigi biling ve deneyimi yasayan bir bireyin devlet yOnetimine
katilmanin yasama hakki kadar elzem bir ihtiya¢ oldugunu kavramamasi miimkiin
degildir. Yukarida da ifade ettigimiz gibi tam da bu yiizden temsili demokrasi
burjuvazinin tercihi olmustur. Dahasi bdylesi bir diyalogun toplumun en alt
birimlerinden baslayip orgiitlenmesi sorunlarin ¢oziimii i¢in gereken uzlasi ve
konsensiis ortamini da yaratmaya imkan verecektir’’. Ancak siyasal alamin disindaki
genis halk yiginlar1 kendi gorebildikleri kadarinin disinda ne sorunlar1 gorebilmekte,
ne anlamlandirabilmekte ne de ¢ok yonli tartip degerlendirip ¢oziimler
tiretebilmektedir. Temsili demokrasinin elverdigi siyasal faaliyet alani ¢ok dar bir
alandir. Bu da siyasal alanin toplumun gelisip ilerletildigi bir alan olarak toplumun
tiimiine yayilmasi yerine, ¢ikar gruplarinin kendi politikalarini dayattiklar1 toplumun
tiimiine zarar veren dar bir savas alanina doniigsmesine sebep olmaktadir.

Temsili demokraside ¢ogunluk iradesinin ulus iradesi ile es tutulmasi,
tahakkiim iligkisini daha sakincali bir boyuta tagimakta ve ¢ogunluk tahakkiimiinii
ortaya cikarmaktadir. Sistem i¢i ¢Ozlim arayislarinda en c¢ok elestiri konusu edilen
durumlardan birisi budur. Ancak durum bundan daha da vahimdir. Ciinkii temsili
demokrasi halkin sayisal ¢cogunlugunun iradesini dahi ortaya ¢ikaramamaktadir. Bu
durumda ortaya ¢ikan cogunluk aslinda toplum iginde bir azinliga karsilik
gelmektedir. Yani temsili sistemde ¢ogunluk ilkesi, ¢ogunlugun bile degil azinligin
tahakkiimiinii dogurmaktadir. Geriye kalan genis kesimlerin ise, se¢imler diginda,
yonetime katilma yahut miidahale etme imkanlar1 zaten olmadigindan; halkin biiyiik

boliimiiniin duygu ve beklentileri tiimiiyle parlamentonun disinda kalmaktadir. Buna

228 Bkz. Zafer USKUL, “Yeni Bir Demokrasi Arayisi: Yerel Demokrasi”, Anayasa Yargsi, Cilt:10,
1993, ss.335-336.

% Uskiil, “Demokratik yonetim anlayis1 tabandan yukartya dogru diisiiniilmeli ve gelistirilmelidir”
diyerek yerellerde dogrudan demokrasinin igletilmesi suretiyle demokratik bir yapilanmanin
saglanabilecegini ifade etmektedir. Ayrintili bilgi i¢in bkz. USKUL, 5.337 vd.
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karsin dogrudan demokrasi elestirilerinin ¢ogunluk tahakkiimiine yol agacagi
“varsayimi” iizerinde yogunlagmasi ironiktir. Azinlik tahakkiimiinii ifade eden bir
sistem olan temsili demokrasinin “azinlik haklarina saygili bir ¢ogulculuk” ilkesi
etrafinda gerceklesmesi gerektigi yoniindeki Oneriler ise hukuk yoluyla bir takim
Onlemler alinmasimi vurgulamakta ve yasama ve yiirlitmenin azinlik goriislerine
saygili davranmasini istemekten dteye gecememektedir. Yargiya bu noktada bigilen
rol ise baska tehlike ve sorunlara kapiyr aralamaktadir. Toplumun ihtiyag ve
iradesine aykirt islem yapan yasama ve yiirlitmeyi denetlerken yargi, siyasal
tartigmalarin arasinda mesruiyeti sorgulanan bir kurum durumuna diismekte, diger
yandan ise kimi yargi mensuplar1 bu goérevi toplumun yeniden insasi, bir toplum
miihendisligi gibi ele alabildiginden ortaya halka ragmen islem yapan bir tigiincii
iktidar ¢gikmaktadir. Temsili sistem yasama ve yiiritmeyi halka yabancilastirdig: gibi,
yarginin da ayn1 duruma diismesine sebep olmaktadir.

Temsili sistem, yolsuzluklarin, riigvetle isgérmelerin, kayirmaciligin kol

gezdigi bir yapi yaratmaktadir’®

ve bunu Onlemenin pratikte higbir yolu yoktur.
Oysa, toplumsal sorunlart dogrudan yonetime katilmak suretiyle daha ileriden
gorebilen ve kavrayabilen bireyler ayn1 zamanda idari faaliyetlerin denetiminde de
daha etkin rol alabilecektir. Bu da ¢ok 6zel ve iistiin bir ¢aba gerektirmeden idarenin
seffaflig1 ilkesinin hayat bulmasini, kagit iizerinde bir ilke olmak yerine dogalinda
gerceklesen hatta kaginilmaz olan bir ilke olmasini saglayacaktir. Uyacagi kurallarin
olusumuna, uygulanmasina katilan bireyler denetiminde de etkin olacaktir. Ayrica
yanlislar, toplumun ortak yanliglar1 olarak belirecek ve ortak ¢6ziim de kendisini
dogalliginda dayatacaktir. Herkesin yanlis dedigine, yillarca herkesin katlanmak
zorunda kaldig1 bir sistemdir temsili demokrasi.

Temsili sistemin i¢erdigi demokrasi bir birey i¢in se¢imlerde oy verirken

kullandig1 1’er dakikalarin toplamindan ibaret bir demokrasidir. Ancak daha kotiisii,

% Bu yap1 karsisinda liberal demokrasiler, cesitli bigimlerde miicadele araglari gelistirmeye
calismuglardir. Bu konuda gesitli uluslararasi kurum ve sézlesmeler olusturulmustur. Ornegin 1998°de
Avrupa Konseyi biinyesinde Yolsuzluga Karsi1 Ulkeler Grubu (GRECO) olusturulmustur. 1999°da
Avrupa Komisyonu biinyesinde Yolsuzlukla Miicadele Ofisi olusturuldu. IMF 1998 yilinda, Mali
Seffaflik Alaninda Iyi Uygulamalar Tiiziigii yaymladi. 1989 yilinda OECD biinyesinde Kara Paranmn
Aklanmasmin Onlenmesine Iliskin Calisma Grubu (FAFT) kuruldu. OECD araciligiyla, 1997 yilinda
Uluslararas1 Ticari Islemlerde Yabanct Kamu Gérevlisine Verilen Riisvetin Onlenmesi Sozlesmesi
imzaya agildi. 2003 yilinda Yolsuzluga Kars1 Birlesmis Milletler S6zlesmesi imzaya agildi. Bu listeyi
daha da uzatmak miimkiin. Bkz. Emin DEDEOGLU, Emre DEMIR, “Yolsuzlukla Miicadele ve Sivil
Toplum iligkisi”, TEPAYV Politika Notu, TEPAV Yaynlar1, Ocak 2011, 5.5 vd.
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secilenlerin geri ¢agirma imkaninin olmadigi temsili demokraside uygulamada ortaya
c¢ikan sonug, mutlakiyetci rejimleri animsatmaktadir. Temsili demokrasinin bir geregi
secilen vekillerin oy verenleri degil, tim ulusu temsil ettikleri kabuliidiir. Bu
bakimdan vekillerin kendi iradeleri ile ¢aligma yapmalar1 gerektigi, segmenlerinden
bagimsiz  olduklari ileri siirilmektedir™'. Bunun vekillerin se¢menlerce
yonlendirilmemeleri, oy aldig1 kisilerin degil tiim ulusun ¢ikarlarima uygun olacak
sekilde Ozgiir iradeleriyle davranmalar1 bakimindan olumlu bir sey oldugu iddia
edilmektedir. Bu iddianin da gercek yasamda hakliligim1 gosterecek bir veri yoktur,
aksine tersi ile sikga karsilasilmaktadir. Ornegin, A partisine/adayma “¢alisma
kosullarim1 1yilestirecegi, asgari ticreti falanca miktara yiikseltecegi, taseron
uygulamasini kaldiracagi vb. vaatleri nedeniyle oy veren bir kisi, bu vekilin/partinin
secildikten sonra, tam aksine, esnek g¢alismay1 getiren, emeklilik yasini yiikselten,
saglikta prim uygulamasi yoluyla sagligi 6zellestiren vb. bir yasaya onay vermesi
karsisinda oy verdigi kisiyi geri cagirma hakkina sahip degildir. Bu durumda, bu
kisinin, temsili demokrasinin 6zgiir vekilleri tarafindan kandirilmighg yetmezmis
gibi, kendi oyuyla kendi aleyhine bir yasanin ¢ikmasini saglamis olmanin verdigi
celiskiyi igsellestirmesi ve demokrasi askina siikretmesi gerekmektedir, ¢iinki
yapabilecegi baska hicbir sey yoktur. Ulkemiz meclisinde neredeyse her dénem
benzer durumlarin yasandig1 diisiiniildiigiinde, temsili demokrasinin, parlamentonun
ve en iyi ihtimalle, yasama faaliyetinin denetimi suretiyle yasa yapim siirecine
katilan anayasa mahkemesinin iradesinden bagka bir iradeyi temsil etmedigi
goriilecektir. Bu iradenin ise, toplumu olusturan bireylerin iradelerinin ne sayisal ne
manevi biitlinlinii ifade edebilecek kabiliyette olmadigi, olamayacagi agiktir.

Boylesi bir toplumda hukuk, toplumun tiimiinliin konsensiisiinii ifade
etmekten uzak oldugundan, anayasa yargisi parlamentoyla catistig1 noktada, genel
olarak yargi ise uyusmazliklarin ¢o6ziimiinde dayandigr kurallarin mesruiyeti
tartismal1 oldugu icin her daim mesruiyet sorununu yasayacaktir. Biitiinliikli olarak
ele aldigimizda ise, yargi mensuplarinin belirlenmesinden, faaliyetlerinin denetimine
degin tiim yarg: isleyisi, temsili sistemin ortaya cikardigi siyasal yapiyla iliskisi
nedeniyle mesruiyet sorununun muhatabr olmak durumunda kalacaktir. Buna karsin

bireylerin yasama ve yliriitmeye dogrudan katiliminin saglandigi bir siyasal

B GULSOY, Millet, s.78 vd.
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yapilanma, kendiliginden, yarginin faaliyetlerinin de mesruiyet temelini
olusturacaktir. Mesruiyetinin siirekliligi ve somut olaylar bakimindan saglanmasi ise
hakimlerin belirlenmesinden, kararlarin alinmasinda jiiri vb. uygulamalara degin bir
dizi dogrudan katilim yontemiyle kolaylikla temin edilebilecektir.

Uzlagmaz karsitliklar iizerine kurulmus bir sinifli toplumda elbette dogrudan
demokrasinin ortaya cikaracagi sorunlar olacaktir. Ancak uyacagi kurallar1 kendisi
belirleyen, bu kurallarin uygulanmasina katilan ve uyulmadig: takdirde toplum i¢in
en uygun yaptirimlarin belirlenmesine katki sunan bireyler verdikleri yanlis
kararlarin sonuglariyla bizzat yiizlesme imkam bulacaklardir™”. Ornegin saglikta
Ozellestirme anlamina gelen bir yasayr c¢ikarina uygun oldugunu dislinerek
destekleyen bir birey, primlerini yatiramadigi i¢in hastane kapisindan dondiiglinde
kendi sebep oldugu hatanin telafisi i¢in ¢abalama ihtiyaci duyacak, daha da dnemlisi
bu olanaga da sahip olacaktir. Oysa temsili demokraside, halkin biiyiik
cogunlugunun haberdar olmadig1 yahut icerigini bilmedigi, sonuglarini ongéremedigi
ve anlamlandiramadigi onlarca yasa bir gecede c¢ikivermektedir. Ne karar
asamasinda, ne uygulanmasinda ne de denetiminde s6z sahibi olan bireyler, neyin
kendileri i¢in iyi, neyin kotii oldugunu bilememektedirler. Bu bakimdan oy verme
faaliyeti bile bilingli bir faaliyet olmaktan ¢ok uzaktir. Bu nedenledir ki, dogrudan
demokrasinin yaratacagi sorunlar, temsili demokrasinin yaratti§i sorunlarla
karsilastirildiginda, hem daha tercih edilir hem de telafi edilebilir sorunlar olacaktir.
Hepsi bir yana, “benim adima yapildig1 sdylenen bir hatanin sonuglarina
katlanmaktansa kendi yaptigim hatanin sonucglarina katlanmayi tercih ederim.” Zira
boylesi hem daha &gretici ve ilerletici, hem de daha demokratik, esitlik¢i ve
ozgirliik¢iidiir.

Uzerine sdylenebilecek ¢ok daha fazla séz olan temsili demokrasinin yarattig:
sorun ve c¢eliskileri vurgulamamizin nedeni, yarginin mesruiyetini irdelerken ele
alacagimiz her hususta siyasal alanin etkinligini gozler Oniline serebilmektir.
Mesruiyeti “topluma uygun olmak” biciminde ele aldigimiza gore, yarginin
mesruiyetini (en azindan ¢ikis noktasi olarak) topluma uygunlugunda aramamiz
gerekecektir. Gilinlimiiz toplumlar1 agisindan temsili demokrasinin artik ihtiyaclara

cevap vermedigi, toplumsal yasamda yeniyi, gelismekte olani, ileri olam degil,

BZiPEK, 5.227.
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eskimig ve cilirimekte olan1 temsil ettigi, toplumsal yagsama zarar verir bir durumda
oldugu ortadadir. Yargi da bu mesruiyet yitiminden payina diiseni almaktadir. Bunun
icin de islevleri kimi zaman dogrudan kimi zaman dolayli olarak siyasal alan
tarafindan bicimlendirilen yarginin, mesruiyetini tesis edebilmesi i¢in, Oncelikle,
topluma uygun bir siyasal yapilanmanin olusmas1 gerekmektedir.

Bu zorunluluk, giinlimiizde, pek ¢ok demokrasinin saf bir temsili demokrasi
yerine, dogrudan demokrasiye yaklagan uygulamalar1 (referandum, halkin vetosu,
geri c¢agirma yetkisi gibi) da iceren siyasal sistemleri tercih etmelerine sebep

olmustur23 3,

Bu uygulamalar ihtiyaca cevap vermekten elbette ki uzaktir,
mesruiyetini yitiren sistemin mesruiyetini tesis etmesi ¢abasimi ifade etmektedir
ancak ayni zamanda gelecege dair bir yonelimi de isaret etmektedir. Her ne kadar,
temsili demokrasi igerisinde aranan c¢oziimlerin gecici ve kismi ¢ozliimler
olabilecegini disiiniiyor olsak da, hala temsili demokrasinin yaygin olarak
uygulandigr bir diinyada yasadigimiz gercekligini de reddetmeden yarginin

mesruiyetini tartismayi siirdiirecegiz.

2. Egemen Adina Kullanilan Bir Yetki Olarak Yarg: Yetkisi

Liberal demokratik rejimlerin temelini olusturan ulus egemenligi anlayisi, bu
egemenlige i¢kin her bir erkin, soyut ulus tarafindan kullanilmasi imkani1 olmadig1
gerekcesiyle, somut bireyler tarafindan hareket ettirilen devlet organlar eliyle
kullanilmas1 gerekliligini dogurur. Devlet organlarinin mesruiyeti ve bu organlar
araciligiyla kullanilan yetkilerin kaynagi bakimindan mesruiyeti bu temel gereklilikle
saglanmaya calisilmaktadir. O halde egemenlige ickin bir erk olan yarginin
mesruiyeti de kaynagi bakimindan egemen olan ulusa dayaniyor olmasindadir.
Egemenlik yetkisinin kullanilmas1 bakimindan mesruiyetini ise demokratik yapinin
gereklilikleri belirleyecektir.

Temsile dayali liberal demokratik rejimlerde yasama ve yiiriitme erklerinin
kullaniminda mesruiyetin en 0nemli araglarindan birisi se¢imdir fakat se¢im bagh
basina mesruiyet bakimindan yeterli degildir. Demokratik bir se¢im ile belirlenen

yasama ve Yylriitme organlari aym1 zamanda gorevlerini yerine getirdikleri siire

23 IPEK, s5.226-227.
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boyunca eylem ve islemleri bakimindan mesruiyetlerini saglamak ve korumak
durumunda olacaklardir. Bunun temelini ise basta ulus iradesinin ifadesi olan
anayasaya ve biitlin bir hukuk diizenine uygunluk olusturur. Ayrica goérevleri ve
amagclar1 bakimindan toplumsal beklentileri karsilayabildikleri siirece mesruiyetlerini
stirdiirebileceklerdir.

Buna karsilik yargi erkinin durumu biraz daha farkhidir. Yarg: yetkisi ulus
adina bagimsiz mahkemelerce kullanilan bir yetkidir. Bu bakimdan dogrudan ulusa
baglidir, ondan kaynaklanmaktadir. Ancak bu yetkiyi kullanacak kisilerin
belirlenmesi bakimindan ulus ile iligkisi yasama ve yiiriitme erkinde oldugu kadar
dolaysiz bir iligki degildir. Yargiclar belli mesleki usul ve esaslar saglayarak goreve
gelirler; bu islemlerde yargisal alan diginda, diger devlet organlarmin katilimi da
gorilir™. Cogunlukla yiiriitme organi tarafindan atanan yargiglarin kullandiklar:
yetki teorik olarak ulusa dayaniyor olsa da, yiiriitme organi tarafindan belirleniyor
olmalar1 ¢ok kez tartisma konusu olmustur. Giiniimiizde ABD ve Isvicre disinda
yargiclarin se¢im usuliiyle belirlendigi 6rnekler mevcut degildir.

Bu konu yeri geldiginde tartisilacagindan simdilik yalnizca, AYM {iyelerinin
atama usuliiyle belirlenmesine doniik mesruiyet tartigmalarina cevap veren Caglar’in
goriislerine yer vermekle yetinelim. Caglar’a gore;

“Secilmisler-atanmuslar ikilemi... Yanlhs konulmus bir ikilem.
Eger sorunu demokrasi-hukuk ikilemi olarak almazsaniz; yani, hukuku
demokrasiyle tamimlayip, demokrasiyi de hukukla tammlarsaniz boyle
bir ikilem ortaya ¢ikmaz. Ciinkii sandik demokrasiyi tiiketmez,
titketemez. Bu, demokrasinin dar tammuidr; ¢iinkii, sandigr tamimlayan
hukuktur. Atanmislari, atanmis kigiler haline sokan da hukuktur. Onun
icin, bu ikilem, yanls bir ikilem. [lkonce bunun ortadan kaldirilmas:
gerekir. Hukuku tireten kim? Sandik. Peki atanmuislari atayan kim?
sandigin direttigi hukuk kurallar: degil mi? Ikilem nerede? Béyle bir
ikilem yok. Bu, sahte bir ikilem.” >

Yargi yetkisinin mesruiyetinin se¢im yoluyla saglanacagi seklinde bir iddia
elbette ki yersizdir. Temsili sistemin yukarida yer verdigimiz sikintilar ile birlikte

ele alindiginda, ayn1 mantikla yapilacak sec¢imlerin hi¢bir fayda saglamayacagi

aciktir. Dahasi yargi gibi toplumda 6nemli bir gorev tistlenmis bir erk agisindan daha

2% Mustafa KUTLU, Kuvvetler Ayriig1 Temelleri-Gelisimi Hukuk Devletinin Kokenleri, Seckin
Yayincilik, Ankara, 2001, s.163.

25 Bakir Caglar, “Yargiglar Zamaninda Sendikalasmak”, Anayasa Yargisi, Cilt:15, 1998, s. 72’den
Aktaran: CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, 5.258.
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da sakincali sonuglarin dogmasina neden olabilir. Ancak yargir yetkisinin
kullantminin halkla olan iligkisinin koparildigi her uygulamanin da mesruiyeti
acisindan sikintili durumlar yasanmasina kaynaklik edebilecegi yahut, var olan
sikintili durumlar1 daha da derinlestirebilecegi de bir gercektir.

Yargt yetkisinin kullanimi bakimindan mesruiyetini ilerleyen boliimlerde
ayrintili olarak inceleyeceg§imizden, bu boliimdeki temel gayemiz yarginin
mesruiyetinin ¢cok yoOnlii olarak tartisilmasi gerektigi, bir devlet fonksiyonu olarak
yargl fonksiyonunun mesruiyeti ile, yargi erkinin kullanilmasi anlaminda yargi
yetkisinin mesruiyetinin ayr1 anlamlara geldigini bu nedenle ayr1 ayn

degerlendirilmesi gerektigini vurgulamaktan ibarettir.
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III. HUKUK-YARGI ILiSKiSi VE MESRUIYET

A. Genel Olarak

Liberal demokratik egemenlik anlayisinda, egemenlige ickin bir erk ve
egemen adina mahkemelerce kullanilan bir yetki olan yargi; bir yandan egemenligin
tahakkiim boyutuna kars1 hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi adina uygulanan kuvvetler
ayrilig1 ilkesinin (yani siyasal sistemin) denge unsuru, bir yandan da “adalete
yonelmis kurallar sistemi” biciminde ifade edilen “hukuk’un
uygulayicisi/yorumlayicisi olarak toplumsal diizenin denge unsurudur.

Yarginin toplumsal yap1 icerisinde hem siyasal alan hem de toplumsal diizen
acisindan bir denge unsuru olarak ele alinmasi, onun hukuk ile olan iligkisinden
kaynaklanir. Bir¢ok karsit ¢ikarin bir denge igerisinde tutulmasini gerektiren modern
kapitalist devlet, hukukla kurulmus devlettir ve toplum yasaminin tiim alanlar1 hukuk
ile diizenlenir. Bir yandan ekonomik yapinin gerektirdigi hak ve ozgiirliiklerin
korunmasi, diger yandan da siyasal iktidarin buna wuygun bir bigimde
sinirlandirilmast  gerekmektedir. Hukuk bu korunmanin temel aracidir. Gerek
bireylerin gerekse devlet kurumlarmin bu diizene uygun davranmasi liberal
demokratik devletin mesruiyet temelidir.

Hukuka bigilen bu rol, tiim toplumsal yapilarin mesruiyeti bakimindan
hukuku kilit bir noktaya konumlandirmaktadir. Ancak bdylesi bir bakis agisi,
mesruiyet kavramina iligkin 6ne siirdiiglimiiz tanimla celisen kimi anlayislara da
imkan verebilmektedir. Bunun nedeni hukukun ele alimis bi¢cimidir. Hukuk nedir?

Toplumdaki yeri ve rolii nedir? sorularma verdigimiz cevaplara gore mesruiyeti,

>4 >4

“topluma uygun olmak” ile “topluma ragmen hukuka uygun olmak™ arasinda bir
yerlere yerlestirmek miimkiindiir.

Bu nedenle hukuk ile mesruiyet arasindaki iliskiye de deginmek ve bu
cercevede yargi ile hukuk arasindaki iligkiyi mesruiyet kavrami cergevesinde ele

almak gerekmektedir.
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B. Hukuk ve Mesruiyet

Hukuk, o6zellikle giiniimiiz demokrasilerinde, toplumsal yasamin toplumsal
yapiyla uyum icerisinde ger¢eklesmesinde bagvurulan en etkin yollardan birisi olarak
karsimiza ¢ikar. Tarih boyunca her donemde, insanlarin birbirleriyle olan iligkilerinin
birtakim kurallar etrafinda bigimlendigini sdylemek miimkiindiir belki ama, yasamin
neredeyse tiim alanlarim1 diizenleyen bir hukuk diizeninin ortaya ¢ikisini, devlet
olgusunun ortaya ¢ikis1 ile aciklamak gerekecektir. Orf-adetler, gelenekler, ahlak, din
ve kiiltiir gibi toplumsal yasamin diizenlenmesinde etkin olan bir takim kurallar
getiren yapilar ile hukuk arasindaki tarihsel bakimdan en belirleyici ayrim bu olsa
gerek.

Toplum igerisindeki tiim yapilar, toplumsal yasamin temelini olusturan
insanlararasi iligkilerin donemsel olarak beliren birtakim ihtiyaglarina cevap vermek
adina kurulurlar. Hukuk da bir ihtiyaca karsilik olarak gelistirilmis bir yapidir.
Genellikle hukuk tanimlarmin bu ihtiyacin nasil algilandigi ile paralel olarak
cesitlenmesinin nedeni de budur. Toplumsal yasamdaki diizen ve giivenlik ihtiyaci,
bireyler arast ve bireyle devlet arasindaki c¢ikar c¢atigmalarinin diizen sinirlar
igerisinde ¢ozlimlenmesi yani baris ihtiyaci, adalet idealini gergeklestirmek ihtiyaci
gibi.

Toplumun ihtiyaglarina cevap veren bir kurum olarak dngdriilen hukuk, bu
ihtiyaglara karsilik verebildigi ya da karsilik verdigine dair inanci sagladigi oranda;
oncelikle kendi mesruiyetini tesis etmekte, daha sonrasinda ise toplumsal yasamdaki
etkin roliiniin de bir sonucu olarak bir mesruiyet kriteri olarak algilanmakta yahut
One siiriilebilmektedir. Bu durum, hukuka ve yasaya uygun olan her seyin ayni
zamanda “mesru” olup olmadig1 sorusunu giindeme getirmekte; hukukun kdkeni ve
kaynaklarindan baslayan, yasama, yiiriitme ve yargiyr da icine alan mesruiyet
tartigmalarina sebebiyet verebilmektedir. Kimi durumlarda, siyasi iktidarlarin, eylem
ve islemlerinin mesruiyetini tesis edebilmek adina art niyetli bir bicimde bu algiy1
(hukuka uygun olan mesrudur) destekledigi, icraatlarin1i hukuka uyduramadiklari
durumlarda, hukuku icraatlarina uygun bir bigime sokmak yoluna gidebildikleri de
goriilmektedir. Kimi durumlarda ise, siyasi iktidarin eylem ve icraatlarinin hukuka

aykirilik gerekgesiyle yliksek mahkemeler araciligiyla engellendigi goriilmekte ve bu
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nedenle “toplumsal ihtiyaglara cevap vermek adina faaliyette bulanan siyasi iktidarin
secilmis ve mesru olmasma karsin, hukuk ve Ozellikle yargi araciliiyla
engellendigi” iddialar giindeme gelmektedir.

Oncelikle kendi mesruiyetini tesis etmesi gereken bir yap1 olarak hukukun,
tek bagina bir mesruiyet kriteri olarak ele alinmasinin, mesruiyet tartismalarinin bu
derece odaginda yer almasinin nedenlerini, hukuk kavramini, hukukun toplumdaki
yeri ve amacim1 ve Ozellikle hukukun kokenini ve kaynaklarini inceleyerek

anlamlandirabiliriz.

1. Bir Toplumsal Yapi Olarak Hukuk

Siirekli devinim halindeki bir yap1 olan toplumun, basta -en kiigiik toplumsal
yapt olan- birey olmak fiizere bir¢ok yapidan meydana geldigini sdylemistik.
Toplumsal yasam igerisinde varlik kazanan ve ondan bagimsiz bir varligi olmayan
tiim bu yapilar, aslinda, toplumsal yasamin devinimi igerisinde birtakim ihtiya¢larin
sonucu olarak ortaya ¢ikmis ve tarihsel siirecte toplumsal devinime eslik etmislerdir.
Bir bagka ifadeyle sdylersek, toplumsal yapinin bir pargasi olan, toplumsal yasami
diizenleyen kurallar1 igeren yapilar (ahlak, din, hukuk, kiiltiir gb.), toplumdan 6nce
yahut dogada verili olarak bulunan yapilar degil, toplumun bizzat {irettigi yapilardir
ve tipki toplum gibi siirekli bir degisim ve doniisiim igerisindedirler. Hukuk da
toplumun belirli bir gelisme diizeyinin ortaya ¢ikardig1 birtakim ihtiyaglara karsilik
insan eliyle yaratilmig bir toplumsal yapidir.

Toplumsal yasam kac¢inilmaz olarak beraberinde bir takim kurallar da getirir.
Insanlararas: iligkilerin nasil sekillendigine dair her veri, toplumsal yasamin
isleyisine dair bir kurali igaret eder. Duguit’in ifadesiyle, davranig kurali en ilkel
topluluktan en gelismis topluma kadar tim insan topluluklar iginde, basit ya da
karmagik bir yapr olarak daima var olmustur®®. Baslangicta daha ¢ok gilindelik
yasami kolaylastiran kurallar olan bu kurallarin bir kismi aligkanliklar bigiminde
stireklilik kazanirken, bir kismi toplumsal yapinin temel isleyis kurallar1 bigiminde

kalicilastigr ve diizeni siirdiirmeye doniik ihtiya¢lariyla ortiistiigli oranda orf-adet,

26 Leon Duguit, I’ Etat, Librarie Thorin et Fils, Paris, 1901’den Aktaran: Bahir Giines TURKOZER,
“Hukuk Toplumsal Bir Gergekliktir”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi, Say1:62, Ocak-Subat 2006,
s.91.
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gelenek bicimini alarak toplumsal dogal yaptirim mekanizmalarima sahip
olmuslardir. Bu bakimdan, yarginin yasamadan daha eski bir ge¢misi oldugunu
sOylemek yanlis olmayacaktir. Yoneten-yonetilen ayrimimin olmadigi toplumlarda
kabile seflerini ortaya ¢ikaran en Onemli ihtiyaglardan birinin, insanlararasi
iligkilerden dogan anlasmazliklarin ¢6ziimlenmesine yardimci olmak oldugu
bilinmektedir. Toplumun kolektif olarak gergeklestirdigi bu yargi faaliyetinde orf-
adet ve gelenekler ¢ercevesinde kararlar alinmistir™ .

Servet birikimi ve dolayisiyla siyasi ve askeri Ustlinlik getiren belirgin bir
yoneten-yonetilen ayriminin olusmasi, toplum igerisindeki bu ayrigsmanin yarattigi
cikar karsitliklar1 nedeniyle, giicii elinde bulunduran lehine, verili durumun
devamliligin1 siirdiirmeyi amaglayan bir takim sistemli kurallarin  varligim
gerektirmistir. Iste giici elinde bulunduranin toplumsal yasamin diizenlenmesine
doniik, silahli giliciin de destegiyle yaptirima baglanmig kurallar koymasi hukukun bir
toplumsal yapi1 olarak bicimlenmesinde ve diger toplumsal kurallardan ayrigsmasinda
oncii olmustur.

Bu nedenle yoOneten-yonetilen ayrimi hukukun bir toplumsal yapi olarak
ortaya c¢ikip, bigimlenmesinde belirleyici olan faktordiir diyebiliriz. Peki, hukuk,
giicii elinde bulunduranin tek tarafli olarak yaptig1 ve yalnizca onun ¢ikarlarini ifade
eden ve ancak zor yoluyla uygulanabilirlik kazanan bir kurallar sistemi midir?

Tarihin en zorba yonetim bigimlerinde dahi hukuk kurallar1 hi¢bir zaman
yalnizca yonetenin tekil iradesinin bir sonucu olarak hayat bulmamislardir. Bu,
hukukun bir yap1 olarak ortaya ¢ikisinin gereklerine de aykiridir. Toplumun bir
pargasi olan hicbir yapt ya da kurum toplumdan yani toplumun diger yapt ve
kurumlarmin etkisinden ayri, bagimsiz bir olusum ve gelisim gosteremez. Zira, bir
siyasi erk tek tarafli “bagimsiz” iradesi ile toplumsal diizenin siirekliligini
saglayabilecek bir sekilde toplumu bigimlendirebilecek olsaydi, yonetenin kendisini
birtakim kurallar ile sinirlamas1 mantik dist olurdu. Tek tarafli olarak 6zgiirce hicbir
kural olmaksizin tiim yasama hiikmetmeyi tercih ederdi. Toplum igerisindeki

karsiliklt iligkiler yumagi boylesi 6zgiir bir tasarrufa izin vermediginden ve toplum

37 Tarihsel gelisim igerisinde, yargi giiciiniin yasama giiciinden dnce geldigi bilinmektedir. Yargi
islevini yerine getirenler dncelikle kararlarin1 6rf ve adete gore vermislerdir. Yasemin ISIKTAC, “Orf
ve Adet Hukukunun Tanimi ve Bu Tanimdan Cikan Ayirt Edici Ozellikleri”, Argumentum, Yil: 3,
Say1:27, Ekim 1992, 5.436.
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igerisindeki ¢ikar ayriliklarinin yarattigi ¢ekisme ve catismalarin kurulu diizen lehine
bir dengesini kurma geregi oldugundan, tabiri caizse, oyunun kurallarin1 belirleyecek
bir yapiya ihtiya¢c dogmustur. Bu iliskiler ve onun yarattigi catigsmalar gelisip
karmasiklastikca, bu yapi, daha sistemli ve gii¢ dengelerinin durumuna gore karsilikli
tavizleri de icerecek bir hukuk diizenine dogru, toplumsal devinime de eslik ederek
gelisimini siirdiirmiistiir.

Toplumsal yasamin hareketliligi ve siirekli devinim halinde olmasi nedeniyle,
hukuku soyut aklin tasarimi bir “ideal” topluma ulagmanin araci olarak ele almak
nafile bir ¢abadir. Elbette hukuk, toplumsal yasami, topluma ragmen diizenlemek
adina kullanilabilir. Ancak bunun 6niindeki en 6nemli engel, ayn1 zamanda toplumun
onayina yani mesruiyet saglamaya ihtiya¢ duymasidir. Aksi halde en iyi hukuk bile,
toplumsal bir konsensiisiin {iriinii olmadik¢a ancak zor yoluyla uygulanabilir ve
toplumla catistig1 her noktada ya kendini revize edecektir ya da toplum tarafindan
gecersiz hale getirilecektir. Bir siireligine de olsa zor yoluyla kendini uygulattirma
imkani1 bulsa da eninde sonunda sadece zora dayanan bir hukukun yok olacagini tarih
defalarca gostermistir.

Hukukun, yoneten erkin “keyfi” iradesinin bir sonucu olmadigini
sOyledigimize gore, temellerini toplumsal yagsamdaki gelismenin yarattigi bir takim
ihtiyaglar olarak belirledigimiz hukukun, bir normlar sistemi olarak koékeninin ne
oldugu sorusunun cevabini da vermis oluyoruz: Toplumsal yasamin isleyis kurallari
hukukun da kékeni ve kaynagini olusturmaktadir. Insanlararas: iliskilerin kaynag
insanlarin yasamsal ihtiyaclariin karsilanmasi i¢in kurduklar1 karsilikli iliskiler
olduguna gore, toplumsal yapmin isleyis kurallarin1 da bu iligkilerin nasil
bicimlendigi belirler. Zaten hukuk da, bu iligkilerin bi¢imlenisinin belli bir
asamasinda ortaya ¢ikmustir. Hukuk, yasamdaki bu gercekligin yeniden kuruldugu
bir alandir. Marx’in ifadesiyle “Toplum hukuk iizerine kurulmaz, bu bir hukuksal
yvapintidir. Tersine, hukuk, topluma dayanmali; kisisel kaprislerinden farkli olarak,
toplumun, belirli bir zamanda egemen olan maddi iiretim bigiminden dogan ortak

.. o e 238
¢tkarlarini ve gereksinimlerini ifade etmelidir ”".

28 Karl Marx , The Tria/ of the Rhenish DisLricL Commiltee of Democrats, 1849,
http://www.marxists.org/archive/marx/works/1849/02/07.htm. ~ (8.7.2002.)’den ~ Aktaran:  Onur
KARAHANOGULLARI, “Marksizm ve Hukuk”, AUSBF Dergisi, Cilt:57, Say1:2, Ankara, 2002,
s.77. Meclisi ve vergi yasalarini elestirdigi i¢in yargilandigi, Ren Bdlgesi Demokratlar Komitesi
Davasi’ndaki savunmasinda Marx, Kod Napolyon’u (Fransiz Medeni Kanunu’nu) érnek vermektedir:
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Kimi hukuk kuramlarda ileri siiriildiigiiniin aksine, bu kurallar, toplumsal
yasama Onciil kurallar olarak ele alinamaz. Ornegin iki kisi arasindaki borg iliskisi,
bu iligkiyi diizenleyen hukuk kuralinin varliginin bir sonucu olarak ortaya ¢ikmaz,
aksine boylesi bir iliskinin varlig1, bu iligkiyi diizenleyen kurallarin olugmasina sebep
olmustur. Yani, Oncelikle iligkiler ortaya ¢ikar sonrasinda bunlarin yiriirligiini
saglayan kurallar. Bu, orf-adet, gelenekler ve ahlak kurallar1 gibi tiim toplumsal
kurallar i¢cin gegerlidir. Toplumun maddi yasaminin manevi karsiligi olan tiim ilke ve
kurallar toplumun {iiretimidir ve elbette aralarindaki diyalektik iligkinin bir sonucu
olarak, aynit zamanda toplumun yeninden iiretiminde “lireten” olarak da rol alirlar.
Toplumsal yasam degisip gelisirken hukukun da degisip gelismesi, toplumsal
kosullara ayak uydurmasi gerekir. Bu bakimdan toplumun bir pargasi olan hukukun
kat1 ve degismez degil, esnek ve degisimlere ayak uydurabilir bir yapida olmasi,

mesruiyetini siirdiirebilmesi bakimindan da gereklidir.

2. Devinim Halindeki Bir Yap1 Olarak Hukuk ve Hukukun Kuramsal

Evrimi

Toplumsal yasami diizenleyen bir takim normlarin oldugu fikri, antik ¢cagdan
itibaren  dillendirilmis, hukuk, felsefi temellerini bu fikirler etrafinda
bi¢cimlendirmistir. Hukukun tarihsel evrimi igerisinde bu goriisleri ele aldigimizda,
aslinda bu goriislerin de, toplumsal yasamdaki degisim ve doniisiim ile paralel ve
toplumsal ihtiyaglar etrafinda big¢imlenip etkinlik kazanan goriisler oldugunu
goriiyoruz. Bu, hukuk kuramlarina yaklagimimizda esas alacagimiz bir veridir. Kimi
hukuk kuramlar1 hukuku, toplumun iistiinde, toplumdan bagimsiz salt aklin iiriinii
olarak ele alirken, kimi hukuk kuramlart ise hukuku yasakoyucu iradenin adeta
“keyfi” bir iirlinii olarak ele alir. Neticede her iki anlayis da hukuk ile toplumu
birbirinden ayr1 ve bagimsiz siiregcler olarak gordiiklerinden, gergeklikle bagini
koparmig bir “olan” - “olmasi gereken” tartismasina sikisip kalirlar. Toplum ile

hukuk arasindaki diyalektik iliskiyi gdrmezden geldikleri gibi, “olan” ile “olmasi

“Elimde tutmakta oldugum bu Kod Napolyon, modern burjuva toplumunu yaratmamistir. Tersine, 18.
yiizyilda dogan ve 19. yiizyilda gelisen burjuva toplumu, hukuksal ifadesini bu Kodda bulmaktadir
yvalnizca. Bu toplumsal kosullara uygunlugu sona erer ermez bu Kod basit bir kagit parg¢asina
doniigiir.”

101



gereken” arasindaki diyalektik iliskiyi de gormezden gelerek, ya metafizik
varsayimlar tizerine kurduklar1 “olmasi gereken”i “olan”a dayatir, ya da “olmasi
gereken”i tiimiiyle g6z ardi1 edip “olan™1 kutsallagtirmayi tercih ederler.

Hukukun kuramsal evrimini toplumsal yasamin tarihsel evrimi ile iligkisi
icerisinde ele aldigimizda, tim hukuk kuramlarimin, toplumsal yasamin gelisimi
siirecinde, birtakim sorun ve ihtiyaclara cevap bulmak adina ortaya atilmis, toplumun
verili kaynaklar (ge¢misin birikimleri ile birlikte) ile sinirli kuramlar oldugunu ve
her yeni kuramin eskinin igerisinde temellenerek ortaya ¢ikip etkinlik kazandigi
gormekteyiz.

Ornegin, ilkel toplumlarda yasam hakki savasta esir diisenlerin dldiiriilmesini
de kapsarken, iiretim araglarinin gelismesi sayesinde insan emeginin etkinlik
kazanmasi sonucu esirlerin oldiiriilmek yerine kole olarak c¢alistirilmasinin daha
faydali oldugu gergekligi karsisinda bu hakkin maddi ve disilinsel kapsami
genislemistir. Giinlimiiz kapitalist devletlerinde ise, “herkes”e taninmis olan yasam
hakki, sigorta primlerini yatirmamis olan bir kisinin hastane kapisinda oliime terk

edilmesini>*’

de, terdrist oldugu siiphesiyle polis kursunu ile sivil insanlarin
oldiiriilmesini**” de igermektedir. Yani toplumun maddi yasammm temel ilke ve
esaslar1 ne ise manevi yasami (yani diisiinsel alan) da Oyledir. Ancak daha once de
degindigimiz gibi bu tek tarafli bir iligki degildir. K&leci bir toplumun temellerinin
atilmast ile, bu toplumsal yapinin yarattigi celiski ve catigmalar ve bunun iizerinden
gelisen diisiinsel alan toplumu degismeye de zorlar. Toplumsal yasamin c¢eligkileri
kole ayaklanmalarimi doguran diisiinsel gelisimde, kole ayaklanmalar1 ise bu
toplumsal diizenin ortadan kaldirilmasinda etkin bir rol oynamustir.

Bu diyalektik iliski igerisinde hukuk da toplum tarafindan kurulan ama ayni

zamanda kurucu bir rol de iistlenen pozisyondadir. Ancak hi¢bir sekilde toplumun

% Ulkemizde, sosyal giivencesi olmadigi gerekgesiyle tedavisi yapilmayan, hastanede rehin kalan
yahut hastane kapisinda 6len vatandaglarimizla ilgili haberlere yazik ki sikga rastlanmakta. Bkz.
Evrensel Gazetesi, 14.05.2008,  http://www.evrensel.net/v2/haber.php?haber id=30841, (Erisim
Tarihi: 10.08.2011).

0 Londra’da 22 Temmuz 2005’te Brezilyali Jean Charles de Menezes, ingiliz 6zel giivenlik
timlerinin Menezes’i intihar bombacist oldugunu diisiindiikleri kisi sanmalari nedeniyle basma 7
kursun sikilarak oldiiriildii. Savcilik olayla ilgili, bireylerin yargilanmasina yer olmadigina, emniyet
makaminin “adam o6ldiirmekten” degil, kamu giivenligini tehlikeye atmaktan yargilanmasina karar
verdi ve yargilama sonucunda ise kuruma para cezasl verildi.
http://www.bbce.co.uk/turkish/europe/story/2007/11/071101_menezes_verdict.shtml, (Erisim Tarihi:
13.03.2011).
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iistiinde, toplumdan bagimsiz bir rolii olmamistir. Hukuk kuramlarini da bu gergeklik
etrafinda ele almak gerekmektedir.

Hukuka dair en koklii ve en eski kuram, gilinlimiize kadar varligin1 -donem
donem etkinligini yitirerek de olsa- siirdiirmiis olan dogal hukuk kuramidir. Bu
kuram, ilk¢agdan bugiine toplumsal degismelere uygun bir bi¢imde degismeler
gecirerek gelmis ve liberal demokratik rejimlere kaynaklik eden ilke ve esaslarin
olusumunda 6nemli bir rol oynamustir.

Koklerini Antik Yunan’da atan ve Roma Hukuku ile uygulamaya konulan
flk¢ag dogal hukuk Sgretisi Stoact Okul ile amilir**'. Stoac1 Okul, toplumsal yasami
diizenleyen kurallari, kesfetmekte olduklari doganin icerisinde aramis, bir¢ok
bilinmezi barindiran doganin, pek ¢ok sey gibi heniiz kesfedilmemis ve insan akli ile
kesfedilecek olan bir takim verili kurallarinin oldugunu diistinmiislerdir. Stoaci
diisiiniirler, dogal hukuku akil yoluyla bulunan ve insanligin ortak degerlerini
belirten bir esaslar toplulugu olarak gérmiislerdir’”. Dogal Hukuk diisiincesinin
kokleri de burada yatmaktadir. Stoact Okulun bu gériisleri Roma’da da kabul gormiis
ve onde gelen diisiiniirlerin felsefi kuramlarinda yer etmistir. Ornegin Cigero,
hukukun kaynaginin dogada oldugunu belirtmis ve Tanrinin insana yansittig1 temel
bir gii¢ olan aklin, yasay1 bulabilecegini vurgulamistir®®.

Dini tahakkiimden beslenen feodal toplumun insan aklini dini ilke ve
esaslarin boyundurugu altina aldig1 Ortacag Avrupa’sinda ise hukuk ilahi hukukla es
anlamli sayillmis ve bu yaklagim kilise hukukunun, diger bir deyimle kanonik
hukukun olusumunda 6nemli bir rol oynamistir. Bu anlayisa gore hukuk, tiim
varliklar gibi tanri tarafindan yaratilmistir ve onun bir armaganidir®*,

Dogal hukuk anlayisinin en etkili oldugu donem ise burjuvazinin yiikselisi ve
kapitalist toplumun ingas1 yoniindeki ilk adimlarin atildigi aydinlanma donemidir.
Toplumsal yasamdaki énemli degisme ve gelismelerin oniinde bir engel teskil eden

dinsel referansh tiim toplumsal yapilarin reddedildigi bu donem, kilisenin tahakki{imii

! Mehmet Ali AGAOGULLARI, Levent KOKER, Kent Devletinden imparatorluga, 2.b., imge
Kitabevi Yayinlari, Ankara, 2000, s.21.

2 Adnan GURIZ, Hukuk Felsefesi, 6.b., Siyasal Kitabevi, Ankara, 2003, ss.176-177.

2 Mehmet Ali AGAOGULLARI, Levent KOKER, imparatorluktan Tanr1 Devletine, 4.b., imge
Kitabevi Yayinlari, Ankara, 2001, s.51 vd.

* Bu ¢agda dogal hukuk anlayis, hiyerarsik bir diizen igerisinde yasa tiirlerine varir. Ayrintili bilgi
i¢in bkz. Omer Faruk ALTINTAS, “Hukukun K&keniyle Ilgili Teorilere Genel Bir Bakis”, Ondokuz
Mayis Universitesi ilahiyat Fakiiltesi Dergisi, Say1:8, Samsun, 1996, s.232.
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karsisinda bireysel 6zgiirlilk ve esitlik taleplerinin yiikseldigi bir donemdir. Dogal
hukuk 6gretisi de bu donemin sdylemlerinin en etkin araci olmustur.

Bilim alaninda insanligin tiim maddi ve diisiinsel diinyasini altiist eden
gelismelerin yasanmasi, matematik ve fizik gibi bilimlerin ilke ve esaslarinin sosyal
bilimlere uygulanma ¢abalarin1 beraberinde getirmistir**’. Ancak sosyal bilimlerin en
etkin yontemlerinden biri olan “gdzlem” yontemi pek fazla dikkate alinmamis, bunun
yerine “analiz” tercih edilmistir. Maddenin en kiiciik birimi olan ‘“atom”un
incelenmesi gibi, toplumun en kii¢lik birimi olarak “birey” ele alinmis ve soyut bir
birey analizi lizerinden toplumsal ¢ikarimlarda bulunulmaya calisilmistir. Bunu
yapabilmek i¢in tipki atom gibi bireyin de degismez mutlak bir takim 6zelliklerinin
oldugu iddia edilmis ve bu “insan dogas1” olarak adlandirilmistir. insan dogasinin
ilke ve esaslarinin, toplumsal yasamin “insan akli” ile kesfedilebilecek temel
ilkelerini olusturdugu; bu bakimdan toplumun, devletin, hukukun vb. bu dogal ilke
ve esaslar1 belirleyen dogal yasaya gore diizenlenmesi gerektigi sonucuna
vartlmistir®*®.

Bu bakimdan, dogal hukuk anlayisimna gore hukukun kdkeni insan dogasidir
diyebiliriz. Bu kurama gore, insan dogasi her yerde ayni oldugundan dogal hukuk,
evrensel ve degismez niteliklidir. Insan i¢in zorunlu olan sosyal yasam, hukukun
ilkelerini hem yonetenlere hem de yonetilenlere dayatir; ¢iinkii bu ilkeler, tiim
kurallara tstiindiir. Dogal hukuku teokratik elbisesinden ¢ikarip, laiklik prensibinin
felsefi temelini atan hukukeu ve felsefeci Hugo Grotius’tur®*’. Grotius’a gore, dogal
hukuk evrenseldir ve hukukun ger¢ek kaynagi insan aklidir; dogal hukukun ilkeleri,
matematik ilkeler kadar mutlak gergekligi ifade eder. Akil yoluyla algilanan

matematik ilkeler nasil ki degismez ve mutlak nitelikli ise, insan aklinin algiladig1

5 «Ogellikle 17. yy da Dekartgilik olarak ifadeseini bulan “Kartezyenizm”, bilimsel gelisim igin
matematigin genis bir etki alanma sahip olmasi gerektigi diislincesini 6ne slirmiis ve bu katki
sayesinde, hem bilim hem de hukuk alaninda teolojik ¢ag kapanmistir. Bu ¢agda hukuk diisiincesinin
bir yandan matematikle diger yandan deneysel bilimlerin kullanildig1 analitik yontemle iliski kurmaya
yoneldigi goriiliir. Kartezyen yontem, felsefe de dahil olmak iizere biitiin bilgi alanlarinda, matematik
yontemin uygulanmasini igeren evrensel matematik anlayisina ulagsmistir (¢iinkii evrensel matematik
tim bilgi alanlarinda uygulanabilir kurallara sahiptir). Matematik yontem gosterir ki, her hiikiim
(yarg1), ondan 6nce varolan dogru bilgiye dayanmalidir. Once (dogruluk igeren) basit ilkelere ve sonra
karmasik onermelere (ilkelere) ulasmak gerekir. Onciil 5nermeler ne denli dogru ise biiyiik 5nerme de
o denli dogru olacaktir.” Bahir Giines TURKOZER, “Sosyolojik Hukuk Diisiincesinin Olusumu”,
Terazi Ayhk Hukuk Dergisi, Y1l:1, Say1:3, Kasim 2006, (Sosyolojik Hukuk), ss.70-71.

6 TURKOZER, Sosyolojik Hukuk, ss.70-72.

7 Recai Galip OKANDAN, Umumi Amme Hukuku, {UHF Yaynlari, istanbul, 1968, 5.95 vd.

104



dogal hukuk ilkeleri de mutlak bir nitelik gosterir. Tanr1 bu ilkelerin yaraticisi
olmakla birlikte, (matematik ilkelerde oldugu gibi) artik istese de o ilkeleri
degistiremez**®.

“Akil”a yaptig1 vurguya ragmen, toplumsal yasama ve onun bir iiriinii olan
hukuka bakisinda dinsel anlayisin ayni metafizik yontemlerine basvuran dogal
hukuk, toplum ile birey, madde ile biling arasindaki iliskiyi ayaklar1 havada ters bir
iligki olarak ele almis ve kurgulari gerceklige dayatan bir yontem olmaktan
sakinamamustir. Bu yaklasimda toplum, farzolunan bir rasyonel toplumdur. Her bir
akilli insanin dogal haklar1 zedelenmeksizin iginde yasayabilecegi farzedilen
toplumun, toplumsal gergekligin kendisinin yerine yerlestirilmesidir. Bu tasarim,
siyasal tutumun ve bununla baglantili hukuk algilamasinin mesrulastiriimasini temin
etmek amacina yonelmistir™.

Burjuvazinin 6zellikle sanayi devrimi ile birlikte toplumsal yapida tiimiiyle
etkin bir hale gelmesinin ardindan, yani yeni bir toplumsal sistemin insasinin biiyiik
Olclide tamamlanmasinin ardindan, artik hukuku kurulu toplumsal diizene miidahale
imkani genis olan esnek bir yapr olmaktan ¢ikarmak geregi dogmustur. Niyazi
Oktem’in ifadesiyle, burjuva devrimleri tamamlanmis, burjuvazi siyasal ve
ekonomik iktidarin1 yasalarla saglamlastirabilmek i¢in bunlarin tartisiimasini
sakincali gormiistiir™’. Artik, burjuvazinin iktidardan talep ettiklerini almasindan
sonra, sira aklin zaferine gelmistir; bu donem, hukukgular yoniinden toplumu
rasyonel surette diizenleyen pozitif hukuka ragbet edilmesi donemidir. Bir nevi,
hukuksal pozitivizmin zaferidir diyebiliriz. Austin’in Ingiliz analitik pozitivizmi,
Beentham’in faydaciligindan da beslenmis sekilde giiclii bir kuramsal kurgu ile

251
karsimizdadir

. Bu yeni donemin etkin olan hukuksal kuramlari, kurulu diizenin
(statlikonun) korunmasi, devlet otoritesinin saglamlastirilmasini amaglayan kuramlar
olmustur. Buna gore hukuk, devletin yaptirimla destekledigi pozitif hukuktur,
yasakoyucunun iradesinden kaynaklanir.

Hukuku egemen giiclin buyurdugu akil yoluyla iiretilmis kurallar olarak ele

alan analitik pozitivizmin kurucularindan Austin’e gore hukuk, akil sahibi bir

28 TURKOZER, Sosyolojik Hukuk, s.3.

24 Mehmet Tevfik OZCAN, Hukuk Sosyolojisine Giris, 3.b., Kavim Yayincilik, Istanbul, 2007,
(Sosyoloji), s.26.

2% Niyazi OKTEM, “Hukuksal Pozitivizm Akimi”, IUHFM, Cilt:43, Sayi:1-4, istanbul, 1977, 5.283.
1 HZCAN, Sosyoloji, s.5.
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kimsenin yonetilmesi i¢in gerekli kurallar biitiintidiir. Bu kurallar, gii¢lii olan bir akil
sahibince ylriitiiliir. Hukuk temelini etkinlik kavraminda bulur. Etkinlik kavraminin
aktif unsuru egemen giiciin eylemi, pasif unsuru ise siijjenin uymaya yonelik
tutumudur. Bu bir tiir aliskanlik olup siijeyi, yiikiimliiligi kabule gotiiriir™”.

Ayni donem Fransiz Yorumcu Okuluna gore ise, hukuk yasanin kendisidir.
Yasadan ayri bir hukuk olamaz. Yorumcu Okul mensuplari, 1789 Fransiz
Devrimi’nin, devrimci sosyal felsefesinden etkilenerek toplumun yeni bir kaliba
dokiilmesinde hukuk normlarindan medet ummuslardir. Bu nedenle hukukun
diizenleyici ve rehberlik edici rolii lizerinde 1srarla durarak hukuku topluma yeni bir
yon vermek azminde olan siyasi iktidarin iradesini yansitacak yasalardan ibaret
saymuslardir™”.

Pozitivizmin glinlimiiz demokrasileri bakimindan da en etkili olmus ismi ise
Hans Kelsen’dir. Hans Kelsen, olmasi gereken hukuk vurgusu yapmaksizin, olan
hukuku analitik olarak incelenebilir bir biitiin seklinde diisiinerek alg1lam1§t1r254.
Kelsen’e gore, hukukun yaratilmasi bir siire¢ i¢inde gerceklesir. Bu siire¢ ayni
zamanda hukuk diizeninin hiyerarsik yapisini olusturur. Hukuk diizenin en iist
kademesinde “temel norm” bulunur. Iste hukukun kokeni budur. Hukuk diizeninin
birligini saglamak i¢in kabul edilmis temel norm, pozitif bir hukuk kurali degil, ona
tabi normlarin hukuk 6tesi, nihai, mantiksal bir gegerlilik nedeni oldugu i¢in sadece
bir hipotezden ibarettir. Bu temel normdan sonra, sadece devletle ilgili bir hukuk
diizeni gdz Oniine alininca, pozitif hukuk bakimindan en yiiksek kademeyi olusturan
anayasa gelir. Gegerliligini temel normdan alan anayasa, genel karakterdeki hukuk
normlarini, yasalar1 koyacak organlari gosterir. Hiyerarsik normlar piramidinin
tepesinde bulunan temel norm, {istliin iktidarca belirlenen ve toplumda genel
gecerlilige sahip bulunan ilke veya ilkeler toplulugudur®”.

Kelsen’in yaklasimimin dogal sonucu, hukukun rasyoneli ve diizeni temsil

eden olarak, hukuksuz oldugunda kendi basina bir kaos olacak olan toplumu

diizenlemesidir. Toplumun mahiyetinin bilgisi sorunu bir kenara itildiginde, hukukun

22 OKTEM, ss.288-289; GURIZ, Hukuk Felsefesi, s.313 vd.

3 Hamide TOPCUOGLU, Hukuk Sosyolojisi (Sosyoloji A¢isindan Hukuk) Cilt 1, 3.b., AUHF
Yaynlari, Istanbul, 1969, ss.16-17.

4 ZCAN, Sosyoloji, s.29.

23 Ayrintili bilgi igin bkz. Vecdi ARAL, “Kelsen’in Hukuk Anlayis1”, TUHFM, Cilt:34, Say1:1-4,
Istanbul, 1969, (Kelsen), ss.513-552.
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mesrulugu sorununun da {izeri kolayca oOrtiilmektedir. Burada mesruluk, sadece
alttaki normun tsttekine veya tiimiiniin temel norma uymamasi durumunda s6z
konusu edilebilir. Bu hiyerarsiyi de bulgulayabilecek ve bozulmussa diizeltebilecek
olan, sadece ve sadece hukukcunun kendisidir®®.

Ekonomik buhranlar, smifsal c¢atismalar, diinya savaslart ve sosyalist
devrimlerin de etkisiyle hukukun statiikocu, bireyci ve soyut dar pozitivist
kaliplarinin yeniden zorlandigir 19. Yiizyil sonu ve 6zellikle 20. Yiizyilda, dogal
hukuk 6gretisinin reforme edilerek yeniden giindeme gelmesi, pozitif hukukun da bu
gelismelerden payina diiseni almasi ile birlikte, hukuku toplumsal bir olgu olarak ele
alan ve yliziinli topluma donen sosyolojik hukuk kuramlar1 da dogmustur.

Nitekim, liberalizmin evrensellestirilmis degerlerinin, “ideler diinyasi”ndaki
cekicilikleri bir yana, liberal bir hukuk anlayisinin toplumun mensuplarinin
tamaminin sorunlarin1 ¢ézmekte basarili olmadigr goriilmistiir. Emekei smiflarin
sorunlarina hukuk yoluyla ¢6ziim bulamamalar1 yeni bir toplumsal ¢atismaya
kaynaklik etmistir. Hukukun, ideal bir toplumun akil adina diizenlenisinin taslagini
cizdigi disiincesi inandiriciligini yitirirken, toplumsal ¢atigmayr Onlemek igin
hukuksal araclar1 kullanarak alinan tedbirler onun giderek pragmatik araglar
kiimesine doniismesine yol agmistir. Bunun sonucunda, kavramsal veya analitik
hukukguluk yerine, ya Jhering gibi hukuka sosyal fayda ile yaklagsmak, ya menfaatler
ictihadindaki gibi toplumsal g¢ikarlar1 degerlendirmeye almak, ya Amerikan
sosyolojik hukuk biliminin hukukun sosyal miihendislik yoniinde aragsal kullanimi
yaklagimi1 ya da sorunu fazla biiylitmeden Fransiz serbest hukuk okulunun savundugu
gibi, yargicin karar almadaki 6zgiirliiglinli arttirarak soruna ¢6ziim bulmak cabasi
ifade edilmeye baglanmistir®’,

Sosyal faydaci goriis temsilcisi Jhering, her ne kadar hukuku yaratan devlet
olsa da, devlet kudretinin mutlak olmadigini hukukla bagli oldugunu ileri stirmiistiir.
Devletin kendi yarattigi hukukla ve kendi istegi ile bagli oldugunu iddia eden
Jhering’e gore devlet kendi olusturdugu hukuk diizenine bireylerin uymasini
saglamak bdylelikle varligini siirdiirmek i¢in Oncelikle kendisi olusturdugu diizene
uymak zorundadir. Bu nedenle devlet kendi faydasi i¢in, kendini kendi yaptigi

hukukla isteyerek sinirlar. Birey bakimindan ise hukuk diizenine uyulmasinm

236 OZCAN, Sosyoloji, s.30.
T HZCAN, Sosyoloji, s.6.
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saglayan iki manivela “6diil” ve “zorlama”dir. Odiil is ve ticaret hayatina, zorlama
ise devlete aittir. Jhering’e gore hukuk, toplumun yasama kosullarinin, devletin
zorlayici giiciine dayanan garantisiyle biiriindiigii sekildir™®. Hukukun igerigi sosyal
yasamin kosullarmin gilivenceye alinmasidir ancak bu icerik zamana ve sosyal
sartlara gore de degisir. Hukukun amaci, bireyleri hukuka uymaya yoneltecek 6diil
ve zorlama dengesini kurarak, sosyal yasam giivenceye almaktir™” .

Tarih¢i hukuk okuluna gore ise hukuk, bir gecenin icinde dogmaz; bilakis
hukuk, nesiller boyunca ulusal ruhun derinliklerinden dogan bir seydir. Bu su
demektir: hukuk, ilk 6nce orflerden ve teamiillerden sonra da hukuk ilminden dogar.
Alman tarih¢i hukuk okulu, dogal hukuk akimina karsi hukukun evrensel olmadigini
buna karsin ulusal, sosyal ve tarihsel bir nitelik tagidigini ileri stiirmiigtiir®®.

Duguit, Durkheim ve G. Scelle gibi diisiiniirlerce temsil edilen dayanigsmaci
okul, hukukun sosyal iliskilerden dogdugunu vurgulamistir™'. Insan toplum i¢inde
yasar ve toplum olan her yerde hukuk vardir. Ubi societas ibi ius (nerede toplum
varsa orada hukuk vardir). Birlikte yagsama geregi, hatta i¢giidiisii toplumsal yasamin
gerekliligi bilincini verir. Dayanigsmanin kurulmasi, devami ve bozulmamasi i¢in bir
takim kurallar olmalidir. Tersi durumda insanlik yok olur. Boylece hukuk kurallar
“toplumsal dayanisma” olgusuna bagli olarak olusurlar’®. Iste bu kurallardan olusan
orf, ahlak ve hukuk, salt insanlarin bir arada yasamlar1 olayindan ¢ikar. Bunlarin
kokii bizzat sosyal olandir®®.

Bu akimin en 6nemli temsilcisi Duguit’e gore bir kuralin hukuk kurali
niteligini kazanmasi1 i¢in onun devlet tarafindan formiile edilmis veya taninmis
olmas1 gerekli degildir. Hukukun devletin kendi kendini sinirlamasinin bir araci
olarak kabul edilmesini tiimiiyle ger¢ek dist bulur Duguit. Hukuku yaratan ve onu

diledigi zaman diledigi gibi degistirebilen devlet, bu hukukla bagli sayilamaz. Bu

bakimdan Jhering’in devletin kendi kendini sinirlamasi tezini alayci bir bigimde

% Adnan GURIZ, Hukuk Baslangicl, 8.b., Siyasal Kitabevi, Ankara, 2001, 5.230.

% OZCAN, Sosyoloji, s.38. Faydaci goriisiin diger bir temsilcisi olan John Dewey’e gore de hukuk,
somut olaydan, reel olgudan ¢ikmaktadir. O, tiim, 6nsel (a priorik) kavramlari yadsiyarak toplumsal
realite, sosyo-ekonomik iligkiler, psikolojik insan davraniglari, yasa koyucunun tutum ve irade
goriiniimiiniin boyutlar1 icinde hukuku anlamlandirnigtir. OKTEM, s.289.

200 GURIZ, Hukuk Baslangict, ss.226-227.

! Vecdi ARAL, “Hukuka iliskin Degisik Goriisler ve Bunlarm Degerlendirilmesi ile Birlikte Dogru
Goriilebilecek Bir Hukuk Anlayisi”, IUHFM, Cilt:39, Sayi:1-4, Istanbul, 1974, (Hukuka iliskin),
s.311; OKTEM, s.276.

> OKTEM, 5.276.

26 ARAL, Hukuka iliskin, s.311.
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reddeder. Duguit’e gére hukuk devletin ¢ikardigr kural degildir, sosyal dayanigsmaya
ve toplumu meydana getiren bireylerin vicdanlarinda yatan adalet duygusuna uygun
olan her kural hukuk kuralidir. Hukuk kuralin1 diger sosyal kurallardan ayiran fark,
ihlal edilmesi halinde uyanan tepkinin siddetinde kendisini gosterir. Bireyler hukuk
kuralin1 o derece onemli saymislar ve ona aykir1 davraniglart sosyal dayanigma
bakimindan o derece zararl ve tehlikeli bulmuslardir ki, buna karsi uyanan tepkiyi

sosyal alanda kurumlastirmak yani bir yaptirima baglama geregini duymuslardir®®*.

3. Hukuku Yargt Ile Iliskisi Baglaminda Ele Alan Kuramlar
Cercevesinde Hukuk-Yarg iliskisine Bakis

Hukuksal pozitivizmin hukuku kanun koyucunun iradesinden ibaret goren
anlayisi, kanun koyucuyu yiicelten formalist mantik, hukuku bir tiir aritmetik hesap
sanatt olarak gormiistiir. “Hukuk kurallar1 esittir hukuki sonu¢” anlayis1 esas
almmistir™®. Buna gore hukuk, “kesin ve acik kavramlara dayanmali, hakime genis
takdir yetkisi birakilmamali, kusku ve duraksamaya yer vermemeli, hile ile anlami
degistirmeye elverigli olmamali ve keza meydana gelebilecek her olay igin a¢ik bir
coziim ihtiva etmelidir.”*®® Oysa bu artimetik hesap, degisken ve siirekli hareket
halindeki toplumsal yasam pratigi karsisinda tutmamaktadir, tutmamastir.

Bu formalist bakis acisina karst ileri siiriilen temel tezler ise hukukun
“belirsizligi” iddias1 tizerinden sekillenmis ve hukukun yargisal siireglerden bagimsiz
bir sekilde anlamlandirilamayacagi fikri lizerine kurulmustur. Hukukun belirsizligi
ilk olarak hukuk metninin belirsiz olmasina dayanirken, ikinci olarak hukuk
normunun somut davalara uygulanmasi sirasinda norma verilecek anlam
cercevesinde ortaya ¢ikabilmektedir™®’.

Temel soru sudur: “Somut hukuki uyusmazliklarin sonucunu hukuk mu

belirler?” Lawrence Solum’a gore bu soruya verilebilecek ii¢ cevap vardir™®®: ilk

2% Miinci KAPANI, Kamu Hiirriyetleri, 7.b., Yetkin Yaymla}r.l., Ankara, 1993,_(Kamu), $8.254-255.
265 Orhan Miinir CAGIL, Hukuka ve Hukuk Ilmine Giris, [IUHF Yayinlari, Istanbul, 1971, ss.448-
452.

2 Vecdi ARAL, Hukuk ve Hukuk Bilimi Uzerine, 6.b., Filiz Kitabevi, istanbul, 2001, (Bilim), s.24.
27 Giilriz OZKOK, “Hukuki Belirsizlik Problemi Uzerine”, AUHFD, Say1:2, Cilt:51, Ankara, 2002,
s.1.

6% Lawrence B. Solum, "Indeterminacy", 4 Compcmion to Philosophy of Leiw and Legal Theory, (Ed.
Dennis Patterson), Blackwell,Oxford 2000°den Aktaran: OZKOK, s.1.
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cevap yargi¢ kararlarin1 hukuk kurallarinin belirledigine iligkin formalist yaklasimin
cevabidir’®. Ikinci cevap hukuk kurallarin énemli bir rol oynadigini kabul etmekle
beraber, yargiclarin kararlarinda baska etkenlerin de (tercihler, politika gibi) rol
oynayabilecegini kabul etmektedir. Ugiincii cevap ise, hukuk kurallarmin higbir
etkiye sahip olmayip, yargiclarin istedikleri her karari hakli gdsterebilecegini ileri
siirmektedir. Bu son cevap, hukukun belirsiz oldugu iddiasinin bir versiyonudur.
Gilintimiizde klasik formalist yaklagim daha az kabul gérmektedir. Hukukun
uygulanmasi ile ilgili yasanan problemler hukuki belirsizlik tezini gii¢clendirir
yondedir. Yiiksek mahkeme kararlarinin oygokluguyla verdigi kararlar, hukukun

270

belirsizliginin en somut 6rnegi olarak sunulmaktadir™™. Realistlere gore, bir temyiz

makaminin varligi dahi, hukuksal sonuclarin sadece 6nsel hukuk kurallarina dayal
olarak dngoriillemeyecegini kanitlamaktadir®’",

Hukukun belirsizligine iliskin temel tezler Amerikan realizmi ile
anilmaktadir. Bir yargi¢ ve ayni1 zamanda hukuk felsefecisi olan O. W. Holmes’a
gore hukuk, "hukuk bilginlerinin gékten indirip somut davalara uygulayabilecekleri
"gokte sonsuza dek kulugckaya yatmig gibi duran bir sey" degil, gercek anlamda
mahkemelerin uygulayacaklar: seydir, dogrudan dogruya yargiglarin diistincelerinin
ve duygularinin bir iiriiniidiir.” *”*

Frank’e gore "Hukuk¢u olmayan herhangi bir kisi i¢in hukuk bir mahkemenin
belli bir olay hakkinda bu olayin olgulari ile ilgili olarak verdigi karardir. Bir

mahkeme bu olgularla ilgili bir karara varmadan o konuda herhangi bir yasanin

%9 Blackstone formalist yaklasimi net bir sekilde soyle 6zetler: “Yargiglar tarafindan dile getirilen ya
da ulagilan hiikiim, yargi¢larin kendi belirlemeleri veya climleleri degil, yasanin belirlemesi ya da
ctimlesidir. Hiikiim, yasa ve gercek Onciillerini dogal ve diizenli olarak takip eden bir sonugtur. ..
Boylece, hiikiim ya da sonug, yargicin keyfi kaprislerine bagli degildir. Yerlesmis ve degismez adalet
ilkelerine bagldir.” Blackstone’dan aktaran Wilfrid E. Rumble, “Rule-Scepticism and the Role of the
Judge: A Study og American Legal Realism”, Journal of Public Law, 15, 1966’dan Aktaran: Kasim
AKBAS, Hukukun Biiyiibozumu Elestirel Hukuk Calsmalar1 Hareketi, Legal Yayincilik,
Istanbul, 2006, ss.98-99.

27 Mark V. Tushnet, "Defending the Indeterminacy Thesis", Analyz.ing Law: New Essays in Legal
Theory, (Ed.Brian Bix), Clarendon Press, Oxford 1998’den Aktaran: OZKOK, s.2.

211 AKBAS, s.155.

212 Oliver Wendell Holmes, The Common Law, Boston 1881°den Aktaran: Edward McNall BURNS,
Cagdas Siyasal Diisiinceler 1850-1950, Cev: Aldeddin Senel, 2.b., Birey ve Toplum Yaymlari,
Ankara, 1984, s. 128.
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varligindan soz etmek erken olur.”?”> Ustelik, eger gercekten hukuk degismez ve
ongoriilebilir ise, davay1 kaybeden avukatin ne gibi bir dzrii olabilir??”

"Akli  basinda hi¢hir hukuk¢u mahkemelerin kararlarimin  yasalara
eklemelerde bulunmadigini, onlar: degistirmedigini ileri siirmeye kalkamaz" diyen
Ingiliz hukukcu F. Pollock'un yaklasimi da buna benzer. Dicey de "yargiclarin
vaptigr yasa, gerc¢ek yasadir” demistir. Amerikali filozof M. Cohen ise yargiglari,
yalnizca caglar boyunca kusaktan kusaga gecirilerek gelen kati, mekanik yasa
metinlerinin sozciileri olarak goéren anlayisi “hukukun plak kurami” diye alaya
almstir®”.

Realistlerin yargisal karar1 kurallarin belirlediginden kusku duymalar1 igin
bes gerekgeleri vardir. Birincisi, davaya uygulanacak kuralin belirlenmesinde,
birbiriyle catisa da bilen ¢ok fazla teknik kullanilabilmesidir. Ikincisi, higbir 6zel
Oonerme (davada verilen hiikiim), bir genel dnermeyi (genel kural) tam olarak ifade
edemez. Ugiinciisii, hukuk dili birden fazla anlama gelebilen bir yapiya sahiptir;
sOzlesme hiirriyeti, iyiniyet gibi kavramlarin ne anlamlara geldigi, tam olarak tespit
edilemez. Dordiinciisli, toplumsal ve ekonomik degisiklikler, bir hukuk kuralina
verilen anlamin da degismesini gerektirebilir. Son olarak, besincisi, somut olaylar
birbirleriyle tam olarak ayni degildir®’®.

Boylece, realistler, hukukun, bilimsel olmasi bir tarafa, siyaset, kiiltiir ve
ekonomiden ayristirilamayacagini iddia etmislerdir. Bu hukukun “siyaset ve ekonomi
{isti’” oldugu iddiasinin da yadsinmasi demektir®’’.

Realistler hukuku yargisal siireclerde iiretilen bir olgu olarak ele alirken
hukuksal gerceklik ile toplumsal gergekligin birbirinden farkli oldugu saptamasini
yapmakla birlikte sorunu bir yontem sorunu olarak gérmekten ileri gidememislerdir.
Elestirilerini, genel olarak siyasal-hukuksal ve toplumsal diizene ydneltmektense,

mevcut hukuk kuramlarima yoneltmekle sinirlandirmiglardir®”™®. Céziim bakimindan

mahkemelerin ne yapmasi gerektigi konusunda klasik sdylemden farkli bir séylem

23 Jerome Frank; Law and the Modern Mind, Brentano's, New York, 1930°dan Aktaran: Meltem
DIKMEN CANIKLIOGLU, “Hukuk Devletinde Siyasi Iktidar ve Yargmin Karsilikli Konumu-
iligkileri”, DEU Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:10, Say1:1, izmir, 2008, (Yargi) s.46.

" Frank’den aktaran Rumble, a.g.e, Aktaran: AKBAS, s.155.

15 CANIKLIOGLU, Yargy, s.46.

7 Rumble, a.g.e, Aktaran: AKBAS, ss.154-155.

21T AKBAS, ss.152-153.

%8 Ulker GURKAN, Hukuki Realizm Akimi, AUHF Yayinlari, Ankara, 1967, s.28.
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gelistirememislerdir. Aksine hukukgular1 toplumun karsisina yerlestiren bir “sosyal
miithendisligi” savunur pozisyona diismiislerdir. Bu bakimdan geleneksel kuramlar
karsisinda koklii bir durus, bir devrim niteligi tasidigini sdylemek pek de miimkiin
degildir*”.

Hukuk kuramlarina, bilginin toplumsal-tarihsel belirleyicileri oldugu,
hukukun bunlardan bagimsiz olamayacagi, hukukun yorumunun dahi diger sosyal
bilim alanlarinin miidahalesine muhta¢ oldugunu ifade ederek karsi ¢ikan bir diger
akim ise “Elestirel Hukuk Calismalar1” (EHC) ismiyle anilan akimdir. Frankfurt
Okulu diye de adlandirilan toplumbilimcilerin de goriislerini paylasan bu gortis,
pozitivizmin toplumsal hayatin dogru bir sekilde kavramsallastirilmasi ve
anlagilmasin1 saglamayan ve saglayamayan, yetersiz ve yanlis yoOnlendirici bir
yaklasim oldugunu ileri siirer. Pozitivizmin yalnizca var olan siyasal diizeni
kutsallastirdigini, radikal herhangi bir degisikligi engelleyip statiikoculuga
stiriklendigini, ayrica teknokratik bir egemenlik anlayisina bagimli oldugunu ifade
eden Frankfurt Okulu’nun yontem onerisi “diyalektik”tir™.

EHC de, Amerikan realistlerinin, hukukun belirsizligine ve bir toplumdaki
hukukun anlagilabilmesi i¢in yargilama fonksiyonunun 6nemli olduguna iliskin
tezlerini desteklemistir. Bu goriisiin temsilcilerinden Kairys’e gore, hukuksal usa
vurma (muhakeme) herhangi hukuksal ya da toplumsal bir soruna, somut ve gercek
bir ¢6ziim sunmaz. Hukuksal usa vurma, makul, yetkin ve adil insanlar, belirli
uyusmazliklarda belirli sonuglara gotiiren bir yontem ya da siire¢ degildir. Hukuk bir
kiltiir, dil ve bilgiler toplamidir. Bdylece yargica, aralarinda tercihte bulunabilecegi
akilcilastirilmis secenekler sunar. Ancak bu akilcilastirma herhangi bir segenek icin
ayn1 derecede gecerlidir. Yargicin belirli bir tercihte bulunmasini saglayacak belirli
bir hukuksal unsur ise s6z konusu degildir™".

EHC’nin belirsizlik konusundaki tezleri iki sonuca baglanir. Bunlardan

birincisi “hukuk siyasettir” dnermesidir. Buna gore, “siyasal séyleme zit bir hukuksal

muhakeme tarzi s6z konusu olamayacaktir. Hukuk, farkli bir kiyafetle karsimiza

21 “Realist devrim, aslinda bir saray devriminden baska bir sey degildi. Amerikan hukuk
diisiincesinde 6nemli ama sadece evrimci bir agsama idi.” Alian C. Hutchinson ve Patrick J. Monahan
“Law, Politics and The Critical Legal Scholars: The Unfolding Drama of Amercan Legal Thought”,
Standart Law Review, 36, 1984’ten Aktaran: AKBAS, s.152.

20 AKBAS, ss.77-83.

#! David Kairys, “Law and Politics”, The George Washington Law Review, 52, 1983-1984’ten
Aktaran:AKBAS, ss.97-98.
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¢tkan siyasettir; ne tarihsel bir bogslukta iglev goriir ne de toplumdaki ideolojik
catismalardan bagimsizdir. Hukuk ogretisi sadece, belirli bir davada belirli bir

2282 Tyrs
“%< Bizim de

sonucu gerektirmiyor degildir, ayni zamanda gerektiremiyordur da.
katildigimiz bu goriis geregince, herhangi bir hukuk normunun nesnel anlamda bir
“dogru” sonucu isaret edebilmesi miimkiin degildir. Yargic gerek ele aldigr hukuk
kuralina ickin degerler arasindan, gerekse somut olaymn barindirdigr degerler
arasindan tercihler yapmak durumunda kalir. Sadece uygulayici degil, yasa koyucu
icin de aym sey gecerlidir. Bu segenekleri de tercihleri de belirleyen toplumsal-
siyasal yapidan baska bir sey degildir. Hukukun belirsizligi olgusunu, ayni zamanda
bu belirsizligin kacinilmaz oldugu goriisii ile ele almak gerekir, aksi halde bir
nihilizme kayma riski bulunmaktadir ki EHC nin boyle bir anlayis1 yoktur. Hukuk
belirsizdir ¢linkii tercihler yapmay1 zorunlu kilar. Higbir somut olay birbiriyle birebir
uyusamayacagina ve her somut durum pek c¢ok farkli deger ve ¢ikar igerisinden
tercihlerde bulunmay1 zorunlu kilacagina goére, hukukun belirsizligi kagimilmaz
olacaktir.

Hukukun belirsizligi, hukukun ve yargimmin mesruiyeti bakimindan ele
alindiginda mesruiyet sorununu farkli bir boyuta tasimaktadir. Zira hukuk belirsiz
ise, uygulanan hukukun nesnel, bagimsiz ve tarafsiz oldugundan da s6z etmek
giiclesecektir. EHC de zaten bu noktada belirsizlik tezinin ikinci sonucu olan
hukukun taraflilig1 6nermesini ileri siirer.

Tarafsizlik vurgusu, hukukun toplumu bi¢imlendiren sinifsal iligkilerden,
yani siyasal siireclerden bagimsiz olamayacagi diisiincesinin vurgulanmasidir. Bu
gerceklik yargisal kararlarin mesruiyeti bakimindan 6nem arz etmektedir. Yargisal
kararlarin mesrulugu, (6zellikle hukuk toplumsal baglarindan koparilarak ele
alindiginda) yargicin kendi kurallarini yaratmayip, mevcut kurallart uygulamasi
olarak anlagilmaktadir. Oysa yargicin karar verirken bir¢cok deger arasindan birtakim
tercihlerde bulunarak karara varmasi gerekir bu da gergek anlamda bir tarafsizlig
imkansiz hale getirir. Bu durumda yarg: tarafsizligi toplumsal yapinin ve onun
bicimlendirdigi hukuk diizeninin 6ngordiigii sinirlar icerisinde bir tarafsizlik
olabilecektir. Kapitalist toplumun temel 0Ozelliklerini diisiinerek konuyu ele

aldigimizda “tarafsizlik bireylerin kendi diislincelerinde serbest birakilmalar

82 Hutchinson ve Monahan, a.g.e, Aktaran: AKBAS, s.100.
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demektir”’ demek yanlis olmayacaktir, aksi halde piyasanin islemesi miimkiin
degildir. “Birakiniz yapsinlar” fikrinin hukuktaki yansimasi tarafsizlik vurgusudur.
Bagimsizlik ise liberal toplumun zayif karni olan biirokrasinin zararlarinin
azaltilmasi amaciyla ortaya atilms kuvvetler ayrihigi fikrinin bir yansimasidir™.
Kairys hukukun kapitalist toplumdaki roliinii “fabrikalarin kapatilmasi”
Oornegi iizerinden agiklamaktadir: Ona gore, liberal hukuk diizeni, fabrikalarin
kapatilmasini1 bir hukuksal miilkiyet meselesi olarak ele alir. Boylece, giiya, giincel
siyasetten uzak, bagimsiz ve tarafsiz hukuksal kavramlar, toplumsal bir meseleyi
adilane bir sekilde halletmis sayilirlar. Ancak miilkiyet de hukuksal miilkiyetle
sinirlandirilmistir. O fabrikalarda  c¢alisanlarin,  fabrikanin  iiretiminden
yararlananlarin, kisacasi toplumun, fabrika sahibinin hukuksal miilkiyetine karigsma
hakk1 s6z konusu degildir. Boylece tarafsiz oldugu iddia edilen hukuk, toplumsal
hiyerarsiyi yeniden yaratan ve koruyan énemli bir mekanizma haline gelmektedir®®”.
Dolayisiyla yargig¢ her tiirlii 6znel degerden bagimsiz bir hukuk kuralini uygularken
aslinda, s6z konusu hukuk kuralina i¢ckin olan degeri de tercih etmektedir. Liberal

yargilama modeli, herhangi bir degerin tercih edilmesini, hukuk kuralinin

uygulanmasinin igerisine saklamstir™ .
4. Hukukun Mesruiyeti ve Yargi

Hukukun mesruiyeti sorunu bir bakima onun degerler sistemi ile iliskisiyle
ilgilidir. Toplumsal bir yapinin mesruiyetini tesis edebilmesi i¢in yalnizca toplumsal
bir ihtiyact karsilamasi yetmez ayn1 zamanda bunun toplumsal degerler sisteminde
olumlu bir karsiliginin da olmasi gerekir. Bu nedenle hukukun etik degerler ile
iligkisi mesruiyetinin tesisinde 6nem arz eder.

Hukukun etik degerler ile iligkisi dogal hukukgular ile pozitivistlerin ayrigtigi
en Oonemli noktadir. Pozitivistler etik degerleri hukukun disinda birakirken, dogal
hukukgular pozitif hukuku sarmalayan ve ona mesruiyet kazandiran seyin etik
degerler 6zellikle de “adalet idesi” oldugunu ileri siirerler. Bu noktada tartisma bir

“olan” hukuk ile “olmasi gereken” hukuk tartismasina doniismektedir. Pozitivist

2 Ayrmtih bilgi igin bkz. AKBAS, ss.103-105.
2% Kairys, a.g.e, Aktaran:AKBAS, 5.108.
8 Hutchinson ve Monahan, a.g.e, Aktaran: AKBAS, ss.108-109.
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goriisiin olmast gerekeni tiimiiyle reddeden yaklasimi ile, dogal hukukun olmasi
gerekeni somut toplumun disinda, iizerinde arayan metafizik yaklasiminin karsi
karsiya geldigi bu tartismada, en Onemli unsur bir kenarda birakilarak ¢oziim
tiretilmeye ¢alisilmaktadir: Toplumsal gerceklik.

Dogal hukuk kuramina gore, dogal hukuk “olmasi gereken”i ifade ederken
pozitif hukuk “olan” hukuktur. Dogal hukuk, dogada verili bulunan, mutlak, {istiin ve
evrensel kurallar1 ifade eder. Bu kurallarin akil yoluyla bulunup normatiflestirilmesi
ile olusan kurallar biitiinii ise pozitif hukuktur. Dolayisiyla pozitif hukuk, dogal
hukuka uygun oldugu siirece mesru olabilir. Kisaca bu sekilde 6zetlenebilecek dogal
hukuk anlayisinda dogal hukukun igerigi belirsiz olmakla birlikte, adalete yonelmis
etik degerlerle doldurulur.

Pozitif hukukun mesruiyet sarti olarak ileri siiriilen dogal hukuk kuramu,
hukukun gegerliligi sorununu ortaya ¢ikarir. Zira, pozitif hukuk icerisinde yer alan
bir kuralin dogal hukuka aykiri olmasi durumunda ne olacaktir? Pozitif hukuka
uygun ancak gayri ahlaki bir yasanin, yasa olarak kabul edilemeyecegi bu bakimdan
gecerliliginin olamayacagini ileri siiren dogal hukukcu goriise pozitivist gorils itiraz
eder: Blackstone (1723-80), Commentaries’de, su diisiinceyi ileri siirer: “(doga
yasasina) karsit ise, hicbir beseri yasa gecerli degildir®*®. Pozitivist Austin ise,
Blackstone’a u¢ bir 6rnek ile karsilik verir: “Zararsiz, hatta faydali bir eylemin,
egemen tarafindan oliim cezasiyla yasaklanmis oldugunu diisiiniin; eger bu eylemi
islersem, yargilanir ve su¢lu bulunurum. Bu cezaya, ... (dogal hukuka) karsit olmasi
nedeniyle itiraz edersem, Mahkeme yapmis oldugum muhakemenin etkisizligini,
gecerliligini inkar ettigim yasanin geregini yerine getirerek, beni asmak suretiyle
ortaya koyacaktr™.

Dogal hukukun “olan” ve “olmasi gereken” arasindaki iliskiyi ele alis
biciminin ger¢eklik karsisindaki etkisizligini vurgulayan bu itirazin bir yoniiyle hakl
oldugu ortadadir. Gayr1 ahlaki yasalarin baglayici oldugu ve uygulandigi pek c¢ok

toplumun bulundugu asikardir. Buna, bu gayr1 ahlaki yasalarin gergekte hukuken

2% William Blackstone, Commentaries on the Laws of England, 1.41 1765-9’dan Aktaran: Brian H.
BIX, “Dogal Hukuk: Modern Gelenek”, Cev: Ertugrul Uzun, DEU Hukuk Fakiiltesi Dergisi, Cilt:6,
Say1:2, 2004, s.306.

27 John Austin, The Province of Jurisprudence Determined, ed. W. E. Rumble, (Cambridge:
Cambridge University Press, 1995) (1832), lecture V, s. 158’den Aktaran: BIX, s.306. Parantez
icindekiler bizim tarafimizdan eklenmistir.
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gecerli olmadigr ve devlet gorevlilerinin bu yasalar1 hukuken gecerliymisler gibi
uygulamalarinin bir hata oldugu cevabi verilebilir. Ancak bu “olan”1 ve onun etkisini
degistirmeye tek basina yeterli degildir. Bu iddianin sahibi, gayr1 ahlaki kurallarin
baglayict kabul edilmemesi gerektigini sOylemektedir; ancak bu, sadece, bir
toplumun hukuk uygulamalar1 ig¢in bir reform Onerisi ya da, ortaya ¢ikarttig
hukuksal ytikiimliiliikler ne olursa olsun, gayr1 ahlaki yasalarin ahlaki yiikiimliiliikler
yaratmayacagini sOyleyen geleneksel dogal hukuk diisiincesini yeniden dile getirmek
anlamina gelir™®,

Yine de hukukun mesruiyeti konusunda dogal hukukun yaklagimindan yola
¢tkmak miimkiindiir. Yani pozitif hukukun degerler diinyasinda olumlu bir karsiligi
olmadig1 silirece mesruiyetinden soz edilemeyecegini ileri siirmek miimkiindiir.
Ancak dogal hukuk, “olmamasi gereken”i gostermekte elverisli oldugu kadar,
“olmas1 gereken”in ne oldugunu gostermekte elverigli degildir. Dogal hukukun
anlam iceriginin belirsizligi, dayandigi ilke ve degerlerin (adalet, esitlik, 6zgirlik
gibi) anlam igeriklerinin belirsiz ve nisbi olmasi, dahasi bu degerlerin toplumsal
yasamin iirettigi nispi ve siirekli degisim halinde olan degerler degil de, dogada verili
ezeli ve ebedi degerler olarak ele alinmasi “olmast gereken”in ne oldugu sorusunun
cevabimi bulmay1 zorlastirmaktadir. Ustiine iistliik, bu yaklasim, pozitif hukukun
topluma “olan”1 dayatmasi gibi, metafizik bir “olmasi gereken”i topluma
dayatmaktadir.

Ote yandan, pozitif hukukun yasal prosediirlere uygun bir bicimde ¢ikarilmis
tiim yasalar1 mesru kabul eden bakis agisinin da mesruiyet sorununu ¢ozmedigi
ortadadir. Pozitivist goriis agisindan “olmasi gereken” 6zellikle hukukcu i¢in tartisma
disidir. Hukukun “olmasi gereken”i yasakoyucunun iradesi ile somutlanan ve zaten
pozitif hukuk haline gelmis olan “olan”dir. Yasakoyucunun hukuki prosediire uymak
suretiyle yaptig1 hukuki diizenlemelerin mesruiyet tartismasinda yeri yoktur. Egemen
olan halkin mesru temsilcisi yasakoyucu zaten olmasi gerekene karar vermekte ve
onu pozitif hukuk haline getirmektedir. Bu bakimdan ayrica bir mesruiyet tartigsmasi
ylirlitmenin geregi yoktur.

Pozitivist yaklasimda “olmasi gereken™i tartisma disinda birakarak mesruiyet

sorunu da tartisma disinda birakilmak istense de, yasakoyucu iradede kaynagini

28 BIX, 5.307.
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bulan pozitif hukuku toplum yasamina, toplumsal gerceklige dayatan bu anlayis
eninde sonunda “olmasi gereken”le yiizlesmektedir. Bunun birinci sebebi pozitif
hukukun olusum siireci bakimindan yasanilan mesruiyet sorunlaridir. Liberal temsili
demokrasiler toplumun ihtiya¢ ve taleplerini karsilayabilmekten uzaktir. Yasama
faaliyeti sonucu ortaya ¢ikan hukuk ¢ogu zaman toplumsal gerceklikle ¢atismakta,
halkin ihtiyaglarmi karsilayamadigi igin de mesruiyet sorunu yasamaktadir. Ote
yandan pozitif hukuk dogasi geregi hi¢cbir zaman toplumsal gergeklikle birebir
ortiisebilecek mahiyette degildir. Ciinkii yazili bir metinden ibaret olan ve biiyiik
Olgiide icerigi ve smurlari belirli statik bir yapir olan pozitif hukuk, toplumsal
gercekligin dinamik yapist karsisinda her daim onun bir adim gerisinde kalmak gibi
Oonemli bir problemle karsi karsiyadir. Siirekli bir degisim ve doéniisiim igerisinde
olan toplumsal yasam hukuku da siirekli degisime zorlamaktadir. Olan hukukun
gercekten toplumun ihtiya¢ ve taleplerini yansitan bir igerikte oldugunu farzetsek
bile, bu kurallar yasalastiklar1 anda toplumun gerisine diismekte ve toplumsal
gercekligin gerisinde kalmaya baslamaktadirlar. Bu bakimdan pozitif hukuk ne kadar
reddederse etsin, her daim toplumun dayattig1 “olmasi1 gereken” ile kars1 karsiya
gelmekte ve degisimin gerisinde kaldig1 miiddetce mesruiyeti tartisilir olmaktadir.

Goriildigii gibi, her iki kuram da, bir noktadan sonra, “hukuki gerceklik” -
“toplumsal gerceklik” catigmas1 ile karst karsiya kalmakta ve mesruiyet
tartismalarina sebebiyet verebilmektedir. Bunun nedeni her iki kuramin da toplum ile
hukuk arasindaki iligkiyi ayaklari yere degmeyen ters yiiz edilmis bir iliski olarak ele
almasindan kaynaklidir. Bu durum hukukun yorumlayicisi-uygulayicisi yarginin da
mesruiyetini tartisilir duruma getirmektedir.

Gliniimiiz demokrasilerinde, pozitif hukukun yasamda buldugu karsilik
itibariyle gercekligi ortadadir, hangi ideal ilke ve degere dayanirsak dayanalim,
bunun pozitif hukuka ve yargi uygulamasina yansidigi kadar ile yetinmek zorunda
kaliriz. Ancak bu gercekligin toplumsal gerceklik karsisinda tuzla buz oldugu sayisiz
tarihsel gerceklik de ortadadir ve pozitif hukuk da mesruiyetini saglamak ig¢in
toplumun ona izin verdigi ile yetinmek zorunda kalmaktadir. Bu, hukukun
iistiinliigiinden, hukuk devletinden 6diin verilmesi degil; aksine toplumun, hukuku,
gercek islevini yerine getiren bir yapiya zor yoluyla biirlindiirmesidir. Dogal

hukukun “varsaydigi” bir toplumun yerinde gergek toplum, pozitivistlerin dayattig
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mekanik bir igleyis yerine, (etik degerleri ile) toplumsal bir isleyise sahip bir hukuk
anlayis1 ve toplumcu bir yargi uygulamasi ancak hukukun mesruiyetini tesis edebilir.

Bu bakimdan dogal hukukun génderme yaptigi ilke ve degerleri gormezden
gelmeden, ancak bunlari toplumun gercekliginde anlamlandirarak ve nisbiligini de
gdz Oniinde bulundurarak, bu degerleri “bir bilen” ya da “elit-aydin” bir kesimin
yanl terazisinde degil de, toplumun tiim kesimlerinin konsensiisiinii saglayan bir
mekanizmanin olusturdugu bir terazide tartacak bir siyasal sistem araciligiyla

hukukun ve dolayisiyla yarginin mesruiyeti sorunu agilabilecegini diistinmekteyiz.

5. Yasallik-Hukukilik ve Mesruiyet

Hukukun mesruiyeti bakimindan yargiy1 da igine alan bir baska tartigmali
konu da, mesruiyet kavraminin yasallilk yahut hukukilik kavramlarina
indirgenmesidir. Ozellikle siyasi iktidarm, toplumda yahut toplumun belli
kesimlerinde huzursuzluk ve memnuniyetsizlik yaratan eylem ve icraatlarmi
mesrulastirmak adina pozitif hukuka dayandigr durumlarda ortaya ¢ikan mesruiyet
sorunu yargi ile siyasal alan1 kars1 kargiya getirmektedir.

Sorunun birinci boyutu yasallik ile mesruiyetin ayni anlamda ele almasindan
kaynaklanmaktadir. Bir yazili kural, yetkili organ tarafindan, anayasada ongdriilen
prosediire uyularak ve bir yasanin tagimasi gereken maddi icerige uygun olmak
kosuluyla yapilirsa “yasa” degeri kazanir. Buna doktrinde “bigimsel yasa” da
denilmektedir. Bi¢imsel yasa (sekli kanun) anlayisinda yasa, icerigi ve kapsami ile
degil; onu yapan organa gore nitelendirilir. Bu yasa anlayisi, pozitif hukukun
verilerine dayandirilmak suretiyle Fransa’da Carre de Malberg tarafindan
savunulmustur. Yazara gore yasama organinca yasa yapma usuliine gore alinan her
karar yasadir.”®

Hukuku, adalet de dahil olmak {izere tiim degerlerden bagimsiz bir yap1
olarak ele alan Kelsen i¢in hukuk bir yasallik sorunudur ve yasallik ile mesruiyet
Kelsenci hukuk diisiincesinde adeta {ist iiste binmistir. Bir yasanin gegerli olabilmesi
icin yetkili bir kurum ya da bir kisi tarafindan ¢ikarilmis olmasi1 gerekir. Ancak

arkasinda insanlar1 kendisine uymaya zorlayacak ne tiirlii bir gii¢ bulunursa bulunsun

2 Carre De Malberg, Contribution a La Theorie Generale de L’Etat, Sirey, Cilt II, Paris, 1922°den
Aktaran: TEZIC, s. 13.
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her buyruk bir yasa sayilmaz. Bu bakimdan, salt kaba gii¢ ya da tehditle bir {ilkeyi
keyfi bir bicimde yoneten tiranin ya da diktatoriin buyruklarinin da yasa arkasindaki
otoritenin gilicii ne olursa olsun yasa niteliginde olamayacagini belirtmistir. Bir
kuralin yasa niteligi kazanabilmesi i¢in mesru bir diizenin iiriinii olmas1 gerektigini
vurgulayan Kelsen’e gore hukuk diizeni bir normlar hiyerarsisidir. Her bir kural
gecerliligini yasaya uygunlugundan, yasa da gegerligini anayasaya uygunluktan alir.
Ve anayasa da hukuk diizeninin en tepesinde bulunan temel norma uygun
olmalidir®.

Yasanin sekli igerigi-maddi igerigi arasindaki ayrimin ele alinis bi¢imine gore
yasallik ve mesruiyet arasindaki iligkinin anlamlandirilmasi da farklilagsmaktadir.
Pozitivist goriislin yasanin mesruiyetini sekli sartlara uygunluktan, hukuku ise pozitif
hukuktan ibaret goren yaklagimi tartigmalara kaynaklik etmektedir. Buna karsin ileri
stiriilen gorlisler ise yasanin yalnizca sekli bakimdan degil ayni zamanda igerik
bakimindan da anayasaya uygun olmasi gerektigi yoniindedir. Caniklioglu bu

durumu sdyle ifade etmektedir:

“Yasallik, bir yasamn anayasaya uygun olarak ve uygun olmak
kosuluyla yapilmasi, anayasaya uygunluk denetiminin, yasanin hem sekli
hem de igerigi yoniinden gegerli olmasi gibi konular: da kapsar. Aslinda
boyle tamimladigimiz bir yasalligin, mesruiyetle iligkisini kurmak veya
bu anlamda bir yasalligi mesru saymak igin, sozii ve ruhu ile demokratik
anayasa anlayisimi  yansitan bir anayasamin varligr gerekli ve
yeterlidir. ”**!

Mesruiyeti topluma uygunluk olarak ele aldigimizda yasalligin mesruiyetle i¢
ice gecmesi ancak -yukarida degindigimiz anlamiyla- hukukun toplumla ortiisiir bir
uyumluluk igerisinde olmasi ile miimkiin olabilir. Toplumun ¢ikarlarina ve
ihtiyaglarina uygun olmayan bir anayasanin sdziine ve ruhuna uygun bir yasanin
mesruiyetinin hala tartismali olacagi asikardir. Yasa, toplumun iradesinin ifadesi
oldugu takdirde yasallik mesruiyetin 6nemli bir dayanagi olacaktir, ancak kanimizca
yasallik ve mesruiyetin hicbir kosulda birbirinin yerine ikame edilmesi miimkiin
olmayacaktir. Toplumsal yasamin siirekli bir degisim ve doniisiim icerisinde oldugu

gercekligi karsisinda pozitif hukuk ister istemez her daim gelismekte olan karsisinda

statiikoyu temsil etmek durumunda kalacaktir. Bu bakimdan donemsel olarak

*% Hans Kelsen, “Centralisation and Decentralisation”, in: Authority and Individual, Harvard
University Press, Cambridge, 1937°den Aktaran: CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.33.
! CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.33.
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toplumda gelismekte olanin gerisinde kalmaya mahkum yasalarin mesruiyetin yerine
ikame edilmesi gerceke¢i degildir. Yasa toplum iradesine uygun oldugu miiddetce
yasallik ancak mesruiyeti destekleyen bir unsur olabilecektir.

Bu sekilde ele alindiginda, yasallik kavraminda dar anlamda mesruiyet
gormek miimkiindiir. Ancak sorun gerek temsili sistemin sorunlarindan, gerekse
siyasal iktidarlarin art niyetli yaklagimlarindan kaynaklanmaktadir. Siirece yasalarin
anayasaya uygunlugunun denetimi yoluyla katilan yargi ise, kimi donemlerde
sorunun kaynagi olarak yansitalabilmekte/algilanabilmekte, yahut yargi gercekten
boylesi bir tutum icerisinde olabilmektedir. Bu da mesruiyet tartismalarinin
ekseninin yargi odakli gelismesine kaynaklik etmektedir.

Hukukilik kavrami bakimindan da benzer seyler sdylenebilir. Hukukilik esas
olarak, hukuka veya kanunlara uygunlugu anlatir. Tipki yasallikta oldugu gibi,
hukuka uygun olanin mesru oldugu yoniindeki bir anlayisin toplumsal gerceklik
karsisinda bir sansit yoktur. Yoneticilerin anayasa ve kanunlara uymalari, o
yoneticilerin yonetilenler goziinde mesru oldugu anlamina gelmez. Bir baska deyisle,
yoneticiler karar alirken, emir verirken pozitif hukuka uygun davranabilirler, ancak
buna ragmen yonetilenlerin ¢gogunlugu veya bir kismi yoneticilerin yonetme hakkini
tanimayabilirler veya mesru olduguna inanmayabilirler. Carl J.Friedrich, buna 6rnek
olarak 18. Yiizy1l Fransasi’ndaki XVI. Louis yonetimini gostermektedir®**.

Yahut iktidart bir halk devrimi ile hukuka aykir1 bir bigimde ele gegiren bir
iktidar, hukuki olmasa da mesru olabilmektedir. Bu bakimdan toplumsal gergeklikler
karsisinda hukukilik ve mesruiyetin aym anlama gelmedigi ortadadir®”. Gerek
yasallik gerekse hukukilik kavramini mesruiyet ile aynilagtiran yaklagimin pozitivist
hukuk anlayisindan kaynakli oldugu sdylenebilirse de, hukuku toplumun iizerinde,
verili ve mutlak kurallar bigiminde alan, mesruiyeti toplumun disinda arayan, dogal
hukuka uygunluk anlaminda hukukilik ile mesruiyeti aynilagtiran yaklasimlarin da

soruna bir ¢ézlim olmalari miimkiin degildir.

22 Carl J. Friedrich, “Legitimacy and Constitutionalism”, in: Limited Government: A Comparison,
Prentice-Hall, Inc.,Englewood Cliffs, New Jersey 1974’ten Aktaran: GONENC, Mesruiyet, s.135.

%3 Yasalligin ve hukukiligin mesruiyet kavramiyla es anlamli olarak ele alinmasmin bir diger nedeni,
yasalligi mesru kilan kosullardir. Yasalligin mesruiyet dayanaklarinin, temeli hukuk olan modern
devletler bakimindan 6nemi, kavramin mesruiyet ile ayn1 anlamda ele alinmasina neden olmaktadir.
En kotii yasanin bile yasasizliktan iyi oldugu anlayisi, ve yasalarin toplumsal yasamda birey agisindan
ongortilebilirlik saglamas1 zorbaligin dahi yasalar etrafinda (yani bireylerin hangi durumlarda bagina
neler gelebilecegini bilerek) uygulanmasmin kuralsiz ve ongdriillemeyen bir zorbaliktan daha iyi
olarak algilanmasi yasallig1 mesrulastirmakta ve mesruiyet kavramina yaklastirmaktadir.
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IKiNCi BOLUM
LIBERAL DEMOKRASI KURAMINDA YARGI VE MESRUIYETI

I. YARGININ ISLEVLERINE GENEL BAKIS

Bir toplumsal nesnenin dogasini belirleyen sey, onun ‘yaptigi is’, ‘yerine
getirdigi gorev’, ‘oynadigi rol’, ‘doldurdugu yer’... kisaca onun islevidir*. O halde
yarginin dogasini ortaya koyabilmek, onun toplumsal temellerini ve dolayisiyla
islevini tespit edebilmek icin sorulacak ilk soru “ne ile ugrasir?” sorusudur. Bu
soruya verilecek en basit ve yalin cevap ise “yargi uyusmazliklar1 ¢éziimlemekle
ugrasir” cevabidir.

Uyusmazlik kavrami, farkli ¢ikarlara sahip en az iki tarafin karsi karsiya
gelmesini, catismasini ifade eder. Aslinda her birey, gilinliik yasantisi icerisinde pek
cok uyusmazlikla ylizyiize kalir ancak bu uyusmazliklarin biiyiik bolimii bireyler
arast diyalog yoluyla ¢oziiliir. Toplumsal bir varlik olan insani diger canlilardan
ayiran en onemli faaliyetlerinden olan diistinme ve iletisim kurma faaliyetleri, karsi
karsiya kalinan uyusmazliklarin toplumsal yasam icerisinde {iretilen degerler ve
kiiltiirel] davranis bigimleri etrafinda iiclincii bir kisinin hakemligine ihtiyag
duymadan ¢oziilmesini saglar.

Ancak kimi uyusmazliklar pek ¢ok farkli nedenlerle diyalog yoluyla
¢oziimlenemez. Bu durum, taraflarin ¢atisan amaclarin1 bagdastiracak bir formiiliin
bulunamamasi, etkin bir goriisme yapma konusundaki bilgi ve beceri eksikligi,
taraflar arasi iligkinin zedelenmis olmasi, goriismeye iliskin iyi niyetin bulunmamasi,
uyusmazligin c¢esitli nedenlerle tirmanarak taraflar arasindaki iletisimi tamamen
koparmasi, eksik iletisim ya da iletisim kalitesizligi gibi pek ¢ok farkli nedenden
kaynaklanabilir. Bunlarin disinda, 6zellikle uzun bir tarihsel ge¢mise sahip derin-

kokli uyusmazliklarda, bazen taraflar arasinda herhangi bir goriisme bile s6z konusu

2 EROGUL, Devlet, s.41. Bu baslik altinda, yargiya islevleri penceresinden bakarken
yararlandigimiz temel kaynak Cem Erogul’un “Devlet Nedir?” adli kitabidir. Erogul, kitabinda,
devleti islevleri bakimindan ele almakta ve devletin dogasina iliskin ¢ikarimlarda bulunmaktadir. Ayn
tarz ile bir devlet erki olan yarginin da ele alinabilecegini diisiindiigiimiizden bu kitaptaki temel tezleri
yargl acisindan ele alip yorumlaya calistik. Bu bakimdan tek tek atiflarda eksiklik olabilecegi
kaygisiyla tiim bashga atfen Cem Erogul’un “Devlet Nedir?” isimli kitabim1 belirtmek geregi
duyuyoruz.
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olmayabilir. Ofke, kin, nefret gibi negatif duygularin yogunlugu, bdyle bir siirecin
baslatilmasini ve taraflarin bu amagla bir araya gelmelerini engelleyebilir®””.

Bu durumlarda uyusmazligin ¢éziimiinde taraflar ya kendi adalet ilkelerini
hayata gecirecek, adaleti karsi tarafa ragmen kendi elleriyle tesis etmek yoluna
gidecek ya da hareketsiz kalip, uyusmazligin gelecege tasinmasina ve ¢oziimsiiz
kalmasina goz yumacaklardir. Her iki durum da, toplumsal yasam ac¢isindan, yalnizca
taraflar icin degil, tiim toplum i¢in sorun ve huzursuzluk kaynagi olmaya gebe
olacaktir. insanoglu, toplumsal diizenin®*® devamliliginin yasamsal 6nemi karsisinda,
tarihsel deneyimlerinin sonucu olarak, boylesi uyusmazIlik durumlarinda giivenilir bir
ticlincii tarafin araciligiyla uyusmazligi ¢éziimleme yontemini gelistirmistir. Ancak
bu ¢oziim de bir istiin erk, bir otoritenin ¢oziimii olmaktan ¢ok, araciya iligkin
karsilikli giivenin, taraflar arasi bir uzlasinin sonucu olarak kabullenilen bir
¢oziimdiir. Ik toplumlardaki yarg: uygulamalarindan anlasildig1 kadariyla, toplumsal
yapinin siirekliligi bilinci boylesi bir uzlaginin temel nedenidir. Zira, uyusmazligin
taraflari, toplumun en gilivenilir kisi ya da kisilerinin gozetiminde toplumun
tiyelerinin ve o toplumun temel degerleri ve ilkelerini kistas alarak karar vermeleri
yontemini se¢mislerdir’®’. Uyusmazliklarin bir distiin erk, bir otorite eliyle ¢oziimii
ise aslinda uzlasmaz karsitliklar {izerine kurulu bir toplumsal yapinin dogmas1 yani
siifsal farkliliklarin ve dolayisiyla yoneten-yonetilen ayriminin ve onun meydana
getirdigi kurumsal yap1 olan devletin ortaya ¢ikmasi ile giindeme gelmis ve en
nihayetinde yargi bir devlet fonksiyonu olarak kurumsallagsmustir.

Bu durumun en 6nemli sonuglarindan birisi, kimi uyusmazliklarin bireyler
arasinda ¢oOziimlenmesi imkaninin ortadan kalkmasidir. Zaman igerisinde yargi

faaliyetinin belli kural ve ilkelere baglanmasi onun kurumsallagirken, gérev alaninin

¥ Muzaffer Ercan YILMAZ, “Uyusmazhk Coziimiinde Arabuluculuk Siireci”, Kazanci Hukuk
Dergisi, Say1:21-22, Eyliil 2006, s.96.

#® insanlarm asli ihtiya¢larmin karsilanmasina doniik kurulmus insanlar arasi iliskilerin ve bu
iligkileri bigimlendiren maddi ve manevi tiim yapilarin biitiinii anlaminda diizen.

#7 {lkel toplumlarda kolektif dayanisma toplum igin yasamsal 6nemde oldugundan, giiven duyulan ve
yetenekli oldugu disiiniilen kisilerin uyusmazliklarda aldigi rol, gelenekler etrafinda, taraflari
akliselim davranmaya cagirmaktan ibarettir. Sefin higbir otoritesi yoktur ve toplulugun ortak
degerlerinin gergeklesmesi igin ¢abalamaktan bagka bir sey yapmaz. Clastres, Arjantin’in Chaco
yoresinde yasayan bir Abipon kabilesinin sefi Aleykin’i kabilesinin istemedigi bir savasa girmesi i¢in
ikna etmeye calisan bir Ispanyol komutana verdigi cevabi aktarir: “Abiponlar, atalarindan kalma bir
aligkanlikla seflerinin istedigi gibi degil, kendi istedikleri gibi hareket ederler. Evet ben onlarin
yOneticisiyim ama onlarin aleyhine bir sey yapmam her seyden &nce bana zarar verir; kardeslerime
emir vermeye ya da onlar1 zorlamaya kalkisirsam, o an bana sirtlarin1 donerler. Oysa ben onlarin
nefretini degil, sevgisini kazanmak isterim”. CLASTRES, s.177.
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da smirlarinin ¢izilmesini saglamistir. Yarginin gorev alaninin belirlenmesinde,
uyusmazliklarin toplumsalligi belirleyici olmustur. Bunun baslica nedeni yine
toplumsal diizeninin siirdiiriilmesi ihtiyacidir. Bireyler arasi bir iliskiden kaynakl
bile olsa, uzak ya da yakin, dogrudan ya da dolayli sonuglar itibariyle var olan
toplumsal yapinin igleyisini etkileyebilecek nitelikteki uyusmazliklarin ¢éziimiinde
yargi organlari araciligiyla ¢6ziim, kimi durumlarda zorunlu kimi durumlarda ihtiyari
olmak kaydiyla, temel kural haline gelmistir. O halde yarginin ugras alani biraz
daha belirginlestirip “toplumsal uyusmazliklar’dir diyebiliriz.

Bagka bir sekilde ifade edersek; bir toplum icerisindeki uyusmazliklarin
temelini, yapisal uyusmazliklar ve bunlarin sebep oldugu cikar uyusmazliklar
olusturmakla birlikte, bilgi, deger ve iliskilerden kaynaklanan uyusmazliklar da s6z
konusu olabilmektedir. Ancak yarginin uyusmazliklarda ¢oziimleyici taraf olarak rol
alabilmesi i¢in bazi kosullarin da gerceklesmesi aranir. Yani her tiirden uyusmazlik
yarginin ugras alami igerisine girmemektedir. Toplumsal bir yap1 olan yarginin
ozellikle bireyler arasindaki uyusmazliklarda rol alabilmesi i¢in, bu uyusmazliklarin
toplumsal  diizeni ilgilendiren, etkileyen tiirden uyusmazliklar olmasi
gerekmektedir™®. Bu kapsamda, bireyler arasindaki, bireyle devlet arasindaki hatta
devlet organlar1 arasindaki uyusmazliklar yarginin ugras alaninin  konusu
olabilmektedir.

Bu bakimdan, tim toplumlarda ugras alani birebir Ortiisen bir yargi
orgiitlenmesinden s6z etmek miimkiin degildir. Bireyler arasindaki bir uyusmazlik
konusu bir toplumda toplumsal diizeni ilgilendiren bir uyusmazlik olarak ele
almabilirken, bir bagkasinda bu kapsamda goriilmeyip yarginin ugras alani disinda
birakilabilir. O toplumu sekillendiren iiretim tarzinin ortaya cikardig iliskiler,
toplumun siyasal yapilanmasi, kiiltlirel, ahlaki degerleri, dini inaniglar1 gibi pek ¢ok
farkli olgu bu ugrasin kapsami ve icerigini belirleyebilmektedir.

Gilinlimiiz demokrasileri bakimindan yargi, hukuk tarafindan islevi ve ugras
alan1 belirlenen bir erk olarak bigimlenmektedir. Daha 6nce de ifade ettigimiz gibi

yargi, devlet ve hukuktan kokleri bakimindan daha eski olsa da, devletin ve

2% Ornegin bir gocugun miizisyen olmak isterken, babasinin avukat olmasi konusunda baski kurmast
nedeniyle baba-ogul arasinda g¢ikan uyugmazlik yarginin ugras alani igerisine girmezken; babanin
yetigkin oglunu kararlarina kars1 ¢iktig1 gerekgesiyle darp etmesi yahut mirasindan mahrum birakacak
bir takim islemler yapmasi yarginin ugras alani igerisine girebilmektedir.
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neredeyse yasamin tiim alanlarinin hukukla bigimlendirildigi toplumlarda, bir devlet
erki olarak kurumsallasmis yarginin ugras alaninin da hukukla diizenlenmesi
dogaldir. Bu durum yarginin gorev alaninin belirlenmesinde ikinci bir noktaya
ulasmamiz1 saglamaktadir: Demokratik bir hukuk devletinde yarginin ugras alani her
tirden toplumsal uyusmazhigin degil, hukukc¢a sinirlar1 belirlenmis tiirden
uyusmazliklarin yani hukuki uyusmazliklarin ¢éziimiidiir.

Demokratik bir hukuk devletinde yargi hukuki uyusmazliklarin ¢6ziim araci
olduguna goére hukukun gerceklesmesi araglarindan da birisidir. O halde, soyut
hukuk kurallarinin somut olaylara uygulanmasi suretiyle gerceklik kazanmasinin
araci olan yargimin islevleri hukukun islevleri ile ortlismek durumundadir. Hukukun
toplumsal yasamin temel kurallarini iceren bir normlar sistemi olarak toplumsal
diizeni saglama amacina yonelmis bir yap1 oldugunu ifade etmistik. Bu durumda
hukukun ger¢eklesme araci olan yargi da, toplumsal diizenin saglanmasi ve
stirdiiriilmesi islevini listlenmis bir toplumsal yap1 olmak durumundadir.

Peki toplumsal diizen nedir? Toplumsal diizenin saglanmasi denilince akla
gelen ilk sey, var olan toplumsal yapiy1 belirleyen temel ilke ve esaslarin siirerligini
saglamaktir. Bireylerin ve devletin bu ilke ve esaslara uymasi verili toplumsal
sistemin yasamasmin temel kosuludur. Aksi halde bir toplumsal altiist olus
kaginilmaz olacaktir. O halde “toplumsal diizen” verili toplumsal sistemin
gerektirdigi ilke ve esaslara uygun bir toplumsal yasam demektir.

Sinifli toplumlarda, toplumsal yasam, uzlagsmaz pek ¢ok cikarin belirli bir
denge igerisinde siirdiiriilmesini gerektirir. Boylesi keskin bir c¢eligskinin
bicimlendirdigi bir toplumda altiist olusun Oniine gecebilmenin en 6nemli sartlarin
birisi, dncelikle varolan toplumsal dengenin siirdiiriilebilmesini saglamaktir. Iste bu
denge “toplumsal diizen” diye adlandirilan seydir. Bu denge bir tarafin daha fazla
cikar elde ederken, bir baska tarafin daha az cikar elde etmesi gercekligini de
icermektedir. Boylesi hassas bir denge igerisinde varligini siirdiirebilen bir toplumun
bu “gdrece barig hali’nin korunmasi yasamsal onemdedir. Bu bakimdan toplumsal
diizende ifadesini bulan toplumsal barig hali aslinda gizli bir savas halini de
icermektedir. Bu dengenin korunmasi bu nedenle hayati énem arz eder. Ciinkii

dengenin bozulmasi demek savas halinin baskin hale gelmesi demektir. Bu nedenle

124



toplumsal yapinin isleyis esaslarini belirleyen kurallar, hukuk kurallar1 igerisinde
diizenlenir ve yargi yoluyla bu kurallarin isleyisinin denetimi saglanmis olur.

O halde yarginin ugras alani nedir? sorusuna verecegimiz cevabi “toplumsal
diizenin (yahut gorece barig halinin) saglanmasit ve siirdiiriilmesi i¢in hukuki
uyusmazliklarin ¢éziimlenmesidir” seklinde genisletmemiz gerekecektir. Bu sekilde
yarginin mesruiyeti sorunsalindaki birinci halkaya da ulasilmig olur. Yargi
uyusmazliklari ¢ézerken, toplumsal diizeni de saglamak ve korumak zorundadir. Bu,
yarginin varlik ve stirerligini saglayabilmesi i¢in ihtiya¢ duydugu “mesruiyet
zemini”dir. Gergekten de, yargi uyusmazliklari ¢oziimlerken, catigmalari,
huzursuzlugu ve celiskileri artirirsa, bir diizensizlik kaynagi olursa; tiim zorlayici
faktorlere (devletin zor yetkisi, hukuk kurallar1 ve yaptirimlara) karsin ne bireyler, ne
de devlet kurumlar1 yargiy1 uyusmazliklarin ¢6ztiimiinde tercih edecektir.

Ancak diizen kavramini daha yakindan ve ¢ok yonlii olarak ele aldigimizda
vurgulanmasi gereken bir sey daha karsimiza ¢ikar: Verili bir toplumsal durumu,
toplumu olusturan bireylerin yahut en azindan ¢ogunlugunun bir “diizenlilik” hali
olarak kabul etmesi gerekir ve bu, bireylerin degerler sisteminin silizgecinden
gecirilip varilan bir yargidir. Bu degerler igerisinde yargi ile iliskilendirilen en
onemli deger “adalet’tir. Insanlar uyusmazliklarin icerigini “adaletsizlik” yahut
“haksizlik” kavramlarinda somutlamislardir. Uyusmazliklarin ¢6ziimii ise adaletin
tesisi yahut haksizligin ortadan kaldirilmasi olarak algilanmaktadir. Bu bakimdan
yargl uyusmazliklar1 her ne sekilde olursa olsun bir hiikiim tesis etmek suretiyle
sonlandiran degil, ¢6ziimleyen (yani adalet duygusunu da tatmin eden) kurumdur. En
azindan amaci budur. Zira uyusmazligin taraflar1 yargiya basvururken bir giivence
ararlar. Yoksa verecegi karara giivenmedikleri bir kuruma bagvurmaktan kaginirlar.
Iste bu giivence “adalet’tir. Yargidan beklenen (kavram igerigine iliskin tartismay1
bir kenara birakirsak) adaletin tesisidir. Bu durumda yarginin mesruiyet sorunsalinin
birinci halkasin1 bu g¢ercevede genisletmemiz gerekecektir: Yargi uyusmazliklar
toplumsal diizeni saglamak iizere ¢ozlimlerken toplumsal barisa oldugu kadar adalete
de katki sunmak yahut buna iligkin bir inanci saglamak zorundadir. Aksi halde
mesruiyetini tesis edemez.

O halde “yargi ne ile ugrasir?” sorusunun cevabini su sekilde 6zetleyebiliriz:

Yargi, ¢cozmekle yetkili oldugu uyusmazliklari, verili toplumsal sistemin gerektirdigi
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toplumsal diizenin saglanmasi ve siirdliriilmesi amacina uygun olarak ve toplumsal
barisin ve adaletin gergeklesmesine katki sunacak bir bicimde ¢éziime kavusturmak
ile ugrasir.

Bu sorunun cevabini biraz daha yakindan inceledigimizde ise yarginin genel
olarak islevlerine ulagiriz:

Yargiin temel islevi; uyusmazliklari, verili toplumsal sistemin gerektirdigi
toplumsal diizenin saglanmasi ve siirdiiriilmesi amacina uygun olarak ve toplumsal
barisin ve adaletin gerceklesmesine katki sunacak bir bicimde ¢oziimlemektir. Bu
bakimdan toplumun tiimiine yonelen, toplumun tiimiiniin ¢ikarina hizmet eden bir
temel islev iistlenmistir.

Yarginin temel iglevinin ayn1 zamanda toplumun tiimiiniin ¢ikarlarina yonelik
bir islev oldugu vurgusu burada 6nem arz etmektedir. Zira sinifli toplumlarda, birinin
daha az digerinin daha fazla ¢ikar elde etmesi pahasina saglanan toplumsal diizende,
toplumu olusturan tiim yapilarda bu temel esitsizligin gecerli olacagi sdylenebilir. Bu
durumda, adaleti saglamak iddiasindaki bir kurum olarak yarginin temel islevinin
toplumun tiimiiniin ¢ikarina oldugunu ileri siirmek ¢eligkili goziikecektir. Bunu izah
edebilmek i¢in “diizen” kavramini yeniden ele almak ve biraz daha yakindan bakmak
gerekecektir.

Toplumsal diizen kavrami, ayn1 zamanda toplumsal yapiyr meydana getiren
smiflarin karsilikli miicadelelerinin bi¢imlendirdigi toplumsal iliskiler agin1 da ifade
eder. Bu haliyle, diyalektigin temel kurallar1 etrafinda yaklasirsak, karsitlarin giic
dengelerine gore bigimlenen bir yapidan s6z ediyoruz demektir. Bu bakimdan
toplumsal yapiin verili bir zamandaki durumu, aslinda smiflarin miicadelesinin
ortaya ¢ikardigi bir durumdur. Bu bakimdan her iki sinifin da kazanimlarin1 ve
kayiplarini icermektedir. Bu da bir “diizenlilik” halidir. Ve bu diizenliligin taraflarin
carpismast sonucu karsilikli tavizlerle, birlikte belirledikleri (toplumsal diizeni
niteleyen) ilke ve esaslara bagl olarak siirdiiriilmesi aslinda her iki kesim acisindan
da yararlidir. Ornegin burjuvazi, is¢ilerden mahkemeler yoluyla yani diizen simirlari
icerisinde haklarini aramasini ister ve bunu saglayabilmek i¢in belli tavizler verir. Bu
durum burjuvazinin aleyhine bile goziikse aslinda isg¢ilerin devrimci bir tutum
almalarin1 engellediginden yararinadir. Benzer sekilde isgiler, toplumsal yapiy1

timden degistirecek bir oOrgiitliiliige ve bilince sahip olamadiklar1 donemlerde,
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verdikleri miicadeleler sonucunda kazandiklar1 ¢alisma siireleri, {icretleri, is
giivenceleri gibi birtakim haklarinin hukuk yoluyla korunmasini isterler. Bu bir
bakima varolan adaletsiz miilkiyet iliskilerinin devamini onaylamak anlaminda
is¢ilerin aleyhinedir ancak hukukun islemedigi, tiimiiyle glivencesiz ve belirsizlige
terk edilmis bir ortamda, is¢i eylemlerinin hukuksuz ve kanli bir sekilde bastirildigi,
is¢1 orglitlenmelerinin pervasizca dagitildigi bir dikta yahut bir cunta rejiminden daha
iyi oldugu tartismasizdir. iste bu bakimdan yarginin toplumsal uyusmazliklari
taraflarin miicadelesinin sonucu olarak, gecici olarak da olsa, tlizerinde uzlastiklari
siirlar igerisinde c¢oziimlemesi her iki tarafin da lehine bir durumdur. Bu uzlasi
sinirlarini belirleyen ise en genel ifadeyle toplumun adalet algisidir.

Aslinda bu tartisma yarginin ikinci islevini igerisinde barindirir. Yargt temel
islevi bakimindan toplumun tiim kesimlerinin ¢ikarma hizmet ediyor olmakla
birlikte; toplumun bir pargasi olan yarginin, toplumu meydana getiren celiski ve
catismalarin disinda yer aldigin1 yahut yer alabilecegini diisiinmek biiyiik bir yanilgi
olacaktir. Toplumsal yapilarin diyalektik bir iliski icerisinde, belirleyici ve belirlenen
konumunda etkin ve edilgin olarak toplumsal devinimin bir parcasi olduklarini
sOylemistik. Hicbir yapt bu karsilikli iliskinin  diginda bir devinim
gerceklestirmeyecegine gore, yargt da bu iliskiler etrafinda sekillenmek
durumundadir. Iste bu bakimdan yargi, toplumsal uyusmazliklar1 “sistem icinde”
¢ozmek ve varolan toplumsal diizenin korunmasini saglamak suretiyle, ayn1 zamanda
o toplumsal yapiya egemen olan kesimlerin ¢ikarlarinin da korunmasina katki
sunmus olur. Bu bakimdan yarginin verili toplumsal sistemin (diizenin) korunmasina
doniik ikinci islevini “egemen ¢ikarlarinin korunmasi” baslig1 altinda ifade etmenin
cok da yanlis olmayacagini diistinmekteyiz.

Sinifsiz toplumlarda adaletin ve barigin goriiniimii uzlasmaz karsitliklar
tarafindan belirlenmediginden, adalet ve barisin gergeklestirilmesine doniik yarginin
birinci islevi ayn1 zamanda kendiliginden egemenin ¢ikarlarinin korunmasina hizmet
eder. Clinkii egemen olan toplum igerisindeki bir kesim, bir sinif degil, toplumun
tiimiidiir. Bu durumda, yarginin temel islevi olarak ifade ettigimiz birinci islev
kendiliginden ikinci islevi de gergeklestirecektir. Buna karsin smifli toplumlarda,
yani uzlagsmaz celigkilerle oriilmiis toplumlarda, diizen ayn1 zamanda adaletsizlik ve

sirekli bir catisma ve miicadele halini de igerisinde barindirmaktadir. Yargi
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toplumsal diizenin saglanmasina katki sunarken siirekli bu dengeyi gozetmek
durumundadir. Aksi halde denge bozulacak, toplum altiist olusa siiriiklenecektir. Bu
durum, her an patlamaya hazir bir bombanin siirekli belli bir sicakligin altinda
kalmasimi saglamaya calismak gibi, toplumun belli bir diizen smirlar1 igerisinde
tutulabilmesi icin, topyekiin bir savasa meydana vermeyecek bir oranda catigsma
halinin devamliligina gbéz yummak demektir. Yarginin smifli toplumlardaki en
onemli islevi de budur. Toplum igerisindeki catigsmalari, celiskileri ve bunlardan
kaynaklanan uyusmazliklar1 “sistem” igerisinde c¢oziimlemek, bdylece verili
toplumsal sistemi korumaktir. Bunun icin ise egemen sinif ile diger smiflar
arasindaki esitsiz iliskinin korunmasi gerekecektir. Aksi bir tutum sistemin sonunu
getirecektir. Iste bu bakimdan yarginm ikinci islevi olan “toplumsal diizenin
korunmas1” islevi “egemen ¢ikarlarinin korunmasi” anlamina da gelmektedir.

Bu ikinci islev aslinda bir zorunluluk olarak kendini dayatir. Aksi halde
devlet dolayisiyla yargi da varlik kosullarmmi kendi elleriyle ortadan kaldirmis
olacaktir. Yarginin diger toplumsal yapilar ile karsilikli iliskisi, bunlar1 belirleyen her
tirden iliskinin yargi iizerinde de belirleyici olmasini kaginilmaz olarak
saglayacaktir. Cok sayida etkin ve edilgen belirlemenin bir sonucudur bu durum.
Yarginin devlet orgiitlenmesinin  bir pargasi olarak orgilitlenmesi, {iyelerinin
belirlenmesinde egemen kesimin ve onun ideolojisinin etkinligi, uygulamakla
yiikiimlii oldugu hukuk kurallarinin egemen ideolojiyi yansitan kurallar olmasi gibi
birgok etkenin bir arada belirleyiciligi s6z konusudur. Ayrica yarginin gdrevlerini
yerine getirirken maruz kaldig1 miidahale ve baskilar da bu siireci etkiler.

Bu ikinci islevi ayn1 zamanda mesruiyet sorunsalinin ikinci halkasi olarak ele
almak miimkiindiir. Elbette bu daha ¢ok siyasal sistemin kendi ¢eligkilerinin sebep
oldugu ekonomik-siyasal sisteme dair bir mesruiyet sorunudur. Bu sorun toplumun
tiim alanlarina yayilir. Bu bakimdan siyasal sistemin yasadigi her mesruiyet krizi az
ya da ¢ok kendisini yargi bakimindan da hissettirir.

Yarginin bu ikinci islevinin bir bagka 6zelligi daha vardir. Yarg: bir yandan
farkli siniflar arasindaki ¢ikar catismalari ile ugrasirken bir yandan da egemen siifin
kendi icerisindeki ¢ikar ¢atismalari ile de yiizylize gelir. Yani yargi bir yandan karsit
simiflarin  ¢atismas1 nedeniyle ortaya c¢ikan uyusmazliklart “sistem” smirlar

icerisinde ¢ozmeye calisirken bir yandan da egemen sinifin kendi i¢indeki rekabet ve
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cikar catismalarim1  “sistemi koruyacak simirlar iginde tutacak” bir bigimde
¢Ozlimlemeye ¢alismak zorundadir. Bu da yargi {izerindeki ikinci bir baskinin varlhigi
demektir.

Yargmin birbiriyle celisen boylesi gorevlerle karsi karsiya kalmasi, onu
toplumun {izerinde bir konumlanmaya mecbur birakir. Tarihsel siirecte yargiy1 goreli
bagimsiz bir erk haline getiren de iste bu zorunluluktur. Aksi halde ¢atisan gorevleri
karsisinda binbir parcaya boliinlip, mesruiyetini ve islerligini yitirme tehlikesi ile
ylizyiize kalacaktir.

Burada 6nemli bir soru ile kars1 karsiya kaliriz: Yargi bir nevi 6zerklige sahip
bagimsiz bir yap1 ise neden egemen cikarlarin1 korumak islevine zorlanmaktadir?
Bunu saglayan mekanizmalar nelerdir?

299
. Bunlar

Bu soruya ¢ok farkli bakis acilar1 ile cevaplar verilmektedir
icerisinde en basit mantikla ileri siiriileni arag¢1 yaklasimin goriigiidiir. Buna gore,
egemen siif, ya dogrudan dogruya yargi icerisinde yer almaktadir, yahut bu amacla
kuklalar kullanir. Yani hakim ve savcilar, devlet tarafindan gorevlendirilir, atanir,
gorevden alinabilir, gorevleri devlet tarafindan saptanir, zaten uyguladiklar1 hukuk
kurallart da egemen iradenin hukukudur vb. Bu nedenle 6zerk bir yap:t olmasina
ragmen egemen ¢ikarlarin1 korumak islevini yerini getirir.

Bu goriisiin temelinde yatan zorunlu varsayimlar sunlardir: 1. altsiniflarin
yargi lizerinde etkileri yoktur. 2. iist siniflar sanki aralarinda bir ¢eliski yokmus gibi,
tutarli buyruklar vermeye yetenekli tek bir kiimenin egemenliginde birlesirler 3.
egemen siif yargi organlarini istedigi gibi bigimlendirir 4. yargi organlar1 aralarinda
catismay1 olanaksiz kilacak bir tiirdeslik igerisindedir 5. egemen simif, yargi
mensuplarint serbestce belirler. 6. yarginin siyaseti ile egemenin c¢ikarlar1 arasinda
tam bir tlirdeslik vardir.

Elbette bu aragg1 goriisiin dogrulandig: tarihsel 6rnekler pek ¢oktur. Ancak
¢ogu zaman veriler, bu varsayimlarla acikg¢a catisir.

Yapisalct goriis ise bireylerin yapilar igerisinde 6nceden belirlenmis rolleri
oynadiklar1 varsayimindan yola ¢ikar. Buna gore, her {iretim bi¢imi, yOnetim
personelinin nitelikleri ne olursa olsun onu egemen sinifa uygun siyasetler izlemek

zorunda birakan, 6zgiil bir devlet yapisi yaratir. Yargt orgilitlenmesi de buna uygun

¥ Erogul, bu yaklagimlari devleti ele alirken degerlendirmistir, biz ise yargi bakimindan aym
degerlendirmeyi yaptik. EROGUL, Devlet, ss.104-114.
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bir sekilde egemen c¢ikarlarini yerine getirecek bir bigimdedir, dolayisiyla yargi
yetkisini kullanan bireyler bu yap1 tarafindan belirlenmis rolleri oynar, bunun disina
cikamazlar.

Ancak daha 6nce de degindigimiz gibi birey-toplum iligkisi bu tek diizelikten
olduke¢a uzaktir. Yapisalc1 goriis bireylerin etkin rollerini goz ardi etmektedir. Birey
olmadan yapilarin higbir hareket kabiliyetinin olmadig1 ortadadir. Ornegin, dziinde
egemen sinifin temsilcileri olsalar da Bush ile Obama arasinda fark vardir.

Bu gorilise karsilik olarak “Oznelci” gorilis ise tiim agirhigini bireye verir,
toplumu ve iretim iligkilerini tiimiiyle gormezden gelir. Yargi organlarindaki
kisilerin ozellikleri iizerinden sorunu aciklamaya calisir. Yargi personeli devlet
tarafindan atandigina goére, ona hizmet etmesinde sasilacak bir sey yoktur. Araggilar
tiim yargiy1 bir biitiin olarak egemenin kuklas1 olarak goriirken, dznelciler yapiy1
savunup kisileri suclar durumdadirlar. Ancak yargi erkinin, yargi personeline
yukledigi kacgmilmaz yapisal zorunluluklar1 gérmezden gelirler, bu bakimdan
doyurucu bir ¢dziim degildir.

Bir diger goriis ise dis baskiy1 vurgular. Toplumda ¢ogunlugu arkasina alan
egemen giiclerin sivil toplum aracilifiyla yaratti§i baskinin personel iizerindeki
baskisinin bir sonucu olarak bu durumu agiklarlar. Ancak devlet nasil bir yapiya ve
personele sahiptir ki, dis baski karsisinda boylesi caresiz kalabilmektedir? Ayrica bu
goriis sivil toplumdan kaynaklanan goriislerin ¢ogu zaman celigkili oldugunu da
gbzden kagirir. Nitekim yargi da ¢ogu zaman tek bir ses bigiminde karar vermez;
mahkemelerin benzer uyusmazliklarda farkl kararlar verdigine tanik olmaktayiz.

O halde gercek nerededir?

“Insanlar kendi tarihlerini yaparlar, ama kendi keyiflerine gore, kendi
sectikleri kosullar i¢inde yapamazlar; dolaysiz olarak karsilarina dikilen, veri olan

ve ge¢cmisten aktarilmis bulunan kosullar icinde yaparlar”goo.

Marx’in ortaya
koydugu bu gerceklikten yola ¢ikarsak;

Oncelikle gézden kagirilmamasi gereken birinci nokta yapilar ve kurumlarin
daima bireyler tarafindan insa edildigi ve onlar tarafindan devindirildigidir. Ama bu
insa belli bir amaca yoneliktir, bir diger deyisle, bir ihtiyacin sonucu olarak ortaya

cikarlar ve ona uymak zorundadirlar. Bu amaglar sivil toplumdan kaynaklanir. Yani

3% Karl MARX, Louis Bonaparte’in 18 Brumaire’i, Cev: Sevim Belli, 2.b., Sol Yayinlari, Ankara,
1990, s.13.
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yargl, sivil toplumun yargidan gereksinmelerinden ve sivil toplumun nesnel
durumundan kaynakli bir ihtiyacin iirliniidiir. Sivil toplumun gereksinmeleri ve
icinde bulundugu nesnel durumu ise, insan iradesinden bagimsiz birtakim nesnel
zorunluluklar olusturur. Bunlar, topluma egemen {iretim bi¢iminin Onlenmesi
olanaksiz sonuclaridir. Baska bir ifadeyle, insanlarin toplumsal yapilart diledigince
olusturmalarinin Oniinde, Oncelikle verili toplumsal sistemin nesnel kosullar1 bir
engel olusturur. Yarginin egemen kesimler ile kaginilmaz iligkisinin temeli de bu
nesnel zorunluluklarda yatar301.

Ancak tim bu nesnel zorunluluklara karsin insanlar kendi tarihlerini
yazdiklarina gore, bu nesnel zorunluluklar birey eylemlerini biisbiitiin belirleyen
degil, yalmizca secenekleri daraltan zorunluluklardir ve verili toplumsal yapinin
sundugu segenekler igerisinden insanlar dilediklerince tercih yaparlar.

Insanlarin devlet kurumlarinin insasinda, personelle donatilmasinda ve
harekete gecirilmesinde sahip olduklar1 6zgiirliigiin, sivil toplumdan ve daha once
kurulmus devlet yapilarindan ve geleneklerinden kaynaklanan smirlamalarla
kusatildig1 agiktir. Bu kusatma bireylerin eylem alanini ve segeneklerini sinirlayan
edilgin belirlemeler ile bireyleri belli bir yone iten veya belli bir secenegi dayatan
etkin belirlemeler araciligiyla bigimlenir.

Bu belirlemeler yarg: erkini devindiren bireylerin somut eylemleri {izerinde
de etkili olurlar. Bir yandan bireylerin eylem alanini sinirlandiran etmenler vardir
(yargi islevinin temel 6zelliklerinden kaynakli gereklilikler, hukuk sisteminin ¢izdigi
sinirlamalar, siyasal yapmnin ozelliklerinden kaynakli sinirlamalar vb.). Ote yandan
bireyleri belli bir bicimde davranmaya iten etmenler vardir (yargi tiiyelerinin
cogunlukla belli tiir kisilerden olusmasina neden olan sinifsal durum, egemen
ideolojinin sagladig gii¢, mevki, korumanin yargr mensuplarina ¢ekici gelmesi ve
elbette ki yargi mensuplarin1 belli bir bigimde davranmaya iten toplumun farklh

kesimlerinden gelen araliksiz baski).

%' Yarginin toplumun kolektif bir faaliyeti, bir uzlasi araci olarak baslayip hukuka dayali modern
devlet ile birlikte, hukuki uyusmazliklar ¢éziimleyen bir devlet erki haline gelmesine degin gegirdigi
stire¢ bu nesnel zorunluluklarmn etkisini agik¢a gostermektedir.
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Tim bu belirlemeler, yargmin ikinci islevinin, neden toplumun tiimiiniin
cikarlarina yonelik olan birinci iglevini biisbiitiin ortadan kaldiramadigi ancak pek
ok kez ona iistiin geldigini agiklar niteliktedir’®.

Iste tiim bu belirlemelerin bir sonucu olarak yargi 6zerk bir yapilanmaya
sahip olsa da egemen ¢ikarlarin1 korumak iglevini de iistlenmek durumunda kalir.
Yargiy1 ozerk bir yapilanmaya iten nedenler yarginin iiglincii bir islevinin de
dogmasina sebep olmustur. Bu bakimdan yarginin {igiincii islevi sivil toplumun
gereklerinden degil, tiimiiyle kendi 6zel durumundan kaynaklanir.

Yarginin, bir yandan mesruiyetini tesis edebilmek ve varlik kosullarin
siirdiirebilmek i¢in zorunlu olarak {iistlendigi birinci isleviyle toplumun tiimiiniin
cikarin1 gozetirken, bir yandan da kaginilmaz olarak egemen kesimlerin ¢ikarlarini
gbzetmek gibi ¢coziimsiiz bir ¢eliski ile karsi karsiya gelmesi, onu toplumun iizerinde
konumlanmaya zorlamigtir. Bu, kendi varlik kosullarin1 korumak, ¢eliskili gorevleri
karsisinda boliinlip par¢alanmamak icin tiim kesimlere karsi siirekli bir savasim
icerisinde bulunmasina yol agar. Iste bu bakimdan bir devlet fonksiyonu olarak yarg1
aynt zamanda kendi c¢ikarlarin1 korumak iglevini de tiistlenmek zorunda kalir.
Devletin bir kurumu ve devlet erkinin bir pargasi olan yargi i¢in bu ayni zamanda
“devlet ¢ikarlarinin korunmasi” anlamina gelmektedir.

Peki bu nasil olacaktir? Yani yarginin toplumun bir parcasi olarak ortaya
cikip onun iizerinde Orgiitlenmesi nasil miimkiindiir? Salt kaba kuvvetle, devlet
zoruyla m1? Engels’in verdigi cevapla yetinelim: “Yonetilenlerle sémiiriilenlerin
daima ydneticilerle somiirenlerden ¢ok daha kalabalik olmalari, dolayisiyla da
gerc¢ek giiciin birincilerin elinde bulunmasi, tiim kaba kuvvet kuraminin sagmaligini

7305 Peki kaba kuvvet degilse nedir? Aliskanlik mi1? Bunun da

kanitlamaya yeter.
materyalist agidan kabul edilemeyecegi ortadadir.

O halde burada yapilacak olan sey yarginin toplumsal isboliimiindeki yerini
hala korudugunu (yani toplumun gelismislik diizeyi itibariyle hala ona ihtiyag

duydugunu) kabul etmektir. Yani birinci islevin varligmi tanimak demektir. Bir

3920 halde yargi, birinci islevini yerine getirmeye itilmekten gok bu islevin nesnel gereklerince
smirlanmis durumdadir. Kurulu toplumsal diizeni kargasaya, giivensizlige ve baskaldiriya itecek
zararli birtakim eylemlerden kaginmak durumundadir, bu bakimdan toplumsal barig ve adaletin
saglanmasina doniik islevini yani temel varlik nedenini yerine getirmek zorundadir. Bunda
altsiniflardan gelen baskilarin da etkisi vardir, ancak bu etki egemen sinifla karsilagtirildiginda elbette
daha azdir. Tkinci islev ise yalnizca edilgin degil, goriildiigii gibi ok etkin bir belirlemenin sonucudur.
3% ENGELS, Anti-Diihring, s.266.
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baska ifadeyle, yargi, toplumsal uyusmazliklarin ¢oziimiinde, toplumun en adil ve en
etkin yontem olarak gordiigli ve hala ihtiya¢ duydugu bir yapidir. Bu nedenledir ki
toplumun {stliinde bir konumlanma toplum bakimindan kabul gorebilmekte,
benimsenebilmektedir.

Aslinda  yargmin  bu  konumlanmasi  devletin  toplum iizerinde
konumlanmasinin bir sonucudur. Yargi devletin bir fonksiyonu olarak toplum
lizerinde yer alir. Bu yapisal zorunluluk yarginin {igiincii islevini yani devlet
c¢ikarlarin1 koruma islevini ortaya cikarir. Bu islev yiiziindendir ki, yarg: stirekli tiim
toplum kesimlerinden bagimsizligint kazanmak i¢in durmadan yorulmadan ¢aligmak
zorundadir. Yargiin bu yondeki cabast hem etkin hem de edilgin belirlemelerin
sonucudur.

Edilgin belirleme, kaynagini, sivil toplumun nesnel gereksinmelerinde,
tilkenin geleneksel, kiiltiirel, ahlaki vb. degerlerinde ve siyasal sistemin geligsmislik
diizeyinde bulur. Bir toplum, ne denli boliinmiisse, ne denli dagilmissa, o denli giiglii
bir devlete gereksinme duyacagi, dolayisiyla o denli baskin bir yarg: orgiitlenmesine
ihtiyag olacagi aciktir. Toplum icerisinde uyum arttikca devlet ile toplumun
dolayisiyla yarginin birlesme ve biitiinlesme imkani da o derece artar. Dolayisiyla bu
Ozerk yapilanmay1 doguran yapisal zorunluluklar da o derece azalir. Bunlar edilgin
belirlemelerdir.

Ancak bir dizi etkin belirleme de vardir. Cok zaman, st siniflar, toplum
diizeninin istikrarin1 giivenceye baglamak i¢in, devlete daha biiyiik yetkiler vermeye
calisirlar. Yargi yasamin tiim alanlarina miidahale edecek bir etkinlik kazanir.
Egemen sinifin daha fazla otoriteye duydugu egilim, toplumsal durumlarinin zaafi ile
diiz orantilidir. Yine ¢ok zaman, alt siniflar kendilerini somiiriiciilerin haracindan
koruyacak giiclii bir devlet icin giiriiltii koparirlar. Somiiriilen bir smifin siyasal
biling diizeyi ne kadar diisiikse, devletin kanadi altina siginmaya o Slgiide can atar.
Kendi sinifsal miicadeleleri yoluyla kazanabileceklerine giivenemediklerinden,
devlete ve haklarinin koruyucusu olarak yargiya sigmirlar. Bu da yargiy1 toplumun
ve siniflarin iizerinde bir drgiitlenmeye zorlayan etkin belirlemelerden biridir.

Toplumsal siniflar disinda, gii¢lii bir devlet i¢in savasim veren, demet demet
0zel cikarlar da vardir. Her simifli toplumda, din yetkililerinden devlet¢i aydinlara

dek uzanan ve baslica gecim kaynaklar1 devlet ayricaliklar1 olan yiginla 6zel cikar

133



bulunur. Bunlar da ¢ikarlarin1 korumak i¢in devlet otoritesinin artirilmasi ¢abasi igine
girerler. Topluma ragmen devlet ¢ikarlarinin korunmasi inanci, yarginin, devletin
koruyucu melegi olmasi savunusunu da beraberinde getirir.

Nihayet her devlette yonetici personel devlet giiclinlin en etkin
belirleyicisidir. Yargi mensuplar1 i¢in de aynmi sey gecerlidir. Bu dayanilmaz bir
iktidar hirs1 yaratir. Elbette, bunun devlet adamlarindaki yahut yargi mensuplarindaki
yapisal bir bozuklukla ilgisi yoktur. Kaynagi, siyaseti devletin gérevi haline getiren
nesnel durumdur. Yargitya bunun yansimasi ise yargiy1 devletin koruyucusu haline
getiren nesnel durumlar tarafindan belirlenir. Yargi mensuplari, toplumun iizerindeki
konumlanisini, toplum adina en iyiyi en dogruyu bilen devletin sesi olmak diizeyine
kadar cikarabilecek bir hirsin igerisine siiriiklenebilir. Ancak, bdylece yaratilan,
yenilenen ve gelistirilen bu 6znel hirs, yargiya toplumun (tiim siniflarin, hatta
yasama ve yiriitmenin de) lizerinde s6z sahibi olacagi bir mevki saglama ereginde,
en etkin belirleyici roliinii oynar.

Bu bakimdan yargiin igiincii islevi olan devletin ¢ikarlarinin korunmasi
islevi kimi siyasal-toplumsal kriz durumlarinda 6ne c¢ikarilan islevlerden biridir.
Glintimiizde yarginin siyasallastigi iddialar1 esliginde “yargiglar hiikiimeti” kavrami
lizerinden yiirlitiilen mesruiyet tartismalart da bu nedenden kaynaklanmaktadir.
Yarginin ti¢lincii mesruiyet halkasi da bununla ¢izilmis olur. Yarginin bagimsizligi,
diger erklerle olan iligkisi ve oOzellikle yasama siirecine katilimi yarginin
mesruiyetinin liberal demokrasiler bakimindan en can alict noktalarini olusturur.

Yargiin islevlerine iligkin ¢izmeye calistigimiz bu temel ¢ergeve, yarginin
mesruiyetine iliskin yiiriitiilecek bir tartismanin da ana cergevesini olusturur. Zira, bir
toplumsal yapiin varlik kosulu, toplumun ihtiyag duydugu islevleri yerine
getirmesidir. Bu islevleri yerine getiremez yahut toplum icin bir ihtiya¢ olmaktan
cikarsa o yap1 ortadan kalkacak/kaldirilacaktir. Bu bakimdan diyebiliriz ki, yarginin
islevleri ayn1 zamanda yarginin mesruiyeti esaslarin1 da igerisinde barindirir. Bu
nedenle liberal demokratik rejimlerde yarginin mesruiyetini “islevleri” etrafinda

incelemek daha dogru olacaktir.
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II. TEMEL iSLEVI BAKIMINDAN YARGININ MESRUIYETI

Yarginin temel islevi olarak da ifade edebilecegimiz birinci islevi, toplum
icerisindeki uyusmazliklart ¢éziimlemek ve bu yolla toplumsal barisin ve buna baglh
olarak da diizenin saglanmasina ve siirdiiriilmesine katki sunmaktir. Yargiy1 ortaya
cikaran toplumsal gereklilik 6ziinde budur. Her toplumsal yap1 bir ihtiyacin iirlinii
olarak dogduguna ve bu ihtiyaci karsilayabildigi silirece varligini siirdiirebildigine
gbre, yarginin mesruiyeti sorununun bir yonii, bu temel ihtiyact karsilayip
karsilamadigi ile ilgilidir.

Uyusmazlik hali, baris ve diizen halinin bozulmasi durumudur. Bir toplum, en
azindan asgari bir uyum ve ahenk icerisinde devinmeye mecburdur. Aksi halde bu
toplumu olusturan bireyler en temel ihtiyaclarini dahi karsilayamaz duruma gelir. Bu
bakimdan diizen her seyden donce toplumu olusturan bireylerin ve kurumlarin o
toplumun siirerligi i¢in gerekli olan uyumu gostermeleri ile saglanir. Dolayisiyla
uyusmazliklarin ¢éziimii ile diizenin saglanmasi arasinda dolaysiz bir iligki vardir.
Bu nedenledir ki, bireylerin goziinde yargi, yasamin olagan akisinin bozuldugu
durumlarda kars1 karsiya gelinen ve buna care iiretecek bir karar vermesi beklenen
mercidir®,

Yargi, uyusmazliklar1 kesin bir hiikiim tesis etmek suretiyle ¢oziimlerken bir
bakima “hak” dagitir. Ciinkii uyusmazlik aslinda bir hak iddiasina dayanir. Yargi
uyusmazligr c¢oziimlerken kimin hakli kimin haksiz olduguna karar veren ve bu
suretle bozulan dengeyi yeniden kuran bir iistliin otorite roliinde sahneye c¢ikar.
Toplum igerisinde kimin hakli kimin haksiz olduguna karar veren bdylesi bir iistiin
otoritenin, kararlari bakimindan etkileri de disiiniildiigiinde, bireyler tarafindan
neden kabul gordiigiinii anlamlandirabilmek mesruiyeti temellerini anlayabilmek
bakimindan énemlidir. Bunun i¢in bakilacak yer ise toplumun manevi yasamidir.

Yargi, yerine getirdigi gorevler ile, toplumda “adalet”in saglanmasina katki
sunan bir yap1 olarak algilanmaktadir ve bu alg1 sayesinde bireylerin ve toplumun
tim yasantisint etkileyebilecek kararlar alma kudretine sahip bir otoriteyi tesis
edebilmektedir. Bu otoriteyi siirdiirebilmesi i¢in uyusmazliklar1 “adil” bir bigimde

¢ozdiigiine iliskin bir inanci1 da saglamasi gerekir. Adaletin saglanacagina iliskin

3% Mithat SANCAR, Eylem Umit ATILGAN, “‘Adalet Biraz Es Gegiliyor...’: Demokratiklesme
Siirecinde Hakim ve Saveilar”, TESEV Yaynlari, Istanbul, 2009, s.15.
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inanci saglayamamis bir kurumu bireylerin zor yoluyla dahi tercih etmeyecegi, her
firsatta kendi elleriyle ya da alternatif mekanizmalar yaratarak adaleti tesis etme
yoluna gidecekleri biiyiik bir sir degildir. Bu bakimdan “adaletin saglanmasina katki
sunmayan yahut en azindan bdyle bir inanci saglayamamis” yarginin mesruiyetinden
s0z etmek imkani da olmayacaktir.

Yazik ki, yarginin mesruiyeti bakimindan ele alindiginda kolayca yaslanilan
bir deger olan adaleti, kavram olarak tanimlamak o kadar da kolay degildir. Adalet
biiyiilii ve etkili oldugu kadar, gorece ve belirsiz bir kavramdir da. Her birey farkl
bir adalet tanim1 yapabilir. Her somut durum karsisinda adaletin tecellisi, kavramin
icerigi kadar farkli sonuglar verebilir.

Kavrama iligkin bu zorluk yarginin mesruiyetini saglayabilmesi bakimindan
bir yandan olumlu bir yandan olumsuz bir yon tasir. Olumludur ¢iinkii verilen her
kararin adil oldugunu savunacak argiimanlar1 adalet kavrami igerisinde barindirir.
Olumsuzdur ¢iinkii verilen her kararin adaletsiz oldugunu ileri siirebilecek

argiimanlara da sahiptir adalet kavramai.

A. Adalet Kavramina Genel Bakis

Adalet kavrami cogunlukla diinya iizerindeki kaynaklarin bdliisiilmesiyle
ilgili bir fenomen olarak ele alinmis ve bu nedenle “herkesin hak ettigi seyi elde

etmesi” seklinde tanimlanmistir®®

. Ancak hakkin neyi ifade ettigi, nasil elde edildigi
ve hak edilenlerin neye gore paylastirilacagi gibi temel sorunlar iizerinde bir
anlagsmaya da varilamamistir. Buna ragmen adalet kavrami, yalnizca iktisadi alana
degil, yasamin tiim alanlarina dair diislince ve inang sistemlerine de niifuz etmis etkin
bir kavramdir. Bireylerin birbirleriyle olan iligkilerinde zorunlu bir erdem olarak
kabul edilen adalet, toplumsal ve siyasal kurumlarin da, biricik olmamasina karsin,

ilk ya da temel bir erdemi seklinde degerlendirilmektedir’®

. Giinlimiiz demokratik
toplumlar1 devlet ve hukuk sistemlerini, nihai amaci adalete yonelmis sistemler

olarak tarif etmektedir. Amaci adalet olan devletin bir erki ve hukukun nihai

305 Robert Audi, The Cambridge Dictionary of Philosophy, Cambridge University Press, Cambridge
2001, s. 456’dan Aktaran: Nevzat CAN, “Cagdas Siyaset Felsefesinde Adalet Kavraminin Yeri ve
Onemi”, Felsefe Diinyasi, Say1:45, 2007/1, s.1.

3% John Rawls, A Theory of Justice, Oxford University Press, Oxford 1999, s. 3’den Aktaran: N.
CAN, s.1.
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yorumlayicisi, uygulayicisi, denetcisi olarak yargiya ise adalet adina ¢ok biiyiik roller
bahsedilmektedir. Bireylerin algis1 da bu ydndedir. Bu yilizdendir ki, adalet
denildiginde akla ilk gelen kurum yargidir.

Bir erdem, ahlaki ve soysal bir deger olarak ele alinan adalet kavraminin
anlam igerigi ge¢cmisten bugiine esitlik, 6zgiirliik, hak gibi baska bir takim degerlerle-
Olctitlerle doldurulmustur. Bu degerlerin de en az adalet kavrami kadar belirsiz anlam
iceriklerinin olmasi adalet kavraminin tanimini1 daha da gii¢ bir hale getirmektedir.
Sancar’in ifadesiyle:

“Kimine gore adil olmak herkese hakkini vermek demektir.
Herkesin hakkint saptamak icin belirleyici bir élgiit sunulur: Herkes
katkida bulundugu kadar karsilik almalidir. Peki “katki”y1 nasil
ol¢meli? Bu soruya cevap vermek icin de bir ol¢iit bulunur ve sonra
bulunmus bu dlgiit de sorgulanmaya baslanir. Adalet kavraminin
biiyiistintin geldigi yerlerden biri de budur: Tanmimlamak, anlamini
belirlemek i¢in kullanilan her ol¢ii baska olgiitlerle tamimlanmaya
muhtactir. Bu “ol¢ii-olgiit” zinciri, kavramin anlaminin neden muglak
oldugunun cevabini verebilir "'

Adalet kavrami bir taraftan bireylere ya da toplumun/devletin 6ziine dair bir
erdem olarak ele alinirken, diger yandan toplumsal yasamin kurgulanmasinda bir
ideal olgiit olarak degerlendirilmistir. Bu bakimdan adalet kuramlarini iki basliga
ay1rabi1iriz308: Adaleti bir erdem olarak ele alan 6znelci goriisler ve adaleti bir 6l¢iit

olarak ele alan bigimci goriisler.

1. Ozcii Adalet Anlayisi

Ozcii adalet anlayis1 adaleti bireye ait kisisel ve kolektif bir duygu, belli bir
tiir sorumluluk hissi olarak ele alir. Bu goriis bakimindan adalet gergekligin soyut
ideallerle birlesmesi degil, bireylerin kendi i¢ diinyasinda daha iyiye daha dogruya
ulagmak icin yasadig1 bir kavgadir. Solomon’a gore bu kavga, adaletin, diinyanin ne

oldugu lizerine bir sorusturma ile degil, bizim ne yaptigimiz iizerine bir kaygi ile elde

397 Mithat SANCAR, “Modern Adalet Kavramimin Gelisimi”, i¢inde: Adalet Soylesileri, Der: Kevser
Giiler, Gamze Hizli, Anadolu Kiiltiir Yaymlar1, Istanbul, 2007, (Modern Adalet), s.10.

3% Kavramm bu ayrim iizerinden tartisgilmasinda Armagan Oztirk’in  tez ¢alismasindan
yararlanilmistir. Armagan OZTURK, “Cagdas Liberal Siyaset Felsefesinde Adalet Sorunu: Rawls,
Hayek, Nozick Ornegi”, (Yaymlanmanmis Yiiksek Lisans Tezi), Kocaeli Universitesi Sosyal Bilimler
Enstitiisii, Kocaeli, 2007.
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edilebilecegini ifade eder’™

. Bu bakimdan diinyaya kars1 bir sorumluluk duygusunu
da icerisinde barmdirir’'. Adalete ulagmak icin kisisel duygulardan yola ¢ikilir ve
adaleti betimleyen duygularin toplumsallagmasi ile toplumsal yasamdaki adalete
ulagilir. Toplumun devami i¢in adil olmak, dayanismay1 kurucu ilke olarak onamak

311

gerekir . Bu anlamda adalet duygusu toplumsal dengeyi korumanin mantiksal bir

geregidir' 2.

Bir erdem olarak adalet dogaya uygunlukla 6zdeslestirilir. Dogaya uygunlugu
akil belirler. Akla uygunlugun kavramsal ad1 ise erdemdir. iste adalet o erdemlerden
biridir. Adil olmak diger tiim erdemlerde oldugu gibi belli bir anda karakterinde
uyumu yakalamaktir. Tabii bireysel uyum beraberinde toplumsal uyumu da
getirecektir. Bu anlamda adalet dogruluk, orta yolu bulma, makul olanin pesinden
kosma yetenegidir’ ",

Adaletin bireylerin duygularina ve insan dogasina dayandirilmasi ve buradan
dogru toplumsal yagami bi¢cimlendiren bir erdem olarak ele alinmasi, adaletin, diizen
ile birlikte anilmasi sonucunu da dogurur. Dogal olan ile dogaya uygun olan adalette
kesisir. Evrende uyum tanriya, toplumda uyum adalete, bireyde-bende uyum huzura
(mutluluga) karsilik gelir. Bu baglamda adalet diger insanlara karsi borcumuz
(biitlinde uyumu saglamak her bir parganin goérevi oldugu i¢in), adil davranis ise bu
borcun sonucunda ortaya ¢ikan dogal edimdir. Bir tiir genel davranis kodudur adalet.

Insanlara birbirlerine kars1 bor¢lu olduklarini hatirlatir. Adalet duygusu olmadan

cemaat olmaz, cemaat olmadan da adalet duygusu elde edilemez’'®. Adalet ile

% Robert C. SOLOMON, Adalet Tutkusu, Cev: Ertug Altinay, Ayrinti Yaynlari, istanbul, 2004, s.
32.

310 Adalet yalnizca kendi payma diisiine razi1 olmak degil, ayn1 zamanda baskalarmi da diisiinmektir.
Anil CECEN, Adalet Kavrami, Giindogan Yayinlari, Ankara, 1993, (Adalet), s. 102. Adalet
bagkasinin acisii yiireginde hissedebilme yetenegidir. SOLOMON, s. 273. Duyarlilik olmadan adalet
olmaz. Ancak bu sayede bagkalarina zarar vermekten kendimizi kismen de olsa alikoyabiliriz. Adam
Smith, The Theory of Moral Sentiments, Londra: George Bell & Sons, 1980°den Aktaran: A.
OZTURK, s.23.

311 David Miller, Social Justince, Oxford: Oxford University Press, 1976, ss. 270-1’den Aktaran: A.
OZTURK, s.24.

312 CECEN, Adalet, s. 22.

313 Ahmet MUMCU, “Giiniimiizdeki Tiirk Hukuk Uygulamasinda Adalet Kavraminin Yeri”, i¢inde:
Adalet Kavramm Bildirileri, Der:Adnan Giiriz, Tiirkiye Felsefe Kurumu Yayinlari, Ankara, 2001,
s.146.

*'* SOLOMON, s.125.
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toplumsal uyum arasindaki anlamsal iliski siyasi tarihin seyri acisindan adaleti
devletci bir erdem haline getirir’ .
Eski Yunan diisiiniirleri adaleti tiim toplumun temelini olusturan bireysel bir

erdem olarak tasavvur etmislerdir’'®

. Adaletin insani erdemler icerisinde en dnemli
erdem oldugunu®'’, insan ruhunun her pargasinin kendine gore islevleri bulundugunu
diisiinen Platon'a gore adalet, bireysel ve toplumsal diizeyde bir uyum ve denge
halidir. Bu uyum, site diizeyinde, sosyal siniflar arasindaki uyum; birey diizeyinde
ise ruhun kisimlar1 arasindaki uyumdur ve bu suretle adalet hem ahlakin hem de
siyasetin konusu olarak ortaya ¢ikar’'®.

Adaletin toplumsallig ile birlikte bir duygudaslik temelinde formiile edilmesi
Levinas’in ifadesiyle “6teki’ne kars1 iist bir sorumluluk bilincini beraberinde getirir.
Adalet, Levinas’in kuraminda ortaya konuldugu bigimiyle, kisinin kendinden

basladig1 diisiin seriivenine 6tekini de dahil etmesi ile miimkiin olabilir ancak’"’.

% A. OZTURK, s.25.

316 y1ldiz KARAGOZ, “Liberal Ogretide Adalet, Hak ve Ozgiirliik”, C.U. Sosyal Bilimler Enstitiisii
Dergisi, Cilt:26, Aralik 2002, (Liberal), s.268.

317 Platon, ruhu {i¢ kisma ayirarak her birinin kendine 6zgii bir islevinin oldugunu ifade etmistir. Bu ii¢
islevden her birinin yerine getirilmesi ise, tikel bir erdeme karsilik gelir. Bedensel istahlarm, aklin
ortaya koydugu sinir1 kabul etmesiyle sophrosuné, yani itidal erdemi ortaya ¢ikar. Aklin buyurdugu
sekilde tehlikelere cevap vermekle andreia, yani cesaret erdemi ortaya ¢ikar. Akil, matematik ve
diyalektik bir arastirma ile adaletin, giizelligin, diger tiim idealarin ve en énemlisi de iyi ideasinin ne
oldugunu ayirabilecek sekilde egitildiginde sophia, yanibilgelik erdemi ortaya ¢ikar. Ancak Platon’a
gore, s0zii edilen bu ii¢ erdem, ancak adalet erdeminin sergilenmesiyle ortaya ¢ikacaktir. Ciinkii adalet
erdemi, ruhun her kisminin kendine ait olan islevi yerine getirmesini saglayan erdemdir. Solmaz
Zelyut HUNLER, Adalet, Felsefe Ansiklopedisi, Der: Ahmet Cevizcei, Etik Yayinlari, Istanbul, 2003,
s. 30

" N. CAN, 5.2.

319 Kisinin Stekine karst sorumlulugu zamanla onu kusatir ve adaletle sonuglanacak yeni bilincin
gelismesine olanak saglar. Kisinin 6tekine karsi duygulari ilk baslarda olumsuz hatta vahsicedir. Oteki
nesnelestirilir, gegici olarak baski altinda tutulur. Ama tiimiiyle ne yok sayilabilir, ne de ortadan
kaldirilabilir. Elif CIRAKMAN, “Levinas’da Oteki ve Adalet: Elestirel Bir Not”, Dogu Bati, Yil:4,
Say1: 13, 2005, s. 190. Sonugta biling otekiyle hesaplasmak ve dolayisiyla kendi varligini onun
varligima agmak zorunda hisseder kendini. Bu bahsi gegen siire¢ vazgegme, var etme, yok olma
arasinda gidip gelen sancili bir déniisiimii tetikler. Otekine yénelik dislayicr ilk pratikler yerini
zamanla duygudaslik temelinde bir feragat edimine birakir. Kendi bencilliginden &teki i¢in vazgegen
kisi tinsel doniisiimiinde ilk Onemli esigi asmis sayilmalidir. Kendinden baska hi¢ kimseyi
diisinmeyen karanlik ruh, ruhun kor bencilligi geride birakildiginda kisiyi adil davranisa dogru
yonlendirecek uygun kosullar da kendiliginden saglanmis olur. Otekine yaklagma adaletin bilincini
talep etmektir. Ama aslinda en genel anlamda adalet sorunu ben ile 6teki arasina ti¢iincii bir kisi dahil
oldugunda ortaya ¢ikar. Kendi ile 6teki arasindaki iliskide belli bir kivama gelmis etik duyarlilik
liciincli kiginin siirece dahil olmasi ile &zel-igsel bir mesele olmaktan ¢ikarak kamusal-genel bir
mesele haline gelir. Adaletin evrensel bir sorumluluk duygusu olarak dogumu ile o ana kadar gecerli
olan ben-o6teki, igerisi-disarisi ayrimi anlamimn yitirir. Cilinkii adalet ile birlikte herkes ve hersey ortak
bir usun 6l¢iisiine gore degerlendirilir. Emmanuel Levinas, Otherwise than Being or Beyond Essence,
Cev: A. Lingis, Kluwer Academic Publishers, 1991, s. 59’dan Aktaran: A. OZTURK, s.26.
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Levinas’a gore adalet, odnce bireyin kendi i¢inde, sonra bireyler arasinda
yasanan bir ruhsal doniisiim siirecedir ve adalet duygusu, otekine karsi duyulan
sorumlulugun genellesmesini de saglayabiliyorsa o zaman toplumsal bir etik
yaratabilir. Aksi takdirde devletin kendini mesrulastirmasindan baska bir anlama
gelmez™™.

Adalet yalnmizca 1iyiligi vaaz eden bir baris c¢agrisi degil, ayn1 zamanda

321 Bu bakimdan “6¢ alma-

kotiiliigii yok etmeye dair sinir tanimaz bir kararliliktir
intikam” duygusuna atifta bulunmaksizin adaleti duygu temelinde diistinmek
olanaksizdir. Zaten adaleti anilmaya deger kilan da onemli Olgiide adaletsizlik
karsisinda duydugumuz 6fkedir'”®. Adaleti bir intikam duygusu olarak ele alan
goriislere gore adalet, merhametten farkli olarak icinde siddet ve 6fkeyi de barindirir.
Bu bakimdan adalet iki yonliidiir, ¢ilinkii herkese ayni sekilde davranmak adalet
bilincini 6liimciil sekilde sakatlar. Adaletin olabilmesi i¢in edimleri karsisinda insana
bazen sevgi-odiille, bazen de nefret-cezayla yaklagsmamiz gerekir. Adaletin bilgisi
yapmay1 oldugu kadar yikmayi da igerir’>.

Adaletin 6znelci degerlendirilisi gilinlimiiz diinyasinda gozden diigmiis ve
adalet kisisel bir erdem olarak ele alinmak yerine kurumsallastirilmis bir kavram
haline gelmistir. Buna gore, adalet, kisisel sorumluluklarin yerine getirilmesiyle
degil, adil bir diizenin ve bu diizeni saglayabilecek kurumsal altyapilarin saglanmasi
ile ulagilabilir bir ideal olarak tasavvur edilmeye baslanmistir. Bireylerin biiyiiyen ve
karmagiklasan sorunlar kargisinda tekil eylemlerinin adaleti tesis etmede yetersiz
kalmas1 bu kanmin yaygmlagsmasinda etkin bir rolii olmustur. Bu alginin

gelismesinde bir diger etken ise liberal demokrasinin toplumun biiyiik boliimiini

320 Emmanuel Levinas, “Ethics and Politics”, The Levinas Reader, Der: Sean Hand, London:
Blackwell, 1989, s. 159°dan Aktaran: A. OZTURK, s.26.

! SOLOMON, 5.27.

**> SOLOMON, s.66.

333 Merhametgi goriis buna karsi ¢ikar: “Adaleti var etmek i¢in mutlaka bir seyleri yok etmek zorunda
oldugumuzu iddia eden realist anlayisin adaletsizligi tiimiiyle ortadan kaldirma olanagmdan bizi
alikoydugunu diistiniir. Kotilye kotli davranmaya dair ahlak kendisinden beklenen sonuclari
vermeyecektir. Her seyden once kimin ne kadar kotii oldugunu veya ne Olgiide kotiiliige layik
oldugunu asla tam olarak bilemeyiz. Kotiilik baskasina zarar vermek demektir. Olgiisiinii
bilemeyecegimiz bir konuda, sonucta Otekine hak ettiginden fazla zarar verme ihtimali varken
eylemde bulunmak kibirli bir sekilde bencilce hareket etmekten bagka bir anlama gelmez. Merhametgi
anlayis merhamet olmaksizin sadece adaleti oldukg¢a kaba ve bir o kadar da sonuggu bulur. Sadece
eylemlerin sonuglar1 iizerinden degerlendirme yapar. Tarihsel bakistan yoksundur. Kétiilerin neden
kot oldugu sorunu iizerinde durmaz. Merhematgi yaklasim ise kotiiniin kotii olmasindan biraz da onu
sonugta yargilayan iyilerin sorumlu oldugunu bilir. Hi¢ kimse diger hi¢ kimseyi yargilayabilecek
kadar iyi degildir.” A. OZTURK, ss.27-28.
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siyasal alanin disinda birakan “sézde” demokrasisinin de pay1 biiyiiktiir. iki anlayis
arasindaki catisma, yoksullugu, a¢ komsumuza yardim ederek mi yoksa yoksullugun
nedeni olan sorunlar1 ¢6zecek adimlari atarak mu ortadan kaldiririz sorusu etrafinda
anlasilabilir. Bu noktada bigimsel anlayislar a¢isindan adalet, kisilerin degil, 6rnegin
Rawls’ta devletin, Hayek/Nozick gibi diisliniirler bakimindan ise piyasanin

gerceklestirecegi bir olgudur.

2. Bicimsel Adalet Anlayislar:

Adaleti bigimsel olarak ele aldigimizda akla gelen ilk soru adaletin 6l¢iitiiniin
ne oldugudur. Platon ve Aristoteles icin adaletin igerigi erdem bi¢imine girmis
esitlikten ibarettir.

Platon’da adaletin iki yiizi vardir. Bunlardan ilki adaletin devletteki
yansimasi, ikincisi ise tek tek bireylerdeki yansimasidir’>*. Ancak devletin kurulus
temelindeki erdem olarak gordiigli adaleti, 6zellikle devlet merkezli ele alir. Platon,
adaletin, insanlar1 ahlaki, etik ve sosyal-siyasal yapan iyi ideasinin bir niteligi
oldugunu soyler. Bu yolla o, 6zel olan1 kamusal olana baglayarak “polis”teki adaletle
bireydeki adalet arasinda baglant1 kurar. Sadece adil bir devlette bireyler, hem iyi
insanlar hem de iyi yurttaglar olarak dogalarin1 gergeklestirip dengeli bir duruma
ulasabilirler”.

Devletin ortaya ¢ikmasinin nedeni olarak, insanin tek bagina yasayamamasi,
kendi kendine yetmemesi ve bagkalarina ihtiya¢ duymasinm1 géren Platon’a gore, bir
devlet icerisinde ortaklik iginde yasayan insanlarin birbirlerine yardimlar1 ve
dayamismasiyla adalet saglanabilir’®. Adaleti ancak 6rgiitlii bir toplumda miimkiin
goren ve sosyal siniflar arasindaki uyumu da, her sinifin kendi gérevini yapmasi ve
baskasinin isine karismamasinda bulan Platon’un sinifli toplumunda adalet, her sinifa

. . .. 327
hakki ne ise onu vermeyi gerektirir’”'.

32 Arslan TOPAKKAYA, “Adalet Kavrami Baglaminda Aristoteles-Platon Karsilagtirmasi”, FLSF
SDU Felsefe Boliimii Dergisi, Say1:6, Giiz 2008, s.32.

3 N. CAN, 5.2

26 KARAGOZ, Liberal, s5.269-270.

327 Ali Osman GUNDOGAN, “Hak ve Adalet”, 9-11 Ekim 2003 tarihlerinde Mugla Universitesi’nde
diizenlenen “Adalet” konulu sempozyuma sunulan bildiri,
http://www.aliosmangundogan.com/PDF/Bildiri/Ali-Osman-Gundogan-Hak-ve-Adalet.pdf,  (Erigim
tarihi: 04.05.2011), ss.1-2.
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Platon devletin temeline adalet kavraminmi yerlestiriyor olsa da toplumu
esitsizlik temeline oturtur. Toplum yeteneklerine ve erdemlerine goére belirlenmis
birtakim smiflardan olusur ve her sinifin bir gérevi vardir. Herkes kendi {izerine
diiseni yaparsa toplum gelisir. Ancak siniflar birbirlerinin islerine karisirsa ortaya
¢ikacak kargasa devleti yikabilir. O zaman adaletsizlik hakim olur’*®. Platon devlet
diizeni i¢indeki adaleti, insanlarin kendi yeteneklerine ve yetistirilmelerine uygun
davranmasi, toplumsal siniflar arasindaki ayirimlarin gereklerine uymasi, kendilerine
verilen gorevleri yerine getirmesi bunlarin da tesinde en donemlisi yonetici sinifin
islerine karismamasi ve yonetici sinifi elestirmemesi seklinde ortaya koyar>>.

Aristoteles’in esitlik kavrami iizerinden kurdugu adalet anlayisi da iki temel
bakis acisina sahiptir: Bunlardan biri niceliksel anlamda bireysel ya da 6zel esitlik
anlayisi, digeri kamusal ve hukuksal esitlik anlayisidir. Bir yandan bireylerdeki bir
erdem olarak adalete gonderme yaparken, diger yandan yasalarla temin edilmis
kamusal bir adaleti anlatir. Aristo da Platon gibi adaleti devletin temeline oturtur
ancak bunu yasalarla saglanan bir adalet olarak ele alir. Ancak insanlar arasindaki
esitlik ilkesi olan 6zel esitlik anlayisina daha ¢ok 6nem verir™’.

Bu bakimdan adaleti dagitict ve denklestirici adalet olarak ikiye ayirir.
Adaletin  dagitict  ve denklestirici  ¢esitlerinin amaci  toplumda esitligi
gerceklestirmektir. Ona gore seref veya mallarin dagitilmasinda bir toplum igindeki
bireylerin durumlarina ve yetenegine gore, esit pay verilmesini gerekli kilan dagitic
adalet, bir orantidir. Adaletsizlik ise bir orantisizliktir. Adalet bir orta olduguna gore
“hak” da bir orta olacaktir. Herkes yetenegine ve degerine uygun olarak hak sahibi
olacaktir. Eger kisiler esit degilse, esit seylere de sahip olamayacaklar, bu sayede
esitlik de saglanacaktir. Aksi halde, yetenek, seref ve toplum igindeki yer
bakimindan esit olmayan kimselere esit davranildigi zaman esitlik ilkesi ¢ignenmis
olur™'.

Dagitict adaletten farklt olan denklestirici adalet Aristoteles’e gore

aligverislerdeki esitlige iliskindir. Bu adalet, bir hukuk iliskisinde taraf olanlarin esit

32 Anil CECEN, “Hukukta Norm ve Adalet”, AUHF Dergisi, Cilt:32, Say1:1-4, 1975, (Norm ve
Adalet), s.104.

» KARAGOZ, Liberal, $5.269-270.

30 Arslan TOPAKKAYA, “Aristoteles’te Adalet Kavrami”, Uluslararasi Sosyal Arastirmalar
Dergisi, Cilt:1I/6, Subat 2009, s.629.

31 CECEN, Norm ve Adalet, s.105.
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islem gormesini gerektirir. Burada s6z konusu olan taraflarin kisisel ozellikleri esit
sayilarak yalnizca zarar veya kazancin esya veya hizmetlerin olgiilmesidir. Taraflara
en kiiclik bir ayricalik gosterilmez. Denklestiriri adalete bir anlamda diizeltici adalet
de denilebilir. Zarar verenin tazminat ddemesi, haksiz alinanin geri verilmesi, sug
isleyenin cezasmni ¢ekmesi hep bu adaletin geregidir>>. Bu anlamda haksizlik bir
adaletsizliktir. Aristoteles, haksizligin oldugu bir ortamda yargicin sagladigi adaleti
diizeltici adalet olarak goriir. O’na gore yargic esitsizlik olan bu adaletsizligi
denklestirmeye c¢alisir; ¢iinkii biri doviiliip-6teki doviince ya da biri 6ldiiriip-oteki
Oldiiriiliince yapilan ile maruz kalman esit olmayan bir béliimleme olacaktir. Buna
karsilik yargig, ceza ile kazanci azaltarak bunlar diizeltmeye calisir. Bu anlamda
diizeltici adalet kar ile zararin ortasidir. Yargic durumlar esitlestirerek adaleti
gergeklestirir333.

Goriildiigi gibi Platon™un adalet Olciitii siniflar aras1 uyum, ya da daha dogru
bir ifadeyle sinifsal hiyerarsik isboliimiin kat1 bir gorev ahlaki olarak siirdiiriilmesi
durumu iken, Aristoteles’te dagitici ve diizeltici adalet kavramlar1 baglaminda hem
kaynaklar1 insanlara paylastirmanin akilc1 yolu, hem de objektif hukuku cagristiran
bir karsilikliliktir. Benzer sekilde pek c¢ok diisiiniir, farkli farkli olgiitleri adalet
tanimlarinda esas alirlar. Grotius bakimindan s6ze baglilik, Thomas Aquinas igin
ortak amacta birlesme, Hobbes’da sozlesmeci giivenlik, Kant’da onurlu yasam,
Spencer’da kendiliginden diizen, Mill-Bentham gibi diisiiniirlerde ise fayda adalet
¢oziimlemesinin merkezine yerlestirilir’>*.

Icerigi bilinmeyen bir seyi, adaleti, sozlesme, Ozgiirlilk, onur gibi baska
kavramlar araciligiyla daha somut hale getirme girisimleri adalet 6l¢iisiinde 6l¢iimiin
neye gore yapildigr konusunda bizi bir 6l¢lide aydinlatir. Ama adalet ayn1 zamanda
kaynaklarin insanlarla uyumunu ifade ettiginden adaletin “ne” olduguna dair
tartismanin, adaletin “neye gore” dagitilacagi sorusuyla tamamlanmasi gerekir.

Cevaplar ise Olciitler kadar cesitlidir. Adalet, “herkese ihtiyacina”, ‘“herkese

332 CECEN, Norm ve Adalet, ss.105-106.

333 KARAGOZ, Liberal, ss.270-271.

33 Adnan GURIZ, “Adalet Kavrammin Belirsizligi”, icinde: Adalet Kavram, Der:Adnan Giiriz,
Tiirkiye Felsefe Kurumu Yayinlari, Ankara, 2001, ss. 9-13.
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degerine”, “herkese hak ettigine”, “herkese c¢alismasina” veya “herkese yaptigi
anlasmaya” vb. gore dagitilabilir’>>.

Bicimsel adalet anlayisi gilinlimiiz kapitalist devletlerinin diisiinsel ve
ekonomik temellerini olusturan liberalizm etrafinda g¢esitlenir. Liberal adalet
diisiincesi onemli Olglide bireysel haklar {izerinden siyasete ve adalete bakisi
karakterize eder. Liberal adalet “bireyci”, “bigimci” ve “hakerdir™®. Her tiirlii
liberal adalet ¢oziimlemesi insanlari yalitilmis bireylerden olusmus carpik bir
toplumsal kozmoloji i¢inde ele alir. Ayrica bireyler aras iliskileri siirekli olarak yeni
hak listeleri yaratarak 6zgiirligiin sinirlar1 izerinden denetlemeye caligir. Standartlar
onceden belli, bireye miimkiin olan en yiiksek diizeyde hareket alam veren bir siyaset
toplumsal Orgiitlenme iizerinde hakim kilinabilirse, bireyin 6zgiirliigii ve bireyler
aras iliskilerde adalet sorun olmaktan ¢ikar®>’.

Liberal adalet anlayisi liberalizmin klasik varsayimini igtenlikle paylasir,
Smith’in “gdriinmez el”inin, adaleti de kendiliginden saglayacagini iddia eder.
Ancak bu dengenin olusumu ve oncesinde herkesin kendi ¢ikarini gdzetebilmesinin
on kosulu ekonomik-siyasal Ozgiirliikklerdir. Bireylerin kendi iyilerini takip
etmelerinin en az engelledigi toplumlar en adil toplumlardir. Dogal hukuk ve toplum
sozlesmesi tasarimlari insanlarin insan olmak bakimindan esit olduklar1 ve bu esit
bireylerin aralarinda anlasarak ortak akla ulasabileceklerini var sayar. Bu aklin
tasarim1  olarak ileri siirdiikleri devlete, adaleti kendiliginden saglayacak
mekanizmaya karigmamasini yalnizca onu korumasi gorevini yliklerler. Devlet
liberal Ozgiirliikleri ve piyasada belirlenen haklar1 koruma gorevini ise hukuk
araciligiyla gerceklestirir.

Kuramin 6nemli temsilcilerinden Nozick’in “haklara dayali-minimal devlet”
kurami, “zora, hirsizliga ve hileye karsi ve sozlesmelerin uygulanmasi gibi kisith
koruma islevleriyle tahdit edilmis bir minimal devletin mesru” oldugu bir savla

sonuglanir. O halde “daha kapsamli bir devlet, insanlarin belli seyleri yapmaya

335 Gregory Xlastos, “Justice and Equality”, Theories of Rights, Der: Jeremy Waldron, Oxford: Oxford
University Press, 1992, s. 44’den Aktaran: A. OZTURK, s.35.

336 Alan Ryan, “Justice in General”, Justice, Der:Alan Ryan, Oxford: Oxford University Press, 1996,
s. 2-3’den Aktaran: A. OZTURK, s.39.

37 A. OZTURK, s.39.
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zorlanmama haklarini ihlal edecektir ve mesru degildir. Ve minimal devlet, ilham
edici oldugu kadar haklidir da”™***.
Minimal devlet, her seyden evvel -ne tiir kosullar altinda olursa olsun ve ne

olursa olsun- herhangi bir iktisadi dagitima angaje olmasi yasaklanmis bir

339

devlettir'™". Nozick minimal devletin ydnetilenlerin rizasina ihtiyag duymayan

kendinden mesru bir devlet oldugu savindan yola ¢ikar ve daha kapsamli bir devletin
ise  yonetilenlerin  rizasina  muhta¢  oldugunu  ve  hicbir = bi¢imde
mesrulastirilamayacagi sonucuna varir. Bu bakimdan dagitimei bir adalet yerine “hak

edise dayal1” bir adalet kuramu ileri siirer. Ciinkii hak edise dayal1 bir adalet minimal

mesru devletin gereklerine de uygundur’*.

Nozick, adil bir dagitimin, basit¢e, insanlarin goniillii degis tokuslarinin

sonucunun dagitimi oldugunu iddia etmektedir. Ona gore, temel ilke, 'herkesten

tercih ettiklerine gore, herkese tercih edildiklerine gore seklindedir’>*'.

Nozick, adaleti, kisisel kazanimlarin hakliligiyla ilgili bir mesele olarak

gorir™?. Bundan dolayidir ki, Nozick’in adalet teorisi, aslinda bir ‘hak etme
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teorisi’dir’”. Buna gore: 1. Kazanimda adalet ilkesine uygun olarak bir edinci

kazanan kisi, o edinci hak eder. 2. Transferde adalet ilkesine uygun olarak bir edinci

hak etmis baska birinden kazanan kisi, o edinci hak eder. 3. Hi¢ kimse, 1 ve 2’nin

(tekrar eden) uygulamalari disinda bir edinci hak etmez’**.

Verili dagilim durumunda (yani ge¢mis hak edislerde) bir adaletsizligin
olmas1 durumunda ise bir diizeltici mekanizmay1 kabul eder Nozick:

“Biitiin gercek durumlar, edin¢lerde iki adalet ilkesine uygun
olarak iiretilmez. Bazi insanlar, baskalarindan c¢alarlar veya onlari
dolandirirlar veya onlarin iiriiniinii miisadere edip sectikleri gibi
yvasamaktan alikoyarak onlart kolelestirirler veya digerlerini zorla
miibadele yarigimin diginda tutarlar. Bunlardan highiri, bir durumdan
digerine gecisin miisaade edilebilir modlar: degildir. Ve bazi kisiler,
kazamimda adalet ilkesince onaylanmamis araglarla  edingleri

338 Robert Nozick, “Anarchy, State and Utopia”, Basic Books, New York, 1974’den Aktaran: Taha
TANRIKULU, “Robert Nozick’in Devlet ve Adalet Teorisi”, (Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi),
Sakarya Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2007, s.10.

33 Michael N. Lesnoff, “Political Philosphers of the Twentieth Century”, Blackwell Publishers,
Oxford, 1999’dan Aktaran: TANRIKULU, s.10.

30 TANRIKULU, 5.57.

*IN. CAN, s.5.

32 Mustafa ERDOGAN, Liberal Toplum Liberal Siyaset, 2.b., Siyasal Kitabevi, Ankara, 1998, s.77.
3 Yildiz KARAGOZ, “Robert Nozick’in Siyaset Felsefesinde Adalet ve Devlet”, (Yayimlanmamus
Doktora Tezi), Atatiirk Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, 2002, s. 297.

** TANRIKULLU, s.68.
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kazamirlar. Geg¢mis adaletsizligin varligi (edinglerde ilk iki adalet
ilkesinin sabik ihlalleri), eding adaleti altinda iiciincii biiyiik konuyu
dogurur:  Edin¢lerde adaletsizligin  diizeltimi. Eger ge¢misteki
adaletsizlik, simdiki edingleri muhtelif yollarla, bazilari tanimlanabilir
bazilart tamimlanamaz yollarla, bi¢imlendirmisse, bu adaletsizlikleri
diizeltmek icin simdi ne yapilmalidr? ™%

Nozick’in bu soruya cevabi devletin adaleti koruma gorevini yerine
getirmesinde ifadesini bulur. Nozick’in piyasanin goriinmez eline ilismesini
yasakladig1 devlet, goriinmez eli devindirenlerin verdigi zararlar karsisinda bir anda
etkinlesir. Bireylerin “kutsallagtirilmis” 6zglirliigli Nozick’in ahlak kriterlerine
uymadigr noktada bir anda yok olur ve devletin “koruyucu” ellerine birakilir.
Ornegin bir iscinin sézde “dzgiir” iradesiyle yaptig1 sozlesme sonucu kélelik
kosullarinda sefalet {icreti karsilig1 ¢alismasi Nozick’in ahlak anlayisina uygun iken,
piyasadaki degis-tokus ilkeleri disindaki bir el degistirmeyi adaletsiz bulur Nozick.
Kendi ahlak ilkeleri tiim insanligin ahlak ilkeleri oluverir bir anda. Ve bireyleri bir
seyleri yapmamaya zorlayacagi i¢in “tehdit” olan devlet, bir anda bir seyleri
yapmamaya zorlayan “koruyucu” olarak sahneye ¢ikar. Bu noktada kendisiyle
celismekte bir sakinca gormez Nozick. Zira onemli olan “goriinmez el”in asr-1
saadetidir ne de olsa>*°.

Nozick i¢in adalet, piyasanin belirledigi ve hukukun koruma altina aldig
“haklar” temeli lizerine insa edilen bir kavram olarak karsimiza ¢ikmakta ve “hak
edis ilkesine uygun bir bicimde” haklarin elde edilmesinin dogal bir sonucu olarak
anlagilmaktadir®®’.

Hayek ise, adaleti bireylerin eylemlerine atfedilebilecek bir deger olarak
goriir. Bir eylemin adil olup olmadiginin tespitinde kullanilacak referans, bilingli
insan eylemi olup olmadigidir. Insanin bilingli eylemlerinin sonucu olmayan
durumlar adalet agisindan bir teste tabi tutulamaz. Durum ve sonuglarin adalet testine
tabi  tutulabilmesi i¢in, bir kimsenin bunlart  gerceklestirmekten ve
gerceklestirilmelerine izin vermekten sorumlu olmasi gerekir. Oysa piyasa, bireylerin
bilingli eylemleri ile degil, kendiliginden isleyen bir diizendir. Hi¢ kimsenin bilingli

olarak yaratmadigi bir kendiliginden diizenin sonuglar1 adalet ac¢isindan

5 Nozick, a.g.e., Aktaran: TANRIKULU, s.69.
346 Nozick’in adalet kuramina iliskin farkli agilardan elestiriler igin bkz. TANRIKULU, 5.99 vd.
* GUNDOGAN, s.4.
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degerlendirilemez**®. Bireylerin dzne olarak kabul edildigi goriisten hareket eden
Hayek, toplumun adaletli ya da adaletsiz olarak nitelendirilemeyecegini ileri siirer.

Hayek, soyut kurallarin egemenligine dayanan piyasa mekanizmasini ilkeleri
onceden belli olan bir oyuna benzetir. Ancak bu oyunun sonucu Onceden
kestirilemez. Herkes i¢in 6nceden kestirilemeyen sonuglar, sans ve beceri gibi kural
sistemi disindaki diger olgulara baglh oldugu i¢in Hayek agisindan adalet sorunu
yaratmamaktadir. Hayek’e gore 6nemli olan bu oyunun oynanis tarzinin adil olmasi,
hileye dayanmamasidir; sonucun su ya da bu sekilde gerceklesmesi Onemli
degildir’®.

Hayek, adalet kavramina, kurallarla ilgili olmanin Gtesine gecerek, maddi
seylerin, 6zellikle gelirlerin dagilimiyla baglanti kazandirilmasina siddetle karsidir.
Ona gore, 'adil fiyat', 'adil gelir dagilim1' gibi kavramlar, geride kalan iki bin yil
boyunca ne anlama geldikleri bilinemeyen, bu giin de ayn1 durumda olan, anlamsiz
kavramlardir’™. Dagitim kelimesinden de biiyiik rahatsizlik duyan Hayek'e gore
'dagitim' terimi yanlis yonlendiricidir, ¢iinkii gercekte kendiliginden ortaya ¢ikan
diizenin bir sonucu olan bu durumun, bilin¢li ve amagl eylemin bir sonucu oldugu
izlenimini uyandirir. Oysa bir piyasa ekonomisinde, hi¢ kimse gelir dagitma gorevini
{istlenemez>".

Hayek’e gore toplum igerisindeki esitsizliklerin ii¢ kaynagi vardir: Sans,
yetenek ve ¢aligma. Esitsizligin {i¢ olas1 kaynagindan iki tanesi i¢in kontrol edici ve
yeniden dagitict dnlemler almak olanaksizdir. “Sans” ve “yetenek” sonuca etkiyen,
ama degistirilemez baglamlardir. Diger kaynak olan “calisma” ise zaten liyakat i¢in
ana Olciittiir. Kaynaklarin kit oldugu bir diinyada tembellere caligkanlar ile aym

olanaklar verilemez*>>

de asilmamalidir’™.

. Bu sekilde kendiliginden olusan bir adalet hem agilamaz, hem

¥ Friedrich A. HAYEK, Kanun Yasama Faaliyeti ve Ozgiirliik, Cilt 2, Cev.: Mustafa. Erdogan,
Tiirkiye Is Bankas: Kiiltiir Yayinlari, Ankara, 1995, s.57.

*HAYEK, s.105.

*IN. CAN, 5.6; A. OZTURK, s.91.

FIN. CAN, s.6.

> A. OZTURK, 5.97

333 Piyasaya basaril bir sekilde miidahale edilemeyecegini, ¢iinkii herkese ait bilginin ancak herkesce
kullanimimin en ideal yol oldugunu, dolayisiyla etkinlik agisindan kapitalist sistemin alternatifinin
olmadigini vurgulayan Hayek, piyasaya alternatif olarak gosterilen sosyal devlet-karma ekonomi
diizenini, “devletin tarafsizligina zarar verdigi”, “yanlis kaynak tahsisine yol actig1” ve “iiretim degil,
tiketim odakli bir algilama yarattig1” gerekcesiyle yerer. Piyasa basarisizligi olarak gosterilen
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Hayek, kendinden dnceki pek ¢ok diisliniir gibi adaleti, adaletsizlik kavrami
tizerinden tarif etmek gerektigini, adaletsizligin adalete onciil bir kavram oldugunu
ileri stirer. Adil davranis kurallarinin amaci, adil olmayan eylemleri onlemektir.
Hayek kurallarin negatif karakterli oldugunu sdyleyerek adaletin belirli sonuglari
garanti etmeyecegini ifade etmektedir>®. Adil kural, birey haklarini ve sozlesme
Ozgiirliigiinii glivence altina alan ve kisiler arasinda gii¢ kullanimin1 yasaklayan genel
ve soyut kuraldir. Bu bakimdan miidahaleci degil, kendiligine birakicidir.
Dolayisiyla Hayek’in adalet teorisi, onceden belirli sonuglart hi¢ kimseye garanti
etmedigi icin negatiftir. Adalet sonuglarla ilgili olmadigi i¢in mutlulukla da ilgili
degildir. Yani adalet bireysel faydalarin tatminine yonelmez. Ciinkii, adil bir
hukuksal islemde taraflardan birinin zarar gérme olasilig1 vardir. Boyle bir olasiligin
gerceklesmesi halinde, sonucun zarar eden tarafa fayda getirecegi sdylenemez.

Dolayisiyla adalet bireysel fayda ve mutluluk igin yeterli degildir’>.

3. Sosyal Adalet

Klasik liberal adalet anlayislarina alternatif olarak yine liberal cepheden
dogru ileri siiriilen diger goriisler “sosyal adalet” kavrami ile anilir. Sosyolojik
acidan bu kavram, iiretim siirecinde ve iiretim sonrasinda paylasimin miimkiin
oldugu kadar topluma yayilmasi ve toplum sagligi acisindan sosyal tabakalar
arasinda asir1 farklilasmanin Oniine gegmek icin gerekli 6nlemlerin alinmasi olarak
degerlendirilebilir’®.

Kavram sol liberal bir kavram olsa da ortaya ¢ikisi, is¢i eylemliliklerinin,
sosyalist fikirlerin ve sosyalist devrimlerin etkisi ve baskisinin bir sonucudur.

Piyasanin goriinmez elinin serbest rekabet kosullarinda adaleti saglayacagi
temel varsayimui iizerine kurulu klasik liberal sdylem, kapitalizmin ve onun ideolojisi

olan liberalizmin vaatlerinin hayalkiriklig: ile sonuglanmasi ve kapitalizmin yarattigi

yogun somiirii, aglik ve yoksulluk nedeniyle toplumsal yasamda ¢atismalara neden

tekellerden devlet, asir1 kar, asir1 fiyatlama ile arz-talep dengesizligine bitisik krizlerden devlet ile
birlikte sendikalar sorumludur. A. OZTURK, s.99.

%% Senem KURT, “Hayek’in Ozgiirlik ve Adalet Teorisi”, ZKU Sosyal Bilimler Dergisi, Cilt:2,
Say1:3, 2006, s.208.

355 Sururi AKTAS, Hayek’in Hukuk ve Adalet Teorisi, Liberte Yayinlari, Ankara, 2001, s.211.

336 Arslan TOPAKKAYA, “Sosyal Adalet Kavrami Sadece Bir ideal Midir?”, (Sosyal Adalet) s.2,
http://idc.sdu.edu.tr/tammetinler/demokrasi/demokrasi2 1.pdf, (Erisim Tarihi: 17.04.2011).
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olmasi, sosyalist fikirlerin etkinlik kazanmasi vb. nedenler kapitalist sistemin
magdurlarinin da kismen korunup kollandig1 devlet¢i (6zellikle belli bir donem
itibariyle ulus-devletci) bir ekonomi ve bu ¢ergevede bigimlenen bir “sosyal adalet”
anlayisinin dogmasina neden olmustur’>’.

19. ylizyilin ekonomik-siyasal kosullarinin ortaya ¢ikardigi bir kavram olan
“sosyal adalet” kavrami gegmisten bugiine pek ¢ok farkli diisiiniir tarafindan formiile
edilmeye ¢alisilmistir. J. Stuart Mill, (1806-1873) iiretim siirecinde aciga ¢ikan verim
ve karliligin sadece sermaye sahiplerine degil, onlar1 ¢alisarak ortaya cikaran isci
siifina da dagitilmasi gerektigini savunur. Ona gore paylasim adil olmalidir ve
burada ortaya ¢ikan piiriizler tamamen insanidir. Yani adil olmayan paylasim
sisteminden insanlar sorumludur. Mill, siniflar arasindaki ¢atigmanin zenginligin esit
dagilimin saglayacak yeni kurallarla ¢6ziilecegine inamir™".

Hegel de, sosyal farkliliklara duyarsiz klasik liberal anlayisa karsi sosyal
esitsizlik kavramina duyarlidir. Fakirligin ortadan kaldirilmasint modern devletin en
onemli amaci olarak gdrmiistiir. Hegel aym zamanda -Ingiltere 6rneginde oldugu
gibi- zenginligin tek tarafli artmasi ile is¢i smifinin fakirlik ve bagimliligi arasinda
diyalektik iliskiyi fark etmis ancak bunu metafizik bir bakis agisiyla ele almistir. Von
Stein ise, Hegel’in bakis agisini temel alip “hukuk devleti” kavraminin “sosyal devlet
ilkesi” ile tamamlanmas1 gerektigini ileri siirmiistiir. Hukuk devleti, devlet giicilinii
sinirlayan ve hukuk karsisinda biitiin bireylerin mutlak esitligini saglayan devlettir.
Boyle bir devlet ayn1 zamanda {iyelerinin ekonomik ve toplumsal ilerlemelerini de

garanti altina almalidir. Bu sartlari saglayan devlet Stein’a gore “sosyal devlet”tir>”.

71929 yilinda Amerika’da baslayip biitiin diinyaya yayilan ekonomik kriz biiyiik bir issizligi de
beraberinde getirmistir. Bu donemde Katolik kilisesi yeni bir toplumsal yapilanma ¢agrist yapmis ve
1931 yilinda yayinlanan resmi yayimn organinda Papa XI. Pius tarafindan sosyalizm karsit1 bir kavram
olarak en az alt1 kez tekrarlanmigtir. Bu kavramimin gelisim siirecinde II. Diinya savasi ve sonrasinda
ortaya c¢ikan genis capli sosyal, ekonomik ve siyasi gelismelerin biiyiik etkisi olmustur. Nazi Rejimi
sonrast Almanya Anayasast ve daha birgok Avrupa devleti anayasalari “sosyal hukuk devleti”
kavramina anayasalarinda ilk kez yer vermislerdir. TOPAKKAYA, Sosyal Adalet, ss.3-4.

358 TOPAKKAYA, Sosyal Adalet, s.3.

3% Stein’in bu goriisleri Almanya’da karsilik gérmiis Bismarck zamaninda ilk defa iscilerin sosyal
durumlarini iyilestirmek tizere emeklilik, hastalik (1883) ve is kazas1 sigortast (1884) kanunlariyla,
bunlar takiben yashilik ve isgdrememezlik (1891) sigortalar1 ¢ikarilmustir. Ozellikle sosyal sigorta,
sosyal devletin en 6nemli kurumsal bulgusu olarak degerlendirilmistir. Bu amag¢ baglaminda fakir ve
muhtag¢ insanlara yardim, her insanin varolugsunu devam ettirmek igin asgari sartlarin saglanmasi,
ekonomik esitsizligin miimkiin oldugunca giderilip asgari refahin saglanmasi ve ekonomik bilyiimenin
desteklenerek bu refahin toplumun biitiin kesimlerine dagitilmasi ve yayilmasi da sosyal devletin
amaglar1 arasinda kabul edilmistir. TOPAKKAYA, Sosyal Adalet, s.4.
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Yakin donem adalet kuramcilar1 igerisinde akla gelen ilk isimlerden olan
Rawls da gelir esitsizliginin zenginden fakire aktarimlar sonucu onemsizlesecegini
ileri siirer. Kapitalizmi i¢inde hem potansiyel olarak iyi olani barindiran bir isbirligi
toplumu, hem de esitsizlik nedeniyle amoral sonuglar liretmeye gebe bir yapt olarak
goren Rawls, aslinda gelir esitsizligine kars1 degildir. Bu tiir bir esitsizligi herkesin
menfaatine goriir. Hatta esitsizligi farklilik adir altinda onar. Rawls hem esit dagitimin
esit olmayan dagitimdan iyi oldugunu, hem de en kétii durumda olanlar1 daha iyi
hale getirecek sekilde esit olmayan dagitimin esit dagitimindan daha iyi oldugunu
sOyler. Boylelikle esitlik ve esitsizligin ikisi i¢inde korunakli zeminler hazirlar.
Liberal ideolojinin esitlik ile esitsizlik arasindaki tarihsel boliinmiisliigiinii kuramina
taslr360.

Rawls, adaleti, esitligi ve 6zgiirliigii toplumsal istikrar temelinde sentezleyen
birlik saglayict kurucu ruh olarak kurgular. Rawls’a gore adalet toplumsal
kurumlarin ilk hedefi, pazarlik ve ¢ikar hesaplarinin iistiindeki temel siyaset erdemi,
yokluguna ancak daha biiyiik bir adaletsizlikten kacinmak i¢in katlanabilecegimiz
kapsayici yasam regetemizdir’®’.

Rawls'un savundugu adalet ilkeleri, 'orijinal pozisyon' ya da 'ilk durum'
olarak bilinen s6zlesmeye dayali yapidan tiremektedir’®. iki temel ilkeden sdz eder
Rawls: Ilk ilke siyasal yararlarla, 6zellikle temel hak ve 6zgiirliiklerin boliisiimiiyle
ilgilidir. Buna gore, Her bir kisinin, digerlerinin sahip olduguna benzer bir 6zgiirliik
ile uyumlu, en yaygin kabul gérmiis temel 6zgiirliige sahip olmasi gerekir. Ikinci ilke
ise, toplumsal ve ekonomik yararlarla, ozellikle gelir, refah ve firsatlarin

boliisiimiiyle ilgilidir. Bu ilke de soyle dile getirilmektedir: “Toplumsal ve ekonomik

esitsizlikler Oyle diizenlenmelidir ki, bu esitsizlikler hem (a) akla uygun bir sekilde

% A. OZTURK, s5.56-58.

I A. OZTURK, s.65.

362 Ancak onun 'ilk durum' diye adlandirdig: sey, geleneksel toplum sézlesmesinden ¢ok daha genel ve
soyut bir diisiincedir. Bu ilk durumda insanlar bilgi bakimindan kisithdir. Rawls'un 'cehalet perdesi'
olarak adlandirdigr konumda hi¢ kimse, baskasinin 6zel yeteneklerinden, arzularindan, ahlaki
tercihlerinden ya da toplumsal konumundan haberdar degildir. Bu ortamda insanlardan adalet
ilkelerini se¢meleri istenir. Bu cehalet perdesi sayesindedir ki insanlar kendi dar g¢ikarlarini savunma
kapasitesine sahip olmadiklarindan hakkaniyet ve tarafsizligin ahlaki kosullarini {iretebilme
kapasitesine de sahiptirler. ilk durumda insanlar karsilikli olarak birbirilerinin cikarlarmna kars1 da
ilgisizdirler. Iste bu tarafsizlik ortaminda adalete iliskin temel ilkeler gelistirilmistir. N. CAN, s.7.

150



herkesin ¢ikarina olacagi seklinde bir beklenti olusturmali hem de (b) herkese agik
olan konum ve gérevlerle iliskilendirilmelidir™®.

Bu iki ilke ¢ercevesinde demokratik diizenin de temel ilkelerine ulasilir.
Birincisi, adalet, herhangi bir demokratik diizenin ayirict 6zelligi olan temel
ozgiirlikler ve esit haklarin korunmasi olarak goriiniir. Adalet, demokratik olarak
secilmis olan cogunlugun, azinliklar1 kendi siyasal haklarindan yoksun birakma
iktidarna sahip olmadigi hususunda demokrasinin 6zii durumundadir. Rawls'un
temel Ozgiirliikler listesinin, herhangi bir liberal demokrasi tarafindan saglanmis
olan, diisiince, inang, ifade, basin, dernek kurma ozgiirligi, kisisel miilkiyet hakki;
segme, se¢ilme Ozgiirliigii; keyfi olarak yakalanma, tutuklanma ve cezalandirmadan
masun olma 6zgiirliigii gibi anayasal teminatlara denk diismesi bir rastlant1 degildir.
Ikinci yaklasim ise, demokratik idealin 6zerklik ve makul kamusal miizakereyle
baglantisiyla ilgilidir. Buradaki vurgu, bir demokrasideki tiim bireylerin kendi kurum
ya da birliklerinin kosullarini belirlemede 06zgiir ve esit olmalarn gerektigi
konusundadir. Bireyler, kendi otonomilerini tanimlamada 6zgiir ve esit haklara
sahiptirler. Kaynaklarin dagilimi ise, bireylerin 06zerkliklerinin belirlenme
derecesinde yasamsal bir rol oynar. Bir toplumda kaynaklarin adil bir sekilde
dagilimiyla bireylerin 6zgiir ve esit olmalar1 arasinda 6nemli bir iliski vardir. Eger
maddi anlamda yoksul olmayis, Ozgiirliigiin, sinirlanmamis bir miizakerenin ve
siyasal bir eylem icin gerekli kapasitenin onkosulu ise herkes i¢cin maddi refahta
ulasilan temel seviye, olgunlasmis bir demokrasi i¢in gerekli olur’®*.

Sol liberalizm diye de ifade edilen sosyal adalet¢i goriisler adaleti, 6zgiirliik
ve esitlik kavramlar1 arasinda kurulan iliskinin kendiliginden bir sonucu olarak
goriirler. Adalet insanlarin kendini gergeklestirecek olanaklara kavusmasi, 6zgiirliik
bu olanaklarin hayata gegirilmesi sonucunda ortaya ¢ikan moral durum, esitlik ise
kaynaklar1 kisilere dagitarak herkesin hak ettigi kadar Ozgiir olmasini saglayan
mantiksal kosuldur. Sol liberal adalet ancak daha ¢ok esitlik ile daha ¢ok 6zgiirliik,
daha ¢ok ozgiirliik ile de daha adil bir sonucunun elde edilecegini savlar’®.

Sosyal adalet, aslinda, liberalizmin mesruiyet temeli olarak ileri siirdiigii

toplumsal sozlesmede, sozlesenlerin gergekten esit olmadiklarini kabul etmek

33 N. CAN, ss.7-8.
34 N. CAN, ss.8-9.
35 A. OZTURK, s.41.
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anlamina da gelir. Bu bakimdan ayn1 zamanda kapitalizmin devamliligi noktasinda
yedek bir ideolojiyi karakterize eder’®. Kapitalist sanayilesmenin yarattig1 buhrana
tepki ile sosyalizm tehdidine karst liberal diizenin kendini savunma refleksi
birleserek sosyal adaletci sosyal devlet diizenini yaratmustir’®’. Esitligi saglamaktan
cok esitsizligi daha ¢ok da onun goriiniir etkilerini 6nlemek gibi bir temel iizerine
oturtulmustur sol liberal adalet’®®. Boylelikle kendisinin varlik temellerini ortadan
kaldiracak bir adalet anlayisinin niinii kesmistir.

Sosyal adalet anlayis1 ve sosyal adalet uygulamalar1 pratikte esitsizlik¢i
diizenin ortak akil semsiyesi altinda devamindan baska bir ise yaramamustir.
Esitsizlik sosyal adalet¢i donemde, esitsizligin taraflar1 arasinda uzlagmalar ile
stirekli olarak kendini yenilemistir. Ayrica demokratik siyaset goriintiisii altinda ilke
olarak zorlayici uzlasiya dayanan bir tiir korporatist diizen inga edilmistir. Bu siyaseti
mesru olmaktan ¢ikaracak bir genel ekonomik ¢okiis yagsanana ve sosyalizm tehlikesi
atlatilana degin sosyal adalet¢i politikalar devam etmistir. Ancak kapitalizmin
yarattig1 esitsizligi kapitalizmi yok etmeden yok etmeye kalkan gelir denklestirici
programlar kapitalist ekonomi bakimindan oldukg¢a agir bir mali faturay1 beraberinde
getirmistir. Ozellikle ulus-devlet¢i ekonomileri asan kapitalizmin emperyalist
asamaya ulasmasi baska bir ifadeyle mali sermayenin kiiresel 6lgekteki genisleme
egilimi sosyal adaletci politikalarin da yeniden tasfiyesi siirecini baslatmustir’®.
Bugiin gerek tilkemizde gerekse Avrupa lilkelerinde sosyal haklarin tasfiyesi siireci
devam etmektedir. Egitim ve saglik basta olmak iizere tiim kamusal hizmetler

Ozellestirmeler yoluyla piyasa kosullarina terk edilmektedir.
4. Degerlendirme
Liberal kuramlarin duygudasliktan yola ¢ikarak ahlaki bir erdem olarak

devletin temeline yerlestirdigi, bu sayede wverili toplumsal kosullara igkin

esitsizlikleri mesrulagtirdig1 ideolojik “sihirli” bir sdylem olan adalet kavraminin

%6 A. OZTURK, s.41.

367 Dogan OZLEM, “Hukuk Devletini Sosyal Devlet Iginde Diisiinmek”, Dogu Bati, Say1:13, 2000-1,
ss.18-20.

38 Ulker GURKAN, “Sosyal Adalet”, i¢inde: Adalet Kavramn, Der: Adnan Giiriz, Tiirkiye Felsefe
Kurumu Yayinlari, Ankara, 2001, s. 121.

% A. OZTURK, ss.43-44.
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evrensel bir tanimiin yapilmasi ¢abasinin bitmek bilmeden devam etmesi, siirekli
degisen toplumsal kosullarin kavramin yeniden ve yeniden ele alinmasini1 zorunlu
kilmasindan kaynaklidir.

Oysa adalet kavramimi cetrefilli kilan sey maddi kosullarin elverissizligi
yahut karmagikligi degildir. Ciinkii iyi tanimlanmis bir adalet anlayiginin evrensel
yani tarih ve sistem asir1 olarak uygulanabilirligini savunmak kadar, adalet ve hak
anlayiglarinin tarihsel ve bir anlamda gorece olduklarini, dolayisiyla her sosyo-
ekonomik sistemin kendi adalet anlayigini {irettigini ve kendi adalet anlayisinin
gereklerini yerine getirdigi siirece, her sistemin adil oldugunu savunmak da
miimkiindiir'’. Bu durumda temel soru aslinda sudur: Her sistemi kendi i¢inde mi
degerlendirmek gerekir yoksa evrensel bir adalet kavramina ulasmak miimkiindiir?
Bizce her iki segcenegin de belli nedenlerle tercih edilebilirligi vardir.

Modern oncesi diinyada, egemen toplumsal-ekonomik-siyasal yapt olan
feodalitenin belirledigi diizende hiyerarsik ya da aristokratik imtiyazlar adaletsizlik
olusturur mu? Eger kurulu sistemin adalet tanimi ¢ercevesinde diisiiniirsek, cevap
hayir olacaktir. Aksine, feodal diizende, soylu olmayan bir insanin, bir soylunun
imkanlarin1 talep etmesi adaletsizlik olacaktir. Yine, kdleci toplumlarda kolelerin
belli haklara sahip olmasi s6z konusu degildir ve onlarin haklardan yoksun olmas1 da
adaletsizlik degildir. Onlarin hakk: kole olarak ¢aligmaktir. Bu acidan bakildiginda
sOylenebilir ki, sistemlerin adalet anlayisi, kendi adalet tanimlari iginde
degerlendirilir, sorgulanirsa, higbir sistem adalet olgiitiine gore yargilanamaz. Bu
nedenle ikinci secenek agir basar: “biitiin sistemleri, biitlin diizenleri 6l¢meye,
degerlendirmeye, yargilamaya imkan verecek evrensel bir adalet dl¢iitlinti diisiinmek,
her sistemde, her diizende saglanabilecek 'adalet’in imkanini tartismak gerekir”
diyebiliriz’”".

Ancak biling, verili toplumun sunduklarinin ve ge¢gmisten devralinanlarin bir
biitiinli, harmanlanmas1 olduguna gore adalete dair edindigimiz bilin¢ yine icinde
bulundugumuz toplumsal sistemin elverdigi kadar olacaktir. Bu nedenle gelecegi de

baglayacak bir “evrensel ve mutlak™ adalet tanimina ulasma ¢abasi nafile bir ¢cabadan

370 Ferda KESKIN, “Hep Giincel Bir Sorun Olarak Adalet”, i¢inde: Adalet Soylesileri, Der: Kevser
Giiler, Gamze Hizli, Anadolu Kiiltiir Yayinlar1, istanbul, 2007, s.7.
7' SANCAR, Modern Adalet, ss.11-12.

153



baska bir anlama gelmemektedir. Bu gergeklik karsisinda ise birinci secenegi
yeniden degerlendirmek geregi dogar.

O halde sorun ve ¢oziim aslinda “bir toplumsal sistemin adalet kavrami
tizerinden degerlendirilip degerlendirilemeyecegi” sorusunda gizlidir. Adalet
kavrami bir sistemi degerlendirmek i¢in bagvurulabilecek yeterlilikte bir kavram
degildir. Marx, “kapitalizm kendi mantig1 igerisinde adil bir sistemdir” der. “Kendi
mantiginda” hemen tiim toplumsal sistemlerin adil olma kosullarini elbette tartismak
miimkiindiir. Belki de adalet kavramini ele alirken yapilabilecek en iyi sey de budur.
Ancak bir sistemi degerlendirmek i¢in adalet kavramina bagvurmak da yapilabilecek
belli bash yanlislardan birisidir.

“Kapitalizmin kendi mantiginda adalet, is¢inin kendi yiikiinti
sirtlyyor olmast ve karsihiginda iticret almast gibi bir hukuk iginde
tammlanwr ve saglamr. Adaletin, tammlandigi hukuk iginde anlam
kazandigi diistiniildiigiinde, adalet talebinin kismi diizeltme talebi demek
oldugu anlasilacaktir. Bu kavramla, bir devrimci talebi dile
getiremezsiniz. Adalet kavrami, sistemi biitiiniiyle degerlendirme,
vargilama imkanini vermez. Belli bir alandaki haksizligi gidermeye
yonelik bir talebe cevap verebilir ancak. Insan haklar: icin de ayni
ctkarim gecgerlidir. Ancak sistem icinde belli haksizliklar: diizeltme
imkant yaratabilir. Diistince ozguirliigiiniiziin kisitlanmis olmasi, belli
konuda soz soyleme hakkinizin olmamast bir hak ihlalidir ve soruna
iliskin diizenlemeyi adalet saglayabilir. Ayni kanalda, adil iicretin talep
edilmesi, haksizliga miidahale etme olanag: yaratabilir. Ne demektir
adil ticret? Bir is¢inin emegini yeniden tiretmesi ve hayatimi idame
etmesini saglayacak miktarda talep etmeye hakkinin oldugu para
miktaridir sistemin mantigt ¢ergevesinde diistindiigiiniizde. Bize bu
tammi veren sistem iginde diizeltmeler yapma giicti vardir adalet
kavraminin. Ancak adalet talebiyle bir sistemin biitiinii yargilanamaz,
degistirilemez. "

Bu bakimdan adaleti, adaletsizlik olarak nitelendirilen somut durumlarin
sistem ici diizeltmelerle iyilestirilmesi talebinde somutlanan bir kavram olarak ele
almak daha gergekei ve pratik bir tutum olacaktir. Zira bu sekilde bir bakis kavramin
yasamda daha gercek¢i sonuclarla karsilanmasi ve islevsellik kazanmasimi da
saglayacaktir. Diger durumda, etik anlamda ¢ok sey sdyleme ¢abasinda olan ancak
somut yasamda bir karsilifi olmayan mistik bir temenni olmaktan G&teye
geemeyecektir. Bu nedenle ne “her toplum kendi mantigina gore adildir bu nedenle

adalet kavrami toplumsal adaletsizlikler karsisinda ¢6ziim olmaya yetkin bir kavram

372 SANCAR, Modern Adalet, s.12.
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degildir” diyerek kavrami tiimden reddetmek, ne de kavrama disaridan zorlamalarla
iistiin degerler atfetip, mutlaklastirmak (yani ne birinci ne ikinci segenek tek basina)
dogru olmayacaktir.

Adaleti bu cercevede ele aldigimizda, toplumun “adaletin gerceklesmesi”
yoniinde beklentisi yahut talebi, aslinda, (verili toplumsal diizenden kaynaklanan)
haksizlik pratiklerinden elde edilmis (verili toplumsal sistem cercevesinde ¢oziim
iiretmeye doniik) deneyimlerin ifadesidir diyebiliriz. Bu talebin karsilig1 olarak
ortaya ¢ikan ¢oziim ise hukuk {izerine kurulu bir sistem olarak kapitalist sistemde
“hak” bi¢iminde somutlanir. Bu bakimdan adaletin gergeklesmesi siireci ¢ok yonlii
bir siirectir. Temeli haksizlik pratiklerine karst verilen miicadelelerde yatar ve bu
miicadelelerin kazanimla sonu¢lanmasi halinin “hak™ bi¢iminde hukuki koruma
altina alinmasi ile devam eder. Fakat adaletin tesisi i¢in tek basina bu da yeterli
degildir. Hakkin korunmasinin, uygulanmasiin ve hakkin ihlaline karsi1 etkin bir
denetimin saglanmasi gerekir.

Adaleti boylesi bir siire¢ olarak ele almanin iki Onemi vardir: Birincisi
yalnizca pozitiflestirilmis haklar1 karsilayan anlamda bir adaletin, ‘“adaletin
gereklerini” karsilamakta yetersizligini vurgulamak; ikincisi ise, hakkin hukuki
koruma altina alinmasinin yetmedigini bunun aynm1 zamanda yasam pratiklerine de
yansimasi i¢in diger unsurlarin da isletilmesi gerektigine dikkat ¢ekmek.

Simdi sorulacak soru sudur: Adalet ile 6zdelestirilmis bir toplumsal yapi

olarak yargi bu siirecin neresinde yer alir, hangi rolleri iistlenir?

B. Yarginin Mesruiyeti Sorunsalimin Birinci Halkasi: Adalet

Yargiya bigilen en Onemli rol toplumsal barisin saglanmasi roliidiir.
Uyusmazliklarin ortaya ¢ikmasi ile bozulan barisin tesisinde yargi, devletin “ihkak-1
hak” karsisinda elinde tuttugu siddet tekelini koruma aracidir. Baska bir ifadeyle,
devlet, siddet tekelini elinde tuttuguna gore, toplum igerisindeki ihtilaflarin bireylerin

siddetine imkan vermeyecek bir bicimde ¢oziimlenmesi i¢in gerekli mekanizmalari

155



yaratmast gerekir. Bireylerin kendi adaletlerini kendilerinin tesis etme yoluna
gitmesi, devleti kaos ve karmasaya, sonucta da yikima siiriikler’ .

Yargi, uyusmazliklarin ¢éziimii suretiyle adaletin saglanmasi roliinii yerine
getirirken toplumsal baris1 da tesis etmis olur. Ozellikle toplumsal bakimindan
hassasiyetin yiliksek oldugu konularda yahut donemlerde bireylerin duygusal
tepkilerle kendi adaletlerini saglamak, intikam almak yahut misilleme yapmak
arzularina kapildiklar1 goriiliir. Bu gibi durumlarda yarginin toplumsal baris ve adalet
bakimindan oynadig: roliin hassasiyeti daha da goriiliir olur. Yarginin temel islevini
yerine getirebildigine iliskin inancin toplum igerisinde saglanmis olmast yani
mesruiyetini tesis etmis bir yargi, boylesi siireclerin kargasa, siddet ve kaos yerine
hukuk yoluyla ¢oziimlenmesini saglar. Ancak bunun i¢in toplumun yargi araciligiyla
adaletin saglanacagina inanmasi gerekir. Bu bakimdan adaletin saglanmasi ayni
zamanda toplumsal barigin da tesisi anlamina gelir.

Verdigi kararlar ile yahut karar verilmesi siirecinde, adil olmadig: diisiiniilen
yargl, baris yerine kargasa ve ¢atismalarin kaynagi haline gelir. Yarg: adalete iliskin
toplumsal tatmini saglayamazsa mesruiyetini tesis edemedigi gibi islevselligini de
yitirir. Bunun i¢in Oniine gelen uyusmazliklart nesnel ve adil bir bigcimde
¢Ozlimlemeli yahut en azindan yeterli oranda bu inanc1 saglayabilmis olmalidir.

Yarginin, toplum nezdinde adaletin saglandigina iliskin inanci saglayabilmesi
icin hem yargilama siireglerinin adil bir sekilde gerceklestigi hem de verilen kararin
adil oldugu konusunda toplumu ikna etmesi gerekir. Verilen kararin adil olup
olmadigma iligkin inan¢ yargilama siireclerinin adil bir bicimde gerceklestigi
yoniinde bir kanaatin olusmasina baghdir. Bu nedenle yargimin temel islevi
bakimindan mesruiyetini tesis edebilmesi i¢in gerekli kosullart iki agidan ele almak

gerekir:

37 Smifli toplumlar bakimindan baris hali, aslinda, birbirine zit ¢ikarlara sahip kesimlerin karsihikli
miicadeleleri sonucu {izerinde “gegici” olarak uzlastiklar1 “gorece” bir barig halidir. Bu bakimdan
toplumsal baris ayni zamanda diisiik yogunluklu bir savas halidir de. Gii¢ dengesine gore taraflarin
karsilikli tavizleri ile siirlip gider. Bu bakimdan smifli toplumlarda toplumsal diizen “gérece” baris
halinin baskin oldugu zamanlarda saglanabilen bir diizendir. Sikiyonetim, OHAL uygulamalari,
darbeler ve devrimler ise bu gorece barig halinin taraflardan biri lehine bozuldugu dénemleri ifade
eder.
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1. Yargilama Siireclerinde Adalet: Adil Yargilama

Uyusmazhigin yarg: eliyle ¢oziimii bir siiregtir. Somut olayin, taraflarin hak
iddialarinin degerlendirilip gerekli delillerle birlikte hakli ile haksizin tespitine
yonelik bir dizi igslemin sonucunda mahkeme karar verir. Verilen kararin adil olmasi
kadar, bu karara temel olusturan yargilama siirecine iligkin tiim asamalarin da adil
olmasi gergegin ortaya ¢ikarilmasi ve adaletin tesisi i¢in énem arz eder’’ ",

Hemen her iilkede verilen yargi kararlarindan ¢ok yargilama siireglerindeki
adaletsizliklerin tartisma konusu edilmesi, karar ile adil yargilama arasindaki
dolaysiz iliskiden kaynakhidir. Adil yargilama, uyusmazlik konusu hak ve
yiiklimliiliiklerin veya bir kimseye yonelmis bir su¢ isnadinin adil bir bicimde karara
baglanmasini ifade eder. Bu bakimdan yargilamanin adil olmasi verilen kararin da
adil olmasinin ilk sartidir. Bir baska ifadeyle, adil yargilama, yargilamanin, ilgili
usul kurallarina, mevzu hukuka, hukukun genel ilkelerine (yargilama ile ilgili
insanligin ortak degerlerine) uygun olarak baglatilmis, yiiriitiilmiis ve bitirilmis
olmasidir ki, bunun sonucunda, bu yargilama ile ilgili taraflarda ve toplumda
“adaletin tecelli ettigi”, onun gereklerine uygun bir karar verildigi yolunda bir deger
hiikmiiniin olugsmasina yardim edilmis, olanak saglanmis olsun®”.

Bu 6neminden dolayidir ki, evrensel anlamda yargi alanindaki gelismelerin
temel eksenini adil yargilama olusturur. Yargilama siireclerinde adaletin
saglanmasia doniik calismalar ve bu anlamda evrensel anlamda atilmig Snemli
adimmlar vardir. IHEB’nin 10. maddesindeki, BM Medeni ve Siyasi Haklar
Sézlesmesinin 16. maddesi ve AIHS’nin 6.maddesi bu konuda hiikiimler igerir.
Ayrica, Amerikan Insan Haklar1 Sézlesmesi ve Afrika Insan ve Halklarin Haklari
Sart1 da adil yargilanma hakkini terimsel olarak diizenlememis olsalar da hakkin

unsurlarini glivence altina almiglardir.

37 Zira yargilama siireglerini bir zulme ve zorbaliga doniistiirerek de maddi gercege ulasilabilir ancak
bu kararin adil oldugu anlamma gelmez. Insanlik uzunca bir dénem adalete ulagmada iskenceyi
yargilamanin bir pargasi olarak ele almistir. Ancak elde edilen sonug toplum vicdaninda adalete
kargilik gelmedigi i¢indir ki, iskence en biiyiik insanlik suglarindan biri olarak yasaklanmistir.

7 Yahya K. ZABUNOGLU, "Adil Yargilanma Hakki ve Adil Yargilama Yapma Gorevi", Yeni
Tiirkiye Dergisi insan Haklar1 Ozel Sayisi II, Say1:22, Temmuz-Agustos 1998, 5.939.

157



a. Yargiya Ulasma Hakki

Yarginin toplumsal adaletin saglanmasindaki roliiniin ilk ayagini, bireylerin
yargiya ulagsma Ozgiirliikkleri ve olanaklar1 olusturur. Bu, demokratik rejimlerde
“yargiya ulagma hakki” olarak formiile edilmis ve wulusal ve uluslararasi
diizenlemelerde dogrudan ya da dolayli olarak yer almistir.

Yargiya ulasma hakki, hi¢ kimsenin, gerek idari prosediirler, gerekse olgusal
nedenlerle, hakkini elde etmek amaciyla, yargi yeri 6niinde kendisini ifade etmekten
alikonulamayacagi anlamina gelir. Yargi yeri Onlinde hak arama hakkindan soz
edilebilmesi i¢in kisinin hak aramasini saglayacak tedbirlerin alinmasi ve bu yolu
tikayan engellerin kaldirilmas1 ve hak aramak igin yargi yeri Oniline gidebilme
olanaginin gergekten, fiilen ve etkili bir bigimde mevcut olmasi gerekmektedir’’°,

Temeli hak arama ozgiirliigiine dayanan bu hak, devletin bir yiikimliligi
olarak ele almir. Gergekten de, bireylerin hak aramak icin yargiya basvurma
haklariin kisith oldugu bir toplumda, ihkak-1 hak kac¢inilmaz oldugu kadar “adil”dir
de. Boyle yaklasildiginda, yargiya ulagsma hakki toplumsal diizenin devamlilig1 i¢in
bir zorunluluk bi¢imini alir. Zira, ihkak-1 hak liberal demokrasilerin yasam
temellerini ortadan kaldiracak bir durumdur.

Yargiya ulasma hakkinin bir yani, hukuk devletinin de bir geregi olarak,
Ozellikle idarenin her tiirlii eylem isleminin yargi denetime tabi olabilmesidir.
Devletin eylem ve iglemlerinin yargisal denetime tabi tutulmadigi bir toplumda
adaletten s6z etmek imkani yoktur. Buna karsin, hemen her iilkede 6zellikle idarenin
kimi eylem ve islemleri yahut devlet adina yetki kullanan kimi kisi ve kurumlarin
bazi eylem ve islemlerinin yargisal denetim disinda tutuldugu gérﬁlmektedir377. Bu
durum liberal demokrasilerin, toplumsal adaleti hukuk ve yargi yoluyla tesis etme
iddiasinin, daha baslangigta ciiriik temeller iizerine kuruldugunun gostergesidir.

Demokratik bir hukuk devleti 6ncelikle, {istiin hitkmetme giiciinii elinde bulunduran

376 Bagar BASARAN, “Adil Yargilanma Hakki”, (Yaymlanmamis Yiiksek Lisans Tezi), Ankara
Universitesi Sosyal Bilimler Enstitiisii, Ankara, 2007, s.57.

377 Ulkemizde de kimi kurum ve kisilerin eylem ve islemlerinin yargi denetimine tabi tutulmadigi
goriilmektedir. 2010 yilinda yapilan Anayasa degisikligi ile bu bir nebze degismis olsa da hala,
Yiiksek Askeri Sura’nin “terfi islemleri ve kadrosuzluk nedeniyle emekliye ayirma islemleri”,
HSYK’nin “meslekten ¢ikarmaya iliskin kararlari digindaki kararlari”, Cumhurbaskaninin tek bagina
yaptig1 islemlere karsi yargi denetimine ayrica olaganiistii kanun hiikmiinde kararnamelere karsi
anayasaya aykirilik iddiasiyla AYM’ye bagvurulamamaktadir. 2010 Anayasa degisikliklerinin
demokratiklesme adina bu anlamda pek de bir “degisiklik” yaratmadig1 goriilmektedir.
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kisi ve organlarin yargisal denetime tabi tutulmasini gerektirir. Higbir neden, higbir
gerekce bu alanda yargi yolunu kapatan diizenleme ve uygulamalar1 hakli ¢ikaramaz.
Bu sivil alandaki yargisal denetimden cok daha elzemdir. Gilinlimiiz liberal
kuramlarinin devlet kudretinin smirlanmast {izerine kurulu oldugu dikkate
alindiginda, kuramlarin samimiyeti bdylesi bir yaklagimi gerektirecektir.

Yarg: yerlerine bagvuru hakkiin bir diger yiizii, baska deyisle, hak arama
Ozglrliigiiniin kagit lizerinde kalmamasinin ve bireylerin bu haklarini serbestce ve
herhangi bir engelle karsilasmadan kullanabilmesinin bir kosulu da, yargilama har¢
ve giderlerinin bir engel teskil etmeyecek tarzda tespit edilmesidir. Adaletin para
karsilig1 alinan bir piyasa mali oldugu izlenimini yaratacak tiim kosullarin ortadan
kaldirilmasi gerekir.

Ekonomik esitsizlikler {izerine kurulu kapitalist sistem, bireylerin adalet
taleplerinin de adeta esitsizlige dayanan bir adalet piyasasinda islem gérmesine
sebebiyet verebilmektedir. Yasam kosullari, egitim olanaklari, gelir diizeyleri farkli
bireyler ve sinifsal katmanlardan olusan toplumda yargidan faydalanma imkan1 da bu
katmanlar arasinda yukaridan asagiya dogru inildik¢e azalmaktadir. Yargi har¢ ve
giderlerinin kimi davalar bakimindan ciddi boyutlara ulasmasi, bireylerin yargiya
basvurma hakkini, dolayisiyla yargi islevini kisilerin imkanlarina gore tabiri caizse
“satin alabilecekleri” bir piyasa malina doniistiirmektedir. Bir hukuk davasinda
avukat ile temsil edilmek isteyen asgari iicretli bir iilkemiz vatandasinin eline gegen
600 TL ile (evinin kirasini ve temel ihtiyaglarini gérmezden geldigimizde dahi) bunu
yapabilme imkan1 yoktur. Ya hakkini aramaktan vazgececek ya da daha “masrafsiz”
yollari tercih edecektir’”®.

Adalete ulagsma imkaninin da piyasa kosullarina endekslendigi bir toplumda
yarginin iglevlerini yerine getirme, giiven saglama imkani olmayacagi agiktir. Bu
nedenle, adli yardim uygulamalari, ceza davalarinda devlet tarafindan ticretsiz avukat

tayin edilmesi gibi bir takim Onlemler gelistirilmistir. Ancak uygulamada sorunun

3% Bu anlamda olumlu &rnek teskil eden uygulamalarm oldugu iilkeler vardir. Ornegin Fransa’daki
adli yardim uygulamasi bir yoniiyle daha saglikli ve “adil” goriinmektedir. Fransa’da &zel bir yasa
cikarilmak suretiyle, aylik geliri 763 Avro’nun altinda bulunan kisilerin tutacagi avukatin iicretinin
tamaminin devletce ddenmesi esast kabul edilmistir. Bu baglamda, her yil yaklagik 700.000 kisi
hukuk ve ceza davalarinda adli yardim hizmeti almakta; devlete adli yardimin yillik maliyeti 24.4
milyon Avro’ya ulasmaktadir. Alain SAGLIO, French Justice Statistics An Overview, Courrier des
Statisques, English series. No.7, 2001, Aktaran: T.C. Bagbakanlik Devlet Planlama Teskilati1 9.
Kalkinma Raporu (2007-2013), Adalet Hizmetleri ve Giivenlik Ozel fhtisas Komisyonu Raporu,
DPT Yayini, Ankara, 2007, s.25.
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tam anlamiyla ¢dziilebildigini sdylemek miimkiin degildir. Ornegin adli yardimdan
yararlanmada kimi iilkelerde davanin dayanaklarinin iyi olmasi yani makul bir basari
sansinin olmasi, goriiniiste haklilik gibi sartlarin oldugu goriilmektedir. Hatta bu
uygulamalar ATHM tarafindan da mesru goriilmektedir’”.

Yargt yerine bagvuran bir kisinin davayr kazanacagindan emin olmasini
isteyen boylesi bir bakis agisi, yargilamaya iliskin temel ilke ve esaslara da ters
diismektedir. Ayrica kazanip kazanamayacagi konusunda siiphesi olan bir kisinin
yargl masraflarindan cekinerek hakkini aramaktan vazge¢mesine sebep olabilecek
bdylesi bir yaklasimin adalete bir katki saglayamayacagi, var olan esitsizligi
gidermeyecegi ortadadir. “Param olmadigi i¢in basvuramadigim” bir yargi
kurumunun benim hayatimda bir yeri, saygi duyacagim bir rolii ve mesruiyetinin
olmayacagi aciktir.

O halde yargiya bagvurma hakkinin devletin aktif miidahalesi ile saglanan ve
korunan bir hak olarak gilivence altina alinmasi saglanmali, ama o6zellikle de,
bireylerin diisiinsel diinyasinda dahi olsa “adaletin piyasada para karsilig1 alinabilen
bir mal” olarak sekillenmesine hi¢bir bi¢cimde meydan verilmemelidir. Zira bu
degerler diinyasina iligkin bir durumdur ve mesruiyet ile dogrudan ilintilidir. Liberal
demokrasilerin degerler diinyasi her ne kadar piyasada karsiligi olan degerlerin agir
bastig1 bir diinya olsa da, sistemin varlik kosullarinin, piyasada karsilig1 olmayan

degerler tarafindan da yerle bir edilebilecegini tarih defalarca kanitlamstir.

37 Bagvuru No. 8158/78, X v. U.K., 10.07.1980. Ayrica bkz. Bagvuru no. 9353/81, Webb v. UK.,
Basvuru no. 27435/95, Thaw v. UK., 26.06.1996. Sibel INCEOGLU, insan Haklar1 Avrupa
Mahkemesi Kararlarinda Adil Yargilanma Hakki Kamu ve Ozel Hukuk Alanlarinda Ortak
Yargisal Hak ve ilkeler, 2.b., Beta Basim Yayin, Istanbul, 2005, s.12. “Tiirk hukukunda, yoksulluk
belgesi alan kisilerin, mahkemece ilk bakista hakli gibi gériilmeleri halinde, adli yardim miiessesinden
yararlanmalar1 ongoriilmiistiir. Ancak, burada yapilacak olan yardim, baslangigta yatirilmasi gereken
harg ve giderlerden gecici olarak bagisik tutulmaktan ibarettir. Adli yardimdan yararlananlarin, davay1
kaybetmeleri halinde, baglangigta alinmayan har¢ ve giderler kendilerinden alinmaktadir. Bu
uygulamanin yargi yerlerine bagvuru hakkini ortiili bir sekilde engelledigi agiktir. Bir kere yargi
yerine bagvuran kisinin davayi kazanacagindan emin olabilmesi miimkiin degildir. Davanin
kaybedilmesi durumunda iizerine yiiklenecek dava harg ve giderleri riskini tizerinde tagimasi hi¢ bir
bireyden beklenemez. Bunun yaninda, bazi bireylerin yalnizca emin olduklart meseleleri yargi yerleri
oniine gotiirebilmesi de, ayrica esitlik ilkesine aykiridir. Isve¢’te uygulanan bir sisteme gore, davada
Odenecek olan harglar, dava konusunun miktarina gore degil, davacinin yillik kazancina gore tespit
edilmekte ve yillik kazanci diisiik olanlardan ciizi miktarda harg alinirken, yillik gelir diizeyi yiiksek
olanlardan cok daha fazla har¢ almmaktadir.” Ejder YILMAZ, “Aksak Adaletten Isleyen Adalete”,
Yeni Tiirkiye Dergisi Yargi Reformu Ozel Sayisi, Say1:10, Temmuz-Agustos 1996, 5.476.
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b. Yasalar ve Yargi Yerleri Karsisinda Esitlik

Yargiya giivenin ve verilen kararin adil olacagi/oldugu inancini saglamanin
temel sartlarindan birisi taraflarin gerek yasalar gerekse yargi mercileri oniinde esit
muamele gormeleridir. Bu anlamda olusacak bir siiphe yahut giivensizlik verilen
karara duyulacak itimat1 sakatlayacak, devlet eliyle saglanan adalete iliskin
toplumsal inanc1 olumsuz yonde etkileyecektir.

Liberal demokratik rejimlerde, yasalar ve yargi yerleri Oniinde esitlik,
insanlarin, 1rk, renk, cinsiyet, dil, din siyasal ya da diger goriis, ulusal ya da sosyal
koken, miilkiyet, dogum yahut baska statii gibi herhangi bir tiirde farklilik
gbzetilmeksizin, yasalar ve yargi yerleri Oniinde esit muameleye tabi tutulmalar
anlammda ele alimr’®. Aslinda esitlik kavrammin liberal demokrasilerdeki tim
icerigi bundan ibarettir. Ancak bu dar haliyle bile 6nemli bir ilke oldugunu belirtmek
gerekir.

Aralarindaki uyusmazligin ¢o6ziimiinde bir iiclincii kisinin hakemligine
basvuracak taraflar i¢in olmazsa olmaz sart, hakemlik yapacak kisinin iki tarafa da
esit mesafede duracagina inanmalaridir. Yoksa bilgisi, gorgiisii, yetenekleri ne olursa
olsun taraflara esit mesafede duramayacak bir kisinin hakemligini kimse kabul
etmez. Yarginin mesruiyeti icin, yargi yetkisini kullanan mahkemelerin ve
yargilamada ve uyusmazligin ¢éziimiinde esas alinacak kurallarin taraflara esit
muamele gosterebilecek kabiliyete haiz olmas1 gerekir.

Liberal demokrasiler ‘“ayrimcilik yasagi” kavramsallagtirmasi altinda bu

381

ilkeyi pozitiflestirmiglerdir™'. Ozellikle ik, din, renk ve cinsiyet ayrimciligina

dayanan zorbaliklarin bir listesi yapilmak istense basi sonu olmayan bir liste elde

3% BASARAN, s.65.

%1 BM Evrensel insan Haklar1 Bildirisinin 7 nci maddesinde yasalar oniinde esitlik agik¢a zikredilerek
diizenlenmistir; “Herkes kanun 6niinde esittir ve herhangi bir ayrimcilik olmaksizin kanun tarafindan
esit olarak korunma hakkina sahiptir. Herkes, bu bildiriyi ihlal eden herhangi bir ayrimciliga ve bu tiir
ayrimciliga yonelik herhangi bir kigkirtmaya karsi esit bigimde korunma hakkina sahiptir.” Mehmet
Semih GEMALMAZ, insan Haklar Belgeleri Cilt:1V, Bogazici Universitesi Yaynevi, Istanbul,
2004, s.8. Avrupa Sozlesmesi, yasalar dniinde esitlik deyimini agikca zikretmemis olsa da, haklar ve
Ozgiirliiklerden yararlanmada ayrimciligl dnlemek, esitligi giivence altina almak iizere “Ayrimecilik
yasag1” baglikli diizenlemeyi getirmistir: “Bu Soézlesmede diizenlenen haklardan ve &ziirliiklerden
yararlanma, cinsiyet, 1k, renk, dil, din, siyasal ya da baska goriis, ulusal ya da toplumsal kdken, bir
ulusal azmliga mensup olma, miilkiyet, dogum ya da diger statiiler gibi herhangi bir temelde
ayrimcilik yapilmaksizin, glivence altina alinacaktir.” Avrupa Sozlesmesinin 14 iincii maddesi. Bkz.
Mehmet Semih GEMALMAZ, insan Haklar1 Belgeleri Cilt:1, Bogazici Universitesi Yaynevi,
Istanbul, 2003, s.43.
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edilebilecegi ac1 gergegi diisliniildiiglinde, bu ilke ayni zamanda ayrimciliga karsi
verilmis kanli miicadelelerin degerli bir mirasidir diyebiliriz.

Ancak giiniimiizde halen bazi iilkelerde, kanuni diizenlemelerle veya hukuki
yardim almalarinin veya tazminat talep etmelerinin sinirlandirilmasiyla, kadinlarin
dava a¢cma haklarinin kisitlandigr bilinmektedir. Diger bazilarinda, kadinin
tanikligina veya gosterdigi delillere erkeginkilere nazaran daha az dikkat ve onem
atfedilmektedir. Bu tiir diizenlemeler ya da orf-adetler; kadinlarin esit miilkiyet
paylasimini elinde tutmasini ve siirdiirmesini etkin bir bigimde sinirlandirmakta ve
yasadigi toplumun bagimsiz, sorumlu ve degerli bir {iyesi olarak sayginliini
azaltmaktadir’®>. Benzer sekilde ulusal sorunlarin yasandigi iilkelerde azinliklara,
dini baskinin agir oldugu {ilkelerde farkli inanglara karsi ayrimcilik agik bigimde
goriilmektedir. Liberal demokratik rejimlerde de benzer durumlar daha {istii Ortiilii
bicimlerde yasanabiliyor olmakla birlikte daha ¢ok fikirleri nedeniyle bireylerin
ayrimcilikla kars1 karstya geldigini sdylemek miimkiin. Ozellikle yargi organlari
karsisinda devlete karsi suglardan yargilanan kisilere kars1 yargiclarin devletin
avukati roliinli oynayabildiklerini sdylemek yanlis olmayacaktir.

Konu yargimin tarafsizligi ile de yakindan ilgili oldugu i¢in bu baslik altinda,
yalnizca mevzu hukuk ve yargilamaya iligkin diizenlemeler kapsaminda esitlige

deginmis olmakla yetinelim.

c. Dogal Hakim ilkesi

Yargi islevini yerine getiren, yargi yetkisini kullanan mercilerin goérev ve
yetki alanlart ile isleyigine iligkin temel ilke ve esaslarin 6nceden ve kanunla
belirlenmis olmasini ifade eden bu ilkenin temel amaci, duruma ve kisiye gore yargi
yerlerinin kurulmasina, yargi uygulamasinda ayrimcilik, esitsizlik ve keyfiyete
meydan vermemektir.

Ilkenin kokleri aydinlanma déneminde keyfi uygulamalara karsi verilen
miicadelelerde yatmaktadir. Herhangi bir olayr yargilayacak mahkemenin, olay

meydana geldikten sonra degil, dnceden ve genel olarak yasayla kurulmus olmasi

32 General Recommendation No. 21 (13th session, 1994) Article 15 para.8’den Aktaran: BASARAN,
5.69.
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biciminde ifade edilen®™

ilkenin “engizisyon” benzeri mahkemelere engel olmak gibi
bir kaygiyla ortaya ¢iktigini sdyleyebiliriz.

Liberal demokrasinin egemenlik anlayis1 igerisinde diisiindiigiimiizde,
egemen adina kullanilan bir yetki olarak yarginin yalnizca egemenin iradesinin bir
yansimasi olan kanundan sadir olmasi gerekir. Ornegin yiiriitme eliyle yargi
yerlerinin  kurulmasi, egemen iradesinin sakatlanmasi dolayisiyla kaynagi
bakimindan mesruiyetini yitirmis bir yetkinin s6z konusu olmasi demektir. Bu
bakimdan ulus adina yargi yetkisini kullanan mahkemeler ulusal iradenin ifadesi olan
anayasa ve buna uygun olarak yasalar eliyle kurulabilmelidir’®*,

Burada mesruiyet kapsaminda tartisma konusu edilebilecek husus, “uzmanlik
mahkemesi” ad1 altinda mesrulastirilan birtakim 6zel yetkili mahkemelerin bu temel
ilke ile uyusup uyusmadigr ve yargi yetkisi bakimindan mesruiyetleri sorunudur.
Ulkemizin DGM deneyimleri de diisiiniildiigiinde ne kadar can yakici bir konu
oldugu anlasilmaktadir. Liberal demokratik rejimlerin uygulamalarina ve uluslararasi
yargl makamlarinin igtihatlarina bakildiginda bu uygulamalarin genel anlamda kabul
gordiigiinii soyleyebiliriz.

Daha dogrusu genel goriis su sekilde 6zetlenebilir: “dogal hakim ilkesi ile
vasaklanan, olaganiistii, ad hoc (bir defaya muayyen bir hadiseye miinhasir), mutad
disi, ex post facto (makabiline samil) ve ozel bir maksada mahsus mahkemelerdir ve

11385
Bu kismen

bunlar, “uzmanlik yargilama yetkisi” ile karistirdmamaldir.
anlasilabilir bir konudur. Ozellikle daha etkin, daha etkili bir yargilama icin belli
alanlarda uzmanlasmis mahkemelerin kurulmasi daha adil sonuglarin elde edilmesi

bakimindan da olumlu sonucglar dogurabilir. Ancak bu uzmanlik yargi yerlerinin,

3 Nur CENTEL, Ceza Muhakemesi Hukukunda Hakimin Tarafsizhgi, Kazanci Yaynlari,
Istanbul, 1996, s.32.

¥ “Kanunla kurulmus” yargi yeri ilkesini ok genis algilamanin yersiz olacagi diisiiniilmektedir.
AIHM’e gore, sadece belli bir kategorideki yarg: yerlerinin yargi yetkisi i¢inde yer alacak konularm
belirlenmesini degil, her bir yargi yerinin kurulusu -buna yer bakimindan yargi yetkisinin belirlenmesi
de dahildir- olmak iizere yarg: yerlerinin organizasyonlarina iligkin kurulusu ifade etmekle beraber,
yasanin, yargl teskilatina iligkin biitiin ayrintilar1 kapsamasi anlamina gelmez. Teskilata ve yargi
yetkisine iliskin temel kurallarin diizenlenmesi yeterlidir. Baz1 konularda bir yasal diizenleme ile
yiiriitmeye yetki devredilmesi miimkiindiir. Ancak, bu durumda da, yasallik ilkesine aykirilik
olmamasi i¢in, yiiriitme igleminin hukuka aykir1 ve keyfi olup olmadigmin yargi denetimine tabi
olmasi zorunludur. Ayni sekilde, kurulus sekli ve gorevleri yasayla belirlenmis bir yargi yerinin
nerede kurulacagina iliskin yetki, “ihtiyaglar gozetilmek sartiyla” yiiritmeye birakilabilir. (Case of
Primncv Zand v. Austria) INCEOGLU, ss.163-164.

%5 José Zeitune, International Commission of Jurists, International Principles on the Independence
and Accountability of Judges, Lawyers and Prosecutors, A Practitioners’ Guide, Practitioners Guide
Series No.1, Geneva Switzerland 2004, s. 7°den Aktaran: BASARAN, s.73.
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yargilamada adalete iliskin temel ilke ve esaslara aykir1 herhangi bir ayricaligi sahip
olmamalar1 gerekir. Ancak yaygin liberal goriisiin ayn1 bakis agisiyla vardigi nokta
disiindiiriicidiir: “Bu kapsamda, terér suglart veya devlete karsi iglenmig su¢lar gibi
bazi sug¢ kategorilerine iliskin ozel mahkemeler kurulmas: da, yasaya dayandigi ve

386 say1lmaktadir.

maddenin diger sartlarini yerine getirdigi miiddet¢e olanakl

Bu goriise katilmamaktayiz. Her sey bir yana, taraflardan birinin adina
faaliyette bulundugu imajini yaratan “devlet” vurgusunun oldugu ve sanigi devlete
kars1 sug¢ islemekten yargilayan mahkemelerin diger sartlar1 yerine getiriyor olsa da
adil ve tarafsiz olacagina iliskin bir slipheyi her daim uyandiracaklarini1 diisinmek
pek de yanlis olmasa gerek. Boylesi bir uygulama ile hakimi devletin avukati roliinii
oynamasina iten sartlari hazirlayan bir ortama izin verilmis olmaktadir.

Kanimizca burada devleti onceleyen bir bakis agisi vardir. Daha dogrusu
sOyle bir mantikla hareket edilmektedir. Mahkemeler tarafsizdir, bu bir 6nkabiildiir.
Dolayisiyla mahkemenin tarafsizligi ancak buna iligkin hakli siipheler oldugu
takdirde tartisma konusu edilen ayrik bir durumdur. Ancak bizce mantigin tersten
kurulmas1 gerekir. Ciinkii mahkemeler bireylerin iistiinde, devasa bir giicli elinde
bulunduran “devlet” kurumlaridir. Dolayisiyla birey ve devlet arasindaki esitsiz
iliskinin agir basan kefesinde yer alirlar. Bu bakimdan terazinin kefesini getirilen
diizenlemeler ve esaslar yoluyla dengelemek gerekir. Bu yapildiktan sonra
tarafsizliktan s6z etmek miimkiin olabilir. Neticede adalet kraligesinin de
tarafsizligin1 saglamak i¢in teraziyi eline vermeden Once gozlerini baglamak
gerekmistir. Yani tarafsizlik 6ncel bir durum degil, sonradan saglanan bir seydir.

Hakimler fikirsiz duygusuz birer robot, yasalar da rakamlar
yerlestirdiginizde sonucu veren matematik formiilleri olmadigina gore, tarafsizlik,
0zel bir ¢aba sonucu saglanabilecek bir seydir. Eger “devlet” adina yetki kullanan
kisiye, “devlete kars1” islenen suclar1 yargilamasi i¢in 6zel yetkilerle donatilmis arti
bir yetki verirseniz, adalet kraligesinin eline gdzlerini baglamadan teraziyi vermis
olursunuz. Bu durumda sonradan gozlerini baglamaniz bir sey ifade etmeyecektir.
Gergekten tarafsiz davransa bile tarafliligina dair siiphe her daim mevcut olacaktir.

Bu bakimdan, yargi yetkisinin mesruiyeti bakimindan 6zellikle devlete karsi suglarda

% BASARAN, s.74. AIHM Incal Tiirkiye kararinda DGM’lerin bu noktada mesruiyet problemi
olmadigini ancak askeri hakimin tarafsizlik ilkesine aykiri olduguna karar vermistir. Bkz.
INCEOGLU, s.180 vd.
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tarafsizlia iliskin cabanin daha fazla olmasi gerekir. Bunun i¢in de dogal hakim
ilkesine, yasallik sartin1 saglamis olsa bile tarafsizlik sartin1 hi¢cbir zaman tam
anlamiyla saglayamayacak oldugu igin aykir1 olan DGM yahut simdiki adiyla Ozel
Yetkili Mahkeme tarzi “devlet” vurgusu agir basan mahkemelerin mesruiyeti
tartismalidir.

Uygulamalarla birlikte ele alindiginda konunun daha agik¢a goriilecegini
diisiinmekteyiz ancak bu konuya tarafsizlik ve bagimsizliga iliskin basliklar altinda
deginecegiz. Sonug olarak, her ne kadar 6zel bir amaca mahsus yargi yeri tarafindan
yapilan yargilama, tek basina, tarafsiz ve bagimsiz bir yargi yeri tarafindan
yargilanma hakkinin ihlal edilmis olmasini1 gerektirmemekteyse de, dogal yargilama
yetkisinin kaldirilmis olmasi ile adil yargilamanin yoklugu arasinda kaginilmaz bir

baglanti oldugu s6ylenebilir™’.

d. Makul Bir Siirede Yargillamanin Tamamlanmasi

Yargi yoluyla ile adaletin saglanmasinda, yargilama siireglerinin giivenilirligi
kadar yargilamalarin makul siirede tamamlanmast da Onemlidir. Yargilama
sonucunda verilen karar adil olsa da, eger -tabiri caizse- yargilama tamamlanana
kadar “is isten ge¢misse” yargiya basvuru, kimse i¢in mantikli ve tercih edilir bir
¢ozlim olmayacaktir. Gergekten de, yargilamalarin makul siirelerde tamamlanmamasi
halinde dava sonunda hakkini elde eden taraf, gecikme sebebiyle ya hakkini tam
olarak elde edemeyecek ya da bu gecikmeden dolay1 zarar gorecektir. Bu da
bireylerin yargi yolundan kagmasma ve yine “ihkak-1 hak” durumuyla
karsilagilmasina sebebiyet verebilecektir.

Makul siire kavramini iki yonlii olarak ele almak gerekir. Bir yoni
yargilamanin adaletin tecellisine engel olacak kadar uzun olmamasi; bir diger yonii
ise taraflarin kendilerini eksiksiz bir big¢imde ifade edebilmelerine, maddi gercegin
ortaya ¢ikarilmasi i¢in gerekli usul islemlerinin yapilmasima imkan vermeyecek bir
bicimde adalet duygusunu zedeleyen bir hizla yapilmamasidir.

Yargilamalarin uzamasi birgok iilkede yasanan ve “gecikmis adalet, adalet

degildir” yakinmasi ile sik¢a dillendirilen bir sorundur. Davalarin makul siire i¢inde

37 Zeitune, a.g.e., s.14’ten Aktaran: BASARAN, s.77.
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bitirilmemesi veya bitirilememesi, taraflarin ve toplumun yargiya olan giivenini
sarsacagl gibi davalarin gecikmesinden yarari olanlara cesaret vermekte®™; adalet
mekanizmas1 belli kesimlerin adaletsizligi siirdiirmek i¢in kullandiklari, toplumsal
mesruiyetini yitirmis bir yapiya doniisebilmektedir.

Ozellikle ceza davalari bakimindan yargilama siirelerinin uzamasi geri
dontisii olmayan, telafisi imkansiz zararlara sebebiyet verebilmektedir. Hem magdur
hem de sanik acisindan yargilama siirecinin kendisi bile yeterince can yakici
oldugundan, bir de bu siirecin yillarla ifade edilen uzunluklarda olmasi, bireylerin
adaletsizlik karsisinda haklari alabilmek icin gilivenle sirtlarini yaslayabilecekleri
yerler olmast gereken yargi yerlerinin, toplum hafizasinda ‘“Allah kimseyi
diisiirmesin” diyerek animsanan yerler olmasma sebep olmaktadir. Ozellikle
zamanasiminin adeta adaletsizligi mesrulagtirmanin bir araci haline getirilmesine
sebebiyet veren gecikmeler, toplumun adalet duygusunu zedelemektedir.

Yargilamadaki gecikmeler is yiikkii fazlahigindan, teknik altyap1
eksikliklerinden kaynakli oldugu kadar, maddi ve mali yetersizliklerden de
kaynaklanmaktadir. Bu yetersizliklerin adaletsizlikten ¢ikar saglayan kesimlerce art
niyetli bir bigimde kullanilmasi bu yangini daha da koriiklemektedir. Devletin
temelini adalet degeri iizerine oturtan liberal demokrasiler, devlet biit¢esinden
yargtya ayirdiklart diisiik paylar ile bu konudaki samimiyetsizliklerini bir kez daha
ortaya koyuyorlar. Devletin temeli adalet olduguna goére cok agiktir ki dncelikli
kaynak ayrilacak alanlardan birisi de yargidir.

Yargilamalarin uzamasi kadar toplum vicdanini yaralayacak bigimlerde iistiin
korii ve ¢abucak bitirilmesi de adalete aykiridir. Ancak boylesi durumlar daha
istisnai ve yine yarg: tarafsizligi ve bagimsizligi konusu ile birlikte ele alinmasi
gereken nedenlerden kaynaklanan durumlardir. Bu tarz uygulamalarin ¢ogunlukla
devlete karsi suclara bakan 6zel yetkili mahkemelerde, yahut bu tarz davalarda
yasanmasi da manidar. Bu tarz yargilamalar savunma hakkinin ayaklar altina alindig1
adeta kararin yargilama baslamadan O6nce verilmis oldugu izlenimini uyandirir ve
yarginin mesruiyetine en agir darbeleri vuran tutumlar bunlardir. Cogunlukla darbe,
sikiyonetim yahut Onemli siyasal doniisiim donemlerinde karsilagilan bu

uygulamalarla, kisilerin iddianame dahi olmadan yillarca hapsedildigini, buna karsin

3% Hakan PEKCANITEZ, Medeni Usul Hukuku, Seckin Yaymcilik, Ankara, 2000, ss.208-209.

166



bir ¢irpida mahkum edilerek cezalandirildigini Sili, Yunanistan, Tiirkiye, Arjantin,
Ispanya gibi iilkelerde yasananlardan biliyoruz. Bu iilkelerin biiyiik béliimiinde bu
uygulamalar sonradan mahkum edilmis, toplumun incinen adalet duygusu

onarilmaya calisilmistir ancak yazik ki Tiirkiye’de bu heniiz ger¢eklesmemistir.

e. Aleniyet

Yargilama siireglerinde adaletin saglanmasi bu siireglerin etkin bir sekilde
denetime agik olmasini gerektirir. Toplumsal mesruiyeti bakimindan bir yapinin
etkin denetimi halkin denetimi oldugundan yarginin aleniyeti halkin denetimine
olanak saglamasi acisindan 6nemlidir. Aleni yargilama, adalet dagitiminda kamu
denetimini saglar, keyfilige miisait gizli yargilamay1 dnlemeyi amaglar. Yargilamada
gizliligin sebep olabilecegi giivensizlik ancak aleniyet ile asilabilir’®’.

Yargilamanin (kiicliklerin korunmasi ve belli 6zel gereklilikler disinda)
kamuya acik bir bigimde cereyan etmesi, toplumun adaletin tecellisine tanik
olabilmesi ve bu sayede yargi ile kurdugu karsilikli iligskinin bir giiven iliskisine
doniisebilmesinde Onemlidir. Yargilamanin adil goriinmesi ancak aleniyetin
saglanmasi ile miimkiin olabilir. Kapali kapilar ardinda dagitilan adaletin ““adil”
oldugunu ispat etmek kadar, iddia etmek de zordur. Bu bakimdan adil bir
yargilamanin saglanmast igin gelistirilmis tiim giivencelerin giivencesi aleniyettir™”".

Aleni durusma hakki, Avrupa Sozlesmesi diizenlemesinde davanin taraflari
icin iki hak ve devletler i¢in iki yiikiimliililk getirmektedir. Bunlardan birincisi,
davanin aleni durusma ile goriilmesi, ikincisi ise durusma sonucu kararin aleni olarak
aciklanmasidir’®’.

Durusmalarin aleni olmasi, yargiya olan giiven agisindan onemli oldugu

kadar, o6zellikle ceza davalarinda yargilananlarin savunma hakki agisindan hayati

** PEKCANITEZ, 5.210.

3% BASARAN, s.115. Bylesi bir uygulamada ilk akla gelen “yiizii olmayan hakimler” diye de amlan
Peru ve Kolombiya gibi iilkelerde hayat bulmus kamuya kapali durusmalardir. Peru’da halk, etrafi
cevrili alanlarda ve saniklardan kimligini gizlemek icin paravanlarin arkasinda oturan yargiglar
onilinde goriilen davalara ve miiteakip temyiz durusmalarina alinmamustir. Biitiin mahkeme belgeleri
iizerine isimleri yerine numaralarint kullanan hakimler “yiizii olmayan hakimler” olarak
adlandirilmistir. BASARAN, s.116.

¥ INCEOGLU, 5.342.
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Onem tasir. Yargilamalarin kendisinin, yargilananlar i¢in bir zuliim aracina doniisme
ihtimaline kars1 bir giivencedir durusmalarin aleni yapilmasi™-.

Ancak evrensel kabul gérmiis kimi istisnai durumlarda durusmalarin aleni
yapilmasi ilkesinden vazgecilebilecegi, durusmalarin kismen ya da tamamen kamuya
ve basina kapali olabilecegi kabul edilmistir. Ancak bu durumun bir gizlilik bigimini
almamasi ve demokratik toplum ve adaletin gerekleri ile sinirlanmasi gereklidir.
Oysa “kamu diizeni, giivenlik, genel ahlak™ gibi (liberal demokrasilerin her derde
deva smirlama nedenleri olan) ucu acik kavramlarla istisnai durumlar1 tanimlayan
diizenlemelerin bu sinir1 agmaya imkan verdigini diistinmekteyiz. Bu bakimdan
durusmalar, elbette ki somut duruma gore degerlendirilmek suretiyle, toplumsal
adalet duygusunu zedelememek sartiyla daha sinirlari belirgin diizenlemelerle ve ¢cok

393

kisith hallerde (6rnegin ¢ocuklarin korunmasi bakimindan)™”, mahkeme karar1 ile ve

amacina uygun belirlenecek bir siire ile smirli olmak kaydiyla kapali olarak
yapilabilmeli ve aleniyete iliskin istisnalar dar ve hassasiyetle yorumlanmahdir®®*.

Yargilamanin adil olmasi i¢in durugmalarin aleniligi kadar, higbir istisnasi
olamayacak kadar onemli bir diger husus da kararlarin aleniligidir. Yargilama
sonucunda varilan hiikkmiin tiim kamuoyunca haberdar olunabilecek bir bicimde aleni
olarak agiklanmasi gerekir. Kararlarin kamu denetimine acgik olabilmesi ayrica
taraflarin itiraz haklarinin etkin bir bigcimde saglanabilmesi i¢in kararin aleni olmasi
gerekir. Durugmalar kapali yapilmis olsa bile karar tiim kamuoyuna agik olmak
zorundadir ki toplumsal adalet goriiniir kilinsin.

Kararlarin kamuya agik olmasi, mahkemelerin denetiminde kamunun da etkin

bir rol almasini saglar; bu sayede kimi durumlarda kapali yapilabilen durusmalarin

%2 U.S. Government Printing Office, Sixth Amendment, Rights of Accused in Crimial Presecutions, s.
1404’ten Aktaran: BASARAN, s.115.

3% Bu bakimdan en ilging 6rneklerden birisi ATHM’in T./Birlesik Krallik kararidir. T, Birlesik Krallik
davasinda, 11 yasindaki basvurucu 10 yasinda iken 10 yasindaki diger arkadasi ile 2 yasindaki bir
cocugu kacgirmak, oldiiresiye dovmek, ve tren yoluna atmak suglarindan, suglarinin agirligi nedeniyle
yetigkinlerin yargilandigt bir mahkemede aleni olarak yargilanmislardir. Cocuklar1 mahkemeye
tagtyan araglara saldirilmis, Bagvurucunun avukatinin medyanin miidahalesi ile yargilamanin adil
olmadigima iliskin iddiasmna kars1 hakim, jiiriyi mahkeme disinda gordiikleri ve duyduklarini
kafalarindan atmalar1 konusunda uyarmakla yetinmistir. Avrupa Komisyonu, toplumun davaya yogun
ilgisinin Bagvurucunun yargilamaya anlamli bir sekilde katilmasi kudretine ciddi zarar verdigi
gorisiindedir. Avrupa Mahkemesi de, Komisyon goriisiine paralel bir bigimde, Bagvurucunun, halkin
kendisini incelemesi altinda ve mahkeme salonunun gerilimi i¢inde, durusma sirasinda miidafilerine
danigmak igin ¢ekingenlik gostermemesini muhtemel gérmemistir. T. v. UK. 16.12.1999. Karar i¢in
bkz. INCEOGLU, s5.358-361.

3% Jelena Pesic/ Vanessa Lesnie, What is a Fair Trial, A Basic Guide to Legal Standarts and Practice,
Lawyers Committee for Human Rights, March 2000, Aktaran: BASARAN, ss.119-120.
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da aleniyeti saglanmis ve yargilama faaliyetinin kamu denetimine tabi tutulmasina
imkan verilmis olur.

Kararlarin kamu denetime acik olabilmesi i¢in karardan kamunun haberdar
edilmesi yetmez. Verilen kararin iceriginin de bu denetime imkan verebilecek
aciklikta ve yeterlikte olmasi gerekir. Aksi halde kamu yalnizca verilen karardan
kismen haberdar edilmis olacaktir; adalet duygusu tatmin edilmemis, adeta uyulmasi
zorunlu bir saltanat buyrugu duyurulmus olacaktir. Bunun demokratik rejimler
bakimindan kabul edilir bir yanimmin olmayacagi aciktir. Kamusal denetimi
engelleyecek mekanizmalar yaratilabilirse de kamu vicdaninin yargilama faaliyeti
durmaksizin siirer, hi¢gbir yontem yoktur ki buna engel olsun.

Aleniyet, yargr faaliyetinin kamu vicdaninda saglikli bir bicimde
yargilanabilmesine imkan veren bir ilkedir. Bu bakimdan yarginin mesruiyeti
bakimindan biiyiik 6nem tasir. Kararlarin kamusal denetime imkan verecek agiklik
ve yeterlikte olmamasi, yargmin mesruiyetini tesis edecegi Onemli araglardan
birinden mahrum olmast anlamina gelir. Toplum vicdaninda yargilanan yarginin
savunmasiz kalmast demektir. Bu bakimdan, yargilama siirecinin adil islediginin ve
verilen hiikmiin gerekgeleri ile birlikte adalete uygun oldugunun en Onemli
delillerinden biri karardir. Taraflarin haklar1 ve adaletin tecellisi i¢in oldugu kadar
yarginin mesruiyeti icin de aleniyetin 6nemli olmasi bu yiizdendir.

Tipki yarginin tarafsizliginda oldugu gibi, verilen kararin adalete uygun olup
olmadig1 konusunda da yargi lehine bir 6nkabulden yola ¢ikilmasi dogru degildir.
Verilen kararin adil olduguna bireyleri inandirmak yarginin gorevidir.

Gergek ve dogru oldugu kabul edilen bir diisiince ve yarginin nedenlerinin
aciklanmasi, ayni zamanda, “ahlaki agidan bilgi verme yilikiimliiligiiniin® de
geregidir. Cagdas liberal demokrasiler, bu diisiincelerle, kararlarin gerekceli olmasi
gerektigi seklinde formiile edilen bu ilkeyi, adil yargilanma hakkinin vazgecilmez bir
giivencesi olarak kabul eder’””.

Kararlarin, kamu vicdanindaki denetimi bakimindan oldugu kadar yargisal
denetimi bakimindan da “gerekgeli” olmas1 dnemlidir. Eger kararin gerekgesi yoksa,
kanun yolu sadece sekli, saglikli uygulanma imkani olmayan bir giivence haline

gelir. Gerekgeli karar, dncelikle, yliksek mahkemelerde yapilacak denetimde, kararin

3% Cetin ASCIOGLU, Dogru ve Giivenli Yargilanma Hakkimiz Var, Adalet Matbaacilik, Ankara,
1995, 5.217.
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ilgililerine savunma yapma kolayligini saglar. Cilinkii, yargi kararinin yanlighgin
ortaya koyabilmek ve bu konuda savunma yapabilmek i¢in, verilen kararin
nedenlerinin duraksamaya meydan vermeyecek bigimde bilinmesi gerekir. Diger
yandan, eksiksiz bir gerek¢e, kararin denetiminin gecikmeden ve saglikli yapilmasina
da Onemli katkilarda bulunacaktir. Gerekgeli karar, kaybedenin bile bir takim
kuskulardan uzak, goniil rahatlig1 i¢inde, kararin sosyal dogrulugunu kabul etmesinin

396
ortamini yaratir .

f. Hakkaniyete Uygun Yargilama

Hakkaniyet, taraflar arasinda tam bir esitligin bulunmasini ve bu esitligin tiim
yargilama boyunca devam etmesini gerektirir. Bu esitlik silahlarin esitligi olarak
ifade edilmektedir. Silahlarin esitligi, hukuk devleti ve genel esitlik ilkesinin bir
sonucudur’”’.

Etkin ve adil bir yargilama, oncelikle, taraflarin esit kosullarda kars1 karsiya
gelebilmelerini gerektirir. Bu esitligin yargilama siiresince de devam etmesi gerekir.
Taraflarin esit bir sekilde kendilerini ifade edebilmelerine, yargilamanin gidigatini
etkileyebilmelerine ve verilen karara etkin bir sekilde katilabilmelerine olanak
saglanmalhidir. Maddi gercek ancak bu kosullar saglandigi takdirde ortaya
¢ikarilabilir.

Ancak bu esitligin saglanamadigr gerek maddi olanaksizliklardan gerekse
ilkeye aykir1 tutumlardan kaynakli durumlar yasanabilmektedir. Ornegin taraflardan
birinin digerine gore iddialarin1 yahut cevaplarini/savunmalarin1 kanitlayabilecegi
delillere ulagsma imkani daha fazla olabilir. Mahkeme eliyle delillerin toplanmasi
kural olmakla birlikte bu esitsizligi giderme bakimindan yargi yerlerinin yetersiz
kalabildigi ortadadir. Bu durumda silahlarin esitligi usuli bir esitlige doniisebilmekte,
pratikte daha niifuzlu olanin bir adim o©nde oldugu bir yargilama ortaya
¢ikabilmektedir.

Ceza davalar1 bakimindan, elbette ki sonuglart bakimindan geri doniilmez
zararlara sebebiyet verebileceginden, bu esitsizlik tahammiil siirlarinin iistiindedir.

Ozellikle iilkemiz gibi, savcilik makamimin yargilamadaki konumu savunma aleyhine

3% ASCIOGLU, ss.218-219.
37 PEKCANITEZ, s.211.
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tartismali olan {ilkelerde, bu esitsizlik, savunma hakki ve tarafsizlik ve bagimsizlik
ilkeleri bakimindan ciddi tehlikeler barindirmaktadir. Konuyu uzun uzadiya ele alma
imkanimiz olmamakla birlikte kisaca s0yle 6zetleyebiliriz:

Savcilik makami bagimsiz bir makam degildir, boyle olmasi beklenmez,
aksine yiirlitme adma gorev yapan devlet gorevlisidir, iddia makamidir ve
yargilamanin taraflarindan birini  olusturur. Bu bakimdan savcinin ceza
yargilamasinda bir taraf oldugu, iddia gorevini yaptigi, siijelik yoniinden de makam
olarak siije oldugu kabul edilmelidir™®®.

Karsit goriise gore, ceza muhakemesinde savcilar yliriitme erki iginde yer
alsalar bile taraf degildir. Olsa olsa bir “goriiniiste taraflilik” s6z konusu olabilir.
Ciinkii onlar, siipheli veya sanigin hem lehine hem de aleyhine olarak sorusturma
islemleri yapmak durumundadirlar (CMK m 160/2). Savci siipheli veya sanigin

haklarmnin koruyucusudur®”’

. Ancak bizce “goriliniiste tarafsizlik” s6z konusudur ve
bu, savcilik makaminin yargilamadaki tarafli konumu karsisinda, hukuki
diizenlemelerden ve yargi Orgiitlenmesi bakimindan yiiklendigi bu konumuyla
¢elisen gorevlerinden kaynaklidir*®.

Savci iddia makami olarak bir nevi kamunun (bir bakima da yiirlitmenin)
avukati roliindedir. Bu bakimdan yargilamaya neden olan iddialarin sahibi,
dolayistyla sanigin suclu oldugu kanaatine sahip kisidir (ki iddianameyi hazirlayan
makamdir). Bu bakimdan hi¢bir kanaatin baskisi ve etkisi altinda olmadan gorevini
yapmast gereken hakim ile savcmin (savunma bakimindan) ayricaliklt higbir
temasinin olmamasi gerekir. Savci kendi emrindeki adli kolluk eliyle kamu adina

sorusturmay1 yliriiten ve yargilamada, yiiriittiigli sorusturma sonucunda ortaya

3% Erdener YURTCAN, Ceza Yargilamas1 Hukuku, 9.b., Alfa Basim Yayin, Istanbul, 2002, 5.250
vd.

3% Bahri OZTURK, Mustafa Ruhan ERDEM, Uygulamali Ceza Muhakemesi Hukuku, 9.b., Seckin
Yayincilik, Ankara, 2006, ss.270-276.

90 Nitekim bir goriise gore, saveinin samgin lehine olan hususlari da incelemesi ve talep etmesi onun
tarafliligina engel teskil etmez, zira savciligin amact adaletin gerceklesmesidir ve ceza
muhakemesinde amac¢ maddi gercege ulasmak olduguna gore, savct bu ama¢ dogrultusunda hareket
eder. Ayrica CMUK da savciligi taraf kabul etmistir. Zira hakimin ve zabit katibinin reddine ve
yasakliligina iligkin hiikiimler koyan kanun, savci i¢in boyle bir hiikiim sevk etmemistir. Savcinin
sanigin lehine olan hususlart da incelemesi ve talep etmesi onun tarafliligina engel teskil etmez, zira
savciligin amaci adaletin gerceklesmesidir ve ceza muhakemesinde ama¢ maddi gercege ulagmak
olduguna gore, savcr bu amag¢ dogrultusunda hareket eder. Ayrica CMUK da savciligi taraf kabul
etmistir. Zira hakimin ve zabit katibinin reddine ve yasakliligina iliskin hiikiimler koyan kanun, savci
i¢in boyle bir hiikiim sevk etmemistir. Murat AYDIN, Kamu Davasimnn Acilmas: ve iddianame,
Seckin Yayinlari, Ankara, 2003, s.60.
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koydugu iddiasini1 savunan makam olarak yer almalidir. Bunun disinda higbir rolii ve
ayricaliginin olmamasi ve yargilamanin fiziksel sartlarinin da buna uygun yapilmasi
gerekir.

Savcinin sorusturma asamasindaki rolii bakimindan bu durumun sakincali
olacagi diistiniilebilir. Zira hem sanik lehine hem de aleyhine olan delillerin
toplanmasi suretiyle yargilama faaliyetinin hazirlik asamasini gergeklestiren saveinin
taraflardan yalnizca birinin temsilcisi olarak ele alinmasi hakkaniyete aykiri
olacaktir. Bu nedenledir ki uluslararasi belgelerde de savcinin bagimsizligindan
degil, yalnizca tarafsiz davranmasi sorumlulugundan so6z edilir. Bizim savcilik
makaminin tarafliligina iliskin vurgumuz savcinin hazirlik asamasini tamamlayip,
sliphelinin yargilanmasi gerektigi kanaatine vardiktan sonra artik tarafsizligindan s6z
edilemeyecegi, bu bakimdan yargilamadaki yeri ve roliiniin buna uygun olarak ele
alinmasi gerektigidir.

Oysa iilkemiz uygulamasinda savcilar mahkeme heyetinin yaninda oturur.
Sorun savcmin yargilama esnasinda nerede oturdugundan daha kapsamli olmakla
birlikte, yargilamanmn gorlintii itibariyle de adil oldugu izlenimini uyandirmasi
gerektiginden; taraflarin gorliniis itibariyle de esitliginin saglanabilmesi i¢in saveinin
iddia makami olarak savunma makami ile gerek yargilamanin fiziksel kosullar,
gerek usuli kosullart bakimindan esit duruma getirilmesi gerekir*®'. Bunun igin
oncelikle savcinin kiirsiideki koltugunu kaldirmak, savciyr yargilama salonunda
savunmanin karsisina yerlestirmek ve savunma avukatinin oturdugu sandalyenin
aynisindan kendisine de tahsis etmek gerekmektedir. Her ne gerekgeyle olursa olsun
iilkemizde bugiin sliren uygulama, tarafsizlik ve bagimsizlik ilkeleri ile esitlik
ilkesine aykiridir. Yarg: sistemimizin yapisindan kaynakli nedenler ileri siiriilebilir,
ancak bu durumda yapilacak olan sistemin yapisini degistirip olmas1 gerektigi hale

getirmektir.

1 Karar asamasinda mahkeme salonunda kalan, durusma esnasinda hakimle fikir alis-verisinde
bulunan, hatta kimi zaman hakimin savci adina miitalaa yazdirdigi goriilen iilkemiz uygulamasimin bu
goriintiiden uzak oldugu, bu durumun da yargilamanin adil oldugu inancina golge diisiirecegi agiktir.
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g. Tarafsizlik ve Bagimsizhk

Yarginin adalet degeri ile olan yakin iliskisi, mesruiyetinin temel siitunlarinin
da bu deger tizerinden kurulmasini saglar. Bu agidan yarginin mesruiyeti iki temel
stitun tizerinde yiikselir. Bunlardan ilki, yargisal karar siireglerinin nesnel bir sekilde
yapilandirilmasidir. Yani, yargiya bagvurulmasi, davalarin mahkemelerde goriilmesi
ve hukukun uygulanmasi gibi asamalarda, bu siirecin esitlik ilkesine uygun olarak
islemesini saglayacak kosullarin yaratilmis olmasi gerekir. Yani yargisal siireclerin
“adil” bir bigimde gergeklesmesi gerekir. Ikincisi ise, yarginin nesnel ve 6znel
tarafsizligidir. Oznel tarafsizlik, yargi mensuplarmim igsel tarafsizhigimi ifade
ederken, nesnel tarafsizlik, basta yargi mensuplar1 olmak iizere, toplumun yarginin
tarafsizligma inanmasi ve giivenmesidir**®. Bu da yarg: kararlarinda adaletin temel
sartidir. En azindan iki tarafin, iki farkli ¢ikarin oldugu bir uyusmazlikta netice ne
olursa olsun verilen kararin adil olup olmadiginin temel kistasi, karar veren merciin
taraflara esit mesafede olup olmadigi, karar verirken adaletin gerekleri diginda baska
bir kaygi tasiyip tagimadigi, toplumsal “adaletin gerekleri” disinda bagka bir kisi,
kurum, deger veya fikrin etkisi ya da baskist altinda olup olmadigidir. Yargimin bu
baski1 ve etkilemelerin disinda kalabilmesi icin ise “bagimsiz” olmasi gerekir.

Bu bakimdan yargi bagimsizligi ve tarafsizligi genel anlamda “adil” bir
yargilama ve “adil” bir kararin temel sartidir. Yargilamanin adaletine iliskin diger

ilke ve esaslar ancak bu temel sartin saglandig1 kosullarda adalete katki sunabilir*®.

2. Yargi Kararlarinda Adalet: Adil Karar

Adalet, toplumsal yagamin somut kosullarinca bi¢imlendirilen bir degerdir.
Ozellikle haksizlik pratiklerinden elde edilmis deneyimlerin somutlandig1 talep ve
beklentilerin ifadesidir. Toplumun adalet algisim1 bu talep ve beklentiler
bicimlendirir. Evrensel anlamda insanlik toplumunun tarihsel siirecteki deneyimler

sonucunda gelistirdigi pek c¢ok ilke ve deger adalet kavraminin yasamda

402 Vahap COSKUN, Yargimin Cikmazi: Devlet Mi, Adalet Mi?, SETA Analiz, Siyaset Ekonomi ve
Toplum Arastirmalar1 Vakfi Yayini, Say1:19, Nisan 2010, s.9.

%3 Bu konuyu ileriki boliimlerde daha ayrintili inceleyecegimiz igin kisaca deginmekle yetindik.
Ayrmtil bilgi i¢in bkz. s.174 vd.
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somutlanmasina aracilik etmistir/etmektedir. Yukarida degindigimiz ilke ve degerler
bunlarin yalnizca bir boliimiidiir.

Ancak toplumsal devinim siirdiikce adaletin gerekleri de degisip gelismeye
devam etmektedir. Bu bakimdan yargilama sonunda verilen hiikmiin adil olup
olmadig1 salt belli bash ilkelere ve hukuksal diizenlemelere uygunluk olarak ele
alinamaz. Ciinkii ilkeler hukuksal diizenlemeler haline geldikleri andan itibaren
donuk ve soyut kavramlar halini alirlar ve statik yapilari nedeniyle toplumsal degisim
ve gelisimin gerisine diigmeye mahkumdurlar. Bu bakimdan yargisal siireclerde esas
alman ilke ve esaslar adaletin saglanmasia katki sunabilirse de neticede verilen
kararin adil olmas1 i¢in yeterli degildirler. Yargr mercileri hiikiim tesis ederken
toplumsal yasamin dinamizmini yakalamak zorundadirlar. Hukuk kurallar1 tek basina
bunu saglayabiliyor olsa idi, yargi faaliyeti bir bilgisayar programi ile de yerine
getirilebilecek bir faaliyet olabilirdi. Somut olaymn verilerini girerdik, bilgisayar
hukuk kurallarim1 uygulayip neticeyi verirdi, ne yillar siiren yargilamalar, ne de
kararin tarafsiz olup olmadigma iliskin tartismalar yasanirdi. Ancak toplumsal
yasamin dinamizmi ve hukuk kurallarinin yoruma mubhtag, statik yapis1 yarginin daha
dinamik bir islev iistlenmesini gerekli kilmistir. Bu islevin temelini adaletin gerekleri
belirler. En azindan yargmmin mesruiyetini tesis edebilmesi i¢in bdyle olmak
zorundadir.

O halde yargidan beklenen adalet, toplumsal barisa katki sunacak, toplumsal
sistemdeki haksizlik pratiklerinin bir yansimasi olan ve bunlarin ortadan kaldirilmasi
yoniinde gosterilen cabalarla bigcimlenen toplumsal adalet algisina uygun bir
adalettir. Baska bir deyisle, hukuk kurallar1 adaletin formiiliinii igermez, adaletin
saglanmasinda yiirlinlilecek yolda yalnizca birer rehberdirler. Adalet her somut
durumun kendi 6zgiil kosullarina gore degerlendirilmesi suretiyle saglanabilir. Bu
nedenledir ki, liberal demokrasilerin tiimiinde hakimlerin yalmizca hukuka ve
yasalara gore degil ayni zamanda vicdani kanaatlerine yani toplumsal adaletin
gereklerine gore karar verecekleri temel prensibi esas alinir. Korii koriine pozitif
hukukun uygulanmasi, toplumun adalet algisinin tiimiiyle goéz ardi edilerek karar
verilmesi toplum vicdanini yaraladig1 oranda kaos ve huzursuzluga, yargiya giivenin

azalmasina neden olur.
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Yarg: erkinin huzur ve siikinu saglamasi, esas itibariyle, yargidan ¢ikan
kararlarin, 6zel olarak bu kararlarin muhataplari, genel olarak da kamu nezdinde
yaygin kabul gérmesine, daha dogrusu, bu kararlarin adil olduguna dair genis ve
kuvvetli bir inancin bulunmasina baglidir. Bu kabuliin ve/veya inancin derecesi diis-
tilkkge, yarginin tartigmalar1 yatistirma ve huzuru koruma ya da tesis etme islevi de
zayiflar*™,

Fakat burada sorulmasi gereken bir soru vardir: Yargi, dncelikle toplumsal
diizenin saglanmasi1 ve siirdiiriilmesi adina uyusmazliklarin ¢oziimiinde rol alir,
ancak mesruiyetini tesis edebilmesi i¢in bu roliinii toplumsal adaletin gereklerine
uygun bir bigimde gergeklestirmek zorundadir dedik. Pek cok farkli ¢ikarin ve
uzlasmaz ¢eliskilerin iizerine kurulu sinifli toplumlarda adaletin gerekleri ile
toplumsal diizenin gereklerinin agik bir bi¢imde catistigi durumlarda yargi ne
yapacaktir? Eger toplumsal adalet beklentisine uygun ancak hukuk kurallar ile
¢izilmis diizenin ihtiyaglarina ters diisen bir karar verirse kendi varlik temelleri de
olan sistemin agir bir yara almasma sebep olabilecektir. Ote yandan toplumsal
diizenin gereklerine oncelik verirse, bu durumda toplum vicdaninda agtifi yara
toplumsal kalkigmalara ve kaosa sebep olabilecek bir rahatsizlik ve giivensizlik
yaratabilecek, bu da mesruiyetini ciddi anlamda etkileyecektir.

Bir yanda hukuk diizeninin 6ngordiigii ve verili toplumsal sistemin devami
icin gerekenler, diger yanda toplumun adalete dair talep ve beklentileri... Boylesi bir
carpigmada tarihin deneyimleri, her daim, er ya da ge¢ toplumun talep ve
beklentilerinin galip geldigini gostermistir. Ancak yine tarihsel deneyimlerden
edindigimiz bir sey vardir ki, o da, toplumsal diizenin (statiikonun) her daim etkin bir
direng gosterdigi, bu nedenle boylesi donemlerin yazik ki sancili ve hatta kimi
zamanlar da kanli donemler oldugudur. Yarg: ise bdylesi durumlarda kendi yapisal
Ozellikleri nedeniyle ¢ofgu zaman statiikonun yaninda yer almis olsa da kimi
durumlarda toplumsal siirecin devrimci bir karakter tasimasina da bagl olarak
egemen gii¢lerin karsisinda bir tutum sergileyebilmistir.

Yarginin boylesi bir geligki karsisinda kalmasi toplumsal yapi igerisindeki
roliinden ve fiistlendigi islevlerden kaynaklidir. Fakat celiskinin kaynagi toplumun

siiflar arasinda boliinmiis olmasidir. Sinifsiz toplumlarda yargi, bozulan toplumsal

44 SANCAR/ATILGAN, s.20.
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baris1 yeniden tesis etmek adina yiirlitilen bir faaliyettir. Bu faaliyet toplum
igerisinde farkli ¢ikar gruplari bulunmadigindan toplumun tiimiiniin ¢ikarinadir.
Korunan toplumsal diizen herhangi bir kisi ya da gruba digerlerine nazaran iistiin bir
cikar saglamadigindan toplumsal diizenin gerekleri ile toplumsal adaletin gerekleri
arasinda bir ayrigsmadan da s6z etmek miimkiin degildir.

Fakat sinifli toplumlar, uzlasmaz c¢ikarlarin durmaksizin siiren c¢atigsmasi
tizerinde bi¢imlenirler. Bu bakimdan siirekli bir savas hali s6z konusudur. Ancak
baskin olan sinif lehine kurulan toplumsal diizen, bu savag halinin iizerini 6rten bir
“gdrece barig hali” ortaya ¢ikarir. Yani sinifli toplumlarda toplumsal diizen, egemen
sinif ¢ikarina kurulmus ancak farkli ¢ikarlarin karsilikli kazanimlarini ve tavizlerini
de resmeden bir “gdrece baris hali”dir. Ornegin, kapitalist toplum egemen smif olan
burjuvazinin lehine, sosyalist toplum ise is¢i sinifinin lehine bir toplumsal diizene
karsilik gelir. Ama neticede her iki toplumda da bir siifin diger sinif aleyhine olan
cikarlarinin egemenligi s6z konusudur. Bu bakimdan verili toplumsal diizenin
korunmas1 ve siirdiiriilmesi en nihayetinde egemen sinifin ¢ikarinadir. Bu nedenle
yargl toplumsal diizenin saglanmasi ve siirdiiriilmesinde aldig1 rol ile kagimilmaz
olarak egemen kesimin ¢ikarlarini da koruyan bir yap1 durumuna gelir.

Yarginin egemen ¢ikarlarini koruma islevi olarak adlandirdigimiz bu ikinci
islevi, aslinda, birinci islevinin bir parcasidir. Ciinkii toplumsal diizenin siirdiiriilmesi
demek, verili toplumsal sistemin korunmasi ve siirerligi demektir. Sinifsiz
toplumlarda bu bir ¢eliskiye yol agmaz ciinkii egemen olan tim toplumdur.
Toplumsal diizeni devam ettirmek bu bakimdan herkesin ¢ikarinadir. Ancak sinifl
toplumlarda verili toplumsal diizen, toplumun bir kesiminin, digerlerinden daha fazla
avantaj sagladigi bir diizendir. Bu bakimdan esitsizlik iizerine kuruludur. Bu,
yargiin kendi islevlerinin birbiriyle ¢elismesine neden olur. Bir yandan toplumsal
adalet duygusunu tatmin etmek durumundadir, ¢linkii gérece baris hali bu duygu
tatmin edildigi dl¢giide siirmektedir. Diger yandan ise, egemen lehine, toplumun diger
kesimlerinin ¢ikarlarina aykirt olan toplumsal diizeni saglamak ve siirdiiriilmesine
katk1 sunmak zorundadir.

Toplumsal diizen, egemen siifin tek tarafli olarak belirleyip bicimlendirdigi
bir diizen olmadigindan, toplumun tiim kesimlerinin belli 6l¢iilerde {izerinde uzlastigi

bir diizene de karsilik geldiginden, adaletin gerekleri ile toplumsal diizenin gerekleri
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her zaman acik bir bi¢imde catismaz, ancak kimi durumlarda agik bir ¢atisma hali
ortaya c¢ikar. Bu durumda yargmin tutumu mesruiyeti bakimindan belirleyici bir
Onem arz eder.

Liberal demokratik rejimlerde diizenin belkemigi, denge unsuru ve en énemli
mesruiyet araglarindan biri olan yarginin bdylesi bir ¢eligki karsisinda yipranmamasi
i¢cin gelistirilmis en 6nemli glivence yarginin tarafsizligini tesis etmeye yonelik ilke
ve kurumlardir. Yarginin tarafsizligi yalnizca sistemin kendini korumasina doéniik bir
onlem degil, ayn1 zamanda toplumun tiim kesimlerinin hak ve Ozgiirliiklerinin
korunmasi i¢in gerekli bir giivencedir. Bu bakimdan toplumsal diizenin gerekleri ile
adaletin gereklerinin ¢atistig1 zamanlar ayn1 zamanda yargimin tarafsizligina iliskin
temel mesruiyet ilkesinin de sinandig1 zamanlardir.

O halde, yarginin, egemen c¢ikarlarinin korunmasia doniik tistlendigi islevi
bakimindan mesruiyeti sorununu, tarafsizligina iliskin inanct sagladigi ve

stirdiirebildigi 6l¢lide asabilecegini sdyleyebiliriz.
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IIL. EGEMEN CIKARLARININ KORUNMASI ISLEVI
BAKIMINDAN YARGININ MESRUIYETI

A. Egemen Cikarlarimin Korunmasi Islevinin Temel Ozellikleri

Yarginin, bir yandan toplumsal diizenin siirdiiriilebilmesi i¢in adaletin
saglanmast islevini yerine getirirken, diger yandan adaletsizlik ve esitsizlikler
tizerine kurulu, toplumun bir kesiminin digerinin aleyhine daha fazla ¢ikar elde ettigi
siifli toplum diizenini korumak ve silirdiirmek islevini de yerine getirdigini ifade
ettik.

Bu gergeklik karsisinda, smifli bir toplumda yargmnin hi¢cbir zaman
mesruiyetinin olmayacag ileri siiriilebilmektedir. Zira, adalet dagitma iddiasindaki
bir toplumsal yapinin adaletsizligin siirdiiriilmesine aracilik etmesi, o yapinin mesru
bir yap1 olmadig1 iddiasini ileri siirmek bakimindan oldukga giiclii bir argiimandir.
Fakat bu bakis acis1, neden toplumun hemen tiim kesimlerinin haklarin1 aramak i¢in
yaygin olarak yargiya basvurdugu, uyusmazliklarin ¢oziimiinde diger alternatifler
karsisinda en giivenilir ve en etkin yol olarak yargiy1 gordiiklerini agiklayabilecek
yeterlikte degildir.

Bu konuda saglikli bir sonuca varabilmek i¢in dncelikle sunu kabul etmek
gerekir: Bir toplumdaki hi¢bir yapit o toplumun ihtiyaclarima cevap vermek
anlaminda olumlu bir rol istlenmeksizin varhgm siirdiiremez*”. Yarg: da, temel
islevleri bakimindan toplumun ihtiyaclarina cevap verebilecek, insanligin gelistirdigi
(icinde bulundugu kosullar bakimindan) en etkin yoldur ve bu islevini ne kadar iyi
bir bigimde yerine getirirse o derece mesruiyetini tesis edebilir. Egemen ¢ikarlarini
korumak islevini de {istlenmis olmasi mesruiyet kosullarini tiimiiyle ortadan
kaldirmaz. Ancak, egemen c¢ikarlarimi koruma islevi, temel islevlerini
gerceklestirmesini ciddi anlamda engeller duruma gelirse o zaman islevsizlesip

ihtiyaclar1 karsilayamaz duruma gelir, giivenilirligini ve toplumsal onayini yitirir. Bu

45 EROGUL, Devlet, s.86.
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durumda bireyler i¢in ihtiyaglarina cevap veren bir kurum degil, sorunlar1 daha da
biiyiiten bir kurum haline gelir ve mesruiyet yitimine ugrar**.

Yukaridaki iddianin yetersizligine iliskin ikinci dnemli veri ise, diyalektigin
temel ilkesidir. Toplum karsitlar {izerine kurulu ise, toplumsal yapinin
bicimlenmesinde hi¢bir zaman tek tarafli bir belirleyicilikten s6z etmek miimkiin
olmayacaktir. Yani egemen siif tiim toplumu tek basina bigimlendirmez. Karsitlarin
miicadelesinin bir sonucudur ortaya c¢ikan diizen. Dolayisiyla iki tarafin da
kazanimlarin1 ve tavizlerini igerir. Bu bakimdan gecici de olsa bir uzlasiy1 temsil

4
eder*"’

. Yani, ornegin liberal demokrasi burjuvazinin ¢ikarlarinin oldugu kadar
tavizlerinin de ifadesidir. Aymi sekilde sosyal haklar c¢alisan siniflarin
miicadelelerinin sonucu olan kazanimlar: ifade ettigi kadar, tavizlerini de ifade eder.
Bu bakimdan sinifli toplumun {irlinii olan yapr ve kurumlar uzlaginin bir ifadesi
olduklar1 (ve uzlasi ortamu siirdiigii) 6lgtide mesruiyetlerini saglarlar.

Iste yargi, hem toplumun ihtiyaglarma cevap vermek anlaminda olumlu bir
rol tistlenmis oldugundan, hem de adaletin saglanmasi bakimindan iizerinde
uzlasilmis temel ilke ve esaslar etrafinda islevlerini yerine getirdigi siirece egemen
kesimlerin ¢ikarlarinin korunmasi islevini listlenmis olsa da mesru bir toplumsal yap1
olabilmektedir.

Ancak yarginin birbiriyle ¢elisen islevler {listlenmis olmasi bu siirecin sancili
ve sikintil1 bir siireg olarak islemesine sebep olmaktadir. Ozellikle adaletin gerekleri
ile toplumsal diizenin gereklerinin catisti§i bir durumda hiikiim tesis edilmesi
gerektiginde verilen kararin adil olup olmadig1 pek ¢ok farkli kesim tarafindan farkl
bicimlerde tartisma konusu edilmektedir. Boylesi bir durumda toplumun tiimiiniin
beklentilerinin karsilanmast imkan1 da olmadigindan bir mesruiyet sorunu
kaginilmaz olarak yasanmaktadir.

Bu siiregcte kararin adil olup olmadigi kadar tarafsiz olup olmadigr da

tartisilmakta, tarafsizlik, kararin toplumca sindirilmesi ve kabullenilmesinde

4% Elbette, yargmin yerine getirdigi islevler, toplum bakimindan bir ihtiya¢ olmaktan ¢ikarsa, yahut
bu islevi yerine getirecek daha iyi bir yontem bulunursa da yarginin mesruiyet temelleri kalmamis
olacaktir.

7 Gegicidir ciinkii taraflar ilk firsatta kazanimlarim artirmak, verdikleri tavizleri geri almak pesine
diiserler. Ornegin sosyalizm tehlikesi karsisinda burjuvazinin sosyal devlet ad: altinda verdigi tavizler,
giiniimiizde tek tek geri alinmaktadir. Ayni sekilde 19. yiizyilda ¢alisma kosullar1 ve ticretlerine iligkin
onemli kazanimlar elde eden isgiler ¢alisma siirelerini 12 saate indirmistir. Fakat orgiitliiliikleri arttigt
oranda kazanimlar1 da artmis ve sonugta bugiin yasal ¢alisma siireleri pek ¢ok iilkede en fazla 8
saattir.

179



belirleyici rol oynamaktadir. Yarg: bakimindan tarafsizligin adillik ile ayn1 anlamda
algilanmas1 uyusmazligin dogasindan kaynaklanmaktadir. Neticede iki farkli taraf,
iki farkli adalet iddias1 kars1 karsiya gelmekte oldugundan, kararin taraflar1 tatmin
edebilmesi yargilamanin tarafsiz oldugu konusunda tatmin olmalarina baghdir.
Elbette sonugta iki adalet iddiasindan birisi hakli bulunacaktir, ancak zaten hakeme
basvuran taraflar bunu bastan kabullenmislerdir. Sonucu kabul edilmez kilacak sey,
hakemin oyunun kurallarina uymamasidir.

Bu nedenle, yarginin adaletin gerekleri ile toplumsal diizenin gerekleri
arasindaki celigkinin ortasinda kaldigi noktada imdadina “tarafsizlik” olgusu
yetismektedir. Bu bakimdan yarginin mesruiyeti sorunsalindaki ikinci énemli olgu
yarginin tarafsizligidir.

Yargi eliyle uyusmazliklarin ¢oziimiinde tarafsizlik, hem kurumsal anlamda
hem de yarg1 islevini yerine getiren yargiglar bakimindan tarafsizliga imkan verecek
glivencelerin saglanmasi suretiyle gerceklestirilmeye c¢alisilir. Yargicin karar
verirken hukuk ve vicdani disinda higcbir etkiye ve baskiya maruz kalmamasi
anlaminda ele alinan “tarafsizlik”in saglanabilmesi i¢in en 6nemli giivence, yargici
baski ve etkilerden koruyacak “bagimsizlik”in gerek kurumsal gerekse yargic
zelinde tesis edilmesidir'®®. Bagimsizlik mekanizmalari ile yargi-i¢i ve yargi-dis,
bireysel ve kurumsal etki ve miidahalelerden yahtilan yargi¢, somut olay1 iceren dava
dosyasini 6niine alir, hukuk kurallariyla ve vicdaniyla bas basa kalarak karar verir*®.

Tam da bu noktada yeniden ayni soruna donmek gerekecektir: Bagimsizlik
ilkesi ile bir arada diisiiniildiigiinde, bu ilke ile yarginin egemen ¢ikarlarin1 koruma
islevini {stlenmis olmasi nasil bagdastirilabilir? Zira tiim etki ve baskilardan
bagimsiz olacak bir yargi mekanizmasi yaratma iddiasinin karsisina yargiin egemen
kesimlerle bagimlilik iligkisini ifade eden bu islevini 6ne siirerek ¢ikmak i¢in hakli
nedenlerin olmas1 gerekecektir. Yahut soruyu tersten sorarsak, egemen kesimler
toplumun tiim yapilari iizerinde etkili olsa da yarginin bu etkiden bagimsiz kilinmasi
miimkiin miidiir?

Yargimin tarafsizligina iliskin temel ilke ve esaslar1 incelerken bu soruya da

bir yanit bulmaya calisalim.

% Riza TURMEN, “Yargi Bagimsizhig1 ve Tarafsizhigr”, Milliyet, 10.09.2009.
49 Levent GONENC, Yargmn Bagimsizh@ ve Tarafsizh@, Tepav Anayasa Calisma Metinleri-3,
Tepav Yaylari, 2011, (Yargy), s.8.
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B. Yarginin Mesruiyeti Sorunsalinda ikinci Halka: Tarafsizlik

Uyusmazliklarin ¢6ziimii yoluyla toplumsal barisin siirdiiriilmesini saglamak,
aslinda, taraflarin ve taraflar nezdinde de toplumun yargilama faaliyetinden
bekledigini almasi, alabildigi/alabilecegi inancinin  saglanmasit  sayesinde
gerceklesmektedir. Bu inang “adalet” degeri lizerine kurulmustur. Adalet kavraminin
kendine 0Ozgli niteliklerinden dolayidir ki, smifli toplumun esitsizlik {izerine
kurulmasi adaletin “esitlik” kavrami ile yakin bir iligki igerisinde algilanmasina
sebep olmaktadir. Esitligin yarg1 faaliyetindeki en dolaysiz karsiligi ise
“tarafsizlik”tir.

Yargicin Oniline gelen bir uyusmazligi ele alirken tarafsiz olabilmesi i¢in
oncelikle verecegi karar nedeniyle birtakim zararlar gorebilecegi konusunda korku
duymamasi gerekir. Hakimlerin gorevlerini huzur ve siikun iginde, her tiirlii endise,
maddi ve manevi tazyik ve dis tesirden uzak bir sekilde yapabilmelerini temin

. . o . 410
edecek giivencelerin saglanmasi gerekir' .

Ornegin verecegi karar nedeniyle,
gorevden alinabilecegini, mali yiikiimliiliiklere maruz kalabilecegini, idari
yaptirimlarla karsilasabilecegini diisiinen bir yargicin tarafsizca karar verebilmesi
cok zordur. Bu nedenle yargicin gorevini yaparken hukuk ve iradesi disinda
kendisini baskilayan ve etkileyen hicbir bagimliliginin olmamasi gerekir. Bagimsiz

olmayan bir hakimden tarafsiz bir hiikiim beklenemez"'

. Bu bakimdan tarafsizligin
giivencesi “bagimsizliktir.

Yargi bagimsizlig ile tarafsizligi ayr1 kavramlar olmakla birlikte, birbiriyle i¢
ice gecmis kavramlardir. Bu nedenle yarg: tarafsizligini ele almak icin oncelikle
yargl bagimsizligina deginmek gerekecektir. Yargi bagimsizligi, yargi tarafsizligini
gergeklestirebilmek i¢in saglanmast gereken ortami, onkosullari, bagka bir deyisle

giivenceleri ifade eder.

419 Baki KURU, Hakim ve Savcilarin Bagimsizh@ ve Teminati, AUHF Yayinlari, No:214, Ankara,
1966, s.1.
1 CENTEL, ss.5-6.
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1. Yarg: Bagimsizhi@1

Kararin adil olabilmesi ic¢in Oncelikle, adil bir karar verilebilmesini
saglayacak kosullarin yaratilmasi gerekir. Bu kosullar1 saglamaya doniik giivenceler
yargt bagimsizhigi ilkesi ile gerceklestirilir. Bagimsizlik, iki organ arasindaki
iliskinin niteligini agiklayan bir kavramdir ve bununla, bir organin fonksiyonel
acidan diger organ ve organ gruplarmmin etki ve miidahalesi olmaksizin faaliyet
gosterebilmesi imkan1 anlagilir*'?,

Yargicin bagimsiz olmasi ise, onun gorevini yaparken hicbir etki ve baski
altinda kalmamasi ve higbir kisi veya merciden emir almamasi, kisacasi 6zgiir olmasi

demektir*'?,

Baski yapilmasi1 kadar, baski yapilabilmesi ihtimali de yargic
bagimsizligimni zedeler*'*. Bu nedenle yargicin, yiiriitme ve yasama ile birlikte yarg
erkinin de karsisinda bagimsiz olmasi, ayni sekilde medya ve diger kisi ve kuruluslar
karsisinda da bagimsizliginin saglanmasi gerekir. Bu bagimsizligin temel sart1 ise
hakimlerin gorevlerini her tiirlii maddi ve manevi baskidan uzak bir bi¢imde
yapabilmeleridir. Bunun igin hakimlere bir takim giivencelerin saglanmasi gerekir*"”.

Yargimmin bagimsiz olmasi gerektigi, giiniimiizde siyasal sistem ve
uygulamadaki durum ne olursa olsun liberal demokratik rejimlerin tiimiinde ilke ve
soz diizeyinde neredeyse tartismasiz kabul gormektedir''®. Birlesmis Milletler de,
yargl bagimsizligi ilkesinin taninmasini, liye devletlerin bir 6devi olarak ilan

etmistir*'’.

412 Seref UNAL, Anayasa Hukuku A¢isindan Mahkemelerin Bagimsizhigi ve Hakimlik Teminat,

TBMM Basim Evi, Ankara,1994, s.6.

413 CENTEL, s.6.

*!* Nurullah KUNTER, Feridun YENISEY, Muhakeme Dali Olarak Ceza Muhakemesi Hukuku,
10.b., Beta Yaynlari, istanbul, 1998, s.315.

‘¥ SANCAR/ATILGAN, 5.78.

416 SANCAR/ATILGAN, s.62. Uluslar arasi metinler yaminda devletlerin anayasalarinda da yargi
bagimsizligina iliskin ilkelere yer verilmistir. Alman Anayasast 97. madde, Italyan Anayasasi 104.
madde. Fransiz Anayasast 64. madde, Demokratik Kongo Cumbhuriyeti Anayasasi 122. madde,
Nijerya Anayasast 59. madde, Malta Anayasasi 40. maddesinde yargmin bagimsizligina iligkin
diizenlemelere yer verilmistir. Ferman DEMIRKOL, Yargi Bagimsizhig, Kazanct Hukuk Yayinlari,
Istanbul, 1991, (Yargi Bagimsizligi), s.49. Ayrica bu konuda yapilan bir arastirmada giiniimiizde
yiriirlikte olan anayasalarin %65’inde yargi bagimsizligmm agikca tanindigi ifade edilmektedir.
cosntitutionmaking.org’dan Aktaran: GONENC, Yargi, s.12.

7 Yarg: bagimsizhgiyla ilgili temel uluslararasi belgelerin basinda gelen 1985 tarihli “BM Yargi
Bagimsizhig: Hakkinda Temel ilkeler”in 1, 2, 3 ve 4 iincii maddeleri ile yargmim bagimsizliginin
cercevesi ¢izilmis olup, bunlar; “(1) Yargt bagimsizligi, devlet tarafindan giivence altina alinacaktir ve
iilkenin anayasasinda ya da kanununda yer alacaktir. Yarg: bagimsizligina saygi gostermek ve riayet
etmek biitlin resmi ve diger kurumlarin gorevidir. (2) Yargi organlari, 6nlerinde bulunan meseleler
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a. Yargicin yiiriitme karsisindaki bagimsizhig:

Bagimsizligin gereklerinin basinda yargicin higbir kisi veya merciden emir
almamas gelir. Ozellikle yiiriitme ile iliskileri bakimindan bu ilke biiyiik 6nem tasir.
Ciinkii yargi bagimsizligina karst en blylik tehlike, devamli surette yliriitme

organindan gelmistir*'®.

Idare ile iliskilerinde herhangi bir tiirden bagimlilik
iligkisinin varligi, yargicin baski ve etkilemelere karsi savunmasiz birakilmasi
anlamina gelir.

Yiriitme erki karsisindaki bagimsizligin bir yonii, idarenin dogrudan
yargiclara miidahale edebilmesini yasaklayan kurallarin hukuki giivence altina
alinmasidir. Ulkemiz uygulamasinda bu giivence, anayasada yer alan “Hi¢hir organ,
makam, merci veya kisi, yargi yetkisinin kullanilmasinda mahkemelere ve hakimlere
emir ve talimat veremez; genelge gonderemez,; tavsiye ve telkinde bulunamaz.”

(An.md.138/2) hiikmii ile saglanmaya caligilmustir*'’.

hakkinda, herhangi bir ¢evreden gelebilecek ya da herhangi bir nedenle yapilabilecek dogrudan ya da
dolayl higbir kisitlama, usulsiiz etkileme, tesvik (ayartma) baski, tehdit, yahut miidahale olmaksizin,
olgular temelinde ve hukuka uygun olarak tarafsiz sekilde karar verecektir. (3) Yarg: organi, yargisal
bir nitelik tastyan biitiin konularda yargilama yetkisine sahip olacaktir ve karar vermesi i¢in sunulmus
bir konunun kanunla tanimlanmig yetkisi iginde olup olmadigin1 karara baglamaya tek
bagina/miinhasiran yetkili olacaktir. (4) Yargilama siirecinde usulsiiz ve yetkisiz herhangi bir
miidahalede bulunulmayacagi gibi, mahkemeler tarafindan verilen yargisal kararlar degisiklige tabi de
olmayacaktir. Bu ilke, yargi organi tarafindan verilen cezalarin, hukuka uygun olarak, yetkili
makamlarca denetime tabi tutulmasina ya da hafifletilmesine yahut baska bir cezaya doniistiiriilmesine
halel getirmez.” hiikiimleriyle ilkelestirilmistir. Mehmet Semih GEMALMAZ, insan Haklar
Belgeleri Cilt:VI, Bogazici Universitesi Yaymevi, Istanbul, 2004, ss5.406-407.

18 Miinci KAPANI, icra Orgam Karsisinda Hakimlerin istiklali, AUHF Yayinlari, No:93, Ankara,
1956, (Hakimlerin Istiklali), s.4.

19 Ulkemiz uygulamasi bakimindan sikca tartisilan hususlardan birisi budur. An. Md.140/6’da yer
alan “hakimler ... idari gorevleri yoniinden Adalet Bakanligina baglhdirlar” diizenlemesi ile
yargiglarin “idari” (yani yargi yetkisinin kullanilmasina iligkin olmayan) kabul edilen kalem isleri ve
personelinin yonetimine dair goérevleri bu kapsam diginda tutulmustur. Buna gore yargicin idari
nitelikli iglemleri bakimindan yiirlitmeden emir ve talimat almasi miimkiindiir. Nitekim AYM de
kararlarinda bu diizenlemeyi desteklemistir. Mahkemenin 13.05.1964 giin ve 1963/99E., 1964/38K.
Sayili kararinda “hdkimler ve mahkemeler, kalem islerinin yiiriitiilmesi ve personelin yénetimi igin de
islem yaparlar. Ancak bu islemlerde, hakim sifatiyla degil, idari bir makam olarak hareket ederler.
Bunlar, Adalet Bakanligi adina yapilir ve bu iglemlerin hakimlik sifatiyla higbir ilgisi yoktur. Nitekim,
bu ve benzeri iglemler, Devletin diger teskilatinda hakim sifatimi tasimayan idari makamlar tarafindan
yapilir. Anayasa Komisyonu raporunun 132. maddesine iliskin gerekcesinde mahkemelerin idari
islemleri de soz konusu edilmis ve hdakimlere ve mahkemelere miidahale edilmemesi ilkesinin, yargi
yetkisinin kullanilmasi halinde goz oniinde tutulmak gerektigi ve mahkemelerin idari islerinin
diizenlenmesinde Adalet Bakanliginin genelge génderme ve tedbir alma yetkisinin mevcut oldugu
agtklanmigtir’”’ gorisiine yer verilmistir. AYMKD, Sayi1:2, ss.117-118. . Doktrin de gogunlukla bu
goriisii destekler durumdadir. Bkz. Ergun OZBUDUN, Tiirk Anayasa Hukuku, 8.b, Yetkin
Yayinlari, Ankara, 2005, (Anayasa Hukuku), s.370; Kemal GOZLER, Tiirk Anayasa Hukuku, Ekin
Kitabevi Yayinlar1, Bursa, 2000, (Tiirk Anayasa Hukuku), s.848; GOZUBUYUK, s.435. Aksi goriis
i¢in bkz. Mustafa ERDOGAN, Tiirkiye’de Anayasalar ve Siyaset, 4.b., Liberte Yayinlari, Ankara,
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Ancak bdylesi bir diizenlemenin tek basina bir koruma saglayamayacagi
aciktir. Fiili olarak da yiirlitmenin yargiglara miidahalesini 6nleyecek birtakim
giivencelerin  gelistirilmesi  gereklidir. Yargt bagimsizligina iliskin  olarak
anayasalarda yer verilen ilkesel diizenlemeler eger kurumsal giivencelerle
pekistirilmemigse hicbir degerleri yoktur. Bu baglamda bagimsiz yargi, oncelikle
mali ve idari bagimsizlig1 giivence edilmis bir yargidir*’.

Idarenin yarg {izerinde baski kurabilmesinin en etkin yolu, hakimlerin 6zliik
islerinde etkili ve yetkili olmasidir. Bu sayede hakimler her daim, siiriilme,
sorusturulma, mali yaptirimlara maruz kalma, meslegini kaybetme gibi korkular
altinda idareye bagimli tutulabilir.

Bu tehlike karsisinda “hakimlik teminati” diye de ifade edilen giivenceler
gelistirilmis ve bunlar uluslararasi sézlesmeler ve yargi yerleri araciligiyla evrensel
anlamda koruma altina alinmistir.

Hakimlik teminati ile saglanan en temel giivence ‘“azledilememe”dir.
Azledilememe, hakimin istisnai olarak belirlenmis nedenler disinda gorevinden
almamamasidir. ilkenin bu sekilde belirlenmesinde sorun olmamakla birlikte
pratikte, istisnai durumlarin belirlenmesine iligkin sorunlar yasanabilmektedir.
Nitekim meslekten ¢ikarma sonucunu doguracak fiillerin belirlenmesi noktasinda
idareye c¢ok genis takdir yetkisi taninarak teorik olarak taninan yargiclik
giivencesinin uygulamada farkli yollarla islevsiz kilinmasi miimkiindiir. Bu nedenle
azil sebeplerinin kanunlarda acik secik ve tahdidi olarak sayilmasi ve idarenin farkli
sekilde yorum yapabilmesine olanak tanityacak bir diizenlemeye yer verilmemesi
yargiclik giivencesinin de bir geregidir.

Azledilememe tek basma koruma saglamaz, eger yiiriitme organi, azil
disindaki cesitli yollardan da bir hakimin mesleki hayati ve 6zliik haklar tizerinde

etkili olabiliyorsa, hakimlik teminat1 etkinligini kaybeder**’

. Hakimlik teminat1 genis
anlamda, hakimlerin azledilememesinin yani sira, yasada gosterilen hal ve usuller

disinda gorevlerinden gegici de olsa alinamamalarini, rizalar1 olmaksizin yerlerinin

2003, s.218. AB Komisyonunun 2004 yili istisari Ziyaret Raporu’nda da bu diizenlemenin yargi
bagimsizligi bakimimdan olumsuz oldugu goriisii vurgulanmistir. Bkz. Kjell BJORNBERG, Paul
RICHMOND, Tiirkiye Cumhuriyetinde Yargi Sisteminin Isleyisi, Avrupa Birligi Komisyonu
Istisari Ziyaret Raporu 11-19 Temmuz 2004, Cev: Omer Serdar Atabey vd., Ankara Barosu Yayinlari,
2004, s. 15.

20 CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.239.

#! §ZBUDUN, Anayasa Hukuku, s.359.
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degistirilememesini, emekliye ayrilamamalarini  ve maaglarindan  yoksun
birakilamamalarini, gérevlerinin ve gorev yerlerinin gecici veya siirekli olarak kendi
isteklerinin disinda degistirilememesini de kapsar. Hakim, yliriitme organina kars,
kendisini ancak bu giivenceler yoluyla giiclii ve bagimsiz hissedebilir*?.

Hakimlik teminati kapsaminda yer alan en 6nemli giivencelerden birisi de
“yer giivencesi”dir. “Yer bakimindan teminat” veya “cografi teminat” adi da verilen
bu giivenceye gore, bir hakim, rizasi hilafina, terfi suretiyle dahi olsa, bulundugu
yerden baska bir yere nakledilemez, baska bir yargisal géreve atanamaz’'>>.

Pratikteki uygulamaya da bakildiginda goriilen o ki, lilkemiz agisindan, yargi
bagimsizligma iliskin en onemli sikintilardan biri, tayin ve nakil konularina iliskin
yer giivencesini temin etmekten uzak diizenleme ve uygulamalardir***. Ozellikle
bolgeler aras1 ciddi farkliliklarin oldugu da diisiiniildiigiinde, tayin ve nakilden ote,
stirekli bir “stirgiin” korkusuyla hakimler gorevlerini yapmak zorundadirlar. Bu
durum yargi bagimsizlig1 bakimindan kabul edilebilir bir sey degildir*®’.

Yer giivencesinin olmayis1 hakimler iizerinde bir baski unsuru olmakla
birlikte, toplumsal adaletin ger¢eklesmesi bakimindan da ciddi tehlikeler

barindirmaktadir.  Ornegin  6nemli davalarda hakimlerin  gdrev yerlerinin

degistirilmesi ile davadan uzaklastirma ve yerine kendi diislince sistemine uygun

422 K APANI, Hakimlerin istiklali, ss.84-85.

3 KURU, s.40. Hakimlerin Statiisii Hakkinda Avrupa Sarti, bu ilkeye ancak su hallerde istisna
getirilebilecegini belirtmektedir: - Yer degistirmenin bir disiplin cezasi olarak ©ongoriilmesi ve
uygulanmasi, - Mahkeme sisteminin hukuka uygun olarak degistirilmesi, - Yasayla belli bir sinirlt
stire Ongoriilmek sartiyla, yakin bir mahkemeyi takviye etmek amaciyla gecici goérevlendirme
yapilmas1. INCEOGLU, s.21.

241982 Anayasasi 139. maddesinde hakimlik teminatimna iliskin diizenlemeye yer verilmis ancak yer
giivencesine yer verilmemistir: “Hakimler ve savcilar azlolunamaz, kendileri istemedik¢e Anayasada
gasterilen yagstan dnce emekliye ayrilamaz; bir mahkemenin veya kadronun kaldirilmasi sebebiyle de
olsa, aylik, odenek ve diger ozliik haklarindan yoksun kilinamaz.”. Dahast 140. maddede
“hakim(lerin)... gorevlerinin ve goérev yerlerinin gegici veya stirekli olarak degistirilmesi...
mahkemelerin bagimsizligi ve hakimlik teminati esaslarina gore kanunla diizenlenir.” hiikkmiine yer
vermistir. Boylece hakimlerin gorev yerleri ile uygulamanin belirlenmesinde yetki yasama organina
verilmistir. Yasama ise, 2802 sayili Hakimler ve Savcilar Kanunu md.35/1°de yer alan “hdkim ve
savcilar, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun hazirlayacagi Atama ve Nakil Yonetmeligine uygun
olarak, ayni veya baska yerlerdeki esit veya daha iist goreviere kazamilmis hak aylik ve kadro
dereceleriyle naklen atanirlar” hiikmii ve 35/5’te yer alan atamalarin hangi sebeplerle yapilacagina
iliskin genel ve muglak ifadelerle topu yonetmelige yani ylritmeye atmistir. Bdylece yer
giivencesinin pratikte iglemez hale getirilmesinin 6nii agilmistir. Buna gore, “bolgelerde basarisizligi
ve gorev gereklerine uyumsuzlugu belgelerle saptananlarin, o bélgedeki gorev siiresini doldurup
doldurmadigina ve meslek kidemine bakilmaksizin, hizmetinden yararlamlabilecek diger bir bolgeye
veya bulundugu bélge seviyesinde bir yere naklen atamast yapilabilir”.

2 Tanér yer giivencesinin olmayisinin hakim bagimsizligimi zedeledigini ifade etmektedir. Bkz.
Biilent TANOR, Tiirkiye’de insan Haklar1 Sorunu, BDS Yaynlari, istanbul, 1990, 5.393.
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birilerinin atanarak yargisal siirece etki etme her zaman i¢in mimkiin hale
gelmektedir. Bu durum yargiya oldugu kadar, toplum iradesine ve beklentilerine de
ciddi bir miidahale anlami tastyabilmektedir. Ulkemizde énemli toplumsal davalarda
kimi kesimlerin rahatsizligina yol agan hakimlerin gdrev yerlerinin degistirilmesi
durumlariyla sik¢a karsilastyor olmanuz da bunun bir gostergesidir*®,

Boylesi durumlara meydan vermemek igin yer giivencesinin saglanmasi
gerekir. Liberal demokratik rejimlerin ¢ogunda yer giivencesi belli bir siireye
baglanmaksizin dmiir boyu tanman bir giivence niteligindedir**’.

Tim teminatlarin yaninda mali glivencenin de yargicin bagimsizlig
bakimindan 6nemli oldugu bilinmektedir. “Hakimin vicdam ile ciizdan1 arasinda
sikigtig1” sOyleminin yarginin en iist mercilerinin agzindan dillendirildigi iilkemiz
gercegi adeta bunun bir kanitidir. Mali giivencenin bir boyutu hakimlerin refah bir
yasam siirmelerine imkan saglayacak gelir elde etmelerinin saglanmasidir. Coziim
olmamakla birlikte gayri ahlaki teklifler karsisinda hakimin onurlu bir durus
sergileyebilmesinin  kosullar1 yaratilmig olacaktir. Aksi halde yargi¢lardan

gorevlerinin kutsalligi gerekge gosterilerek fedakarlik beklenmesi**®

gercekei
olmadigi gibi dogru da degildir.

Ote yandan hakimlerin aylik ve odeneklerinin belirlenmesi yasama ve
ylirlitmenin yargi ilizerinde etkinlik kurmasiin bir araci haline getirilebilmektedir.
Ayrica maas ve ddeneklerden kesinti yapilmasi gibi yaptirimlarin uygulanmasi yahut
bu sonucu doguracak yetkilerin yiiriitmenin elinde olmast durumlar: da hakimi baski
altina almak amaciyla kullanilabilir. Bu nedenle mali giivencelerin de kapsamli bir
bigimde diisiiniiliip diizenlenmesi gerekir*®.

Yiiriitmenin yargiya miidahalesi aktif olabildigi gibi, dava dolayisiyla gerekli
olan bilgi ve belgelerin verilmemesi, yargi kararlarinin yerine getirilmemesi gibi

yollarla yani pasif miidahale bi¢iminde de olabilir’. Bu durumda da, yarginin

#26 Ogretide, 6nceden belli olmak ve bagimsiz kurullarca karar verilmek kosuluyla, hakimlerin belirli
stirelerle gorev yerlerinin degistirilmesinin yargt bagimsizligini ortadan kaldirici bir unsur olmayacagi
goriisii savunulmaktadir. Ornegin bkz. DEMIRKOL, Yargi Bagimsizligi, s.126.

#27 Saim USTUNDAG, “Yargi Organlarmimn Sorunlari ve Coziim Yollar1”, istanbul Barosu Dergisi,
Cilt: 48, Say1: 4-8, 1977, 5.278.

428 K APANI, Hakimlerin istiklali, s.4.

% Ornegin Ingiltere’de hakimlerin aylhiklar1 parlamentoda yillik biitge miizakerelerine konu olmaktan
c¢ikarilarak, ayliklarin her zaman i¢in gegerli olan konsolide fonlardan karsilanmasi 6ngoriilmiistiir.
UNAL, s.40.

“0UNAL, s.13.
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etkinligi ve islevselligi dogrudan etkilenecek oldugundan, yargi bagimsizligina
miidahale anlamina gelecektir.

Yarginin yiiriitme karsisindaki bagimsizligi her seyden Once, yliriitme
kararlariin yargi denetimine tabi olmasi ile saglanir. Ancak bunun ise yaramasi i¢in
idarenin yargi kararlarin1 geciktirmeden uygulamasi gereklidir. Bu bakimdan yargi
kararlarinin yiiritme ve idare tarafindan yerine getirilmesi ve baglayiciligi bagimsiz
yargmin temelidir*'. Ciinkii yargi kararlarina ragmen, bu kararlarin uygulanmamasi
ya da eksik uygulanmas1 halinde mahkeme kararlarinin higbir anlami kalmayacak ve
toplumun yargiya olan giiveni sarsilacaktir*?.,

Yiirlitmenin yargi lizerindeki etkinliinin bir diger yan1 yargi orgiitiiniin mali
6zerkliginin olmamasi, bu bakimdan yiiriitmeye (kimi durumlarda yasamaya) bagh
olmas1 halidir. Bu durum da, yargiy: yiiriitme karsisinda eli kolu bagli bir duruma
diisiirebilmektedir. Oncelikle biitgeden yargiya yeterli oranda bir pay ayrilmasi
gerekir. Ulkemizde yazik ki bu pay %1 oraninda dahi degildir. Ayrica biitgenin
hazirlanmasinda yarginin s6z hakkinin olmasi, goriisiiniin alinmasit ¢cok daha faydali
olacaktir. Nitekim ABD, Japonya gibi iilkelerde yargi orgiitii biit¢esini kendisi

hazirlamakta ve parlamentoya sunmaktadir*”

. Kimi {ilkelerde ise yarg: faaliyetinin
bir kamu hizmeti oldugundan hareketle bu gorev yiirlitmeye verilmektedir.

Bizce yarginin kendi ihtiya¢ ve gereklerini kendisinin daha iyi bileceginden
ve yargl bagimsizlig1 bakimindan yargi eliyle biitcenin hazirlanmasi yahut yargiy: da
stirece dahil edecek bir usuliin esas alinmasi daha dogrudur. Ancak iilkemizde yargi
blitcesinin hazirlanmas1 ve yoOnetimi, yargiglarin maaglarinin 6denmesi de dahil
olmak iizere, yiriitmenin elindedir. Bu konuda mahkemelerin yahut HSYK’nin bir
yetkisi bulunmamaktadir. Yiiksek mahkemeler disinda mahkemelerin kendilerine ait
bir biit¢eleri de yoktur. Bu durum yarginin mali bakimdan da yiiriitmenin iradesine

baglanmasina sebebiyet vermektedir**.

! DEMIRKOL, Yargi Bagimsizhig, s.69.

2 Yazik ki, iilkemizde bu konuda da ciddi sikintilar vardir. Yarg: kararlarimi etkisiz hale getirmek
icin idarenin pek cok farkli yola basvurdugu hatta agik hiikkme karsin hiikmiin gereklerini yerine
getirmedigi vb. durumlar ¢okca yasanmaktadir. Bu bakimdan, Bergama’da siyaniirle altin aranmasina
kargi alinmig yargi kararlarina ragmen, yargi kararlarinin idare tarafindan uygulanmadigini yahut
bakanlik kararnameleri ile uygulanamaz hale getirildigini drnek olarak gosterebiliriz. Ayrintili bilgi
icin bkz. Ozer AKDEMIR, Anadolu’nun “Altin”daki Tehlike Kisladag’a Agit, Evrensel Basim
Yayin, Istanbul, 2011.

3 GONENC, Yargy, s.25.

“* BIORNBERG/RICHMOND, s.18 vd.
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b. Yargicin Yasama Karsisindaki Bagimsizhig:

Yargi¢ yalnizca yiiriitme eliyle degil, yasama eliyle de baski altina alinabilir.
Bagimsizlik, salt emir almamayr degil, ayn1 zamanda yargilama faaliyetini
yiriitirken ve karar verirken hicbir etki ve baski altinda kalmamay:r da
gerektirmektedir. Bu bakimdan yalnizca yiiriitme degil, yasama karsisinda da
bagimsizligin saglanmasi gereklidir.

Parlamentonun vekillere sagladigi koruma, giic ve olanaklarin kotiye
kullanilmast pekala miimkiindiir. Bunun en etkin yolu, yasama ile dogrudan ya da
dolayli bir bagimlilik iliskisi bulunan kisi ve kurumlara kars1 parlamentonun
sagladigr niifuzun kullanilmasidir. Bu nedenle oOncelikle yapisal olarak yargiy
boylesi bir duruma diisiirecek tiirden bagimlilik iliskilerine izin verilmemelidir*’.
Ote yandan yasama giiciiniin yargiclar iizerinde bir baski ve etkileme unsuru olarak
kullanilmasini engelleyecek giivencelerin de saglanmasi gerekir. Bu bakimdan tipki
ylirlitme gibi yasamanin da yargiya emir ve talimat vermesi, tavsiye ve telkinde
bulunmasi yasaklanmustir.

Yasama organi karsisinda yargi bagimsizliginin korunmasi, kanunlarla ve
yasama faaliyeti ile yargiya emir verilememesi, fonksiyonlarin1 gérmekte baglayici
ve hiirriyetini kisitlayic1, etkileyici sonuglara varilamamasi ile miimkiindiir*®.

Yasama organinin hakimlerin kararlarma higbir surette miidahale etmemesi, bu

kararlart degistirememesi, bozamamas1 ve hiikiimlerinin infazina mani olamamasi

5 Yasama faaliyetiyle yargiya miidahale hallerinden s6z etmek miimkiindiir. Ozellikle yiiriitmenin
baskin oldugu devlet bigimlerinde bu yola bagvuruldugundan s6z edilebilir. Kimi durumlarda siyasal
organlar yargi kurumlarini olusturma, ¢aligma kosullarini belirleme ve yapilarinda degisiklik yapma
yetkilerini yargi iizerinde bir baski araci olarak kullanabilmektedir. ABD bagkant Franklin
Roosevelt'in “mahkemeyi doldurma plani” olarak anilan miidahalesi 6rnek olarak verilebilir.
Roosevelt 1937 yilinda bir yasayla Yiiksek Mahkeme'nin yeniden yapilandirilmasini Onermistir.
Burada dikkat c¢eken nokta, bu yasa oOnerisi oncesinde Yiiksek Mahkeme'nin, 1929 Ekonomik
Bunalimindan kurtulmak icin hazirlanan "New Deal" yasalarini anayasaya aykirt bulmus olmasidir.
"Mahkemeyi doldurma plani" olarak bilinen s6z konusu yasayla, Yiiksek Mahkeme'nin iiye sayisi
arttirilmis ve boylece Roosevelt'in politikalarin1  destekleyecek bir Mahkeme kompozisyonu
olusturulmasi amaglanmistir. Gelen tepkiler iizerine yasa tasarisi geri ¢ekilmistir. M.C. McKenna,
“Franklin Roosevelt and the Great Constitutional War: The Court-Packing Crises of 1937”, Fordham
University Press, New York, 2002’den Aktaran: GONENC, Yargi, ss.4-5. Tiirkiye'de 2010 anayasa
degisiklikleriyle yapilan Anayasa Mahkemesi'ne iliskin yapisal diizenlemelerin, yukarida aktardigimiz
ornege benzerligi nedeniyle, “mahkemeyi doldurma plani” olarak nitelendirildigi ve elestirildigini
belirtmekte fayda vardir.

86 Cetin OZEK, “Yargmnm Idari Denetimi”, TUHFM, Dogumunun 100. Yilinda Atatiirk’e armagan,
Cilt:45, Say1:1-4, 5.920.
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lazzimdir™'. Ayrica Demirkol’a gore, yasama organinin yargi denetimine tabi olmasi,

yargimin yasama karsisindaki bagimsizligi bakimindan énemlidir*®.

Yarginin yasamadan bagimsizligma iliskin bu temel ilkelerin iilkemiz
uygulamasinda bizce kati ve amaci asabilecek tutumlara imkan veren bir
diizenlemeye yer verilmistir. “Gériilmekte olan bir dava hakkinda Yasama
Meclisinde yarg: yetkisinin kullaniimasi ile ilgili soru sorulamaz, goriisme yapilamaz
veya herhangi bir beyanda bulunulamaz.” (An.Md.138/3) diizenlemesi ile
yasamanin yargilama siirecinde herhangi bir beyanda bulunmasinin bagimsizliga
aykir1 olduguna hiikmedilmistir.

Bizce bdylesi bir diizenleme yargi bagimsizligi ilkesinin uygulamasinda ciddi
sikintilar olan bir iilke acisindan anlasilir olabilirse de, yargi bagimsizligina iliskin
temel gilivencelerin oldugu bir iilkede anlamsiz ve gereginden fazla kisitlayicidir.
Hakimlik teminatlarinin saglandigi ve erkler arasindaki iligskinin bagimsizlik ilkesine
uygun bir bicimde yapilandirildigi bir toplumda, vekillerin asli gorevlerinin
kisitlanmas1 anlamina gelebilecek boyle bir diizenleme sadece gereksiz degil, ayni
zamanda sakincali olarak da degerlendirilebilir.

Vekiller, toplumun talep, beklenti ve iradelerini yansitmak ve dillendirmek
gorevini lstlenmislerdir. Toplumun yargi kurumlarindan da beklentileri olabilir,
bunlarin ilk elden ifade edilecegi yerler parlamentolardir. Unal’a gére, egemenligin
temsilciligini yapan bir organin iradesini sinirlandirmanin bir anlam tagimadigi ve
goriilmekte olan bir dava hakkinda meclislerde olayin ele alinip goriigiilmesinin de
bir sakincasi bulunmamaktadir®®. Ayrica Tosun da bu konuda cogu batili
devletlerde bu sekilde bir diizenlemenin yer almadig1 ve yasagin hakimin aldig1 nihai
ve ara kararlarla simirh tutulmasi gerektigini savunmaktadir*®.

Yargi kararlar1 dokunulmaz, elestirilmez degildir. Kararlarin toplumda
demokratik bir bigimde elestirilebilmesi gerekir, bu sayede hem yasakoyucu
kendisine buradan goérev cikarabilir, hem de statik yapisi nedeniyle toplumun bir

adim gerisinden gelen hukuk kurallarinin yargi¢ eliyle uygulanmasinda hukuk ile

toplum arasindaki a¢igi, toplumun talep ve beklentilerine kulak tikamayan yargic,

7 K APANI, Hakimlerin istiklali, s.4.

8 DEMIRKOL, Yargi Bagimsizhigy, s.66.

B9 UNAL, s.15.

0 Oztekin TOSUN, Tiirk Su¢ Muhakemesi Hukuku Dersleri Cilt:I, 4.b., i{UHF Yaynlari,
Istanbul, 1984, s.431.
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yargl karar yoluyla kapatabilir. Ancak elbette Oncelikle yargicin ne karar verirse
versin giivende oldugunu hissetmesini saglayacak giivencelerin gergeklestirilmis
olmasi gerekir. Bunun disinda zaten toplumun bir pargasi olan hakimin higbir seyden
etkilenmemesini beklemek gercek dis1 oldugu kadar, gereksiz ve yanlistir da. Hakim
toplumu tanidigi, anladigi, algilayabildigi ve toplumsal degismeleri kavrayip
anlamlandirabildigi 6l¢lide toplumsal adaletin gergceklesmesine katki sunabilir, aksi
halde yalnizca hiikiim tesis eden bir memur olmaktan 6teye gidemeyecek; zamanla
da yargi, statiikocu olmakla yaftalanmig mesruiyeti tartisilan bir kurum durumuna
gelebilecektir.

Elbette bu konuda belli bir 6l¢iiden s6z edilebilir. Yargicin tarafsizligini
zedelemeyecek, masumiyet karinesine aykirilik olusturacak bi¢imde kisiler zan
altinda birakilmayacak ve yargilamanin sihhatine zarar gelmeyecek bicimde bu
ozgiirlik kullanilmalidir. Ancak goriis bildirmeyi timiiyle yasaklamaya varan bir
bakis agisinin gereginden fazla kisitlayic1 oldugu agiktir. Hakimlik giivencelerine
sahip bir hakimin halkin vekillerinin diisiincelerinden haberdar olmasinin higbir

sakincasinin olmayacagini aksine yararli olacagini diistinmekteyiz.
¢. Yargicin Yargi Karsisindaki Bagimsizhgi

Yargicin yalniz dis etkilere degil, ayn1 zamanda yargi organindan ve diger
yargiclardan gelebilecek olasi baski ve etkilere karsi da korunmasi gerekir**'. Bunun
igindir ki, hakimler birbirlerine emir ve talimat veremezler, birbirlerinin
paylasmadiklar1 goriisleri ile bagh degildirler**’. Yarg: icerisindeki alt-iist iliskisi
ancak gorevin gerektigi sinirlar icerisinde*”, muhakeme usuliiniin gerektirdigi

6lgiide*** hakli goriilebilir. Bu bakimdan kanunyolunda hakim kararlarmin bozulmas:

“! GOZLER, Tiirk Anayasa Hukuku, s.849; DEMIRKOL, Yargi Bagimsizligi, s.78.

#2 By ilke, Venedik Komisyonu, Hukuk Yoluyla Demokrasi i¢in Avrupa Komisyonunun 2010 tarihli
“Yargt Bagimsizligi, 1. Bolim: Yargiglarin Bagimsizligi” konulu raporunda su sekilde ifade
edilmistir: “Yargt i¢i bagimsizlik ilkesi, her bir yargicin bagimsizhigiin yargisal karar verme
faaliyetleri kapsaminda karsilasilacak yargi¢lar arasi bir tabiiyet iligkisiyle uyusmamast anlamina
gelir.”

3 CENTEL, s.26.

** GOZLER, Tiirk Anayasa Hukuku, s.849.
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bagimsizligin oniinde bir engel olarak goriilmez. Cilinkii bu uygulama adil karara
ulasma ugrasinin bir geregidir*”.

Bir mahkeme, Oniine gelen uyusmazliga emsal teskil edebilecek baska bir
uyusmazlik hakkinda diger mahkemelerce verilen kararlara uymak zorunda degildir.
Ancak dnceki olaylar i¢in hakimlerin verdigi kararlarin daha sonraki benzer olaylarin
muhakemesinde hakimlere 15tk tutucu oldugu kabul edilebilir**’. Bununla birlikte,
mahkemeler, ayn1 konuda ayni dava sebebine dayanilarak ayni taraflar hakkinda
verilmis bir mahkeme karari ile bagli olup, ayn1 davay1 yeniden inceleyemezler*"’.

Yargi kararlarinin denetiminde, bir hakimin kararini inceleyen iist mahkeme
hakiminin faaliyeti de, emir yahut talimat vermek anlamina gelmemektedir**.
AYM’ye gore buradaki denetimin amaci, yargi yerlerinin verdikleri kararlarda, gerek
yanilma gerekse baska bigimde yorumlama sonucu olarak dogan ve olagan sayilmasi
gereken kanuna ve hukuka aykiriliklarin zamaninda giderilmesini saglamak, ayni
olaylar hakkinda farkli kararlar verilmesi sonucu olusabilecek esitsizlik ve
adaletsizliklerin Oniine gegebilmek, boylelikle kisi haklarmma ve topluma giivence
saglamaktir*®.

Buna karsilik, igtihadi birlestirme kararlarinin benzer hukuki konularda
baglayici olmasinin hakimlerin bagimsizligiyla celistigi ¢linkii i¢tihadi birlestirme
kararlarinin hukuken hakimleri bagladigi ve onlarin 06zgiirce karar vermesinin
oniinde engel oldugu yoniinde goriisler vardir*™. Gergekten de, yiiksek mahkemeye
belli bir uyusmazhigin istiine ¢ikarak, biitlin uyusmazliklarda uygulanacak normu
belirleme yani bir tiir yasama faaliyeti sayilabilecek sekilde diizenleme yapma
yetkisinin taninmasi1 yargi bagimsizligina, dolayisiyla anayasaya aykirilik
tasimaktadir®'. Ote yandan Centel, ictihadi birlestirme kararlarinin, iilkede hukuk
giivenligini saglamak tizere ictihat birligine ve yasakoyucuya esin kaynagi olmaya

iliskin katkilarnin da goz ard1 edilmemesi gerektigini vurgulamaktadir®?.

*“ CENTEL, 5.26.

#6 DEMIRKOL, Yarg1 Bagimsizlig1, s.78.

“TKURU, s.11.

¥ DEMIRKOL, Yarg1 Bagimsizlig1, s.78.

9 AYM’nin, 18.02.1971 tarih ve 1970/31E., 1971/2 K. sayili karari.

% YURTCAN, 5.62. Ferman DEMIRKOL, Bagimsiz Yarginin Fonksiyonlari, Kazanci Yayimnlari,
Istanbul, 1992, (Yarginin Fonksiyonlari), s.58 vd.

B OZEK, 5.922.

#2 CENTEL, 5.27. AYM ise, ictihadi birlestirme kararlarmi baglayici olacagmna iliskin diizenlemenin
iptali istemiyle agilan davada verdigi kararda, bu hiikmiin anayasaya aykiri olmadigina hiikkmetmistir.
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Yarg1 kararlarinin, hak ve Ozgiirliiklerin korunmasina doniik 6nlemler ve
muhakeme usuliiniin gerektirdigi 6l¢lide denetimi disinda, yargi icerisinde herhangi
tiirden bir hiyerarsik yapilanma yargi bagimsizliginin gerceklesmesinin dniinde bir
engel olacaktir. Yargt icerisindeki hiyerarsik, Hakim Kemal Sahin’in tabiriyle
“oligarsik” bir yapilanma®>®, yargi bagimsizligimin diger unsurlari saglansa dahi
gerceklestirilememesine sebep olabilir. Karar verirken {ist mahkemenin ne diyecegi
korkusuyla davranan bir hakimin toplumsal adaletin gereklerine gére davranabilmesi
mimkiin degildir. Bdylesi bir yargilama faaliyeti topluma direktifler veren bir
otoritenin daha halkin basina ¢oreklenmesine sebebiyet verebilir.

Ornegin iilkemizdeki Yargitay’in yerlesik kararlarma gore hiikiim tesis edip
puan almak ¢abasini doguran terfi sistemi, hakimleri somut olay karsisinda bagimsiz

bir degerlendirme yapabilmekten alikoymaktadir*>*

. Elbette kanunyollar1 hak ve
Ozgiirliklerin korunmasi bakimindan yargi i¢i denetimin en etkin yoludur, ancak
hakimleri yorum faaliyetinden alikoyan, puan almak gayesiyle hiikiim tesis etmek
bicimindeki kisir bir faaliyete sevk eden bir mekanizmaya da sebebiyet verilmemesi

gerekir. Yarginin yargiya karst korunmasi, hukukun, statik yapisinin yargi eliyle

Gerekgesinde, anayasada yer alan bagimsizliga iliskin hiikiimlerin amacinin, davayr yalnizca bu
davanin esasini goren hakim veya mahkemenin kanisina gore hilkkme baglatmak olmadigini, amacin,
disaridan gelecek etkilerden uzak ve yalniz hukuki dlgiilere gore degerlendirilip hilkme baglanmasini
saglamak oldugu ifade edilmistir. Buna gore bir hdkim kararinin bagka bir hakim tarafindan da
denetlenmesinin, ayrica bir hakim kararmnin Yargitay'm goriisiine uygun olarak verilmesi 6devinin
hakimlere yiikletilmesinin bagimsizlik ilkesi kapsami diginda oldugu belirtilmistir. AYM’nin
12.06.1969 tarih ve 1968/38 E., 1969/34 K. say1l1 karari.

3 «yargidaki oligarsik ve hiyerarsik yapilanma ortadan kaldirilmadig1 siirece Althusser’in sylemiyle
Montesquieu’nun gii¢lerin ayriligi efsanesinin bir anda gerceklestigini varsaysak bile yargig
bagimsizligini olanakli kilmak miimkiin degildir. Yargi¢ bagimsizligimin 6niindeki engelleri sadece
yasama ve ylriitme olarak gdrmek ya da yargic bagimsizliginin sadece kuvvetlerin ayrilig: ilkesiyle
gergeklegebilecegi algilamasiyla yetinmek bizleri Jose Saramago’nun Kérliik isimli eserindeki araba
kullanmakta olan bir adamin yesil 1518in yanmasini beklerken ansizin kdrlesmesi, korliigiine ¢oziim
bulmak i¢in gittigi doktora da korliigii bulastirmasi, bu korliigiin bir hastalik gibi tiim kente yayilmasi
gibi bir tehlikeyle karsi karsiya birakmaktadir. Bu korliikten kurtulmak ya da korliik tehlikesiyle
karsilasmak istemiyorsak ozellikle yiiksek yargi oligarsisi devrim tasiyict misyonunu tagimaktan
vazgecmeli, Jacques Verges’nin Savunma Saldwriyor isimli eserinde vurguladigi gibi ‘kimsiniz?’,
‘neyi temsil ediyorsunuz?’, ‘nedir tarihsel olarak varlik nedeniniz?’ sorularimi yargiglarin ve 6zellikle
yiiksek yargi oligarsisinin her davanin esiginde kendilerine sormalari ve yanitlarin {izerine
diisiinmeleri gerekiyor.” Kemal Sahin, “Kuvvetler Ayrihig1 ilkesi ve Tiirkiye’de Yargi Bagimsizhigi:
Tartismalar ve Sorunlar”, Hukuk Felsefesi ve Sosyolojisi Arkivi, Haz: Hayrettin Okgesiz, Say1:16,
Istanbul Barosu Yayinlari, 2007, s. 237.

#% Sami SELCUK, “Hukukun Her Kesime Yénelik Soylemi: Esenligin i¢in Yargi Bagimsizhigi
Degerine Sahip Cik”, Star Gazetesi, 19 Subat 2009, s.8.
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asilmasinda o6nemli olan “yorum” yoluyla, toplumsal ihtiyaglara gore

gelistirilebilmesi bakimindan 6nemlidir*™.

d. Yargicin Diger Kisi ve Kurumlar Karsisindaki Bagimsizhigi

Toplum igerisindeki farkli kisi ve gruplarin da yargi¢ {lizerinde baski kurma
girisimleri olabilmektedir. Ozellikle “dérdiincii kuvvet” ifadesiyle amlan medyanin
toplum iizerinde ¢ok etkin bir roliiniin oldugu ortadadir. Liberal demokrasilerde
medya Ozellikle siyasal iktidarlar i¢in 6nemli bir silah ayn1 zamanda ciddi bir tehdit
olarak algilanmaktadir. Bireylerin siyasal alanin disinda birakildigi liberal
demokrasilerde bu alandan bilgi alabilmenin yazik ki en etkin ve hizli yolu medyadir.
Bu bakimindan bireylerin siyasal alana miidahale edebilme olanaklarini arttirmasi
bakimindan 6nemli bir aractir. Bundan dolayidir ki, siyasal iktidarlar medyay1 bir
tehdit olarak algiliyor ve bu tehdidi kendilerinin elinde bir silaha doniistiirecek
miidahalelere basvuruyorlar. Medyadaki tekellesme ve siyasal iktidarlarin bu
alanlarda etkinlik saglamalar1 bu etkili yolun toplumun denetim araci olmaktan ¢ok,
topluma ¢evrilmis silah olmast sonucunu dogurmaktadir. Yalan ve yaniltict haberler
yoluyla toplum ydnlendirilebilmektedir.

Bu durum kimi zaman yargidan beklentilerini alamayan kesimlerin ayni silahi
yargiya da dogrultmalarina sebep olabilmektedir. Fakat yargi bagimsizligina iliskin
giivencelerin saglandigi bir toplumda medyanin yargilama faaliyetine iliskin genis
kapsamli yasaklarla sarmalanmasinin da demokrasiyle bagdasir bir yani yoktur.
Yargilama faaliyetinde usulsiizliikler, tarafsizliga golge diisiiren gercekler ve
uygulamalardan toplumun haberdar edilmesi, hak ve Ozgiirliiklerin korunmasi
bakimindan hayati 6nem arz etmektedir. Zira hak ve ozgiirliikklerin korunmasinda
hukuk ve yargi onemli olsa da, en nihayetinde esas koruyucu toplumdur. Ayrica
basmin yargilamaya iliskin goriis ve beyanlara yer vermesi dogaldir, yasamaya
iliskin boéliimde yaptigimiz aciklamalar burada da gecerlidir. Hakimin bu goriis ve
beyanlarla yiizyiize kalmas1 hakim giivenceleri saglanmis bir toplumda bagimsizliga
neden engel teskil etsin ki? Kunter’e gore, ancak hakimler iizerinde baski yapip

yargilamanin geregince yapilmasina engel olabilecek yayinlar su¢ sayilmali, bu

3 DEMIRKOL, Yarg1 Bagimsizligy, s.85.
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nitelikte olmayan yayinlar ise, 6rnegin bir mahkeme kararinin ilmi bir dergide ilmi

bakimindan tahlili ve tenkidi serbest olmalidir*.

Bizce de basin yalnizca
yargilamanin sihhatini engelleyecek (delillerin karartilmasina sebep olabilecek,
suglularin yakalanmasina, delillerin toplanmasina engel olabilecek vb.) durumlarda
ve kisi hak ve 6zgtirliiklerini ihlal etmemek suretiyle sinirlanmalidir.

Bunlar disinda, diger toplum kesimlerinin de yargiya iliskin goriis ve
temennilerini ifade edebilmelerinin sakincasi olmadigini diisiinmekteyiz. “Ancak ve
ancak yargi¢ giivencesinin tam anlamiyla saglanmasi ile birlikte” demeyi ihmal
etmeden. “Yargi kararlar1 bilimsel elestiriler disinda tartisilmaz, uygulanir™®’
bicimindeki bir goriisiin kabul edilir bir yan1 olmadigini diisiinmekteyiz. Yargi
kararlar1 toplumun tiim kesimlerince tartisilabilir, bu tartismanin sinirlar
yargilamanin sihhati ve genel anlamda diisiince ve ifade 6zgiirliigiiniin sinirlaridir.

Yargi bagimsizligi hakimleri hedef alan saldir1 nitelikli su¢ kapsamindaki
eylemler yoluyla da engellenebilir. Bu baski ve etkileme girisimleri toplumun tiim
kesimlerinden gelebilecegi gibi devlet adina siddet tekelini elinde bulunduran
kesimler araciligiyla da gergeklesebilir. Bu durumlar karsisinda ceza kanunlari
kapsaminda koruma saglanmasi, bu durumlara iligkin sorusturmalarin etkin bir
bicimde gercgeklestirilmesi gerekir.

Nitekim kimi durumlarda, yargiclar iizerinde kaba giic kullanildigs,
yargiclarin kaba gii¢ tehdidiyle sindirildigi veya yonlendirildigi, kaba giiciin devreye
girmedigi noktalarda yargiclara ekonomik cikar teklif edilerek bagimsizliklarinin

satin alinmaya calisildigi gozlenmektedir™®. Béylesi bir durum yalnizca yargiya

#5 DEMIRKOL, Yarg1 Bagimsizlig1, s.86.

7 Nuri ALAN, “Yargi, iktidar ve Siyasi Partilerin Kapatilmas1”, Cumhuriyet Gazetesi, 20.03.2008.
% Zimbabve'de, hiikiimetin hayata gegirmek istedigi toprak reformuna karsi ¢ikan veya destek
vermeyen yargiclar ciddi siddet tehdidiyle karsilasmistir. Bu yiizden bazi yargiglar gorevlerini
birakmak veya iilkeyi terk etmek zorunda kalirken, kalanlara, hiikiimetin lehinde karar vermelerini
saglamak amaciyla, toprak reformu siirecinde kamulastirma yoluyla el koyulan topraklar dagitilmigtir
Gugulethu Moyo, “Corrupt Judges and Land Rights in Zimbabwe”, Global Corruption Report
2007°den Aktaran: GONENC, Yargi, s.4. Bir baska ornek Meksika'dan verilebilir. Bu iilkede,
uyusturucu kacak¢iligryla ilgili davalara bakan yargiglar, riigvet-siddet kiskacina girmis
goriinmektedir. Ispanyolca “plata o plomo”, yani "giimiis veya kursun" ibaresi, bu davalara bakan
yargiglarin karsi karsiya birakildiklar: birbirinden kotii iki segenegi, yani riigveti veya siddeti ifade
etmektedir Jorge Fernandez Menéndez “Mexico: the Traffickers' Judges”, Global Corruption Report
2007’den Aktaran: GONENC, Yargi, s.4.
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glivenin degil, toplumsal huzur ve barisin da tiimiiyle yok oldugu bir topluma

sebebiyet verecektir’.

2. Hakimlerin Belirlenmesi Usuliiniin Yargi Bagimsizhigina Etkisi

Yarg: bagimsizligi, hakimin gérevini yaparken hukuka ve vicdanina gore
karar verebilmesini engelleyecek zincirlerden kurtarilmasin1 amaglar. Ancak yargic
yalnizca gorevini yaparken degil, daha meslege baslamadan birtakim zincirlerle

baglanabilmektedir*®.

Kimler hakim olabilir? Hangi sartlar gereklidir? Ve bu
sartlarin saglanip saglanmadigina kim karar verecektir? Bu sorular tek baglarina ele
alindiginda, hakimleri belli tiirden bagimlilik iliskisinin igerisine sokabilecek, yargic
tarafsizligina daha yolun basinda asilmasi zor engeller koyabilecek igeriktedir.

Hakim olmak isteyen birey oncelikle belirlenen sartlar1 karsilayacak kalibin
igerisine girmek zorunda olacaktir. Dahas1 bu sartlar1 saglamasi yetmeyecek, sartlarin
saglanip saglanmadigina karar verenlerin aradigi kaliba da uymas1 gerekecektir. Bu
sartlar altinda, firsat esitligi ve liyakat ilkelerinin esas alinmadig bir sistemde hakim
adaylari, sistemin istedigi ve egemen sinifin ideolojisine uygun bireyler olacaklardir.
Aksi durumdakiler kaliba uymayacagindan yarisin disinda kalacaklardir.

Hakim olabilmek i¢in nasil olmasi gerektigini buyuranlara biat eden birey

icin minnet duygusunun da getirdigi bir bagimlilik halinin ortaya ¢ikmamasi igin

% Ulkemiz de bu konuda carpici Grneklerle doludur. Emekli Korgeneral Altay Tokat, Yeni
Aktiiel’den Semin Giimiisel’in kendisiyle yaptigi roportajda, Semdinli’deki bombalama olayiyla ilgili
soru {izerine, daha sonra cok tartisilan agiklamalar yapmisti. RGportajin bu bdliimiinii aktariyoruz:
Semdinli olayindaki bomba “Arkadas, dikkat et, onu yapma” demek i¢in, ikaz icin de atilmis olabilir.
Ama istihbarat¢ilar bunu beceriksizce yaptilar. Olayr disaridan kontrol etmek yerine hata yaptilar.
Suikasta gétiirdiiler. Benim zamanimda ben de bomba attirdim.

- Nereye?

Bir, iki kritik noktaya.

- Siviller de var miydi orada?

Bos yerlerdi. Batidan gelen memurlar, hdakimler isin ciddiyetini anlamiyor. Sunlar hizaya gelsin diye
evierine yakin iki yere attirdim. Ondan sonra anladilar ki ¢ok dikkatli olmalilar. Bir musibet bin
nasihatten iyidir. Oylece onlari egittim ben. Bunu hemen aman “Bomba atmak yasaktir” diye
yorumlayamazsin. (Yeni Aktiiel, 27 Temmuz 2006) Bu sozleri sdyleyen kisi hakkinda higbir
sorusturma a¢ilmazken, bu durumu elestiren Hakim Kemal Sahin hakkinda sorusturma baslatilmasi
yargi bagimsizligmin iilkemizdeki igler acisi algilanisini gozler oniine sermektedir. Kemal Sahin’in
ilgili yazisi i¢in bkz. Kemal SAHIN, “Hizayaaaaa geeellll!”, Radikal iki, 6 Agustos 2006.

40 ATHM, Morris v. UK davasinda (Basvuru no: 38784/97, 26.02.2002 tarihli karar) “Bir
mahkemenin bagimsiz olup olmadigini belirlemek igin tiyelerinin atanma sekline, kurulug sartlarina,
dis baskilara karsi teminatlarimin varligina bakilmali ve kurumun bagimsiz bir goriintii sergileyip
sergilemedigi sorgulanmalidir” diyerek teminatlar yaninda hakimlerin belirlenmesi usuliiniin de
bagimsizlik bakimimdan dnemli oldugunu vurgulamistir.
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higbir neden yoktur. Ote yandan hakimlerin belirlenmesinde etkin olan gériisiin
kadrolagsmasina da imkan verdiginden bir biitiin olarak yarginin da tarafsizligina
aykir bir sonug ortaya ¢ikacaktir. Iste bu yiizden hakimlerin belirlenmesi usulii yarg1
bagimsizlig1 bakimindan biiyiik Gnem tagir*’.

Hakimlerin  belirlenmesi  bakimindan, giiniimiiz liberal demokratik
rejimlerinin lizerinde ortaklastigi bir usulden s6z etmek miimkiin degildir. Her
devletin kendi 6zgiil kosullarina gore gelistirdigi farkli usuller vardir. Ancak
hakimlerin atanmasinda belirleyici olan organ esas alindiginda karsimiza belli bash

bes farkli usul ¢ikar:

a. Hakimlerin Secim Yoluyla Belirlenmesi

Bu yontemin dayandigi goriise gore, yargi yetkisi halk adina kullanilan bir
yetki olduguna gore, bu yetkiyi kullanacak kisilerin belirlenmesinde de halkin birinci
elden soz sahibi olmasi gerekir. Zira egemenligin geregi de budur ve biitiin iktidarlar
gibi yargmin da halk/ulus iradesine dayanmasi gerekir*®*.

Buna gore, yiriitme ve yasama karsisinda yarginin bagimsizligimin
saglanmasinin tek yolu yargiclarin da se¢im yoluyla belirlenmesidir. Ayrica yargicin
uygulayacagi yasalar1 ¢ikaran parlamentoyu belirleyen halkin, bu yasalarn
uygulayacak kisileri segmesinde de bir sakinca yoktur*®.

Karsit goriigler ise, yargiglarin se¢im yoluyla belirlenmesinde siyasal
tercihlerin etkin olacagini, bunun da bagimsizlig1 etkileyecegini ileri siirmektedirler.
Ayrica halkin mesleki agidan yeterlige sahip yargiglarin belirlenmesinde yetkin
olamayacagimi ve niifus nedeniyle se¢cim usuliiniin ancak federatif yapilanmalarda
uygulanabilir oldugu ifade edilmektedir*®*.

Giiniimiizde ABD’nin bazi eyaletleri ve Isvicre’nin bazi kantonlarinda bu
yontem uygulanmaktadir. Ancak yontemin liberal demokrasi ile ¢eligkili bir icerige

sahip olmasi, 6zellikle temsili demokrasinin ortaya ¢ikardig: halki temsil etmekten

uzak siyasal yapilanma nedeniyle bu yoOntemin temsili sistemin esas alindigi

1 Ali Riza CINAR, “Erkler Ayrihigi ilkesi Agisindan Yargi Bagimsizligi ile Yargiglik ve Saveilik
Giivencesi”, Sug ve Ceza, Sayi:1, Mart 2008, s.24.

462 K APANI, Hakimlerin istiklali, s.25.

463 K APANI, Hakimlerin istiklali, s.25.

464 K APANI, Hakimlerin stiklali, s.30.
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toplumsal yapilarda istenen sonucu elde edemeyecegini diisiinmekteyiz. Bunun
gostergesi ile giiniimiiz uygulamalaridir. Ornegin  dogrudan demokrasinin

uygulandig1 Isvigre kantonlarinda bu yéntem ¢ok basarili sonuglar vermektedir*®.

*%° Temsili

Ancak temsili demokrasinin esas alindigit ABD’de sonug tam bir felaketti
demokrasinin belli kesimler igin yarattig1 saltanat yargi alaninda da bir saltanata
doniismektedir.

Var olan yontemler igerisinde en gergekci, toplumsal adaletin saglanmasi
bakimindan en elverisli yontemin se¢im yontemi oldugunu diisiiniiyor olsak da,
temsili demokrasinin esas alindig1 bir toplumda bu usul daha biiyiik adaletsizliklerin
yasanmasina ve Yyarginin mesruiyetinin ciddi anlamda sarsilmasina sebebiyet

vereceginden zararli olacaktir.

b. Hakimlerin Hakimler Tarafindan Secilmesi

Hakimlerin yine hakimler tarafindan belirlenmesi, mesleki yeterliliklere sahip
kisilerin tespit edilebilmesi konusunda ve yiiriitme karsisinda tam bir bagimsizlik
saglamasi agisindan olumlu goziikiiyor olmakla birlikte kimi tehlikeleri de
biinyesinde barindirir. Ozellikle hukuk ve devletin topluma yabancilastirildig1 bir
yapida, yarginin da toplumdan biisbiitiin ayrigmasi sonucunu doguracak bir ziimre
anlayisinin ortaya ¢ikmasi gerek demokrasi gerekse yargimin mesruiyeti bakimindan
olumsuz neticelere sebebiyet verebilecektir*®”.

Postacioglu’na gore bu sistemde hakimler ayri bir sinif haline gelmekte ve
yarglt toplumun taleplerine karsi duyarsiz ve sorumluluktan uzak bir yapiya

biiriinebilmektedir*®®

. Ozbudun’a gore de kooptasyon sistemi yargmin bir kastlasma
igerisine girmesine sebep olabilecektir: “Siiphesiz boyle bir sistem, hakimlerin
yvasama ve yiiriitme organlart karsisindaki bagimsizligini en yiiksek noktaya ulastirir.
Ancak ote yandan, hakimlerin hakimler tarafindan segilmesi ve biitiin ozliik islerinin
gene hakimler tarafindan yiiriitiilmesi anlamina gelen bu “kooptasyon” sisteminin

bir cesit kast zihniyetine sahip bir “yargi teknokrasisi’nin olusmasina, yargi

%5 flhan POSTACIOGLU, Medeni Usul Hukuku Dersleri, 6.b., [UHF Yaynlari, Istanbul, 1975,
s.33-34.

46 DEMIRKOL, Yargi Bagimsizhigi, s.100; KAPANI, Hakimlerin istiklali, s.41-42.

7 TOSUN, 5.466.

48 POSTACIOGLU, s5.34.
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orgammin toplumdaki degisimlere duyarsiz kalmasina yol acabilecegi de ileri
stiriilebilir*®. Bu nedenledir ki, zamanimizda kooptasyon sistemi, saf sekliyle ¢ok
dar bir uygulama alani bulmaktadir*™.

Ayrica erklerin karsiliklt denge tizerine kurulu sistemini de olumsuz yonde
etkileyecek bdylesi genis bir bagimsizlik hali, temsili demokrasinin agir aksak
isleyen bi¢cimini de ciddi bigimde etkileyecektir. Yargmin zamanla diger erkler
karsisinda iistiin bir hale gelmesi yalnizca erkler ayrilig1 ilkesinin isleyisine zarar
vermekle kalmayacak, kendi kendilerini secen (hatta kendi kendisini yargilayan) bir

zimrenin toplum tiizerinde kuracagi gayri mesru bir iktidara da kapiyi

aralayabilecektir.

¢. Hakimlerin Yasama Organinca Belirlenmesi

Bu yontem daha ¢ok ve yaygin olarak yiiksek mahkeme {iyelerinin segiminde
basvurulan bir yontemdir. Bu sistemin uygulamadaki bir farkli yansimasi yargi¢larin
seciminde yiiriitme ile yasamanin birlikte rol almasidir. Filipinler, Nijer ve ABD gibi
tilkelerde yasamanin onay veya goriisii alindiktan sonra devlet baskani tarafindan
secimin yapilacag ongoriilmektedir®’".

Ancak bu ydntem de siyasal alanin miidahalesine imkan saglayacag,

tercihlerin siyasal saiklerle yapilacagi gerekgeleriyle elestirilmektedir.

d. Hakimlerin Yiiriittme Organinca Belirlenmesi

Yargimin bagimsizligr fikri 6zellikle yliriitmenin keyfi uygulamalarina karsi
ileri siiriilmiis olsa da tam anlamiyla yargi ile yiirlitmenin birbirinden
ayristirilabilmesi de miimkiin olmamustir. Diger sistemlerin igerdigi sikinti ve
zorluklar karsisinda, hakimlerin belirlenmesi usuliiniin  keyfiyete meydan
vermeyecek bir bicimde kurallara baglanmak suretiyle ylriitme eliyle
uygulanmasinin daha kolay ve faydali bir yontem olacagi diigtiniildiigiinden kimi

devletler bu usulii tercih etmistir.

9 ZBUDUN, Anayasa Hukuku, s.361.
470 K APANI, Hakimlerin istiklali, ss.51-59.
' DEMIRKOL, Yarg1 Bagimsizlig1, s.103.
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Bunun en iyi &rnegi Ingiltere’dir. Hakimlerin belirlenmesinde yiiriitmenin
cok genis yetkilere sahip oldugu Ingiltere’de hakimler, yiiriitme organi tarafindan
belirli bir miiddet (10-15 yil) avukat olarak gérev yapmis kimseler arasindan segilir.
Norveg, Kanada, Polonya ve Finlandiya gibi iilkelerde de yargiglarin se¢iminde
yiiriitme organina genis yetkiler verilmistir*’>.

Hakimlerin dogrudan halk tarafindan belirlenmesi nasil temsili
demokrasilerden kaynakli olarak toplum i¢in bir tehlike olusturuyorsa, tamamiyla
yiirlitme tarafindan belirlenmesi de ayni1 oranda tehlikelidir. Bu durumda yiiriitmenin
diger erkler karsisindaki etkinligi ciddi 6l¢iide artacak ve hak ve 6zgiirliikleri ancak
erkler arasinda kurulacak denge igerisinde belli bir dlgiide koruyabilen temsili
demokrasi bu durumda da islemez hale gelecektir. Benzer sorunlar Fransa’da

yasandigi i¢in Fransa bu usulden Vazge(;mistir473.

e. Hakimlerin Karma Bir Kurul Tarafindan Belirlenmesi

Erklerin belli bir denge igerisinde karsilikli olarak birbirlerini denetledigi ve
siirladig bir yap1 igerisinde hak ve ozgiirliiklerin gerceklestirilmesi ve korunmasi
esasina dayanan liberal demokrasilerde, hakimlerin belirlenmesi bakimindan da,
cogunlukla, boylesi bir dengeyi koruyacak bir yapmin esas alinmasi usulii tercih
edilmistir.

Icerikleri iilkeden iilkeye degismekle birlikte, temeli, erklerin belirli bir denge
igerisinde belirleyici olacagi fikrine dayanan bu usuliin digerlerine gore daha verimli
olacagimi diisiinmekteyiz. Bu sayede yargi oOrgiitiinlin tiimiiyle toplumun disinda
bicimlenmesinin oniine gecilmis olacak ve ayni zamanda yargi, toplumun talep ve
egilimlerini de makul bir ol¢lide yansitabilecektir. Bu 6l¢iliniin makul olmasi, erkler
arasindaki dengenin uygun bir bigimde kurulmasi ile saglanabilecektir.

Ulkemizde, hakimlerin belirlenmesinde yiiriitmenin acik bir bicimde baskin
oldugu gériilmektedir. Ozellikle Adalet Bakanlig1 eliyle gerceklestirilen miilakat

uygulamasi bu hususta en ¢ok dillendirilen giivensizlik kaynagidir**. Elestiriler daha

42 DEMIRKOL, Yarg1 Bagimsizlig1, s.106.

‘7 POSTACIOGLU, s.35.

7 “Yargiglik meslegine alinacaklarin Adalet Bakanligi'nca belirlenmesi yonteminin, uygulamada
tercihlerin siyasi agirlikli olmasina olanak sagladigi ve daha baglangigta yarginin siyasallagmasina
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cok yapilan miilakat ve staj stirecinin HSYK tarafindan yapilmasi gerekliligi vurgusu
tizerinden yapilsa da bizce sozlii smavin da etraflica degerlendirilmesi
gerekmektedir.

Hakim adaylarin1 mesleki yeterlik bakimindan bir yazili sinava soktuktan
sonra en basarili olanlar1 tercih etmek yerine basarili olanlar1 sozlii sinava tabi
tutmak i¢in nasil bir gerekce gosterilebilir? Ya yapilan yazili sinav giivenilir degildir
bu nedenle s6zlii sinav da yapilmaktadir, ya da ilan edilmemis baz1 yeterlilikler
aranmaktadir. Ancak her iki secenek de yiiriitme eliyle yapilan bir miilakat ile
hakimlerin belirlenmesini hakli ¢ikarabilecek yeterlikte degildir.

Iktidarda kimin olduguna bagl olarak, adaylarin “Alevi-Siinni”, “Kiirt-Tiirk”,
“Kemalist-dinci-komiinist” gibi ayrimlar iizerinden elendigi inanci toplumumuzda
yaygindir ve bunun bir kuruntu oldugunu diisiinmek kolaya kagmak olacaktir. Hi¢bir
kuruntu ortada bir neden yokken bu kadar yaygin bir inanis bigimini almaz.

Bu bakimdan miilakata dayali hicbir se¢im usuliiniin gereken giiveni
saglayamayacagini diisiinmekteyiz. Bireyin hakimlik meslegi bakimindan yeterligi
tic-bes kisinin karsisinda verdigi cevaplarla tespit edilebilir bir sey degildir. Aciktir
ki bu yontem se¢me degil, eleme mantigina dayanmaktadir. Ve eleme kriterleri
belirsiz oldugu gibi, belirlense bile denetlenebilir degildir. Bir de buna ek olarak
elemede siyasal iktidarin dogrudan belirleyici olmasi, eleminin tiimiiyle siyasal bir
eleme olmasi sonucunu doguracaktir. Sec¢ici kurulun iyiniyetine gilivenmekle
yapilabilecek haksizliklarin Oniinii almak miimkiin olmadig1 gibi, bu beklenti
demokrasinin gereklerine de uygun degildir'”.

Ayrica meslege adim atmadan yiirlitmenin hakimiyetini hissetmeye baslayan
hakim adayinin iizerindeki baski ve etki, atama sonucu olusan minnet duygusu ile de
birlesince hakimin bagimsizligi daha yolun basinda sekteye ugramis olacaktir. Bu
nedenle erklerin dengeli bir bigimde etkin oldugu bir kurul tarafindan hakimlerin

belirlenmesi ve se¢im usuliiniin firsat esitligine ve liyakat ilkelerine uygun olarak

zemin hazirladig1 kuskusunu uyandirmaktadir.” Mahir Ersin GERMEC, “Ulkemizde Yargi Bagimsiz
Mi1? Yargiglar Giivenceli Mi?”, Bursa Barosu Dergisi, Y11:30, Say1:80, 2006, s.65.

45 AB Ilstisari Ziyaret Raporlarnda da yiiriitmenin hakimlerin belirlenmesindeki etkinligi sik¢a
elestirilmistir: Tirkiye’de yiriirlikte bulunan yargi meslegi ile ilgili sistem temel prensiplere uygun
olmadigina, bu sistemin, kimin hakim aday1 olacagi, kimin olamayacagi hususunda verilecek karar
iizerinde, siyasal bir birim olan Adalet Bakanligina 6énemli derecede etkin olma imkani saglandigina
vurgu yapilan raporlarda hakimlerin belirlenmesi usuliinde yiiriitmenin etkinligine dikkat ¢ekilmistir.
Bkz. BIONBERG/RICHMOND, ss.21-23.
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belirlendigi bir sistem yargi¢c bagimsizlig1 ve tarafsizligi bakimindan hayati 6nem

tasimaktadir.

3. Yarg: Bagimsizhiginin Siniri: Yargicin Denetimi

Bagimsizlik, hakimlere saglanmis bir ayricalik degil, aksine, tarafsizligin
saglanmasi amaciyla alinan bir 6nlem, bireylerin hak ve 6zgiirliiklerinin korunmasina
iligkin bir giivencedir’’®. Bu bakimdan yargi¢ bagimsizligi bir amag degil, adil karara
ulagsmak i¢in bir aragtir. Dolayisiyla amaca iliskin bir sapma yalnizca yarginin
mesruiyeti bakimindan degil, liberal demokrasinin tizerinde yiikseldigi hukuk devleti
ilkesi acisindan da olumsuz neticelere sebebiyet verecektir.

O halde yargi bagimsizliginin sinir1 bagimsizlik ile ulagilmak istenen amagtir.
Yani adil karara ulasabilmenin gereklerinden olan tarafsizligin saglanabilmesi igin
gereken giivencelerin saglanmasidir. Bagimsizligin bu amaci astigi noktada,
kuvvetler ayrilig1 ilkesinin dengesinin bozulacagi ve yargi otoritesinin gereginden
fazla artip demokrasiye zarar verecegi kabul edilmelidir.

Bagimsizlik, yargiclarin gorevlerini geregi gibi yapmalari i¢in gelistirilmis bir
ilke olmakla birlikte*”’, keyfiyetin 6nlenmesi bakimindan yargiclarin ayrica denetimi
de gereklidir'”®. Hukuk devleti olmanmn bir geregidir bu. Yargicin keyfi ve
bagimsizlig kotliye kullanacak tutum ve davranislar igerisinde bulunmasi da olasidir.
Bagimsizlig1 denetim dis1 bir ilke olarak ele almak, gerek demokratik yap1 gerekse
yarginin bagimsizligi bakimindan geri doniisii olmayan zararlara sebebiyet verebilir.
Bu bakimdan hakimin kararlarinin yargisal denetimi yaninda, bagimsizlik ve
tarafsizlik ilkelerinin amacina aykir1 olmayacak bi¢imde, tutum ve davranislarinin da

denetimi gereklidir.

0 UNAL, 5.22; Yavuz SABUNCU, Anayasaya Giris, 11.b., imaj Yaymevi, Ankara, 2005, s.102.
“7TUNAL, s.7.

% Giintimiizde yargiglarin sorumlulugu ii¢ baslik altinda toplanmaktadir: “Ceza hukuku baglaminda
sorumluluk”, “6zel hukuk baglaminda sorumluluk” ve “disiplin sorumlulugu”. Ceza hukuku
baglaminda yargicin sorumlulugu, yargicin goreviyle ilgili bir su¢ islemesi sonucunda ortaya g¢ikar.
Ornegin, bir yargicin riisvet almasi cezai sorumlulugunu gerektirir. Ozel hukuk baglaminda
sorumluluk ise, yargicin verdigi kararlar dolayisiyla zarara ugrayan kisilerin maddi veya manevi
tazminat davasi acabilmeleri anlamina gelir. Son olarak disiplin sorumlulugu, yargiglarin 6zellikle
meslek i¢i disiplin kurallarina aykirt davranmalari durumunda karsilasacaklari yaptirimlar: anlatir.
GONENC, Yargi, s.11. Ancak burada bagimsizlik bakimindan belirleyici ve bir o kadar da tartismali
olan disiplin sorumlulugu etrafinda konuyu ele alacagiz.
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Ancak bu denetimi kim, nasil yapacaktir? Yargi bagimsizligi bakimindan
sorun teskil eden ve tartismali olan konu burasidir. Zira, hakimleri denetlemek,
sorusturmak, terfi ve tayin gibi tiim yasamlarim etkileyecek kararlar1 almak
yetkilerine sahip olan kisi ya da kurumlarin, hakimler iizerinde ciddi etkilerinin
olacagi aciktir. Bu alana iligkin diizenlemelerdeki ve uygulamalardaki aksakliklar,
yargl bagimsizligina iligkin tiim teminat ve giivencelerin anlamsiz olmasi sonucunu
doguracaktir. Bu bakimdan diyebiliriz ki, hakimlik teminatinin (dolayisiyla yargi
bagimsizligiin) amaglarma uygun bir sekilde gerceklestirilmesi agisindan en temel
sorun, hakimlerin tayin, terfi, nakil, denetim ve disiplin gibi 6zliik islerinin ne tiir bir
organ veya kurul tarafindan yapilacagidir*”.

Burada 6nemli olan, hakimlerin denetiminde yargi bagimsizliginin ihlaline
imkan verecek bir uygulamaya izin verilmemesi, bu denetimin hak ve 6zgiirliiklerin
korunmasi igin yargi faaliyetinin hukuka uygun bir bigimde gergeklestirilmesini
saglamak gayesiyle yapildiginin goézden kagirilmamasidir. Liberal demokrasilerde
ilkenin 6zgiil kosullara gore farkli bigimlerde denetim gorevi yerine getirilmekle
birlikte, 6zellikle hakimlerin denetimi ve 6zliikk islerinin bagimsiz bir kurul eliyle
yiiriitiilmesi suretiyle giivence saglanmaya calisilmistir. Ulkemizde de Hakimler ve
Savcilar Yiiksek Kurulu bu amagla olusturulmustur.

Ancak HSYK kuruldugu zamandan bu yana, oOzellikle de 1982
Anayasasindaki bicimiyle stirekli tartisma konusu olmustur. Anayasa’nin 144.
maddesine gore, yargiglarin (idari nitelikteki) gorevlerini; yasa, tliiziik, yonetmelik ve
genelgelere uygun olarak yapip yapmadiklarini denetleme; eylem ve islemlerinin
gorevleri gereklerine uyup uymadigini aragtirma ve gerektiginde haklarinda inceleme
ve sorusturma, Adalet Bakanligi’nin izni ile adalet miifettisleri tarafindan
yapilmaktadir. Gemeg bu durumu soyle yorumlamaktadir:

“Adalet Bakani'min buyrugunda c¢alisan ve onun izni ile
denetleme, inceleme ve sorusturma yapan adalet miifettislerince
hazirlanmis bulunan raporlar, siciller (hal kdgitlary) oniine geldiginde
ancak Yiiksek Kurul bunlar iizerinde inceleme yapmakta ve kararini
vermektedir. Bundan da agik¢a anlasilacag gibi, temelinde yiiriitme
erkinin (hiikiimetin) iiyesi olan Adalet Bakami, yargiglar iizerinde
denetim ve gézetim hakkina sahip bulunmaktadir. Adli ve Idari yarg
mahkemelerini denetlemek, yargiclar ve savcilar hakkinda arastirma,
inceleme ve sorusturma yapmak, rapor ve sicil (hal kagidi)

47 &ZBUDUN, Anayasa Hukuku, s.360.
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diizenlemekle goreviendirilen Adalet miifettislerinin gerek secimi ve
atanmasi gerekse gorevlendirme izin ve yetkisinin Yiiksek Kurul yerine,
Adalet Bakanligi’'na (Bakan’a) verilmis olmasi, yargt bagimsizligi ve
vargi¢ giivencesi agisindan son derece sakincalt kurallardir. Anayasal
diizenleme boyle oldugu siirece; “Yargiglar gorevierinde bagimsizdir,
onlara hi¢hir organ, makam, merci ve kisi buyruk veremez, genelge
gonderemez, oneri ve etkilemede bulunamaz” kurali sézde kalr,
yargimin bagimsizigi tartismasimin asla sonu gelmez.”**’

Hakimlerin hakimler tarafindan belirlenmesine yonelik bir kooptasyon
sisteminin sakincalart oldugunu diisiiniiyor olmakla birlikte, kurul kararlarinin
tiimiiniin yargisal denetime agik olmasi™' ve bu denetimin giiven telkin edecek bir
usulle yapilmasi kaydiyla, yargiglarin 6zliik islerinin ve denetiminin hakimlerden
olusan bir kurul olarak HSYK eliyle yapilmasi gerektigi, yliriitmenin temsilcilerinin
bu kurul igerisinde yer almamasi gerektigi goriisiine katiliyoruz. Ancak yargilama
faaliyetindeki rol ve misyonlar1 farkli olan hakimler ve savcilarin tek ve ayni organ
eliyle 6zliik islerinin yiiriitiilmesinin yargi tarafsizligi bakimindan sakincali oldugunu
da belirtmekte yarar goriiyoruz. 1961 Anayasasi’nda yer aldigi gibi, yalnizca

hakimlere dair islerle ilgilenen bir yiiksek hakimler kurulunun olusturulmasinin daha

dogru olacagini diigiiniiyoruz.

4. Yargi Tarafsizhgi

Yargi bagimsizligina iliskin ¢izdigimiz bu c¢ergeve etrafinda yarginin
islevlerine baktigimizda, “bagimsizlik” giivencesinin, yarginin, birbiriyle c¢elisen
islevleri arasinda pargalanip islevsizlesmesini engellemek amaciyla da 6nemli bir
giivence oldugunu goriiyoruz. Toplum igerisindeki en etkin sinifin yiiriitmede de
(elbette diger devlet organlarinda hatta medya basta olmak lizere diger toplumsal
yapilarda da) etkin olacagini, dolayisiyla yiirlitmenin yargiya doniik miidahale ve
baskilarinin tipik bir egemen tavri oldugunu sdyleyebiliriz. Bu basit gercekten

oturtdir ki, “bagimsizlik, yarginin, temel islevi ile egemen ¢ikarlarini koruma islevi

0 GERMEC, s.66.

#! Uzunca bir donem yiiksek kurul kararlarmin yargi denetimi disinda tutuldugu iilkemizde son
anayasa degisiklikleri ile bu diizenlemeye kismen son verilmistir ancak hala kurulun meslekten
¢ikarmaya iligkin kararlar1 disindaki kararlari yargi denetimi disinda tutulmaktadir. (An. Md. 159)
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arasindaki celigki karsisinda bolliniip pargalanmamasi, islevsiz kalmamasi igin
gelistirilmis bir ¢6ziimdiir” demekte bir sakinca gérmiiyoruz.

Ancak bir soruyu daha cevaplamak gerekmektedir: Bagimsizliga iliskin
giivencelerin tam olarak saglandig: bir devlette yargiy1 egemen c¢ikarlarina baglayan
zincirlerden kurtarma imkani var midir? Bu sorunun cevabi biiylik Slgiide yargi
tarafsizligi kavramu igerisinde gizlidir.

Yargicin bagimsizligina iliskin temel ilke ve esaslar, yargicin gorevini
yaparken yargilama dis1 miidahalelere karsi korunmasi amacini tasir. Ancak adil
karar ulasabilmek igin bu yeterli degildir. En nihayetinde yargilamanin sonucu
yargicin elindedir ve karar verecek olan yargicin kendisidir. Yargilama ile ulasilmak
istenen sonucun gerceklesmesi i¢in yargilamanin yargica karst da korunmasi gerekir.
Yani yargic bagimsiz olsa bile tarafsiz olmayabilir. Bagimsizlik, tarafsizligi
saglamaz sadece tarafsizlik i¢in gereken kosullarin yaratilmasina imkan saglar.

Toplumsal adaletin saglanmasi, bir bakima, toplumu olusturan bireylerin
adalet duygusunun tatmini ile gerceklesir. Adalet kavraminin dogasinin bir geregidir
bu. Regeteler, 6nceden olusturulmus formiillerle iiretilen bir sey degildir adalet. Her
somut durum 6znelinde ele alindiginda anlamlandirilabilir, ger¢cek yasamda karsilik
bulmasi1 saglanabilir. Hukuk kurallar1 adaletin gereklerini normlastirmanin cabasi
olarak ele alinsa dahi, adaletin somut durumlar karsisinda anlam kazaniyor olmasi,
hukukun uygulanmasimin adaletin saglanmasi i¢in yeterli olmamasia sebep olur.
Siirekli hareket halindeki yasam karsisinda soyut ve statik hukuk kurallarini
toplumsal yasamda somutlayan, bu sekilde hukuk kurallarina hayat veren, dinamizm
kazandiran yargidir.

Bu bakimdan yargilama faaliyetinde basrolde olan yargicin yargillama
faaliyeti sirasindaki her davranisi yargilama sonucunda iiretilen hitkmiin adil olup
olmadiginda belirleyicidir. “Neticede ortaya ¢ikan sey adalet midir yoksa degerler
diinyasinda olumlu bir karsilifi olmasa da yalmizca devlet giiclinlin kullanilmasi
sayesinde gercek yasama etki eden bir hiikiimden mi ibarettir?” Bu sorunun cevabi
yarginin mesruiyetine iliskin en 6nemli veriyi olusturur. Yargi yetkisinin mesruiyeti,
yargicin eyleminin mesruiyetinde somutlanir.

Yargicin eyleminin mesruiyetinde belirleyici olan temel ilke tarafsizliktir.

Tarafsizca somut durumu ele alan bir yargicin adil olan karara ulasacagina olan
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giiven nedeniyledir ki insanlar, adaleti kendi elleriyle tesis etmeye calismanin
zararlar1 karsisinda gilivenilir bir iiglincii kisiye bagvurmay1 daha dogru bulmuslardir.
Bu bakimdan adil karar tarafsizca verilmis karar ile ayn1 anlamda algilanmakta ve
degerlendirilmektedir.

Elbette bu gercegin yalnizca bir yliziidiir ve tarafsizca verilen kararin adil
olacagim1 degil ama olsa olsa adil olma ihtimalinin ¢ok daha yiiksek oldugunu
sOyleyebiliriz. Algidaki bu yanlislik tarafsizlik kavraminin yargi faaliyeti bakimindan

anlamlandirilmasiyla ilgili bir sorundur.

a. Tarafsizhik kavramm

Yargilama, dinleme, anlama, anlamlandirma, yorumlama, mantiksal
¢ikarimlarda bulunma, tez ve antitez igerisinden bir sentez ortaya ¢ikarma isidir. Bu
saydigimiz fiillerin higbirisi bu eylemi yapan bireyin o6zelliklerinden bagimsiz
gerceklestirilebilecek fiiller degildir. Bir kitab1 okuyan herkes ondan farkli sonuglar
cikarr, farkli duygular ve fikirler tretir. Diigiinsel ve duygusal siireglerle ilintili
hicbir eylemin bunlardan soyutlanmis bir tarafsizligindan s6z etmek imkani olamaz.

“Yargic karar verirken kendi kisiliginden soyutlanarak karar vermelidir”
seklindeki Onermeler, bir temenniden ote bir sey ifade etmemektedir. Ancak bu
temenninin ger¢cek yasamda bir karsilig1 da yoktur.

Ama bu demek degildir ki, yargir tarafsizligit kavrami degersiz ve
gerceklestirilmesi miimkiin olmayan bir iitopyadir. Aksine yargi tarafsizligi, hak ve
ozgiirliikklerin korunmasi bakimindan biiyiik 6nem tasir. Fakat kavrami ve kavramdan
ne bekledigimizi dogru bir bicimde ortaya koymak gerekir. Tarafsizlik kavramini
nasil ele aldigimiz ve ondan ne bekledigimiz yargi tarafsizligini anlamlandirmak
bakimindan belirleyicidir. Yargi tarafsizligi ile amacglanan “yargicin karar verirken
tiimiiyle duygularini, fikirlerini, degerlerini, bir kenara birakip sonuca ulagmasi” ise,
evet, bu tek kelimeyle “nafile” bir ¢abadir. Bunu gerceklestirmenin, garantiye

almanin hi¢bir yolu ve yontemi yoktur*®.

2 Ote yandan yargictan duygusuz ve fikirsiz bir makine gibi davranmasi isteniyorsa, bu yargi
faaliyetinin toplumsal temellerinin de goz ardi edilmesi demektir. Tarihte ilk olarak hakem roliinii
oynayan Kkisiler, diislinceleri, tutumlari, sahip oldugu ve sahip ¢iktig1 degerler ile toplumun en dnde
gelen, giivenilir ve saygi duyulan kisileridir. Yani, yargi¢larin diisiinceleri, fikirleri ve sahip olduklari
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Etyen Mahgupyan tarafsizligi bir mitos olarak degerlendirdigi yazisinda
sunlar1 soylemektedir:

“Eger tarafsizlik ‘ideolojisizlik’ anlamini tasiyorsa bunun son
derece gii¢, hele herhangi bir zihniyeti tasimama haline tekabiil
ediyorsa, bunun da imkansiz oldugunu biliyoruz. Ciinkii her insan ve
kurum diisiince sistematigini bir algilar ve kabuller gercevesine oturtur.
Soz konusu ‘cerceve’ ise tutarli olmak, bir temel bakisi yansitmak
zorundadir. Ancak her temel bakis aslinda bir tercihtir... Diger bir
deyisle biz farkinda olmasak da diigiinmeye basladigimiz andan itibaren
tarafsizliginmizy yitiririz. Tabii namuslu davranmak, ele alinan konuya
mesafe almak, nesnel olmaya c¢alismak her zaman miimkiin... Ama
bunlar  tarafsiziigimizin  degil, tarafsiz  olmamamiza ragmen
sergiledigimiz ahlaki bir tutumun ifadesidir. Ayrica tarafsizligi islevsel
kilmaya calistigimiz andan itibaren de karsimiza sayisiz engel ¢ikar.
Clinkii tarafsizligin her alanda gegerli olmasi mesruiyet agisindan bir
onkosuldur. Yani ekonomiden kiiltiire, sosyal tercihlerden siyasete her
konuda aym tarafsizlik ilkesinin gegerli olmasi, bu alanlar arasinda bir
oncelik yaratilmamasi1 gerekir. Ne var ki tarafsizligi bu noktaya
cektigimizde somut yonetimleri iitopik bir konuma zorlamis oluruz. Ne
de olsa yonetimler kendi ‘tercihlerini’ yani Jdnceliklerini hayata
gecirmek iizere iktidara talip olurlar. Diger bir deyisle hicbir iktidar
alam tarafsizliga tahammiil edemez... Kimsenin tarafsiz olmadigi bir
diinyada yarginin ve yargi mensuplarimin tarafsiz olmalarint beklemek
ise pek gercek¢i olmaz. Eger uluslararasi hukuka wygun davranmayi
‘tarafsizlik’ olarak tamimliyorsak, soz konusu hukukun da bir ideolojisi
ve zihniyeti oldugunu hatirlamak bu naif beklentimizi sona erdirecektir.
Kisacasi tarafsizlik sadece bir mitostur...” **>

Bu bakimdan, tarafsizhik kavramimi, yargilamadan beklenen amag
cergevesinde ele almak ve yargictan kendisini insan yapan temel ozelliklerden
soyutlanmasini beklemeden yargi tarafsizligin1 degerlendirmek gerekecektir.

Yarg: tarafsizlig1 ile amaclanan, hakimin maddi gercegi bulup adaleti tesis
etmesini engelleyecek i¢c veya dis her tiir baski ve etkiden uzak olabilmesinin
saglanmasidir. Bagimsizlik ile dis baski ve etkilemelere karsi saglanan giivencelerle
tarafsizlik i¢in gereken kosullarin yaratilmasi amaglanir. Yargilamanin yargigtan
korunmas1  ise, yargici tarafsiz davranmaya zorlayan mekanizmalarin
gelistirilebilmesine baglidir.

Literatiirde tarafsizliga mani olabilecek etki ve baskilar “uygunsuz” kavrami

ile aynstirilmakta ve fttopik bir tarafsizlik beklentisinin de Oniine gegilmeye

degerler sayesinde yargilama faaliyetini adil ve tarafsiz bigimde gergeklestirebileceklerine
inanilmstir.
3 Etyen MAHCUPY AN, “Tarafsizlik Mitosu”, Taraf, 28.11.2008.
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calistimaktadir®®?,

Toplumda her birey binbir tiirlii etkilenmenin bir sonucu olarak
bicimlenir. Hakim de toplumun bir pargasidir. Dahasi ele aldig1 somut olay, i¢inde
bulundugu toplumun bir iriinlidiir ve taraflar da bu biitiiniin bir parcasidir. Bu
nedenle zaten belli etkilenmeler sonucu bigimlenmis bir bireydir hakim ve her birey
gibi, pek cok belirleyici tarafindan bigimlendirilmeye de devam etmektedir. Bir ailesi
vardir, inanglari, diinya goriisii, degerleri, zaaflari, yetenekleri vs. Bu nedenle
tarafsizlik kavraminin igerigini belirleyen “uygunsuz” etkinin ne oldugunu hakimin
kisiliginden degil, tarafsizlik ile amaglanan seyden hareketle tespit etmek daha
gercekei olacaktir. Bu da “maddi gergegin ortaya ¢ikarilmasi ve bdylelikle adaletin
tesis edilmesi’ne engel olacak tiirden etki ve baskilardir.

Ote yandan hakimin toplumun bir pargasi olmasi, toplum tarafindan
bicimlendirilmis olmas1 adaletin gerceklestirilmesi ¢abasinda olumsuz degil, olumlu
bir seydir. Toplumun bir pargasi olmayan, toplumu anlayamayan bir kisinin somut
olay karsisinda ¢ok yonlii bir degerlendirme yaparak adaleti tesis edebilmesi
miimkiin degildir. Bir hiikiim tesis eder belki ama toplumsal adaletin gereklerini
algilayabilmek igin o toplumun bir pargasi olmak gerekir. Oyleyse toplumsal adaletin
saglanabilmesi i¢in, kendisini “fildisi”*® bir kulenin icerisine hapseden bir hakime
degil, toplumu goren, anlayan, algilayan, tesis edecegi hiikmiin sonuglarini
Ongorebilen bir hakime ihtiya¢ vardir.

Bu g¢erceveyi ¢izdikten sonra hakimin yargilama siirecindeki tarafsizligini
tartismak miimkiin olabilir. Aksi halde, doniip dolasip bir hakimin higbir surette
tarafsiz olamayacagina iliskin sonuglara ulasiriz. Yahut hakime “diisiinme
faaliyetinde sana yol gdsteren tiim araglari bir kenara koy ve karar ver” deriz ki bu da
bir kisiden gozlerini baglayip gdérmesini istemekle ayni seydir.

Yargi tarafsizhigini yargilama faaliyetini iki asama olarak ele aldigimizda

daha kolay tartisabiliriz diye diisiinmekteyiz. Bu nedenle yargilamanin karara kadar

4 “Yargmin bagimsizlig1 yargicin tiim etki ve miidahalelere karst mutlak ve topyekun izolasyonu
anlamina gelmez. Burada 6nemli olan yargiglarin ‘uygunsuz’ etki ve miidahalelere kars1 korunmasidir
ve bu baglamda yargicin karar verme kapasitesini zaafa ugratan etki ve miidahaleler literatiirde
‘uygunsuz’ olarak nitelendirilir.” GONENC, Yargi, s.3.

8 “Eser sembolik bir dille ifade edecek olursak, mahkeme salonu, yargicin "uygunsuz" etki ve
miidahalelerden uzak karar verdigi "fildisi kulesi"dir. Yargicin bagimsizligr saglandiktan sonra, yani
yargie "fildisi kulesi"ne ¢ekilip, hukuk kurallari ve vicdamiyla bagbasa kaldiktan sonra, tarafsizlik
devreye girer. Bu anlamiyla bagimsizlik, yargicin adil karar verebilmesi i¢in gerekli ortamin,
korunagin hazirlanmasidir; tarafsizlik ise, yargicin karar asamasinda kendi zihnindeki, vicdanindaki
onyargilardan, pesin hiikiimlerden, engellerden kurtulup, yiiriirliikteki mevzuati éniindeki olaya
uygulamasuwyla ilgilidir” GONENC, Yargi, s.8.
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olan siireci bakimindan ve karar siireci bakimindan yargig tarafsizligini iki ayr1 baslik

altinda irdeleyecegiz.

b. Yargilamanin Karara Kadar Olan Siirecinde Tarafsizhik

Yargilama faaliyetinde tarafsizlik, hakimin duygu ve diisiincelerinden
soyutlanmasint beklemek anlaminda ele alinamayacagina goére, onun yargilama
faaliyetindeki somut eylemlerinde tarafsizligini saglayacak ilke ve esaslar iizerinden
ilerlemek daha pratik olacaktir.

Yargicin, maddi gerce8in ortaya c¢ikarilabilmesine doniik islemlerin
gerceklestirildigi yargilama faaliyetinde tarafsizligi, bu siireci nasil ydnetecegine
iliskin belirlenecek ilke ve esaslar yoluyla saglanabilir®®’. Bunun igin yargicin,
taraflarin iddialarina ayni oranda deger vermesi, olay1 tek yanl degil ¢cok yonlii ele
alip degerlendirmesi, maddi gergegin arastirilmasinda taraflarin delillerine,
taleplerine ve iddialarina ayni1 oranda 6zen gostermesi gerekir. Bu, yargilamanin
karara degin olan agsamasidir ve tarafsizligin glivenceye alinabilecegi esas asama da
burasidir. Bu asamada tarafsizlik, bigimsel esitligin ve adil yargilama ilkelerinin
gereklerinin saglanmasina karsilik gelir.

Bicimsel esitlige sadik tarafsiz bir yargi pratiginin 6nemi ise, daha ¢ok,
yoklugunun yaratacagi tahribata gore 6l¢iiliir; yani olumsuz bir 6l¢iite dayanir. Yargi
organlarinin  esitlik kaygist glitmeden, mevcut kurallari keyfi bir sekilde

uygulamalari, gercekten de acik ve katlamlmaz bir adaletsizlik olur®’.

Kurt
Tucholsky, mahkemenin agik¢a tarafli davrandigi bir yargilama iizerine, su
degerlendirmeyi yapar: “Bu, kotii bir yargi degil. Bu, eksik bir yargt degil. Bu,

kesinlikle yarg degil. ”**®

* Bu ¢ergevede iiretilen uluslararas: metinlerin basinda, Bangalore Yarg: Etigi ilkeleri gelmektedir.
Birlesmis Milletler Insan Haklar1 Komisyonu’nun 23 Nisan 2003 tarihli oturumunda kabul edilerek
bir BM belgesi haline gelen bu metinde, tarafsizlik, “yarg: gérevinin tam ve dogru bir sekilde yerine
getirilmesinin esasi” olarak nitelenmektedir. HSYK tarafindan 2006 yilinda kabul edilen Bangalore
Yarg1 Etigi ilkeleri’ne gore, “hdkim, yargisal gorevierini tarafsiz, onyargisiz ve iltimassiz olarak
yerine getirmelidir. Hakim, mahkemede ve mahkeme disinda, yarg: ve yargi¢ tarafsizligi agisindan
kamuoyu, hukuk meslegi ve dava taraflarimin giivenini saglayacak ve artiracak davranmislar icerisinde
olmahdwr.”

*7 Mithat SANCAR, “Agir Adaletsizlik Halleri”, Evrensel, 07.09.2003.

8 Kurt Tucholsky, Politische Justiz, s.105’ten Aktaran: SANCAR/ATILGAN, s.108.
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Uluslararas1 belgelerde tarafsizlik daha ¢ok “Onyargili olmamak™ vurgusu
lizerinden tarif edilmisti. BM Bangalore Yargi Etigi Ilkelerine gore, “hdkim,
toplumdaki cesitliligin ve simirli sayida olamamakla birlikte irk, renk, cinsiyet, din,
tabiiyet, sosyal sinif, sakatlik, yas, evlilik durumu, cinsel yonelim, sosyal ve ekonomik
durum ve benzeri diger sebeplerden neset eden farklhiliklarin (davaya mesnet
olmayan sebepler) suurunda olmak ve bunlari anlamak zorundadir. Hakim, yargichk
gorevini yerine getirirken, davaya mesnet olmayan sebeplere dayanarak herhangi
bir kisi ya da gruba karst sozle veya davraniglarrtyla meyilli ya da onyargili olarak
hareket edemez.”ATHS nin 6. maddesi anlaminda tarafsizlik, benzer sekilde, davanin
¢Ozlimiinii etkileyecek bir onyargi, tarafgirlik ve menfaatin bulunmamasi, 6zellikle
mahkemenin veya iiyelerinden bazilarinin taraflara karsi, onlarin leh ve aleyhinde bir
duygu veya ¢ikara sahip olmamasi olarak tanmimlanmaktadir*’.

AIHM, tarafsizlik sorununu, 6znel ve nesnel olmak iizere iki acidan
degerlendirmektedir. Mahkemenin Piersack-Belcika kararinda, bu ayrim soyle
formiile edilmistir: “Her ne kadar tarafsizlik normalde onyargili veya pesin hiikiimlii
olmamak anlamina gelse de, bunun, sézlesmenin 6. maddesi kapsaminda varligi ya
da yoklugu cesitli yontemlerle sinanabilir. Bu baglamda, oznel yaklasim, yani belirli
bir yargicin belirli bir davadaki sahsi hiikmiiniin degerlendirilmesi ile yargicin bu
anlamda tiim mesru stipheleri bertaraf etmeye yetecek teminat saglayip
saglamadigim belirleyecek nesnel yaklasim arasindaki farka isaret edilebilir.”™*°

Buna gore, 6znel tarafsizlik, hakimin, gormekte oldugu bir davadaki kisisel
tutumuna iliskindir ve o davada taraflardan birine yonelik dnyargili bir yaklasima,
Oznel bir kanaati oldugu anlamina gelir. Buna karsilik, nesnel tarafsizlik, kurum
olarak mahkemenin yarattig1 digsal algiya, biraktigt izlenime iliskindir ve
mahkemenin giiven veren, objektif bir goriinlime sahip bulunmasini, tarafgirlik
konusunda makul her tiirlii siipheyi ortadan kaldiracak nitelikteki biitiin tedbirlerin
alinmis olmasini gerektirir*’.

Yargilamanin karara kadar olan siireci, hakimin tarafsizliginin gozle goriiliir

oldugu siirectir. Bu siirecte tarafsizlik, tarafli davranmamaktan ibarettir ve tespit

edilebilir, tespit edilebildigi i¢in de Onlenebilir bir durumdur. Hakimin reddi basta

9 INCEOGLU, s.188.
*% Piersack v Belguim, Bagvuru no: 8692/79, 1.10.1982.
“TINCEOGLU, s.188 vd.; CENTEL, s.30.
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olmak tizere, taraf vekillerinin yargilamaya aktif katilimi1 bunu saglamada en etkin
yoldur. Bunun i¢in, bu siirecin yargicin tek basina gergeklestirdigi degil, yalnizca
“yOnettigi” bir siire¢ oldugunu gdzden kagirmamak gerekir.

Duygulari, diislinceleri, zaaflari, dnyargilar1 ile bir biitlin olan yargicin,
yargilama agamasinda tarafsizligini saglayabilmek icin gelistirilmis pek ¢ok ilkeden
s6z etmek miimkiindiir. Oncelikle hakime “tarafsiz olamayacagi gerekcesiyle”
¢cekinme olanaginin taninmasi hakim eliyle tarafsizligin bizzat korunma altina
alinmasi bakimindan énemlidir. Bu hem hakimin toplum goéziindeki sayginligi hem
de kendi 6zsaygis1 bakimindan 6nemlidir, gliveni sarsan degil aksine giiven telkin
eden bir ilkedir. Ayrica bizzat yasakoyucu tarafindan hakimin, bazi durumlarda
(yargilama konusu olayda magdur olmasi, taraflardan birisi ile yakinhigi yahut ilk
derece mahkemesi olarak verdigi karara iliskin kanunyolu mahkemesinde yer almasi
halinde vb.) tarafsiz davranamayacagi Onkabuliinden hareketle gorevden
yasaklanmasi da s6z konusu olabilir. Ayni sekilde taraflarin hakimin tarafsiz
olmadigi/olamayacag iddiasi ile reddini talep edebilmelerine imkan saglanmasi da
ayn1 korumay taraflar agisindan saglamaktadir. Ancak elbette bu ilkenin etkin bir
bicimde uygulanabilirliginin saglanmas1 gerekir.

Yargilama siirecinde tarafsizligin giivence altina alinabilmesi bakimindan en
onemli etken taraflarin siirece etkin bir sekilde katilimidir. Bu noktada hakimi, esitlik
ve adil yargilama ilkelerine uygun bir bi¢cimde yargilama siirecini ydnetmeye
zorlayacak asli unsur taraflardir. Taraflarin katiliminin smirli ve dar tutuldugu bir
yargilama faaliyetinde hi¢bir hukuki diizenleme yargic tarafsizliginin saglanmasini
basaramaz.

Taraflarin kendilerini tiim agiklhigiyla ifade etmelerine imkan tanimayan,
taleplerini gormezden gelen, ileri siirmek istedikleri delili dosyaya celp ettirmeyen,
dinlenen taniga yoneltilen sorulara miidahale eden, is yiikiinii gerek¢e gostererek
taraflara kisa konusmalarin1 sdyleyen, beyanlara “uzatma, kisa kes” diyerek yanit
veren, taraflar s6z aldiginda bir sonraki durugsmanin dosyasini inceleyen, savci ile
fikir aligverisinde bulunan vb. bir hakimin tarafsizligindan kusku duyulacagi,
hakimin yargilama sona ermeden bir kanaate ulasmis oldugu izleniminin dogacagi
asikardir. Bu tutum ve davranislara karsi avukatlarin etkinligi biliylikk 6nem arz

etmektedir ancak elbette yeterli degildir. Hakimi bu tarz tutumlardan men edecek
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diizenlemeler ve mekanizmalar ile etkin bir denetim yolunun gelistirilmesi (6ncelikle
yargilamaya iligkin usul ve esaslarin bu kaygilarla olusturulmasi, bagimsizliga zarar
vermeyecek bir bi¢cimde, kararlarin bozulmasi, usuli islemlerin yinelenmesi vb.
yoluyla hakimin yargilamadaki basarisizligina vurgu yapan denetim araglarinin
gelistirilmesi) hakimi tarafsizliga zorlayacak dnlemler olarak ele alinabilir.

Bu giivenceler karar asamasinda tarafsizligin  saglanmasinin  da
giivenceleridir. Clinkii karar oncesi siire¢ ne kadar verimli olursa, maddi gercegin
ortaya cikarilmasina iliskin ne kadar kapsamli ve etkin bir faaliyet gerceklestirilirse
hakime karar agsamasinda o derece siirli bir keyfiyet alan1 birakilmis olur. Bu sayede
hakimin kararina dayanak yapacagi deliller ayn1 zamanda onun tarafsizliginin

giivencesi, keyfiyetinin de sinirin1 olusturacaktir.

¢. Karar Asamasinda Yargi¢ Tarafsizhig:

Yargilama siirecinin karardan Onceki bolimii yargicin  tek basina
gerceklestirdigi degil, “yOnettigi” bir siirectir. Bu bakimdan kamuya acik ve
denetlenebilir alandir. Ancak karar asamasina ge¢ildigi andan itibaren tiimiiyle
hakime ait olan bir alana girilmis olur. Bu asamada gerekgeli karar ile karsilasincaya
degin, hakimin tarafsizligin1 gézlemleme dolayisiyla siirece miidahale etme imkani
yoktur. Tarafsizlik artik somut eylemlerde aranan bir sey olmaktan ¢ikar. Hakimin i¢
diinyasinda tarafsizligi aramak zorundayizdir, bunun da nafile bir caba olacagi
sOylemistik. Ciinkii bu noktada taraflilig1 ne tespit edebiliriz, ne de engelleyebiliriz.

Bu nedenle kararlarin gerekgeli olmasi1 gerektigi yoniinde evrensel ilke ve
esaslar kabul edilmistir. Bu siirece miidahale edebilmenin tek yolu gerekgeli karar
tizerinden yapilabileceklerden (itiraz, temyiz, karar diizeltme vb.) ibarettir. Ancak
hakimin takdir yetkisinin oldugu hususlarda bu yolun da etkili olamayabildigi
pratikten de goriilmektedir.

Karar, hakimin somut olaya hukuku uygulamak suretiyle nihai sonuca
ulastig1 agamadir. Bu asamada tarafsizligin saglanabilmesi i¢in hukuk metodolojisi
alaninda ¢esitli calismalar yapilmis ve hukukun somut olaya uygulanmasi demek
olan “yorum™u belli kurallara baglamak suretiyle tarafsizligi tesis edecek kurumlar

gelistirilmeye calisilmistir. Karar verme siirenci teknik bir sorun olarak goren ve

211



eksiksiz kurulmus bir hukuk diizeninde hukuk kuralinin tek bir anlaminin bulunacagi
fikrinden hareket eden bu pozitivist ¢aba, yorum faaliyetini formiil {izerine rakamlari
yerlestirdiginde sonucu veren bir matematiksel islem gibi ele almistir.

Bu yaklagimda uygulayicinin bu siiregte formiil lizerine verileri yerlestirmek
disinda higbir rolii yoktur. Aslinda bu sayede, kararda uygulayicinin roli tartisma
dis1 birakilmak istenir, boylelikle 6znelligin bu stiregteki rolii ve etkileri de tartisma
dist birakilmig, yargi kararlarinda tarafsizlik konusunun icerdigi celiski ve
acmazlarin iizeri de bir ¢irpida Ortiilmiis olur.

Yarg: kararlariin tartismaya acildigi her donemde farkli kesimlerden koro
halinde su seslerin yiikselmesi bu zihniyetin bir yansimasidir™?*: “yarg: yiiriirliikteki
hukuk kurallariyla baghdir ve bunlar: aynen uygulamakla yiikiimliidiir. Dolayistyla
yvargmin taraf olarak gériilmesi dogru degildir. Yargi, olaylar: tarafsiz bir sekilde,
ama mevcut kurallara gore degerlendirir ve sonuca baglar. Verilen kararlar,
vargi¢larin kigisel ve siyasal goriis ve egilimlerinin degil, pozitif hukukun otomatik
sonuclaridir.”

Bu zihniyetin hakimlere bigtigi rolii ve hakimlerin algisinda da yer edinen
temel fikri Sancar soyle o0zetliyor: “hakim, i¢inde yasadigi diinyadan, onu ¢evreleyen
toplumsal, siyasal, ekonomik, dinsel, kiiltiirel atmosferden etkilenmeyen, bir tiir

. I : 2 1. 493
insantistii varlik veya “peygamber postunda oturan insan”’dir™".

Oysa Eduard Dreher’in de ifade ettigi gibi***: “hdkim, bir bilgisayar degil,
etten kemikten bir insandir. Hakim oldugunda da; irsiyet, aile, iginde biiyiidiigii
cevre, ozellikle de toplumsal atmosfer, ¢agimin ruhu, soludugu siyasal hava
tarafindan belirlenen bir insan ve bir birey olmaya devam eder. Biitiin bunlar, onu
belli temel tutumlara, belli bir diinya goriisiine ve belli ahlaki tasavvurlara sahip bir
insan olarak bi¢imlendirir. ’Buna engel olmanin imkan1 yoktur, olsaydi dahi bdyle
bir tutumun savunulacak bir yani olmazdi.

Hakimi toplumdan soyutlayan goriisler karsisinda, konunun toplumbilim

cergevesinde ele alinmasi gerektigi yoniinde hakli itirazlar yiikselmis; 20. ytlizyil

baslarinda hukuk sosyolojisi alaninda yapilan ¢aligmalar hakimi siirecin aktif bir

2 Mithat SANCAR, Devlet Akl Kiskacinda Hukuk Devleti, 3.b., letisim Yayinlari, [stanbul,
2004, (Devlet Akli), s.181.

43 SANCAR/ATILGAN, 5.25.

% Eduard Dreher, “Das schlechte Gewissen des Strafrichters”, Festschrift fiir Paul Bockelmann zum
70. Geburtstag, s. 61. Aktaran: SANCAR/ATILGAN, s.25.
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oznesi olarak ele almak gerektigi vurgusu iizerine kurulmustur®”

. Ozellikle realizm
akimi ile anilan bu itirazlar sayesinde, yargi faaliyetinin pek ¢ok aktoriin rol aldigi
bir silire¢ olarak degerlendirilmesi miimkiin olmustur. Ancak realizm akiminin
vardigi sonuglarin da ¢okea tartisildigini belirtmek gerekir. Zira, realistler hukuku
tiimiiyle yargicin yaptig1 sey olarak ele almis, hukuk ile toplum arasindaki iligkiyi
tersten kurup, hakimleri toplum miihendisligine yonelten bir bakis agisiyla, tek kanun
koyucunun yargi organlari oldugunu iddia etmislerdir**.

Yargilama faaliyetinde karar, hukuk normlar1 rehberliginde yiiriiyen, hakimin
somut olay bakimindan adaleti tesis edecek karara varmak amaciyla gerceklestirdigi
diisiinsel faaliyetin sonucudur. Bu bakimdan ne hakimin sinirsiz iktidarinin oldugu
bir alandir, ne de tek baslarina higbir etki ve giicleri olmayan, hakimin yorumuna ve
uygulamasina muhtag¢ soyut hukuk kurallarinin.

O halde yargig tarafsizligi, pozitivist goriisiin ileri siirdiigii gibi (ancak iddia
ettigi bicimde doyurucu yontemler de gelistiremedigi) yorum metotlar1 sayesinde
saglanabilecek bir sey degildir. Bu sayede kismen yeknesaklik saglanabilirse de
kanimizca bunun adalete olumlu bir katkis1 olmayacaktir. Ciinkii daha 6nce de ifade
ettigimiz gibi adalet, her somut olay 6znelinde yasam bulacak bir olgudur. Ote
yandan yargicin karar asamasindaki 6znelliginin tek sinir1 olan hukuku, yargicin
iradesiyle bir tutan, dolayistyla toplum iradesini, toplumsal adalet algisin biitiiniiyle
hice sayan bir bakis agisiyla da tarafsizlig1 saglamak soyle dursun tarif etmek imkani
dahi kalmayacaktir. Ciinkii hukuk yargigtan sadir olduguna gore neye gore tarafsizlik
sorusunun cevabi “yargica gore” olacaktir. Bu nedenle hukukun belirsizligini de
akildan ¢ikarmadan, yargilama silirecini hakimin keyfiyetinden koruyacak
mekanizmalarla donatilmis ¢ok tarafli bir siire¢ olarak degerlendirmek daha dogru
olacaktir.

Yargilama siirecinin adil ve tarafsiz olmasina doniik tiim glivenceler isletilse
dahi, adalet kavraminin dinamik yapist ve bir o kadar da belirsiz igerigi nedeniyle,
verilen kararin toplumsal adalet beklentisine uygun olmamasi séz konusu olabilir.

Hakimin hukuka ve vicdanina gore verdigi kararin toplumun adalet beklentisine

uygun olup olmadigi, kararin kesinlesmesi ile toplumsal yasamda yarattig1 etkinin

% Bu sireg, “hukuk biliminde sosyolojik isyan” olarak da nitelendirilmistir. Ayrintili bilgi i¢in bkz.
TOPCUOGLU, s.23 vd.
“® GURKAN, s5.35-37.
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nasil bir tepkiyle karsilagtigina gore belirlenecektir. Ortaya yarginin mesruiyetini
olumsuz etkileyecek sonuglarin ¢ikmamasi i¢in kanun yollarinin etkin bir sekilde
isletilmesi*’ gerekmektedir. Bu sayede toplumun adalet duygusunu zedeleyecek
kararlarin diizeltilmesi suretiyle yargicin karar siirecindeki taraflilifina miidahale

edilebilir.

5. Yargic Tarafsizhgn ve Egemen Cikarlariin Korunmasi Islevi

Bakimindan Yarginin Mesruiyeti Sorunsal

Simdi tekrar ayni soruya donebiliriz: Yarginin, basta siyasal gii¢lerden ve
diger toplum kesimlerinden bagimsiz olmasina doniik diizenlemelere ve giivencelere
karsin egemen c¢ikarlarinin korunmasi islevini istlenmek durumunda kalmasinin

nedenleri nelerdir?

a. Nesnel zorunluluklar

Oncelikle toplumsal yapidan kaynakli nesnel zorunluluklardan sdz etmek
gerekecektir. Yarginin temel islevi olan “uyusmazliklarin ¢6ziimii yoluyla toplumsal
barisin ve adaletin saglanmasi ve siirdiiriilmesi”, ayn1 zamanda, verili toplumsal
diizenin de korunmasi ve siirdiiriilmesi anlamina gelmektedir dedik. Nitekim
yarginin, egemen ¢ikarlarinin korunmasi islevini de iistlenmis olmasiin temel
nedeni budur. Zira, simifli toplumlarda, kurulu toplumsal diizen ister kapitalist diizen
olsun, ister sosyalist, ister kdleci, ister feodal, neticede bir sinifin diger siniflar
aleyhine daha fazla ¢ikar elde ettigi bir yapiya karsilik gelir. Bu bakimdan toplumsal
diizenin korunmasi, bu esitsiz iliskilerin de korunmasi ve siirdiiriilmesi anlamina
gelmektedir.

Yarginin bu iki islevi de istlenmis olmasi aslinda bir ¢eliski degildir.

Celigkiyi ortaya ¢ikaran sinifli toplum yapisidir. Sinifsiz toplumlarda egemen,

7 Ulkemizde bu siire¢ ¢ok saglikli islememektedir. Siikrii Kizilot, Yargitay’daki dosya sayist
lizerinden bir dosyanin incelenmesine diisen siireyi tespit etmek adina yaptigi ortalama hesapta,
Yargitay’da bir dosyaya 6 dakika diistiigiinii ifade etmistir. Elbette bu siire ortalama bir siiredir ancak
neticede, en kolay, en teferruatsiz dosyanin dahi 6 dakikada incelenemeyecegi gerceginden hareket
ettigimizde karar siirecinde hakimin keyfiyetine karsi tek etkin yol olan temyizin ne kadar sagliksiz
kosullarda gerceklestirildigi bu d6rnekten anlagilmaktadir. Bkz. Siikrii KIZILOT, “Yargitay Bir Dosya
Hakkinda 6 Dakikada Karar Veriyor”, Hiirriyet, 08.06.2011.
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toplumun tiimii oldugundan, toplumsal diizeni korumak ile egemen ¢ikarlarini
korumak ayni zamanda toplumun tiimiinin ¢ikarlarim1 korumak anlamina
gelmektedir. Bu bakimdan yargi toplumsal diizeni korurken toplumun tiimiiniin
¢ikarlarimi da korumus olur. Ancak sinifli toplumlarda toplumsal diizeni korurken
toplumun yalnizca belli bir kesiminin ¢ikarlari korunmus olur.

Bu durum, yargiyi, catisan uzlagsmaz cikarlar arasinda tercihler yapmaya
zorlar. Nitekim tercihlerin yapildig1 alanin ¢ergevesi de hukuk ile ¢izilmistir. Burada
Kairys’in “fabrikalarin kapatilmasi” Ornegini yineleyebiliriz. Yargicin fabrikanin
kapatilmasini engellemek, yahut fabrikanin yore halkinin miilkiyetinde isletilmesine
karar vermek gibi bir tercih yapmak sansi yoktur. Yorum yoluyla yaratabilecegi
hukukun simirlart toplumsal diizenin sinirlaridir, bu sinirlart astigi noktada kendi
varlik kosullarin1 da ortadan kaldiracaktir. Ciinkii yargi, bir devlet erki yani verili
toplumsal diizenin bir pargasi olarak varlik kazanir.

Yargimnin islevlerinin smnir1, egemen ¢ikarlart s6z konusu oldugunda
belirsizlesen ancak toplumsal diizenin korunmasi s6z konusu oldugunda keskinlesen
hukukun sinirlaridir. Bu bakimdan mesruiyeti ancak bu sinirlar igerisinde tartigilir.
Yargiy1 elestirenler yarginin gérevinin hukuk kurallarini uygulamak oldugundan yola
cikarlar, yargt 1ise kendini savunmak i¢in, verdigi kararlarin hukukun
uygulanmasindan ibaret oldugunu ileri siirer.

Her toplumsal sistem, kendi 6zgiin kosullarina gore, (¢aginin ilerisinde ya da
gerisinde) yargiya belirli bir hareket alani tanir. Yargiya taninan bu hareket alani,
onun simirlarim1 ¢izen ikincil nesnel belirleyicilerdir. Liberal demokratik rejimler
bakimindan iilkeden iilkeye yargi orgiitlenmesinin farkliliklar géstermesinin nedeni
de budur.

Ikincil belirleyiciler yarginin mesruiyeti sorunsalinda daha fazla yer isgal
eder. Daha once de degindigimiz gibi, toplumsal iligkilerin devinimi i¢ ige gegmis
pek cok etkin ve edilgin belirleyicinin karsilikli etkilesiminin bir sonucu olsa da en
nihayetinde belirli bir ¢ercevenin igerisinde cereyan eder. Yani bir yere gitmek
istedigimizde ne ile gidecegimize dair bir ¢ok se¢enek olabilir. Ancak deniz olmayan
bir yerde isek tekne ile gidemeyecegimiz aciktir. Elimizdeki seceneklerin en

verimlisini tercih etmeye ¢alisiriz. Elimizdeki secenekler ise o toplumun gelismislik
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diizeyiyle smirhdir. Ucagin icat edilmedigi bir donemde ucarak gitme sansimiz da
olmayacaktir.

Iste amaci adaletin gerceklestirilmesine katki sunmak olan yargmnin
orgiitlenmesi de, bir toplumda boylesi kosullar etrafinda bicimlenir. Yarginin ne
kadar bagimsiz ve tarafsiz olabileceginin (yani mesruiyetine iliskin alginin) sinirlar
o toplumun gelismislik diizeyi ve olanaklari ile sinirlidir. En fazla taklit edilebilecek
yabanci Ornekler vardir. Bugiin i¢in liberal demokrasilerde yarginin mesruiyeti
temelleri, yargi bagimsizlig1 ve tarafsizligini saglamaya doniik uluslararasi ilke ve
esaslar ¢er¢evesinde bicimlenmektedir.

Ancak toplumsal gelisme ve degismeler karsisinda bu ilke ve esaslarin
ilerletilmesi ve gelistirilmesi de gerekir. Mesruiyet yalnizca baslangicta saglanacak
bir olgu degil, siirekli saglanmasi ve siirdiiriilmesi gereken bir toplumsal gerekliliktir.
Yani artik ugakla bir yere gitme sansimiz varken hala otomobille varmaya
calistyorsak, toplumun beklentilerinin gerisine diismiis, ihtiyaclara cevap veremez
duruma gelmisiz demektir. Bizce, bugiin liberal demokrasiler bakimindan temsili
sistem eliyle bigimlendirilen yapilarin durumu budur. Yarginin mesruiyetine iligkin
sorun ve sikmtilarin énemli bir béliimii bundan kaynaklanmaktadir. Ornegin
toplumun aynasi, toplum iradesinin yansimasi olmaktan uzak yasama ve yiirlitmenin
yargi ile iliskisi, stirekli, bagimsizlik acisindan kaygi uyandirmakta ve ¢ogu zaman
bu kaygilar hakli olmaktadir. Bagimsizliga iliskin giivencelerin kimi durumlarda
kagit lizerinde kalmasi; halki siyasal alanin disina iten, bdylelikle halkin dogal ve
kendiliginden denetimini engelleyen siyasal yapidan kaynaklanmaktadir. Liberal
demokrasilerin getirdigi donemsel c¢oziimlerin kisa siirede islevsizlesip, yeni
sorunlarin kapisini aralamasi da bu yiizdendir. Daha koklii ¢éztimlere ihtiya¢ oldugu
aciktir, bunun i¢in Oncelikle halkin siyasal faaliyete en ileri diizeyden katilimini
saglayacak araclarin gelistirilmesi, boylece aracilara ihtiya¢ olmaksizin toplumsal

denetimin isletilmesi sarttir.
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b. Etkin belirleyiciler

Toplumsal yapidan kaynakli nesnel zorunluluklar c¢ogunlukla edilgen
belirleyicilerdir. Bunlar yaninda ¢ok sayida etkin belirleyiciler, yani yargici egemen
¢ikarlarinin korunmasi anlaminda belli bir tutum almaya iten etkenler vardir.

Oncelikle her birey gibi, yargic da igerisinde bulundugu toplum tarafindan
belirlenmis, belli bir diinya goriisii, belli degerleri ve inanglar1 olan bir birey olarak
goreve baglar. Ve gorevini yerine getirdigi siire boyunca bunlar yargicin iizerinde
etkili olurlar. Higbir bireyin bu o&zelliklerden tiimiiyle siyrilarak diigiinmesini ve
davranmasii bekleyemeyecegimize gore, yargicin i¢inde bulundugu toplum
tarafindan belirlenmis diisiince ve algi kaliplar1 yargilamay1 etkileyecektir.

Bu durumda, hakimlerin belirlenmesi usuliinde egemen sinifin etkin olmasi,
cogunlukla, toplum igerisindeki egemen siif ideolojisine yakin kisilerin hakimlik
gorevini Ustlenmelerine ve bunun yargi kararlarina az ya da ¢ok kaginilmaz olarak

498

yansimasina neden olur™". Hakimlerin egitim siireci de hakimi belli tutumlar almaya

kosullayan bir siire¢ olarak gelisebilir**’.

Hakimin gorevini icra ederken igerisinde bulundugu kosullar da onu egemen
sinif ¢ikarlarindan yana tutumlar almaya zorlayabilir. Ozellikle egemen sinifin
etkinliginin oldugu devlet organlarindan gelen baskilar, hakimlik teminatlarinin da
saglanamadig1 bir toplumda yargiyr tiimiiyle kukla bir yapiya doniistiirebilecek
derecede etkindirler.

Bu konuda carpici bir 6rnek olarak Emekli Orgeneral Dogan Bayazit’in,

Nilgilin Cerrahoglu’nun kendisiyle yaptig1 sOylesideki iislubu ve sozleri verilebilir.

% 1970°1i yillarin basinda Almanya’da yapilan bir arastirmada hakimlerin sinifsal kokenlerine iligkin
bir arastirma yapilmis, bu arastirmaya gore hakimlerin biiyiik bir boliimiiniin tist-orta siniftan geldigi
anlagilmistir. Bu durumun kararlara etkisi konusunda (farkli goriisler de olmakla birlikte) hakimlerin
geldikleri simiflari ile uyumlu bir sekilde diigiindiikleri ve davrandiklari, bu yonde bir baskilanma
hissetikleri sonucuna varilmistir. Bu nedenle hakimlerin devlet¢i ve otorite yanlisi olduklari veya bu
kesimlerce kolayca yonlendirilebildikleri vurgulanmistir. Wolfgang Kaupen’den Aktaran:
SANCAR/ATILGAN, s.56-57.

49 «Adalet Biraz Es Gegiliyor..” isimli ¢alisjmada hakimlerle yapilan goriismelerde, egemen
ideolojinin hakimler iizerindeki etkileri hakkindaki sorulara cevaben hakimlerden birisi su cevabi
vermektedir: “... hdkimlik staji yaptigimiz zaman, ii¢ aydan olmak iizere toplam alti ay sizi Ankara’ya
alwyorlar, o egitim déneminde size anlatilanlar arasinda bunlar da vardwr. Hakim milleti yemez,
icmez, gezmez, ¢ok fazla arkadasi olmaz, ... Dolayisiyla siz ii¢ ay yogun bir sekilde bu propagandaya
maruz kalyorsunuz.  Gittiginizde kendi gélgenizden dahi  korkar vaziyete geliyorsunuz.”
SANCAR/ATILGAN, s.56.
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MGK Genel Sekreteri olarak iktidar blokunun 6nemli bir noktasinda gorev yapmis
olan Bayazit, DEP’in kapatilmasiyla ilgili soruyu sdyle yanitliyor:

“O da iilkenin o zamanki yonetiminin cehaletidir diyebiliriz. O zaman ben
gorevdeydim. Maalesef olmamasi gereken bir olaydi. Fikriyatimizi ilgili mercilere,
hep bu dogrultuda giindeme geldiginde belirttik. Ama birden bire ani bir kapanis
oldu. Nasil oldu bilmiyorum. Donemin basbakani kapatmama niyetindeydi
goriistiigiimiizde. Fakat parti ti¢ giin sonra kapatildi. O ii¢ giinde Ciller’i kim etkiledi
bilmiyorum. Cok yanlis oldu’>".

Egemen kesimlerin, {ilkemiz 0&znelinde, yargiya miidahaleyi nasil da
igsellestirdiklerinin, olaganlastirdiklarinin  bir gostergesidir bu ifade bigimi.
Tiirkiye’de (olagan donemlerde) siyasi partilerin kapatilmasina karar verme
yetkisinin kimde oldugunu bilmeden bu sdzleri okuyan bir kimse, dogal olarak bu
yetkinin tastyicisinin —en iyimser tahminle- hiikiimet, -siipheci bir tahminleyse- tek
basina bagbakan oldugu sonucuna varir. Sayet bu yetkinin AYM’de oldugunu bilerek
okursa, 0 zaman da onu yarginin bagimsiz olduguna inandirmak miimkiin olmaz>"".

Iste, toplumsal adaletin gerekleri ile toplumsal diizenin gerekleri arasindaki
bir ¢eligkiyle yiizyiize kaldiklarinda, hakimleri, egemen ¢ikarlarindan yana tutum
almaya iten miidahaleler, bu ve benzer bir ¢ok bi¢cimde dogrudan egemen kesim
tarafindan hakimlere yonelir. Kimi zaman ise, hakimlerin 6zliik islerinin yiiriitiimii
ve denetim usullerinin bir baski araci olarak kullanilmasi suretiyle hakimler dolayl
olarak egemen ideolojiye baglanirlar.

Bu durumda adaletin gerekleri ile toplumsal diizenin gerekleri arasindaki
celiski karsisinda parcalanip, islevsiz hale gelmemesi i¢in yarginin gorece bir
bagimsizlik kazanmasi gerekmistir. Bu yiizden bagimsizligi saglayacak teminatlar,
liberal demokratik rejimlerde yargmnin mesruiyeti bakimindan onemlidir. Ciinki
hakimlik teminatlar1 ne kadar etkili ve gii¢lii olursa, yarginin toplumsal adaletten
yana tutum alma olanaklar1 da o derece genisler. Bu da toplum nezdinde giiven
yaratacagindan yarginin mesruiyetinin tesisinde onemli rol oynar. Ancak nesnel
kosullardan kaynakli yukarida degindigimiz zorunluluklar, yarginin egemen
cikarlarim1 yerine getirme islevinden biisbiitiin siyrilmasini saglamaya yetmez. Bu

durumda yarginin mesruiyeti, temel islevleri ile egemen c¢ikarlarinin korunmasina

300 «pazar Sohbeti”, Haz: Nilgiin Cerrahoglu, Milliyet, 01.03.1998.
' SANCAR, Devlet Akli, s.186.
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dontik islevi arasindaki c¢eliskide hangi islevin agir bastigina gore sekillenecektir.
Toplumsal adalet beklentilerini biiyiik Ol¢iide gormezden gelecek bir bigimde
egemen ideolojiye yedeklenmis bir yarginin (totaliter rejimlerde oldugu gibi)
mesruiyetinden s6z etmek imkan1 olmayacaktir.

Ancak toplum nasil ki egemen sinifin tek tarafli iradesi ile
bicimlendirilmiyorsa, yargiya yonelik miidahaleler de yalnizca egemen kesimlerden
gelmez. Toplumun diger kesimleri de kendi talep ve beklentileri dogrultusunda yargi
tizerinde baski kurmak isterler. Ancak bu etkiler cok daha cilizdir ve ¢ogunlukla
yarglyl, egemen cikarlarini degil adaletin gereklerini yerine getirmeye ¢agirmaya
yoneliktir. Belli toplumsal davalarda olusturulan kamuoyu, yapilan eylemler ve
aciklamalar (6rnegin Tekel iscilerinin ses getiren eylemleri, gazeteci Metin
Goktepe’nin oldiiriilmesi ile ilgili davada olusturulan kamuoyu sayesinde ilk defa
polisler hakkinda -kismen de olsa- etkin bir yargilamanin gerceklestirilmesi,
Susurluk siirecinde olusan kamuoyu, yakin donemde bagimsiz milletvekillerinin
tutukluluk hallerine iliskin yapilan eylem ve agiklamalar vb.) bdyledir. Toplumsal
adalet talebi ne kadar yiikselirse, bu kesimlerin yargi lizerindeki etkinligi de o kadar
artar. Aslinda bu dolayli bir etkidir, ¢iinkii talepler Oziinde siyasal iktidara
yonelmektedir, siyasal iktidar1 degisime zorlamaktadir. Siyasal sistemde degisimi
saglayacak tiirden toplumsal kalkismalar, neticede yarginin da bu degisime ayak
uydurmasini saglar. Bu tarz miidahalelerin demokratik hak ve ozgirliiklerin
kullanilmast bi¢iminde gerceklestirilmesi bizce olumlu bir seydir. Yargicin ve
yasakoyucunun toplumun adalete dair talep ve beklentilerinden haberdar olmasina
aracilik eder, hak ve ozgiirliiklerin gelismesine katki sunar. Ancak Meksika’daki
uyusturucu cetelerinin yaptig1 gibi, zorbaliga ve yargici hedef gostermeye doniik bir
tutum alinmasinin adalete bir katkisinin olmayacagi agiktir.

Yargiglar egemen ¢ikarlarini korumaya kendi orgiitiiniin 6zgiil kosullarindan
kaynakli olarak da zorlanabilirler. Yargicin yargi karsisindaki bagimsizligina iliskin

, P 502
diizenlemeler de bu ger¢egin bir sonucudur™ .

%02 Ulkemizde, HSYK’nin pek ¢ok konuda, tartismal kararlar vererek hakim ve savcilari gorevden
aldig1 goriilmiistiir. Savel Ferhat Sarikaya’nin basina gelenler bunlar igerisinde ilk akla gelenlerdendir.
Van Savcisi Ferhat Sarikaya Semdinli’de yasanan bombalama olaylar1 ile ilgili hazirladig:
iddianamede sugiistii yakalanan sanik askerler hakkinda “tanirim, iyi ¢ocukturlar” diyen Orgeneral
Yasar Biiyiikkanit’a da yer vermistir. Bunun ardindan savci, HSYK karart ile meslekten ihrag
edilmistir. Kamuoyunda bu karar tepki toplamig ve HSYK nin kararinin ideolojik bir tutum oldugu
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Daha pek ¢ok etken ve edilgen belirlemeden s6z edilebilir elbette. Bunlar
karsisinda yarginin toplumun adalet duygusunu tatmin edecek bir bicimde islevlerini
yerine getirebilmesi (yani mesruiyetini tesis edebilmesi) iki islev arasindaki dengeyi
toplumun talep ve beklentilerine uygun bir diizeyde kurabilmesine baglidir. Bu,
toplumdan topluma, déonemden doneme degisecek bir seydir. Bir toplumda hak ve
Ozgiirlik bilinci ve oOrgiitliiliik diizeyi ne kadar yiiksekse, adalete dair talep ve
beklentiler de o kadar yiiksek olacaktir. Bu durumda yarginin egemen ¢ikarlarindan
yana alacagt ac¢ik bir tutum, toplumda ciddi altlist oluslara sebebiyet
verebileceginden iki islev arasindaki denge de buna gore kurulmak zorunda
kalacaktir. Aksi durumda ise bu denge, olabildigince (yani toplumsal gliven ve onay1

tiimiiyle kaybetmeyecek bir oranda) egemen lehine kurulacaktir.

iddia edilmistir. Ote yandan HSYK, Semdinli davas: saniklar1 astsubaylarin cezalandirilmasia karar
veren ve Yargitay’in davanin askeri mahkemeye gonderilmesi goriisiinii paylagsmayan Semdinli davasi
hakimlerini de degisik illere tayin etmistir. Bu yer degisikliklerinin art niyetli olup olmadiklar1 bir
yana, yargl bagimsizliginin “goriinlis itibariyle” saglanmas: gereken yoOniinii olumsuz yo6nde
etkiledigini diisiinmekteyiz.
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IV. DEVLET CIKARLARINI KORUMA iSLEVi BAKIMINDAN
YARGININ MESRUIYETI

A. Yarginin Devlet Cikarlarim Koruma islevi

Her ne kadar yargimin toplumun {izerinde “gorece” 6zerk bir yapilanmaya
sahip olmasinin nedeninin, yiliklendigi birbiriyle ¢eliskili islevler karsisinda boliiniip
parg¢alanmamasi ihtiyaci oldugunu ifade etmis olsak da, aslinda bu durum temelde
devlete 6zgi bir durumdur.

Tarihsel olarak, devlet, toplumsal isbdliimiiniin belli bir gelisme diizeyinde,
toplumsal yasamin temeli olan {iretim giiclerinin gelistirilmesi ve korunmasi i¢in
gerekli kosullarin saglanmasina doniik olusturulmus ortak organlardan dogmusturm.
Engels’e gore, ilkel toplumlarin her birinde, her ne kadar tiim toplumun egemenligi
s0z konusu olsa da, korunmasi zorunlu olarak bireylere birakilmis olan bir takim
ortak c¢ikarlar vardi: uyusmazliklarin ¢oziimii, bireysel yetki agiminin bastirilmasi,
ozellikle sicak tilkelerde, su kaynaklarinin denetimi; ve nihayet, kosullarin tamamen
ilkel oldugu yerlerde, dinsel islevler. Bu gorevlerin dogalinda getirdigi sayginlik
devlet giiciiniin baslangicini olusturmugtur ®.

Devlet, toplumsal yasamin varlik ve stirerlik kosullarin1 belirleyen iiretim
giiclerinin korunmasi ve gelistirilmesi islevini varliginin bir dogal sonucu olarak
tistlenmistir. Ciinkli aksi halde toplumun ve dolayisiyla kendisinin de yok olusu
kagmilmaz olacaktir. Biitlin toplumun varlik ve gelisimi bu temel islevin asgari bir
diizeyde siirdiiriilebilmesine baglidir. Bu bakimdan devletin yerine getirdigi bu gorev
tiim toplumun ¢ikarlarinin korunmasi anlamina gelir.

Ancak biliyoruz ki, bir toplumda, iiretim araglarini denetleyebilecek bir
konumda olan siniflar, daima, digerlerine s6z gecirebilecek durumda olmuslardir. Bu
ylizdendir ki, devlet smifli toplumlarin bir iirlinlidiir ve kaginilmaz olarak yerine
getirdigi bir diger gorev de kendi varlik temeli olan sinifsal iliskilerin korunmasi yani
egemen sinifin ¢ikarlarinin korunmasi gorevidir. Her sinifli toplumda, egemen sinifla

iliskilerinde, devletin saygi gostermesi gereken bir alt sinir vardir. Bu siirin altinda

egemen sinifin egemenligini siirdiirme imkani kalmaz; ya tepki gosterip kendisine

3% EROGUL, Devlet, s.142.
% ENGELS, Anti-Diihring, .267.

221



uygun bir devlet kurar ya da sessizce 0liir, ama o zaman da, kendisinden ge¢inen eski
devleti de mezara siiriikler. Her iki halde de, var olan devlet i¢in sonug y1k1md1r505 .
Bu bakimdan devletin egemen sinif c¢ikarlarii koruma gorevi kagmilmaz bir
gorevdir.

Fakat, devlet egemen sinifin dogrudan kullandig1 bir kukla aygit da degildir.
Neticede egemen smif ¢ikarlar1 baskin olsa da, toplumun tiimiiniin dolayisiyla da
kendisinin yasamsal ihtiyag¢larini karsilayacak gorevlerini yerine getirmedigi takdirde
yok olmaya mahkum olacaktir. Bu ¢eliski nedeniyledir ki, devlet toplumun iizerinde
konumlanmak durumundadir. Higbir devlet, toplumun iizerine ¢ikmadan, otoriteye,
iktidara ve iktidarin araclarma sahip olmadan, gérevlerini yerine getiremez’"".
Dolayisiyla gorevlerini yerine getirebilmek ve varligini siirdiirebilmek i¢in kendi
c¢ikarlarin1 da korumak ve kollamak zorundadir. Devleti alt ve iist siniflardan gorece
bagimsiz bir yapiya biiriinmeye zorlayan da bu zorunluluktur.

Devlet, iistlendigi tiim bu gorevlerini somut yasamdaki kurum ve organlari
araciligiyla yerine getiren bir yap1 ve rol demetidir. Yargi da bunlardan birisidir ve
devlet erkine ickin bir giicii temsil ettiginden toplumun {izerinde konumlanmasi bir
bakima devletin konumlanigindan kaynaklidir. Ancak elbette buna bi¢im kazandiran
temel etmenler yargimmin kendine 6zgii dogasindan ve daha Once bahsettigimiz
islevlerinden kaynaklanmaktadir. Aksi halde yargiy1 yalnizca toplumdan degil, ayn
zamanda diger devlet erklerinden de gorece bagimsiz bir orgiitlenmeye iten kosullar
anlamlandirmak imkani kalmaz.

Uzunca bir donem ylriitmenin bir parcasi olarak kabul edilen yargiy1
toplumun iizerinde gorece 6zerk bir yapilanmaya iten temel neden, tipki devlet gibi,
istlendigi celiskili gorevlerin karsisinda varlik kosullarini siirdiirebilme ihtiyacidir.
Bu durum, yargiyi, egemen siniftan ve altsiniflardan gelen araliksiz baski karsisinda
temel islevini yerine getirebilmek ve varlik ve mesruiyet kosullarini stirdiirebilmek
icin durmaksizin savasim vermeye mecbur birakir. Iste yargmin kendi ¢ikarlarim

koruma islevi bu cabanin ifadesidir. Bu ¢abay1 koriikleyen pek cok belirleyici de

*% Bte yandan, devletin egemen smifa hizmetinin bir iist smir1 da vardir. Bunu asarsa dogrudan kendi
varlik kosullarint ortadan kaldirir. Cilinkii ya somiirii iiretim giiglerinin siirdiiriilmesine olanak
vermeyecek bir diizeye yiikselerek toplumun insan ve fizik kaynaklarini eritir; boéylece o toplumun
devletini de ¢okertir; ya da egemen sinif iiretim giiclerini siirdiiriir ancak devlete verdigi pay1 keser.
Son durumda, asgari bir istiinliik saglamanin araglarindan yoksun kalan devlet, kaginilmaz olarak
yikilir. EROGUL, Devlet, ss.144-145.

% EROGUL, Devlet, s.145.

222



vardir elbet. Ornegin yargi mensuplarinin ihtiraslar1 da yarginin toplum iizerinde
konumlanmasi ve yarginin kendini koruma ¢abasini koriikler.

Ancak modern liberal toplumlarda yargi yalnizca sivil toplumun {izerinde yer
almaz, ayni zamanda diger devlet erkleri karsisinda da “bagimsiz” ayr1 bir erk
konumundadir. Bu durum modern kapitalist toplumun kendi 6zgiil kosullarindan
kaynaklidir. Kapitalist iiretim iliskilerinin ihtiyag duyulan serbestlik ortaminda
siirdliriilmesinin birinci sart1, siyasal iktidarin piyasaya ve 6zel miilkiyete keyfi
miidahalelerini engelleyecek bir siyasal yapilanmadir. Liberal demokrasiler ¢éztimii,
devlet erkinin farkli organlar ve kurumlar arasinda paylastirilmasi, bdylece giiclerin
karsilikl1 olarak birbirlerini frenledikleri bir mekanizmanin yaratilmasi suretiyle tiim
giicii elinde toplayacak bir iktidarin olusmasinin engellenmesinde bulmustur.

Bu durum yargiya, aslinda roliine ickin ancak liberal sisteme 6zgii, birtakim
yeni gorevler yiiklemistir. Bunun bir yanm1 yargimin uyusmazliklarin ¢oziimiinde
tistlendigi rolii hukuk devleti ilkesinin bir geregi olarak devlet organlar1 bakimindan
da yerine getirmesidir. Yani yargi devlet organlarinin eylem ve islemlerinin hukuka
uygun yiriitiilmesini saglayan bir denetgci roliinii listlenir. Bunun yaninda kuvvetler
ayrilig1 ilkesinin de bir geregi olarak kuvvetler arasindaki uyusmazliklarin ¢oziimii
de yargi eliyle gercgeklestirilir. Boylece yargi hem anayasal hukuk devletinin
koruyucusu, hem de kuvvetler ayrilig1 ilkesinin islerliginin garantorii olarak siyasal
sistemin Kkilit yapilarindan biri haline gelmistir. Yarginin “devlet ¢ikarlarinin
korunmasi islevi’nden kastimiz da budur.

Ancak kapitalizmin daima tekellesmeye yatkin dogasi nedeniyle serbest
rekabetin hi¢cbir zaman saglanamamis olmasi gibi, siyasal iktidarin da tekellesmeye
giden dogas1 karsisinda kuvvetler ayriligi ilkesi hi¢bir zaman tam olarak
saglanamamistir. Giiniimiizde bunun tartismasi halen siirmekte ve yargiya devlet
cikarlarinin korunmasinda daha biiyiik roller bigildigi goriilmektedir. Bu durum
yarginin siyasal sistem igerisindeki roliinlin siirekli tartisilir olmasina sebebiyet

vermekte, yarginin mesruiyeti sorunsalinin ¢eperi de bu dogrultuda genislemektedir.
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B. Liberal Devlet Orgiitlenmesinin Mesruiyet Ilkeleri ve Yarginin Rolii

Bir yap1 ve rol demeti olarak ifade ettigimiz devlet, toplum adina yasami
yoneten, yonlendiren, ihtiyaclar1 tespit eden ve gereklerinin yerine getirilmesini
saglayan bir giictiir. Bu rollerini yerine getirebilmesi i¢in Oncelikle toplumdan
ayrismasi ve toplum iizerinde konumlanmasi gerekmistir. Bu ise “giic kullanma
tekeli”ni elinde bulundurmast ve bunun mesruiyetini saglamasi ile miimkiin
olabilmistir. Bu bakimdan devleti diger toplumsal yapilardan ayiran en Onemli
ozellik elinde bulundurdugu mesru giic tekelidir. Bu tekel sayesindedir ki, devlet
adalet dagitimi gorevini de iistlenebilmistir™””.

Devlet tiim toplumsal yapilar gibi bireylere ihtiya¢ duyar. Soyut bir varlik
olan devlet, bireylerin eylemleri sayesinde devinir. Devlette cisimlesen her tiirlii
yetki ve giic ancak bireyler araciligiyla toplumsal yasamin diizenlenmesinde
kullanilabilir. Fakat boylesi bir giicii elinde bulunduran bireylerin diger bireyler
tizerinde kuracagi tahakkiimiin korkutucu boyutlara varabilecegi, tarih boyunca
yasanilan deneyimlerin de sonucu olarak goriildiigiinden; devlete ait yetkilerin
kaynagi ve kullanilmasi her zaman tartisma konusu olmus, devletin orgiitlenmesi ve
islevleri iizerine yapilan tartismalarin pek ¢ogu, iktidarin, mesruiyet smirlari iginde
tutulmasi1 ve bu sinirlar dtesine tagmamasi i¢in gerekli dnlemlerin alinmasi iizerinde
yogunlagmustir™®,

Modern devletle birlikte bu giiciin kaynagi, devletin de kaynagi olan
toplumun iginde, toplumu olusturan bireylerde aranmis ve ulus/halk egemenligi
kavramlarina ulagilmistir. Egemenlik kavramina iliskin tartismalar bir kenara
birakildiginda, giiciin kaynagiin toplum igerisinde bulunmasi sayesinde mesruiyet
tartigmas1 kismen yatistirilsa da bu giliciin kullanimina iligkin tartigma bitmek
bilmeksizin stiregelmistir. Modern devlet ile birlikte hak ve 6zgiirliikkler karsisinda
iktidarin sinirlandirilmasi, rejimin temel 6zelligi olarak 6ne ¢ikarilmis, tartigmaya
iligkin ¢oziimler bu pencereden gelistirilmeye ¢alisilmistir. Bu ¢abanin sonucu olarak

ortaya ¢ikan ilke ve esaslar glinlimiiz liberal demokrasilerinin varlik ve mesruiyet

7 Ote yandan bu tekel, adalet dagitma gorevini devlete bir sorumluluk olarak da yiiklemektedir. Bu
sorumlulugunu tatmin edici bir bigimde yerine getirdigi siirece bireyler “ihkak-1 hak” yoluna
gitmeyecektir.

% CANIKLIOGLU, Yargy, s.24.
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temelini olusturmaktadir. Yarginin devlet ¢ikarlarini koruma islevi de 6ziinde, iste bu

ilke ve esaslarin korunmasi ve gergeklestirilmesi iglevidir.

1. Hukuk Devleti ilkesi

Liberal demokratik devlet, hukukla/hukuk {izerine kurulmus ve yine hukukla
sinirlanmig devlettir. Devletin tiim eylem ve iglemlerinin hukuka uygun olmasi
anlaminda hukuk devleti, liberal devletin en temel mesruluk kaynag1d1r5°9. Hukuk
devleti kavraminin modern devletin dogusuna da kaynaklik etmis olan bu klasik
tanimi, giiniimiiz literatiirinde sekli hukuk devleti olarak ifade edilmektedir’'®. Bu
fikrin temeli “bir veya birka¢ kisinin keyfiligi degil, yasalar egemen olmali”
seklindedir’"'. Sekli hukuk devleti, bagkaca bir mesruluk sylemine miiracaat etme
geregi olmadan, devletin hukukla bagli olmasi OSlgiitiiyle mesrulugun gerekli ve
yeterli kosulunun saglandigi inancina dayanir®'%.

Buna karsilik hukuk devletinin ¢agdas liberal tanimlari, birtakim ilke ve
degerleri kavramin igerisinde eritmis, kavramin anlam igerigini genisletmistir. Buna
gore, devletin sinirlanmas1 kendi basina bir amag¢ degil, Ozgirlik yararina
gerceklesmesini miimkiin kilacak ilke ve kurumlar iceren somut bir goriiniimdiir;
hukuk devleti ise bu ilke ve kurumlar icerisinde barindiran biitiinliiklii bir kavram

olarak ele alinir’'®. Maddi hukuk devleti olarak adlandirilan bu “biitiinliiklii” hukuk

*% Siyasal iktidarin “politik 6zellik tasiyan takdir hakk: yerine, hukuki mesruluga gore yonetimini icra
etmesi” anlamina gelen ve kokleri 1215 Magna Carta’ya dayanan bir gegmise uzanan hukuk devleti,
kavram olarak ilk kez 1608’de Ingiltere tahtma I. James olarak oturan isko¢ Krali IV. James’in,
kralliginin basinda verdigi bir idam emrine, Bagyargi¢c Lord Coke’un itiraziyla ortaya ¢ikmistir. Kralin
emrine karsi ¢ikan Coke’un “Kral insanlara degil, Tanriya ve Hukuka tabidir” diyerek “kimsenin
yargilanmadan cezalandirilamayacagini” belirtmesi, hukuk devletine bugiinkii anlamina uygun bir
kavramsal icerik vermis, fakat ilk kez Kant, 1797°de “Hukuk Ogretisinin Metafizik Etkileri” adl
eserinde “hukuk zemininde duran devlet” olarak, hukuk devletine bir tanim kazandirmustir.
CANIKLIOGLU, Yargi, ss.13-14.

219 Ayrintili bilgi igin bkz. CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, 5.244 vd.

S SANCAR, Devlet Akly, s. 34.

>12 Mehmet Tevfik OZCAN, Modern Toplum ve Hukuk Devleti, On iki Levha Yayncilik, istanbul,
2008, (Hukuk Devleti), 5.206.

13 SANCAR, Devlet Akli, s.34. Hukuk devleti kavrami, Alman kokenlidir. Rechtsstaat kavram, ilk
olarak Robert von Mohl’iin Die deutsche Polizeiwissenschaft nach den Grundsdtzen des Rechtsstaates
(1832-1834) adli kitabinda kullanilmigtir. Alman ve Fransiz anlayisindaki hukuk devleti kavraminin,
Ingiliz ve Amerikan hukuk sistemindekinden farkli bir anlama sahip oldugu kabul edilmektedir.
Devletin kendi koydugu hukuk kurallari sistemini bozmadan hareket etmesini anlatan, bu nedenle de
salt bicimsel bir nitelige sahip oldugu sdylenen Alman ve Fransiz anlayisi igin kullanilan “hukuk
devleti” ile gelenek ve igtihat kurallari ile devleti dnceleyen bir hukuka ve bunun tasidigi temel
degerlere (gecmise yiiriimeme, aleniyet, dngoriilebilir olma, celismezlik vb.) baglihig: anlatan Ingiliz
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devleti kavrami, bi¢imsel ve igeriksel birtakim ilkelerin bir arada ortaya cikardigi,
cogunluk kuralin1 sinirlayict kurumsal ve usuli diizenlemelerden meydana gelen bir
anayasal yapiya karsilik gelir’'.

Devlet kudretinin sinirlanmasina hizmet edecek bigimsel onlemler arasinda,
devletin iistiin baglayici giice sahip bir hukuk metni (anayasa) ile gercevelenmesi,
devlet kudretinin degisik organlar arasinda paylastirilmasi (kuvvetler ayriligi ilkesi),
biitiin devletsel faaliyetlerin hukuk kurallarina baglanmasi (hukukun egemenligi ve
hukuksal giivenlik ilkeleri) ve bu baghiligin bagimsiz yargi organlarinca yiiriitiilecek
bir yargisal denetime tabi olmasi sayilabilir. Devlet erkini, igerik agisindan
baglayan/sinirlayan degerlerin merkezinde ise, 6zgiirliik ve insan onuru ya da (bu
ikisini de kapsayacak sekilde) insan haklar1 yer alir. Bu bakis agisindan hukuk
devleti, kisaca hukuk aracihigiyla 6zgiirliigii koruyan devlet olarak tanimlanir’ ",

Liberal demokratik diizenin temel ifadesi olan hukuk devleti ilkesinin birinci
unsuru yasalliktir. Hukuk devleti, dncelikle her seyin hukuk c¢ergevesinde cereyan
etmesiyle varligint mesrulastirma ve kendini baska sistemlerden farkli kilma
iddiasina dayanir. Bu iddianin en 6nemli unsurlarindan birini de, hukuk kurallarinin
sadece yonetilenler icin degil, fakat oncelikle ve 6zellikle yonetenler, yani devletin
biitiin organlart icin baglayict olmas teskil eder”'®.

Devletin kendini koydugu (benimsedigi) kurallarla bagli saymas1 iki anlama

gelir. Birincisi, kurallarin sisteminde ig¢sel bir biitliinliigliniin olmas1 birbirleriyle

celismemesi gerekir. Normlar hiyerarsisi bu gereklilige dayanmaktadir. ikincisi ise,

ve Amerikan anlayigi igin kullanilan hukukun dstiinligii (Rule Of Law, Due process of law)
terimlerinin farkli anlamlar tasidig1 da savunulmaktadir. Onur KARAHANOGULLARI, “Hukuk
Devleti”, i¢inde: Kavram Sozligi (Soylem ve Gergek) Cilt:2, Der: Fikret Baskaya, Ozgiir
Universite Kitapligi:59, Maki Basim Yaym, Ankara, 2006, (Hukuk Devleti), s.201. Ancak cagdas
tanimlarda bu farkin ortadan kalktig1 iki kavramin unsurlarimin birlestigi goriilmektedir.

314 CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, 5.245.

15 SANCAR, Devlet Akli, s.35. Hukuk devleti anlayisi, toplumda en iistiin gii¢c ve otorite olan
devletin keyfi davranislarina karsi bireylerin korunmasi diigiincesine dayanir. Yonetilenlerin devlet
otoritesine kars1 korunmasi, bireylerin devletin miidahale edemeyecegi haklara sahip olmasinin kabulii
ile baslar. Siikrii KARATEPE, idare Hukuku, Universite Kitabevi, Izmir, 1993, s.41; Zafer GOREN,
Anayasa Hukukuna Giris, Dokuz Eyliil Universitesi Yayinlari, izmir, 1999, s.137. Devlete yonelik
bireylerin miidahale edilemez haklarinin varhigimin kabulii ise, devlet otoritesinin sinirlandirilmasi
anlamma gelir. Karl DOEHRING, Genel Devlet Kurami (Genel Kamu Hukuku), Cev: Ahmet
Mumecu, Inkilap Kitabevi, Istanbul, 2002, s.209.

316 SANCAR, Devlet Akli, ss.78-79. “Hukuk devleti yasalar1 olan devlet degil, hukukun egemen
oldugu devlet anlamia gelmektedir. S6z konusu hukuk, pozitif olarak yiiriirlige konmus ve yaptirim
giicii ile desteklenmis kurallar sistemi anlaminda degil, hukukun egemen oldugu, tiim vatandaslar igin
hukuki giivenligin saglandig1, evrensel degerlerle uyumlu olan bir hukuktur”. Mustafa ERDOGAN,
Anayasal Demokrasi, 5.b., Siyasal Kitabevi, Ankara, 2003.
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hukuk kurallarinin olusumunun da belli kural ve kaidelere baglanmasidir. Yani kural
koyucu hukukla bagl olacak ve yine hukukun Ongordiigii simirlar igerisinde
davranacaktir. Devlet kendisinin veya varligin1 bor¢lu oldugu egemen toplumsal
iligkilerin varlig1 icin, koymus oldugu kurallarla bagl olmadan kural koyuyor ve
uygulama yapiyorsa ortada bir kurallar toplami bulunmakla birlikte bu “hukuk
devleti” olmayacaktir’'’.

Yasallik, ongoriilebilirlik bir bagka ifadeyle “hukuki giivenlik™ ilkesini de
igerisinde barindirir. Bu hukuk devletinde bireyler acisindan énemli bir giivencedir.
Devlet adina yetki kullanan kamu gorevlilerinin, kullanacaklar1 yetkinin dnceden
belirlenmis kurallara baglanmasi, bu yetkilerin hangi sartlarda nasil, nerede ve ne
zaman kullanilacagina iliskin diizenlemeler bireylerin kendilerini giliven igerisinde
hissetmelerine yol acar. Boylelikle devletin keyfi davraniginin oniine gecilmis ve
bireylere hukuksal giivence saglanmis olur’'®,

Bicimsel giivencelerin temelini anayasal devlet olgusu olusturur. Devletin
insan haklar1 lehine hukukla sinirlandirilmast konusunda kabul gérmiis en genel
nitelikli yontem anayasallasmadir’'’’. Anayasa ve anayasallasma kavramlari anlam
icerikleri bakimindan farkli ele alinir. Anayasa; devletin yapisini, yetkilerini,
yurttaglarin hak ve 6devlerini diizenleyen, onlar1 bi¢imlendiren temel bir belgedir. Bu
bakimdan demokratik-totaliter her tlirden devletin anayasasi olabilir. Anayasallagsma
deyimi ise hukukun istiinliigii kavramina bagliligin ifadesi olarak ele alinmakta ve
anayasali devlet ile anayasal devlet birbirinden ayristirilmaktadir’”. Anayasallasma,
yoneticilerin devleti keyiflerince degil, hukukun evrensel ilkeleri {izerine bina
edilmis bir anayasaya gére yonetmesi diigiincesini igerir. Siyasi iktidarin faaliyet
serbestisini daraltan bu sinirlamanin amaci, yurttaglarin temel 6zgiirliik alanlarim

giivence altina almaktir. Anayasallasma, iktidar tekellesmesinin yol agacagi

ST K ARAHANOGULLARI, Hukuk Devleti, 5.202.

"% Hukuki giivenliligin bireylere saglayacagi faydalardan ilki, bireylerin hukuki diizenlemeler
sayesinde gelecegi daha iyi gorebilmeleri ve is ve faaliyetlerini buna gore ayarlayabilmeleridir. Bu
sayede bireylerin devlet faaliyetleri karsisinda hukuksal gilivenceye kavusmus oldugu sdylenebilir.
Ikinci olarak hukuki giivenlik, siirekli, istikrarli ve devletin giiniin sartlarma uygun olmayan,
bireylerin hukuka giivenini sarsacak keyfi degisim egilimlerini de engeller. Hayri KESER,
“Demokrasi ve Hukuk Devleti Ilkesi Arasindaki Etkilesim”,
http://idc.sdu.edu.tr/tammetinler/demokrasi/demokrasi2.pdf, (Erisim Tarihi: 05.07.2011), s.4.

19 CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.72.

" LIPSON, s. 321.
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zorbaliklar1 Onler ve siyasal iktidarin Ozgiirliikler lehine smirlandirilmasini
gerektirir?.

Anayasal hukuk devletinin kurumsallagsmasi ve bdylece iktidarin keyfi
kullantminin engellenmesi kuvvetler ayriligi ilkesinin islerligi ile miimkiindiir.
Monarsinin kapitalist gelisme karsisinda toplumsal yasam Oniinde bir engel
olusturmaya baslamasi nedeniyle, kralin etki alaninin smirlanmasi g¢abasinin bir
tiriinii olan kuvvetler ayrilig1 ilkesi devlet fonksiyonlarinin (yasama, yliriitme ve
yargl) farkli organlar araciligiyla farkli kisiler eliyle kullanilmasini esas alir.
Boylelikle devlete ickin hitkkmetme giicii tek bir elde toplanmayacak, ayn1 zamanda
erkler karsilikli olarak birbirlerini sinirlayacagindan birey hak ve oOzgiirliikleri
karsisinda tehdit olusturacak bir siyasal iktidara meydan verilmemis olacaktir.
Ancak, kuvvetler ayrilig1 ilkesinin 18. yy’da siyasal iktidar1 farkli devlet islevlerine
uygun gorev ve yetkiler demeti olarak bolmesi, iktidarin varligini stirdiirme amacina
odakli bir gii¢ olmasi tehlikesini dnleyememistir'>>.

Krallik karsisina parlamentonun istiinliigli savunusu ile ¢ikan burjuvazi bu
yolla kralin iktidarinin sinirlandirilmasi g¢abasini giitmiistiir. Ancak devrimlerin
ardindan yasanan parlamento deneyimleri, giiciin —parlamento dahi olsa- tek bir elde
toplanmasinin olumsuz sonuglar yaratabilecegi gercegini ortaya koyunca, kuvvetler
ayrilig1r fikri daha da 6nem kazanmustir. Thomas Jefferson bu durumu, Virginia
Anayasasini yorumlarken su sozlerle ifade etmistir: “Bunlarin (yasama, yliriitme ve
yarg1) ayni elde toplanmasi agikca despotik bir yonetim tanimidir. Bu gii¢lerin bir tek
el tarafindan degil de, ¢ok sayida el tarafindan kullanilmasi durumu hafifletmeye
yetmez. Yiiz yetmis ii¢ despot da teki kadar ezicidir™*.

Ote yandan, kuvvetler ayrilig1 -kuramsal olarak kimi goriislerde yer alsa da-,
uygulamada higbir zaman kuvvetler arasinda keskin bir ayrima karsilik gelecek bir

bicimde de anlasilmamistir ve hi¢bir donem uygulanmam1§t1r524. Nitekim pratikte

bunun imkani1 da yoktur. Biitiinliiklii bir faaliyetin yani genis anlamiyla ele alirsak

2! CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, 5.72.

322 CANIKLIOGLU, Yargy, s.25.

3 Thomas JEFFERSON, “Federal Cumhuriyet”; i¢inde: Anayasa Uzerine Diisiinceler-
Federalistlerin Makalelerinden Se¢meler, Cev: Miimtaz Soysal, TSID Yaymlari, Istanbul, 1962,
s.19.

** M. de La Bigne de Villeneuve, La fin du principe de la Separation des Pouvoirs, Sirey, 1934’den
Aktaran: Turhan FEYZIOGLU, “Kuvvetlerin Ayrilig1 Nazariyesi”, AUSBF Dergisi, Cilt:II, 1947,
s.58.
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“siyaset”in (toplumsal yagamin iiretiminin organizasyonu anlaminda) gerekleri farkli
organlar eliyle gerceklestirilebilir olsa da, neticede, tiim organlarin goérevlerinin
sonuclar1 temel bir havzada birlesmekte, cogu zaman ortak amaglara yonelmektedir.
Dolayisiyla bu gorevler arasinda kimi zaman kesismeler ve bu kesismelerden
kaynakli organlar arasi isbolimii kaginilmazdir. Bu bakimdan kuvvetler arasinda
keskin bir ayrim yapmanin imkani olmadig1 gibi, faydasi da yoktur™>.

Devlet fonksiyonlarinin birbirlerini dengeleyen bir isbirligine dayali olarak
gergeklestirilmesinin ifadesi olan kuvvetler ayrilig ilkesinin en 6nemli dayanagi ise
yargt bagimsizhigidir. Liberal demokratik rejimlerde, hukuk devleti ilkesinin
gerceklestirilmesinde, hak ve 6zgiirliikklerin korunmasi ve iktidarin sinirlanmasinda
yargt 6nemli ve kilit bir rol tistlenmistir.

Devlet-sivil toplum ikiligine dayanan liberal yaklasima gore, refah ve adalet,
ozgurliikk ve esitlige dayali bir toplumsal diizenin otomatik sonuglar1 olarak ortaya
cikacaktir. Hukuk devletine ickin bigimsel onlemlerle birlikte devlete, artik sadece
bireylerin ozgiirliikklerini uyum i¢ine sokacak onlemleri almak i¢in ihtiya¢ vardir. Bu
yaklasimla birlikte devlet, kamu yararim1 maddi olarak tanimlamak, onun igerigini
belirlemek ve bunu emredici bir sekilde yasama gec¢irmek yetkisini de kaybetmistir.
O zamana kadar gecerli olan ilke tersine donmiistiir: ilke, toplumun 6zerkligi ve
devletin smirliligr seklini almistir. Bu yapi1 i¢inde insan haklari, devlet ve toplum
arasindaki smir1 belirleme islevini tistlenmistir>.

Bir bagka sekilde ifade edersek, cagdas liberal yaklasim, hukuk devleti
kavraminin, salt devletin eylemlerinin bi¢imsel sinirlarinin ¢izilmesi bigimde
algilanamayacagini, yani hukuk devletinin “yasa devleti” anlamina gelmedigini,
aksine belli maddi degerlere baglanma anlamini da igerdigi ve bu degerlerin “insan

haklar”ndan meydana geldigini ifade etmektedir>’. Tanér’iin ifadesiyle, “hukuk

3 «“ABD gibi sert kuvvetler ayriligina dayandig: ileri siiriilen bir anayasal sistemde yasa yapma
yetkisi Kongre'ye birakilmigken, Bagkan'm da gesitli 6neriler getirme, Kongre'yi olaganiistii toplantiya
cagirma ve yasa tasarilarint veto etme yetkisi vardir. Benzer sekilde Yiiksek Mahkeme de adli
kararlarin yeniden incelenmesi yetkisini kullanarak yasama iglevinin bir boliimiinde hak sahibi olma
iddiasin1 devam ettirmistir. Agirlikli olarak mahkemeler tarafindan iistlenilmis olmasina ragmen yargi
stirecinde de benzer olarak Temsilciler Meclisi'ne yiirlitme yetkisi verilmisken ve Senato yargi rolii
tstlenirken, Kongre yiice divana sevk edilen davalarda hukuki yetki kapasitesine gore hareket eder.
Vatan hainligi disindaki davalarda af yetkisini kullanarak ve federal yargiglari atama suretiyle Bagkan
da mahkemelere miidahale edebilir.” CANIKLIOGLU, Yargi, ss.42-43.

326 SANCAR, Devlet Akl s.44.

7 Hukuk devleti, uygar devlettir, insanlik devletidir, insancil devlettir. Hukuk¢u devleti, yargig
devleti degil, hukukun &l¢ii alindig1, hukukun sayildigi, giivence bilindigi, hukuku egemen kilan,
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devletinde ifadesini bulan hukuk, herhangi bir hukuk degildir, degerlere bagli, insan

haklarina dayali demokratik ve liberal bir hukuktur®

. Bu durumda, devlet
faaliyetlerinin mesrulugu, birbirine bagh iki adimin gergeklestirilmesi sartina bagh
olmak durumundadir. Bunlardan birincisi yasallik, ikincisi ise, yasanin belli bir
icerige sahip olmasi, yani insan haklarina uygunlukla belirlenmesidir. Bu sart, hukuk

devletinin, “yasal despotizm”den farkli olma iddiasmin temelini olusturur’>.

2. insan Haklarina Dayah Devlet

Kucguradi, insan haklarini, insanin degerinin bilgisiyle tarihsel kosullarda

3% Insan haklarimin etik degerlerle bu

tiretilen etik degerler olarak tarif etmektedir
denli yakin iligkisi bu kavramin, “hukukun hukuku” olma, pozitif hukuk karsisinda
normatif Olglit islevi goren “daha yiiksek”, “devlet usti”, “tabii” hukuk olma

iddiastyla birlikte anlamlandirilmasina sebep olmustur™'

. Yine bu nedenledir ki,
insan haklar1 dogal hukuk doktrini ile birlikte anilir.

Liberal kuram da insan haklari kavramma bu temelde yaklasir. insan
haklarina dayali bir hukuk devleti, liberal kuram ag¢isindan, ¢ergevesi dogal hukukla
cizilmis anayasal devlete karsilik gelir. Caniklioglu, liberal kuramda anayasal devlet
olgusunu soyle agiklar: “amayasal devlet, dogal yasamdan dogal haklar: ile
ctkagelmis bireyin, kendisi i¢cin diisiindiigii, kurguladigi bir devletli yasamda,
otoritesi yine kendisi (birey) baz alinarak anayasa ile ¢izilmis bir devlettir. >

[lk yazili anayasalarin insan haklar1 bildirgeleri veya hiikiimleriyle birlikte
varlik kazanmis olmalari, anayasacilik hareketine damgasini vurmus ve bizzat
anayasa kavraminin anlamimi belirlemistir. Buna gore, insan haklarimin taninip
giivence altina alinmasma iliskin kurallar, tarihsel ve ontolojik acidan anayasa

kavraminin kurucu unsurlar arasinda yer alirlar. Bu unsurlardan yoksun belgelerin

anayasa adma deger gormediklerinin ¢arpict ifadesi, 1789 Bildirisinin 16.

iistlin tutan, hukukla gecerli olan, hukuku yasatan, hukukun yasattigi devlettir. Yekta Giingdr
OZDEN, “Insan Haklar1 Hukuk Devleti ve Savunma”, Ankara Barosu Dergisi, Say1:3, 1984, s.371.
528 Biilent TANOR, Nemci YUZBASIOGLU, 1982 Anayasasina Gore Tiirk Anayasa Hukuku,
7.b., Beta Yayinlari, Istanbul, 2005, 5.90.

** SANCAR, Devlet Akl s.54.

%30 Joanna KUCURADI, “insan Haklarina Dayali Anayasa veya Devlet Kavrami”, Anayasa Yargisi,
Cilt:8, 1991, s.137.

31 SANCAR, Devlet Akl s.105.

32 CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, ss.149-150.
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maddesinde su sekilde formiile edilmistir: “haklarin giivence altina alinmadigi ve
kuvvetler ayriliginin kurallastiriimadigi toplumlarin anayasasi yoktur”. Bu tarihten
beri insan haklar1 anayasalarin zorunlu igeriksel blogu olarak kabul edilmekte ve
hemen hemen biitlin anayasalar, dyle ya da bdyle, insan haklarina yer vermektedirler.
Anayasa kavrami ile insan haklar1 arasindaki bu iligkinin dogal sonucu, insan
haklarinin modern devletin en 6nemli mesruluk ol¢iitii islevini gt')rmesidir5 3,

Insan haklarim dogal hukuk anlayisi etrafinda ele almak yerine,
toplumsalligi-tarihselligi  ¢ergevesinde ele almanin daha yerinde olacagimi
diisiinmekteyiz. Bu ¢ergevede yaklagtigimizda, insan haklari kavrami kapsaminda ele
alinan hak ve 6zgiirliiklerin aslinda haksizlik pratiklerine karsi verilen miicadelelerin
bir sonucu oldugunu goriiriiz. Haklarin bu niteligi, onlarin herhangi bir pozitif hukuk
diizeni tarafindan taninmalarinin, bagimsiz bir varliga sahip olmalarmin bir kanit,
ama ayn1 zamanda sonucudur da. Her tarihsel donemde insan haklarindan sayilan
haklarin asil tescil yeri bunlara iligkin ortak biling ya da insanligin ortak

534
hafizasidir

. Bu acidan bakildiginda insan haklari, “pozitif hukuk tarafindan
tamnmis olsun olmasin, belli bir tarihsel asamada insanlarin sahip olmalar: gerekli
sayilan biitiin hak ve ozgiirliikleri ifade eder.”>> Bu nedenle dogada verili bulunan
mutlak bir takim hak ve 6zgiirliikler anlaminda insan haklar1 yerine, somut toplumsal
diizen icerisinde insanlarin pratik ¢abalarinin bir sonucu olarak ortaya ¢ikmis, o
toplumun ihtiyag ve gereklerine karsilik gelen hak ve ozgiirliikler anlaminda bir
insan haklar1 kavrami daha gergekgidir.

Boylesi bir yaklasim, bu hak ve Ozgiirliikklerin korunmasinda biiyiik rol

listlenen yargimmin mesruiyetini toplumsal dayanaklar1 igerisinde tartisabilmek

acisindan da daha elverislidir.

33 SANCAR, Devlet Akly, s.117. “Hukuk devleti ilkesi (geregince), yasama, yiiriitme ve yarg1 giiciinii
yani egemenlik denilen muazzam giicii Millet adina kullanan anayasal organlar, bu giicii sadece
hukukun genel ilkeleri, anayasa ve yasalar ¢er¢evesinde, insan haysiyetini korumak, insan haklar ile
temel hak ve oOzgirliikleri gerceklestirmek, adaleti ve hukuk giivenligini saglamak amaci ile
kullanilabilir.” Bahri OZTURK, “Bir Ceza Mahkemesi Olarak Anayasa Mahkemesi ‘Yiice Divan’”,
Anayasa Yargisi, Cilt:12, Anayasa Mahkemesinin 33. Kurulug Yildéniimii Nedeniyle Diizenlenen
Sempozyumda Sunulan Bildiriler, 1995, ss.68-69.

33 SANCAR, Devlet Akl s.118

333 TANOR, s.14.
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3. Azinlhik Haklarina Saygilh Cogulcu Demokrasi

Liberal demokratik rejimlerin insan haklarina dayanan bir anayasal hukuk
devleti olarak bi¢imlenmesi ayni zamanda bu amaca uygun bir siyasal bir
mekanizmanin da olusturulmasini zorunlu kilmaktadir. Bu bakimdan klasik anlamda
bir demokrasi kavramini yetersiz gortir liberal kuram. Tarihsel deneyimlerin de hakl
cikardigt bu bakis acisinin temel nedeni, temsile dayanan liberal rejimlerde
demokrasinin halkin yonetiminden 6te oy coklugunu ifade eden bir ¢ogunluk
yonetimine doniismesi ve siyasal iktidarlarin bu durumu liberal demokratik diizenin
gereklerine aykir bir bigimde kullanmasidir.

Siyasal esitligin dogal sonucu, demokrasilerde, yurttaglarin se¢cmen olabilme
hakkinin servet, egitim, cinsiyet ve 1tk bakimlarindan bir smirlamaya tabi
tutulmamasidir. Yine se¢imlerde her se¢gmen esit ve tek bir oya sahiptir. Se¢imlerde
her segmenin tek ve esit oy hakkina sahip olmasi ister istemez ¢ogunlugun tercihinin
benimsenmesi anlamina gelecektir. Aksi diisliniildiigiinde, yani azinligin tercihi
kabul edilecek olursa, azinlikta kalanlarin her birinin oyu ¢ogunluktaki bireylerin

536

oyundan daha agirlikli olacak ve esitlik ilkesi zedelenecektir’™. Henry Mayo bunu

sOyle agiklar: “Ahlaki bakimdan en kuvvetli olan veya bugiiniin siyasi ortaminda en
akla yakin gelen iddia siyasi esitlikten dogan iddiadir. Hiikiimetin popiiler kontrolii
ve siyasi esitlik prensipleri bir defa kabul edildi mi —ki bunlar bugiin demokrasi

atesini koriikler- karar vermek i¢cin ¢cogunluk prensibinin uygulanmasini reddetmek

1,537
cok zor olur’".

Ancak c¢ogunluk ilkesinin demokratik agidan ele alinisinda bazi sinirlamalar
vardir. Sartori bu sinirlamanin gerekleri sdyle acgiklar:

“Demokratik  bir sistem felce ugratmak istenmiyorsa,
parlamentodaki sandalyelerin ¢cogunlugunu denetleyen partinin iilkeyi
yonetme hakkina ve iradesine ve yasalarimi azinlikta kalan partilere
kabul ettirme yetkisine sahip olmasi gerekecegi agiktir. Bunun yaninda,
en azindan bir ilke olarak belirtilmelidir ki, bu yetkinin ¢ok asin
sonuglart ortaya ¢ikabilecegi de bilinmelidir. Demokrasilerin yagamina
secimle gelmis meclislere asirt takdire dayanan yasama yetkileri
verilerek son verilebilecegi agiktir. Bu nedenle, bu goriis a¢isindan,

336 Mehmet TURHAN, “Anayasacilik A¢isindan Cogunluk ilkesi”, A.U. SBF Dergisi, Cilt:50, Say1:1,
1970, (Cogunluk), s.403.

7 Henry MAYO, Demokratik Teoriye Giris, Cev: Emre Kongar, Tiirk Siyasi ilimler Dernegi
Yayini, Ankara, 1964, s.154.
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cogunluga c¢ogunluk olmasi nedeniyle sahip oldugu hakki agsiri
kullanmasi durumunda sistemin demokrasi olarak islemeyecegi uyarisi
vapumalidr. Tartisma soyle bir yol izlemektedir: Eger bir ¢ogunluk
vetkilerini sinirsizca kullamirsa, kendisini siirekli bir cogunluk durumuna
getirmesi zor olmayacaktir. Ve eger azinliga doniistiiriilemeyen bir
cogunluk varsa, artik bir demokratik ¢ogunluktan (oyunun kurali
cogunluk ilkesi olan bir sistemden) soz edemeyiz. Ciinkii cogunluk ilkesi,
siyasal yapimin ¢esitli pargalarimin iktidarin  kullanmilmasinda yer
degistirebildigi, degisebilen cogunluklar gerektirir™>®.

Cogunluk ilkesi, ¢ogunlulugun hakliligi demek degildir diyen Sartori,
cogunluk ilkesinin sakincalarimi soyle swalar™: Birincisi, cogunluk ilkesi
azinliklarin korunmasi sorununu ortaya ¢ikarir. Bu bakimdan cogunluk sinirli bir
cogunluk olmalidir. Aksi halde “cogunluk zorbalig1” séz konusu olacaktir. Ikincisi,
cogunluk ilkesi bizi bir iktidar ¢ogunlugunun olusturulmas: sorunuyla karsi karsiya
getirir. Zira se¢im sonucunda saglanan ¢ogunluk, en biiyiik azinliktan ibaret olabilir.
Ugiinciisii, ¢ogunluk ilkesi, toplumsal zorbalig: (birey iizerindeki) mesrulagtirarak
daha siddetli bir hale getirebilir’*.

Bu nedenler ve kaygilarla 6ne siiriilen ilke ise, azinlik haklarinin korundugu
bir ¢ogulculuktur. Cogulcu demokrasi anlayisinda da toplumun yonetimi ¢ogunluk
iradesine dayanir. Ancak ¢ogunlugun her istedigini yapan mutlak ve sinirsiz iradeye
sahip oldugu diisiincesi kabul edilmez. Buradaki temel ayrim azinlik diislincelerine
kars1 olan tutumdur. Cogunluk ilkesini esas alan anlayislarda, ¢ogunlugun aldigi
kararlar her zaman dogru ve haklidir. Bu nedenle azinligin hicbir rolii ve degeri
yoktur. Azinlik, ¢ogunlugun almis oldugu kararlara uymak ve boyun egmek
zorundadir. Azinlik diislincelerinin de iktidara gelebilecegi g6z ardi edilir. Azinlik
haklarin1 koruyacak yargisal denetimler sadece ¢ogunlugun iradesini geciktirir. Bu

nedenle anayasal giivenceler ve yargisal denetimlerin etkinliligi goz ardi edilir.

Cogulcu demokrasilerde ise, azinlik diislincesinin ¢ogunluk haline gelebilme ve

>3 Giovanni Sartori, Democratic Theory, Wayne State University Press, Detroit, 1962, 5.239°dan
Aktaran: TURHAN, Cogunluk, ss.407-408.

53 Giovanni SARTORI, Demokrasi Teorisine Geri Déniis, Cev: Tuncer Karamustafaoglu, Mehmet
Turhan, Yetkin Yayincilik, Ankara, 1996, ss.148-149.

0 Ancak sorunun gerek cogunluklara, gerekse azmliklara tiim iktidarin verilmemesi gerekliligi
oldugunu vurgulayan Sartori, (bir halkin ¢ogunlugunu olusturan kimselerin kendilerini bir parti, bir
smif veya bir wrkla giiclii bir bicimde 6zdeslestirmeleri hali disinda) y18in ¢okluguyla ilgili olarak bir
cogunluk zorbaligindan korkmak i¢in bir neden olmadigimi da vurgular. Ciinkii pratikte ¢ogunlugun
yalnizca matematiksel bir ¢okluk oldugunu, bir toplumun igerisinde siirekli, kalict bir ¢ogunlugun
bulundugu anlamina gelmedigini sdyler. SARTORI, s.149.
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iktidar1 elde edebilme hakki taninir. Demokratik ve diizenli se¢imler vasitasi ile
gerceklestirilen iktidara gelebilme hakki diger hak ve ozgiirliikkleri de beraberinde
getirir. Ornegin diisiince ve diisiinceyi agiklama 6zgiirliigii, elestirme dzgiirliigii ve
muhalefet hakki, 6zgiir olma esit hakki vb. hak ve oOzgiirliiklerin taninmas1 ve
korunmasi saglanmaktadir. Cogulcu demokrasiler, herkesin kisiligine bagh 06zgiir
olma esit hak ve Ozgiirliiklerine sahip oldugu inanci iizerine kurulmustur. Siyasal
iktidarin ve dolayisiyla ¢ogunlugun iradesi hak ve 6zgiirliiklerle kayitlanmakta ve
sinirlanmaktadir®.

Bu goriisler bakimdan, iddia olunan odur ki, liberal demokratik diizen,
cogunlugun yonetimi olmakla beraber azinligin temel haklarini da gézeten cogulcu
bir rejimdir. Bu bakimdan liberal demokratik rejimin mesruiyet temellerinden birisi
de azinlik haklarina dayali ¢cogulcu bir demokrasidir. Liberal demokrasiyi ¢ogulcu bir
yapiya biirlindiiren temel unsur ise, bagimsiz yargiin tstlenmis oldugu denetim
roliidiir. Ozellikle anayasa yargisi, cogunluk tahakkiimiinii, hak ve Ozgiirliiklerin
korundugu bir ¢ogulcu demokrasiye doniistiirmede belirleyicidir. Bu ayni1 zamanda
yarginin devlet ¢ikarlarinin korunmasi iglevinin en somut bi¢imlerinden birini

olusturmaktadir.

4. Degerlendirme

Devletin, kendinden hareketle ve kendi i¢ginden sinirlanmasi esasina dayanan
hukuk devleti modeli, Ozetlersek, ozgiirlik ve miilkiyete yonelik miidahalelere
yalnizca yasalar temelinde veya en azindan yasalar ¢ercevesinde cevaz verilmesi,
devletsel faaliyetlerin dngoriilebilir ve hesaplanabilir kilinmasi, devletin biitiin eylem
ve islemlerinin bagimsiz yargi aracilifiyla denetime tabi tutulmasi gibi temel
ilkelerde somutlasir™*. Goériildigii  gibi yargi, liberal demokratik devletin
korunmasinda kilit bir rol tistlenmis durumdadir. Yargmin devlet ¢ikarlarin1 koruma
islevi de buradan kaynaklanir.

Bu durum mesruiyet bakimindan iki tarafli bir iligki ortaya c¢ikarir. Yargi bir
yandan, rejimin mesruiyetini tesis etmesinde gorev iistlenmistir, 6te yandan kendi

islevlerinin mesruiyetini de bu temel ilke ve esaslarina uygun davranmakla saglar.

> KESER, s.3.
32 SANCAR, Devlet Akly, s.45.
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Yani liberal demokratik rejimin mesruiyeti ilkeleri yarginin devlet ¢ikarlarin1 koruma
islevinin de mesruiyet esaslar1 haline gelir.

Peki liberal demokratik devlet diizeni ne kadar mesrudur?

Yukaridaki unsurlar lizerinden ifade edilen liberal hukuk devleti anlayisi,
devletin ger¢ek dogasini, yani sinifli toplumlara 6zgli egemenlik sisteminin 6ziinii
gizlemeye, makyaj yoluyla giizellestirmeye yonelik ideolojik bir kullanima da son
derece elverisli bir kavramdir. Sancar bunu soyle aciklar:>*

“... devleti modelinin, ozii itibariyle normativizme yaslandigi
hakli olarak iddia edilmektedir. Buna gére, normativizm, bu gsekilde
tamimlanmis bir hukuk devletinin en gii¢clii mesruluk kaynagini olusturur.
Ctinkii, burada iktidar ve onun vazgecgilmez unsuru olan “cebir” ya da
“siddet” artik insan iradesinin bir yansimast olarak degil, bir “norm
etkisi” olarak ortaya ¢ikar. Boylece ‘“siddet”, insanin insan iizerindeki
iktidar1 olmaktan ¢ikar; insan iradesi, normun yiiriirligiiniin ardinda
kaybolup gider. Iktidar artik diizenlenmis ve éngoriilebilir hale gelmis;
boylece siddetin en 6nemli ve en dehsetli vasfindan, yani ongériilemez
keyfilikten arindirilmistir. Bu a¢idan bakildiginda, hukuk devleti, aslinda
iktidarin sadece simwrlamip asgarilestirildigi degil, normlarda ¢oziiliip
sahici anlamda varligin yitirdigi bir diizen olarak bile sunabilir kendini.
Gergekten de, bu sekilde konan hukuk devleti, insanlar iizerindeki
iktidart  sona erdirme vaadini de icerir. Ciinkii bu modelin
ozanlayisinda, siyasal iktidarin kararlari, artik bir egemenin somut
iradesinin ifadesi degildir. Kati emir, ¢oziilmiis ve pargcalanmis; onun
yerine olduk¢a genel bir diizen iradesi, yani norm ge¢mistir. Bu irade,
vani norm, ‘“hi¢ kimseyi” hedef almaz, bir sahis dikkate alinarak
¢tkarilmaz. Norm, sadece diizenler; hi¢ kimseye sahici anlamda bir
kiilfet getirmez. Bunun i¢in normun uygulanmasi, yani somutlagtiriimasi
gerekir. Normu somutlastiran karar, bir emir olarak kalmaya devam
eder, fakat bu da, 6zgiir yurttaslara karsi bir baski olma suglamasindan
belli olgiilerde kurtarimistir. Ciinkii bu karar, esasen yasalara gore
gecerli olan seyi icra eder; yasalar ise, “herkes igin gegerlidir” ve
bastan itibaren bir adalet karinesinden (adil olma varsayimindan)
vararlanir. Aslinda burada siddetin kamuflajindan baska bir sey soéz
konusu olmadigi; iktidarin, daha gii¢lii ve daha anonim bir etki
gosterebilmek i¢in normun gizemli gériingiisiiniin ardina gizlenip
gizlenmedigi gibi sorunlar sorulmaz. Ciinkii, iktidarin semalari,
normlarla perdelenmistir”

Bununla birlikte, hukukun ve hukuk devletinin ideolojik nitelik ve
kullanimindan kaynaklanan tapinici veya higgi tavirlar bir yana birakildiginda; hukuk

devletinin, devletin zorbaligin1 6énlemede bir ara¢ olmanin yani sira daha iyi, ileri

>3 SANCAR, Devlet Akl s.45.
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veya adil oldugu diisiiniilen bir toplumsal-siyasal yapiya ge¢is i¢in yapilan
miicadelenin ihmal edilmemesi gereken araclarindan biri oldugu da goriilebilir*.
Elbette, bu 6zgiirliik¢li potansiyeli etkinlestirebilmek i¢in, hukuk devleti kavramiyla
yaratilabilecek yamlsamalarin da bilincinde olmak gerekir™™®.

Ote yandan, devlet ile birey arasindaki smir cizgisi olan insan haklarinin
hukuksallagmas1 ve hatta anayasal giivence altina alinmasi da pratikte, teorik alanda
ortaya konulan iddialar1 ger¢eklestirmekten uzak bir gériiniim sergileyebilmektedir.

Esasen hukuksallagma, insan haklar1 kavraminin ve miicadelesinin
vazgecilmez bir boyutunu olusturur. Hukuksal tanima, pek ¢ok olumlu sonucu da
beraberinde getirir. Ancak hukuksallig1 insan haklarinin varolusunun yegane bigimi
olarak kabul etmek ve insan haklarin1 hukuksal imkan ve tekniklerden ibaret gérmek
dogru degildir. Ayni sekilde hukuksal tanimayla insan haklarinin gercek bir
giivenceye kavustugunu diisinmek de bir yanilgi olur. Bu argiimana, daha ¢ok
iktidarlar tarafindan aldatma/uyutma amaciyla basvurulur. Tanimayla hedeflenen
aldatma girisiminin bilincine varilmadik¢a, temelde hicbir sey degismis
olmayacaktir™*.

Insan haklar1 kavraminin devlet ile olan iliskisi bir celiski {izerine kuruludur.
Insan haklari, pozitif hukukun bir pargasi oldugu andan itibaren devletin onda ickin
olan talepleri yerine getirme yilikiimliiliigli de ortaya c¢ikar. Bdylece haklarin
yiiklimliisii ve garantorii tek bir adreste bulusmus olur. Dolayisiyla devlet bir bakima
kendi davasinda yargic durumuna gelir. Insan haklar1 taleplerinin nemli bir
boliimiiniin, devleti sinirlayan ve devlete yasaklar koyan normlar bi¢iminde hukuk
diizenine girdigi de diisiiniildiiglinde, bu durumda devlete, kendisine yonelik
yasaklarin hayata geg¢irilmesi gorevi yiiklenmis olmaktadir. Bu bakimdan, One

stiriilen bu garantinin isleyebilmesi, pek ¢ok hukuksal ve hukuk o6tesi faktoriin bir

araya gelmesi gerekliligine baglanir?’.

> K ARAHANOGULLARI, Hukuk Devleti, s.4.

>** SANCAR, Devlet Ak, 5.46.

3% Insan haklarmin anayasal diizeyde tanmmasinin, tiirevsel normlarin yasama tarafindan iiretilmesi
stirecini oldugu kadar, pratikteki {iretimi yani hukukun yargi organlarinca uygulanma siirecini de
etkilemesi gerekir. Bu, insan haklari normlarinin ve bunlarin ardinda yatan degerlerin, bunlarla
herhangi bir sekilde iliskilendirilme imkan ve ihtimali olan biitiin uyusmazliklarda, yarg: organlari
tarafindan dogrudan veya (en azindan) yorum olgiitii olarak hesaba katilmalart gerektigi anlamina
gelir. SANCAR, Devlet Akli ss.119-121.

*7 S6z konusu geliski, insan haklari ile temel haklar arasinda ayrim yapilmasmimn da nedenlerinden
biridir. SANCAR, Devlet Akl1, s.124.
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Insan haklarmnin hukuksal taninmasinin baslangicindan bu yana gecen 200
yil1 askin zaman dilini kapsayan siire¢, bir yandan insan haklarinin pozitiflestirilmesi
yoniinde islerken, diger taraftan insan haklarini etkisizlestirmeye yarayacak hukuksal
tekniklerin gelistirilmesi c¢abalariyla doludur. Ozellikle de giivenlik vurgusu ve
ozgurlik ve gilivenlik arasinda yapay bir c¢atisma yaratip buna dayanarak
kisitlamalara basvurmak en yaygin yontemdir. Mesrulugu bu gerilimden tiiretilen
olaganiistii hal rejimleri, s6z konusu yontemin kapsamli ve sistematik bir
uygulamasindan baska bir sey degildir. Olaganiistii hal rejimlerini olagan rejimlerden
ayiran temel 6zelligin, bu rejimlerde insan haklarinin biiyiik 6l¢lide sinirlanmasi ya
da askiya alinmasi olmasi, insan haklarinin olaganliginin en 6nemli tehdit kaynagi
olarak goriildiigii anlamina gelir’*.

Yargmin bu ikili tutum icerisindeki rolii pek de farkli degildir. Oncelikle
insan haklarina iligkin diizenlemelerin somut olay bakimindan dogrudan veya dolayl
olarak uygulanabilirligi oldugu noktada, yarginin uygulamayi tercih edip etmedigi
onemlidir. Bu bakimdan yargmin toplumsal diizenin mesruiyeti bakimindan insan
haklarinin pratigine katki sunma olanagi oldugu kadar, genis bir etkisizlestirme
imkanina da sahip oldugunu sdylemek yanlis olmayacaktir. Ornegin yargi yorum
tekniklerinin de, insan haklarinin etkisizlestirilmesinde 6nemli bir rol
oynayabilecegini sdyleyebiliriz>®.

Buna karsin yargi mekanizmasinin insan haklarinin  korunmasi: ve
gelistirilmesinde olumlu anlamda katkida bulunmasi da miimkiindiir. Fakat bunun
i¢in etkili bir miicadele sarttir. “Hak verilmez alinir” s6zii bu anlamda i¢i bos bir
slogan degil, insan haklarinin yiizlerce yillik tarihinin somutlandig1 bir gergekliktir.
Yargimin toplumsal adaletin tesisine yonelik islevini mesru temeller iizerinde
stirdiirebilmesi, bu anlamda toplumsal taleplere kulaklarin1 tikamamasini da

gerektirdiginden, etkili bir miicadele, siyasal alanda oldugu kadar yargida da insan

haklarina gereken ilgi ve 6zenin gosterilmesi sonucunu doguracaktir.

>* SANCAR, Devlet Akli, ss.125-126.

> Sancar, yorum yoluyla “esitlik” kavrammm ele alimg bigimi itibariyle nasil i¢inin bosaltildigin
soyle ornekliyor: “Bunlar arasinda oOzellikle “esitlik” ilkesi konusunda anayasa yargisi tarafindan
gelistirilen yorum teknikleri dikkat ¢ekicidir. Bu ilkenin 6nce “hukuksal esitlik” olarak nitelenmesi,
ardindan “kanun oOniinde esitlik” olarak tanimlanmasi, bunun da “aymi durumda olanlara esit
uygulama” olarak yorumlanmasi, nihayet bu “uygulama”dan da “hakli nedenler”le sapilabileceginin
kabul edilmesi, esitlik ilkesini anlamsizlagtirmay1 hedefleyen evrensellesmis bir yorum teknigidir.”
SANCAR, Devlet Akli, s.127.
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Tim bu agiklamalar etrafinda diyebiliriz ki, liberal demokratik diizenin iki
ylizii vardir. Bir ylizii daha ileri, daha iyi bir toplumsal diizen talebinin iizerini orten,
soyut ve metafizik kavramsallastirmalarla bu taleplerin devrimei yoniinii torpiileyip
evcillestiren karanlik yiiziidir. Bu bakimdan liberal demokrasiler, o6ziinde,
esitsizligin “esitlik” kavrami arkasinda, kisitlama, sinirlama ve adaletsizliklerin ise
“Ozgiirlik” kavrami arkasinda gizlendigi bir toplumsal diizen ortaya koymaktadir.
Bir hukuk kurali olarak “herkesin istedigi kadar et yeme hakki vardir” diizenlemesi
ile ozgiirliik tesis edilmis olur. Ancak asgari iicretle geginen bir ailenin bu hakki
kullanma imkanimin olup olmayacagi bir 6nem arz etmez. Herkes kanun oniinde
esittir. Ancak piyasa kosullan esitsizlik iizerine kurulu oldugundan, hi¢bir zaman
saglanamayacak “esitlik” ancak kagit iizerinde yahut bir karine olarak
soyutlamalarda yer bulabilir. Yani birlestirilmis siniflarda, 6gretmensiz okullarda
egitim gérmek durumunda olan bir geng ile 6zel okullarda egitim goren bir geng ayni
tiniversite sinavinda yaristirilir. Ancak bunun da bir 6nemi yoktur, herkes iiniversite
egitimi almak hakkina sahiptir ve herkesin, ayni sorular1 cevaplamak suretiyle (yani
esit kosullarda altinda) bu hakki elde edip edemeyecegi belirlenir.

Boylesi bir esitlik ve 6zgiirlik anlayisi tizerine kurulu anayasal hukuk devleti
tiim olumlu yo6nlerine karsin gercek anlamda bir mesruiyet saglama yeteneginden
daha baslangigta yoksun olarak dogar. Yani et yemekte 0zgiir asgari iicretlinin bu
Ozgirliigiinii anayasal hukuk devleti korumakla birlikte, 6ziindeki yoksunlugu da
korudugundan ancak toplumun bir bdliimii i¢in ger¢cek anlamda koruma saglar. Bu
durum toplumun genis bir kesiminin yoksunlugunun korunmasi anlamina geldigi
Olciide liberal diizenin tiim kurumlari ile birlikte mesruiyeti her daim tartisilir olmaya
devam edecektir.

Bu agidan bakildiginda, mesruiyeti olmayan bir devlet diizeninin ¢ikarlarini
korumak islevini {istlenmis olan yarginin mesruiyetini de tartisma imkaninin
olmadig1 iddia edilebilecektir. Bu yaklasim bir bakima hakli olmakla birlikte,
yarginin neden hala toplum igerisinde islevsel bir yapi olarak bulundugu ve
bireylerin uyusmazliklarin ¢oziimiinde basvurdugu en etkin (tercih edildigine gore en
giivenilir) yol oldugu sorusunu cevaplamakta yetersizdir.

Ote yandan, liberal kapitalist diizenin bir de gelecege déniik diger yiizii

vardir. Daha 6nce de degindigimiz gibi, her toplumsal yap: igerisinde gelismekte
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olani, en azindan onun olanaklarmi barindirir. Bu bakimdan verilen miicadeleler
sonucu kazanilmis tiim hak ve 6zgiirliikkler ve bunlarin korunmasina dair tiim —diizen
ici de olsa- kurum ve ilkeler, gelismekte olana dogru atilan adimlar anlamina da
gelir. Liberal diizen icerisinde de ileriye dogru atilan her adim onu asacak bir
toplumsal diizenin gelisim olanaklarini artirir. Bu bakimdan yukarida saydigimiz tim
ilke ve esaslar bu yoniiyle ele alindiginda degerlidir. Ciinkii bunlar bir bakima,
toplum icerisinde eski ve yeninin, olan ile gelismekte olanin miicadelesinin
sonucudurlar ve mesruiyetlerini de buradan alirlar.

Yargi bu gerceklik igerisinde gelismekte olandan yana tutum aldigi,
gelismekte olanmi temsil edebildigi oranda devlet ¢ikarlarini koruma islevi, hak ve
ozgiirliikklerin korunmasina dayali anayasal hukuk devletinin korunmasi islevi olarak

toplumca mesru kabul edilecektir.

C. Yarginin Mesruiyeti Sorunsahnda Ugiincii Halka: Yargi — Siyaset

Mliskisi ve Siyasal Yarg

Yarginin siyasal yapi i¢erisinde nasil boylesi dnemli ve kilit bir rol istlendigi,
yarginin toplumsal yapi i¢erisindeki barislandiric1 ve adaletin tesisine doniik rolii, bir
devlet erki olarak siyasal rolii etrafinda ele alindiginda anlasilir olmaktadir. Zira
yargi sivil toplum i¢inde oldugu kadar, siyasal organlar igerisinde de uyusmazliklarin
sistem i¢i ¢Oziimi ve barisin tesisi ve slirdiiriilmesinde rol oynamaktadir. Bu
bakimdan erklerin karsilikli dengesinin esas alindig1 bir sistemde yargi bu dengenin
merkezi olmak durumundadir. Ciinkii iistlendigi gorevler, bu dengenin bozulup
bozulmadiginin tespitinden baslaylp, dengenin saglanmasi i¢in uyusmazligin
giderilmesine degin tiim siireclerde etkin olmasina sebebiyet vermektedir.

Yarginin mesruiyeti bakimindan belki de en ¢ok tartisma yaratan iglevinin bu
olmasi, hem gorevinin bir biitiin olarak siyasal sistemi etkileyebilecek mahiyette
olmasindan, hem de iistlendigi islevleri ile bu islevlerine ters diisen bir misyon
yiklenmis oldugu yanilgisinin yarattig1 celiskiden kaynaklanmaktadir. Burada
celiskiden kastimiz, yarginin, siyasal bir devlet organmi hatta dogrudan siyasal
gorevler iistlenmis bir devlet organt olmasina karsin gerek hukuk algisindaki

yanlislar (hukukun siyaset iistli algilanmasi1) gerekse siyasal odaklarin ¢ikarlari i¢in
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basvurduklar1 ¢arpitmalarin bir sonucu olarak siyasetin disinda, siyaset iistii bir yap1
imis gibi algilanmasidir.

Erogul siyaset kavramim sdyle tanimlamaktadir: “Siyaset, belli bir iiretim
bi¢ciminin varligi ve gelisimi i¢in gerekli olan kosullar: toplumsal ¢apta saglama
ugrasidir”>>°. Siyaset devlete 6ncel bir kavram olmakla birlikte, herkesin iizerinde
hem fikir oldugu konu devletin yaptig1 seyin siyaset oldugudur. Yani siyasetin tlimii
devlet eylemi olmasa da, devlet eyleminin tiimii siyasettir’".

Bagka bir deyisle devletin islevi, “siyaset” kavrami ile ifade edebilecegimiz,
toplumsal yasamin devinimi igin gerekli olan her tiirlii seyin Uretiminin
gerceklestirilmesi, siirdiiriilmesi ve gelistirilmesi faaliyetidir. Devlet, siyasetin
dinamiklerinin diizenlendigi, formiile edilip hayata gecirilmesinin saglandigi bir

552
kurumdur™-.

Bu bakimdan devlete ickin tiim yetkiler siyasetin bir pargasidir,
siyasaldir. Bu ¢ergevede bakildiginda yargi bir devlet erki olarak temelde siyasal bir
faaliyet gormektedir. Dahasi, farkli ¢ikarlarin, ¢atisan taleplerin, bir grup ya da
toplumun tamami i¢in baglayici bir sekilde karara baglandigi ve bu kararlarin
gerektiginde zorla yerine getirildigi her yerde siyasetten s6z edilir’>. Yargmimn, bu
anlamda bir iktidar icra ettigi stiphesizdir™*.

Ote yandan, yarginin hukuk ile iliskisi bakimindan da aym sonuca ulasmak
miimkiindiir. Hukukun, sadece toplumsal yasamin bir islevi olarak goriilemeyecegi,
aynt zamanda toplumu bi¢imlendirmenin 6nemli bir araci oldugu, yarginin da bu
islevi somutlastirdig1 icin siyasal nitelik tasidigi soylenebilir. Hukukun asli amaci,
toplumsal iliskilere diizen vermek, dolayisiyla toplumsal durumlar1 pekistirmek veya
degistirmektir. Yargi da, normlara hayatiyet kazandiran bir organ olarak, normlarin
ardinda yatan degerlere gegerlilik kazandirir ve onlar1 yaratan iradeye mesruiyet

bahseder; bu nedenle de siyasal bir karaktere sahiptir’>.

* EROGUL, Devlet, 5.45.

»! EROGUL, Devlet, 5.45-46.

2 CANIKLIOGLU, Yarg, s.22.

553 Wolf-Dieter Narr, “Zum Verstindnis der Dritten Gewalt in der pluralistischen Gesellschaft”,
Politische Richter und Staatsanwiélte — auf dem Wege zu einer polarisierten Justiz? iginde, Dietmar
Albrecht ve Ingo Hurlin, Neue Folge, say1 16, s.10’dan Aktaran: SANCAR/ATILGAN, s.113.

34 Adolf Arndt, Das Bild des Richters, Karlsruhe: C. F. Miiler Verlag, 1957°den Aktaran:
SANCAR/ATILGAN, s.113.

3 Rudolf Wasserman, Der politische Richter, Miinih: Piper Verlag, 1972’den Aktaran:
SANCAR/ATILGAN, s.113.
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Yarginin bireyler arasindaki uyusmazliklar1 ¢6zmek suretiyle toplumsal
diizeni saglamak yoniindeki temel islevi siyasal bir islevdir. Bunun disinda toplumsal
yapinin gereklerinden dogan egemen sinif cikarlarimi koruma islevi de, kendi
yapisindan ve modern devlet gereklerinden dogan devlet ¢ikarlarini koruma islevi de
yarginin siyasal bir rol iistlenmis oldugunu acik¢a ortaya koymaktadir. Zaten bolim
bashigini “devlet cikarlarinin korunmas1” islevi koyup da yarginin siyasal bir rol
tistlenmemis oldugunu iddia etmek sansimiz yoktur. Bu nedenle yargiy1 siyaset iistii
bir yap1 olarak ele almadigimizi net bir bi¢imde ortaya koyarak konuyu tartismaya
devam etmek faydali olacaktir.

Bu neden 6nemlidir? Ciinkli yargiy1 siyaset iistii bir yap1 olarak ele alip,
mesruiyetini tartismaya basladigimiz anda, ne temel islevi ne de diger islevleri
bakimindan mesruiyetinden s6z etmek imkanimiz kalmayacaktir. Sinifli toplumlara
0zgl yapisal ¢eligkilerin ortaya c¢ikardigi sorunlar, yarginin siyaset iistii oldugu
iddiasinin arkasinda gdélgelenecek ve ya yargiclar yarginin mesruiyetini zedeleyen
“miinferit” vakalarin zanlilar1 olarak suclanacak, ya da yargi bir biitiin olarak
“kokusmugsluk”la itham edilecektir. Ya da tersten, yargt diger erklerin taarruzundan
korunan “mazlum ama magrur” bir yap1 olarak One siiriilecektir. Ancak neticede,
sorunun kaynagini esas almayan tedaviler ¢6ziimiin yakinindan bile gecemeyecektir.

Bu nedenle, nasil ki yarginin mesruiyeti bakimindan tek yonlii bakildiginda
kabul edilemez goriinen egemen simif c¢ikarlarii koruma islevinin liberal
demokrasilerde bir gerceklik oldugunu, buna ragmen belli bir dengenin korunmasi
halinde yarginin mesruiyetini tesis edebilecegini ifade etmissek; yarginin siyasal bir
kurum olmasi ve bu roliiniin 6zellikle devlet ¢ikarlarinin korunmasi islevinde daha
fazla hissedilir olmasini onun mesruiyetinin 6niinde duran bagl basina bir engel
olarak ele almayacagiz.

Konuyu toplumsallig1 icerisinde ele almanin éneminin de burada oldugunu
diisiiniiyoruz. Yapilar, toplumsal biitliniin icerisinde sekillenip, onun ¢evreledigi bir
alan icerisinde devindiklerine goére, mesruiyetin iki temel ¢izgisi vardir: Mesruiyeti
sorgulanan yapinin toplumsal biitiiniin ihtiyaclarini karsilayabilip karsilayamadigi ve
bunun toplumsal degerler sisteminde olumlu bir karsiliginin olup olmadigi.

Yani yargi uyusmazliklart ¢6ziip toplumsal diizenin siirdiiriilmesine katki

sunarken, toplumsal adalet beklentisine karsilik verebildigi yani adalet degerinin
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gereklerinin karsilandigina dair inanct da yarattifi slirece mesruiyetini tesis
edebilecektir. Bunlarin ikisi bir arada ger¢eklesmezse yahut, bu ihtiyaci karsilayacak
daha iyi bir ¢6ziim bulunursa mesruiyetini yitirecektir. Bu agidan yaklasildiginda,
yarginin temel islevlerini yerine getirirken kendi ¢ikarlarim1 da korumak durumunda
olmasi, mesruiyetini tartisirken 6niimiize asilmaz bir duvar 6rmeyecektir.

Fakat yarginin bu islevini ifade ederken “kendi cikarlar1” yerine “devlet
cikarlar1” ifadesini koydugumuzda en azindan algisal olarak bir tehlike hissedilir
olmaktadir. Bu da, tipki egemen sinif ¢ikarlari ifadesinde oldugu gibi tarafsiz olmasi
beklenen bir kurumun dogrudan bir tarafmig gibi goriinmesine yol agmasindan
kaynaklanmaktadir. Ancak yargi burada dolaysiz bir bigimde gergekten taraftir. Bu
sivil toplumun gereklerinin dayattig1 bir zorunluluk degil, yarginin kendi varlik-
yokluk durumunu belirleyecek kosullarin korunup korunmamasi anlaminda bir
yapisal zorunluluktur. Yani aksi durum, yarginin ve bir parcast oldugu devletin
parcalanmasina sebebiyet verecektir.

Tam bu noktada, sorunun c¢oziimiinde belirleyici olacak, ayristirilmasi
gereken iki kavrama deginmek gerekir: Siyasal iktidar ve devlet.

336, Yani,

Sartori, iktidarin sonugta bir yetki kullanimi oldugunu soyler
hiikmetme giicli bakimindan ele aldigimizda iktidar, sahibi baskasi olan bir giiciin
kullanim1 yetkisini ifade etmektedir. Buradan da anlasildig: {izere, devlet giiciinii
kullanma yetkisine sahip kisi veya organlar iktidar1 temsil eder. Bu bakimdan devlet
ve siyasi iktidar birbirinden ayridir. Liberal demokratik kuram bakimindan ele
alirsak, iktidar belli usullerle ve belli siirelerle kullanilan bir yetkidir. Her zaman
sOylenildigi gibi kisiler gegici, devlet giiciinii temsil eden organ ve makamlar ise
bakidir. Bu bakimdan siyasal iktidarlar degisirken devlet bir biitiin olarak varligini
stirdiiriir.

Devlet, temel diisiinsel ¢ercevesi anayasalarda cisimlesmis, belli bir toprak
pargasi lizerinde bir arada yasama iradesi gosteren halkin siyasal temsilcisidir.
Devletin kurulmasi ile birlikte, devleti meydana getiren bireylerin toplumsal yasamin
diizenlenip yonetilmesine dair iradesi ve bu iradenin ustiinliigliinii ifade eden
egemenlik devlette temsil edilir olur. Ancak devlet soyut bir varlik oldugundan

egemenligin getirdigi giicii somut bireyler eliyle kullanmasi gerekir. Iste siyasi

% SARTORI, s.30.
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iktidar bu giicli kullanmak {iizere olusturulmus organlar1 devindiren kisilerin
kullandig1 yetkidir.

Bu ayrimdan ulasacagimiz birinci sonug, yarginin egemenlikten kaynaklanan
bir yetkiyi kullanan kisilerce devindirilen bir yapt oldugudur. Bu bakimdan yargi
yetkisinin kullanimi aslinda iktidarin kullanimidir. Yargi yetkisini kullananlar bu
yetkinin kendilerine sundugu giicli devlete bi¢cimini veren iradenin somutlandigi
anayasal smirlar igerisinde gergeklestirmek durumundadir. Ciinkii kullandiklari
kendilerine ait bir gii¢ degil, 6nceden belirlenmis gorevleri yerine getirmek ve
istenen amagclara ulagsmak i¢in egemenlikten kaynaklanan giicii kullanmaya dair bir
yetkiden ibarettir. Gegicidir ve sinirlart belirlenmistir. Yasama ve yiiriitme i¢in de
ayni sey gecerlidir.

Bu sonucun yarginin mesruiyeti bakimindan 6nemi, onun gdrev sinirlarini
asmasinin mesruiyetini de etkileyecegidir. Yani, 6rnegin, temel hak ve 6zgiirliiklerin
korunmasina dair anayasal hiikiimleri dikkate almayan bir yargi faaliyeti, yetkisini
astig1 yahut koétiiye kullanmis oldugu boylelikle toplum iradesine aykiri davrandigi
icin mesruiyetini de yitirecektir.

Siyasi iktidar ile devlet arasinda yaptigimiz ayrimdan ulasacagimiz ikinci
sonu¢ ise yargiin devlet cikarlarinin korunmasi islevine iliskindir. Buna gore,
yarginin devlet ¢ikarlarin1 koruma islevi, anayasada ifadesini bulan kurucu iktidarin
iradesinin korunmasi demek olacaktir. Anayasalar (yazili olsun olmasin), devletin
temel Ozelliklerini ve devlete bi¢imini veren hak ve ozgiirliikleri ifade eden temel
metinlerdir. Yani toplumu olusturan tiim kesimlerin {izerinde anlastigr en temel
ilkeleri ifade ederler. Yarginin gorev sinirlarini da belirleyen bu temel ilkeler aym
zamanda yargmin korumakla da yiikiimli oldugu ilkelerdir. Bu nedenle yargi
uyusmazliklarin ¢éziimiinde rol alirken, aym1 zamanda hak ve Ozgirliiklerin
korunmasina katki sunar, ya da en azindan sunmalidir. Hatta bir bakima bu yarginin
devlet ¢ikarlarinin korunmasi islevinin de bir geregidir.

Bu sonucun mesruiyet bakimindan 6nemi ise, anayasa ve soz konusu devletin
mesru temeller iizerinde olup olmadig ile yakindan ilgilidir. Yani despotik bir devlet
orgiitlenmesinde yargi, despotizmin ve onun ilkelerinin koruyucusu olacagindan

gbrevini yerine getiriyor olsa da, bu gorevin degerler diinyasinda olumlu bir karsilig
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olmayacagindan yani mesruiyetinin iki 6nemli unsurundan biri olan toplumsal adalet
degerine aykir1 davranmis olacagindan mesruiyetini saglayamayacaktir.

O halde yarginin devlet ¢ikarlarinin korunmasi islevi ile kastettigimiz, siyasal
iktidarin ¢ikarlarimin degil, devleti meydana getiren “mesru” iradenin korunmasidir.
Yarginin mesruiyetinin devlet ¢ikarlarinin korunmasi islevi bakimindan tartismasini
bu cerceve icerisinde yiiriitmek gerekecektir. Bu durumda yarginin mesruiyeti
bakimindan ele alinmas1 gereken mesruiyet sorunlari su bi¢cimlerde goriinebilir:

1. Devlet ve onun ifadesi olan anayasanin mesru temeller {iizerinden
yiikselmiyor olmast s6z konusu olabilir. Darbe anayasalari ve bu gergevede
bicimlenen despotik devletler buna 6rnektir. Bu devletlerde yargi, devlet ¢ikarlarinin
korunmasi islevini yerine getirirken, mesruiyeti olmayan kurucu iradenin savunucusu
bir “cellat” roliinii oynar.

2. Mesru bir devlet Orgiitlenmesi olmasina karsin yargiglar toplum
miithendisligine soyunup devlet ¢ikarlarin1 korumak yerine, kendi ideolojik
c¢ikarlarin1 korumaya yonelebilirler. Bu durum yargi erkinin diger erkler karsisinda
baskin oldugu bir siyasal yapilanmaya sebebiyet verir yahut onun bir sonucudur.

3. Bir diger ihtimal ise devleti korumak adina hak ve 6zgiirliiklerin ayaklar
altina alinmasidir. Yargi kimi durumlarda, devlet rejimine ve resmi ideolojisine karsi
tutum ve davranislarda bulunan bireylere karsi devlet ¢ikarlarinin korunmasi islevini
hukuku ayaklar altina alacak bir bi¢imde yerine getirebilir. Bu aslinda, devlet
cikarlarimin  korunmasi islevi ile toplumsal adaletin gereklerinin ¢atigmasi
durumudur. Bu noktada yarginin mesruiyeti, hak ve ozgiirliikler karsisindaki tutumu
ile belirlenebilir. Yazik ki, bir devlet organi olan yargi hemen tiim {ilkelerde bu
durumlarda hak ve o6zgiirliikleri hige saymak pahasina devlet ¢ikarlarin1 korumayi
tercih etmektedir. Bu da yargiya giivenin sarsilmasina, adalet duygusunun
zedelenmesine yol agmaktadir. Weimar donemini bu agidan ayrintili bir incelemeye
tabi tutan Hannover’lere gore, buna yol acan zihniyetin temelinde, “amacin araglari
mesru kildig1” anlayisi yatar; amacin dogrulugundan siiphe duymayanlar, araglara
yonelik elestiriyi de bastirmak isterler”’.

“Siyasal yarg1” kavrami da bu asamada tartigmaya katilabilir. Siyasal Yargi

basligini tastyan klasiklesmis eserin yazari Otto Kirchheimer’a gore, “siyasal yarg1”,

7 Heinrich Hannover ve Elisabeth Hanovver, Politische Justiz, 1918-1933, Frankfurt am Main:
Fischer Verlag, 1996’dan Aktaran: SANCAR/ATILGAN, s.115.
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hukuksal usul ve tekniklerin mevcut egemenlik iliskilerini pekistirmek veya
degistirmek amaciyla devreye sokulmasi ve/veya yiriirliikteki hukuk kurallarina
aldiris etmeksizin yarginin siyasal baski ve tasfiye amaciyla islevsellestirilip
araglastirilmasint ifade eder. Kirchheimer, yargiyr belli siyasal hedefler igin
aragsallagtirma girisiminin sadece iktidardan gelmedigini, cesitli toplumsal gruplarin
da siyasal gii¢ dengesini pekistirmek veya degistirmek i¢in bu yolu kullanmak
istediklerini belirtir™>".

Bu agiklamalarla birlikte ele alindiginda, ii¢ baslik altinda topladigimiz
yarginin devlet c¢ikarlarmin korunmasi iglevi ile ilintili mesruiyet sorunlarinin
“siyasal yarg1” kavrami ile ifade edildigini sdyleyebiliriz. Mesruiyete dair yasanan
sorunlarin yargi erkinin siyasal yapi igerisindeki konumlanisindan ve iistlendigi
misyondan kaynakli olmas1 miimkiin oldugu gibi, yargi¢larin tutum ve tavirlarindan
da kaynaklanmas1 miimkiin olabilir.

Ornegin yarginin iktidar lehine siyasallastirilmasinin en belirgin ve yaygin
hedefi, muhalifleri susturmak veya etkisizlestirmektir. Burada yargi bir biitiin olarak,
siyasal baski ve tasfiyenin araci olarak kullamlir. Ote yandan bunun icin illa ki
mahkemelerin agikea siyasi otoritenin emri dogrultusunda davranmalari sart degildir.
Yargig, kararimi verirken hukuku ve adaleti degil, egemen ya da resmi ideolojiyi veya
“devlet akli”ni referans aliyorsa da ortada “siyasal yargi” olarak nitelenecek bir
durum var demektir’>’.

“Siyasal yarg1” kavramiyla ifade ettigimiz mesruiyet sorunlar1 sanki sadece
ceza davalarinda ve ozellikle devlet aleyhine suglarda s6z konusu oluyormus gibi
algilanabilir. Aslinda “siyasal yarginin sarsici1 Orneklerine, daha c¢ok ceza
davalarinda rastlanir ancak bu eksik bir bakis agis1 olacaktir. Yarginin siyasal
miicadelede dogrudan bir ara¢ olarak kullanildigi her durum, bir “siyasal yarg1”
olayma viicut verir®. Anayasa yargisi alaninda da bu konunun sik¢a giindeme

geldigini sOyleyebiliriz. Yahut idari yargi veya bir 6zel hukuk yargilamasi da mesela

¥ Otto Kirchheimer, Politische Justiz - Verwendung juristischer Verfahrensmoglichkeiten zu
politischen Zwecken (Hamburg: Verlagsanstalt, EVA Europdische, 1993’den Aktaran:
SANCAR/ATILGAN, s.114.

> SANCAR, Devlet Akli, s.190.

360 Alexander v. Briinneck, Politische Justiz gegen Kommunisten in der Bundesrepublik Deutschland
1949 bis 1968’den Aktaran: SANCAR/ATILGAN, s.115.
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bir hakaret davasi da, pekala bir siyasal miicadele unsuru, bir siyasal baski araci
olarak yapilandirilabilir.

Ulkemizde bu durum, kaygi verici boyutlarda yasanmus, hala da yasanmaya
devam etmektedir. Yargmnin “devlet ¢ikarlarini” yani “anayasal diizende koruma
altina alinmig hak ve 6zgiirliikleri” koruma yerine, hak ve 6zgiirliikleri ayaklar altina
almak pahasia “devlet aygitinda hakim olan ideolojiyi” korumayi tercih ettigini
gormekteyiz. Yargi bagimsizligi ve tarafsizligini ele alirken ¢esitli 6rnekler vermis
olsak da birka¢ 6rnek daha verebiliriz:

Ornegin, Sosyalist Partinin kapatilmasi istemiyle acilan davada kapatma
kararin1 verirken AYM’nin dayandigi gerekgelerden biri sudur: “(...) Diger bir konu
da, Sosyalist Parti’nin Atatiirk milliyet¢iligine ideolojik olarak karsi ¢ikmasi ve bunu
Tiirkiye 'nin gergeklerine uygun gormemesidir. Etnik farkhiliklart kaldiran, degisik
uygulamalart olanaksiz kilan, birlestirici ve biitiinlestirirci, Tiirkive Cumhuriyeti 'nin
vazgecemeyecegi temel ilke olan Atatiirk milliyet¢iligi, vatana ve devlete baglhligi,
yurtta ve diinyada barisi ongériir. Bu ilkeye karsi olan bir goriisiin iilke ve ulus
biitiinliigiine de karsi olacag kuskusuzdur.”®!

“Atatiirk milliyetciligine ideolojik olarak karsi ¢ikmak™ tiimiiyle diisiince ve
ifade Ozgiirliigiiniin kapsaminda degerlendirilmesi gereken bir durumdur. Oysa
mahkeme akil almaz bir tarafgirlik icerisinde, bu ilkeye karsi olmanin “iilke ve
ulusun biitlinligiine” karst olmak oldugu sonucuna varmis ve bir siyasal partiyi
kapatma gerekgesi yapabilmistir.

Ote yandan, diisiince 6zgiirliigiine adeta tahammiili olmayan yargimiz’®
devletin “listlin” c¢ikarlar1 s6z konusu olduguna inandiginda, diisiince Ozgiirliigii
kavraminin sinirlarint  kabul edilemez bir bicimde genisletmekten de geri

durmamastir.

1 AYM nin 25.10.1992 tarih ve 1191/2 E., 1992/1 K. Say1li karar1. RG, Say1: 21836, s.3-11.

%62 ATHM hakimi olarak TCK 301. madde ile ilgili yaptig1 agiklamada Riza Tiirmen, “Tiirkiye’deki
hakimlerde daha ¢ok devleti koruma i¢giidiisii” oldugunu ifade etmis ve “Tiirkiye'de her zaman
yazdigindan, ¢izdiginden, soyledigi s6zden dolayr mahkim olan yazar, gazeteci var. Yani 301"
kaldirsaniz yerine 501'i koysaniz yine ayni sorun devam edecektir. Eksik olan sey, savcilarin ve
hakimlerin meseleye bakis agilar’” demistir. http://arsiv.sabah.com.tr/2006/10/31/gnd120.html, Sabah,
01.11.2006. (Erisim Tarihi: 03.08.2011). Buna karsin ATHM’deki Tiirk hakimlerin tutumlarmin da
pek farkli olmadig1 goriilmektedir. Zira Tirkiye’ye karsi verilen mahkumiyet kararlariim %80’inde
Tiirk hakimler kars1 oy kullanmistir. Bkz. Hakan KARAKUS, Avrupa insan Haklar1i Mahkemesi
Kararh ve Karsi Oylarinda Tiirkiye, Istanbul Barosu Yayinlari, Istanbul, 2001.
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Baskin Oran’in Basbakanlik’in talebi iizerine Insan Haklar1 Baskanlig1 icin
hazirladig1 “Azinlik Haklar1 Raporu”’nun ardindan Baskin Oran ile Kurul Baskani
Ibrahim Kaboglu'na yénelik agir bir hakaret kampanyasi baslatilmistir. Ne var ki, su
hakaretlerin tamami yargi makamlari tarafindan aklanmistir*®:

- “Bence bu adamlar doviilselerdi, milletin yiiregi sogurdu.
Sevr’ciler tekme tokadi hak etmislerdir.” - “Bu Rapor parcalanmaya
yonelik bir diistincenin sonucudur. Yemin olsun; topragin bedeli kandir,
gerekirse dokiiliir.” - “Bunlar bir avug¢ zibididir.” - “Siz o uydurma
azinliklarmmizi alin da gidin Avrupaniza sokun.” - “Bunlara Tiirkiyeli
demek, Tiirkiyeli yilanlara, kurbagalara, ¢akallara haksizlik oluyor.” -
“Su topraga kiifrederek basanlar var. Hain desen, isbirlik¢i desen var.
Kopek gibi, bir kemikle susan var.” - “Canagina yal konulunca ve etli
kemik vaadini duyunca yaltaklanan, kuyruk sallayan kanisler, uyanik
gecinen sapsallar, salak, tescilli hain, zavallilar. TC devletimize
milletimizin birligine kallesce ihanet hangeri sokanlar.” - “Azinlik

arayanlar, analarina babalarinin kim oldugunu bir kez daha sorsunlar.”

’

Tiim bunlarin yaninda, bizzat devlet goérevlilerinin korunmasina doniik de
sayisiz karar ve bu kararlar nedeniyle AIHM tarafindan Tiirkiye aleyhine verilmis

tazminat kararlari vardir®*,

Tirkiye yargisinin bu tutumu, bagimsizlik ve
tarafsizligin kurumsal anlamda insasinda yasanan ciddi sikintilardan ve iilkemiz
demokratik gelisim siirecinin siirekli darbelerle kesintiye ugratilmis olmasinin
yarattig1 demokrasi kiiltiirii anlaminda bir geri kalmishktan da kaynaklanmaktadir.
Konuyu yargi bagimsizlig1 ve tarafsizligini ele alirken isledigimiz igin, sozii
fazla uzatmadan, yarginin mesruiyetine iliskin en giincel tartisma ve yargimin devlet

cikarlarimi koruma islevinin en somut goriinimii olan Anayasa yargisinin

mesruiyetini tartisarak caligmamizi sonlandiracagiz.

363 Baskin ORAN, “Sahi, Esas Sorun Nerede?”, Radikal iki, 02.12.2007.

*% Yine bunlar igerisinde ilk akla gelen karar Yesilyurt koyliilerine disk1 yedirilmesi ile ilgili karardir.
14-15 Ocak 1989 yilinda Cizre’nin Yesilyurt Koyii’nde koyliilere digki yedirdigi, darp ettigi ve gesitli
onur kirict muamelelere maruz biraktig iddia edilen asker kisiler hakkinda kdyliilerin sikayeti lizerine
dava acilmis ancak tiim koyiin tanikligina ve hatta Diyanet tarafindan atanmis Konyali imamin da
tanikligina ragmen mahkeme diski yedirme olaymi reddetmis, sanik binbasi yalnizca kotii muamele
nedeniyle 3 ay hapis cezasma carptirilmis, bu cezada paraya c¢evrilip ertelenmistir. Bunun {izerine
konu AIHM’e tasinmistir. ATHM Tiirkiye’yi tazminat ddemeye mahkum edilmistir.
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D. Anayasa Yargisinin Mesruiyeti

1. Genel olarak - Anayasa Yargisimin Gelisimi

Genis anlamda anayasa yargisi, “dogrudan dogruya anayasaya uyulmasini
saglamak amacini giiden her tiirlii yargisal islemi” veya anayasa hukuku sorunlarinin
yargisal usuller icerisinde bir karara baglanmasi siirecini ifade eder. Dar anlamda ise,
anayasa yargisindan, kanunlarin ve diger bazi yasama islemlerinin anayasaya
uygunlugunun yargisal merciler tarafindan denetimi anlagilir™®.

Liberal demokrasilerin ulus/halk egemenligi ve hukuk devleti ilkesi
temelinde baglayan, liberal hak ve Ozgiirlikler lehine siyasal iktidarin
sinirlandirilmast ¢abasi, parlamentonun {stiinliigii anlayisinin karsisinda kuvvetler
ayrihig ilkesi ile birlikte anayasal devlet ilkesinin de gelistirilmesi ile genisleyerek
siirmiistiir. Ancak tiim bu Onlemler temsile dayali liberal rejimlerde giiciin
merkezilegsmesini engelleyememistir. Gerek kuvvetler ayrili1 ilkesini etkisiz kilan
tekellesme egilimini kirabilmek, gerekse siyasal rejimin yipratilmasina karsi bir
kalkan olarak anayasalligi etkin kilmak igin birtakim Onlemler almak ihtiyaci
dogmustur. Bu ihtiyaca karsilik gelistirilen bir formiildiir yasalarin, dolayisiyla,
yasama iktidarinin yargi iktidari eliyle denetimi ve kisitlanmasi.

Tarihsel kokeni itibariyle, yargisal denetim, 17. yiizyill Ingiliz siyasal
tecriibelerine ve liberalizmine dayanan modern anayasaciligin meydana getirdigi bir
siyasal miiessesedir. Ingiliz yargiclarindan bazilari, Stuartlar ile parlamento
arasindaki Ustiinliik kavgalar1 sirasinda, her iki tarafin da hukukla bagli olduklarin
ileri stirmiiglerdir. Lord Coke, Dr. Bonham davasinda (1610) parlamento ile ilgili
{inlii kararinda soyle demistir: “Orf ve adet hukuku parlimentonun kanunlarimni
denetler ve gerekirse bunlarin biisbiitiin gecersiz olduklarina hiilkmeder.” Coke'un bu
goriisii karsilik  bulmamus, Ingiliz yargiclart bile itiraz etmislerdir. Ancak

Amerika'daki ingiliz kolonileri Coke’un bu goriisiinii olumlu karsilamuglardir™®.

365 9ZBUDUN, Anayasa Hukuku, s.367.

%66 Yasalarn yargisal denetimine iliskin ilk adimlarin ingiliz hukukundan gelmesine karsin bu
yontemin Ingiltere’de gelismemis olmasi bir dizi nedene baglanmaktadir: Yazili bir anayasa
geleneginin olmamasi, parlamentonun iistliinliigii ilkesinin esas aliniyor olmasi, kurucu iktidar-yasama
iktidar1 ayriminin bulunmamasi vb. David DEENER, “Modern Anayasal Sistemlerde Yargi
Denetimi”, Cev: Tunger Karamustafaoglu, AUHF Dergisi, Cilt:26, Say1:3-4, 1969, ss.181-182.
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Amerika’daki Ingiliz kolonilerinde bu gériisiin kabul gdrmesinde siyasal
gelismelerin  belirleyiciligi  olmustur. Bagimsizlik i¢in verilen miicadelede
parlamentonun ¢ikardig1 yasalara karsi koymak icin yontemler aranmis, 1761 yilinda
goriilen “Writs of Assistance” davasinda James Otis su goriisii ortaya atmustir:
“Anayasaya aykir1 olan bir kanun gecersizdir.” Baz1 Amerikan devletlerinde, 1776
yilindan sonra yasama islemlerinin anayasaya uygunlugu ilkesi ameli olarak
uygulanmaya baslamistir. Bu donemden sonra gerek Amerika'da ve gerekse
Ingiltere'de yargi organlarmin kendileri yargi denetiminin ortaya atilmasina yardimci
olmuslardir. Yalniz, arada biiyiik bir fark belirmis; yargic Marshall’in Marbury v
Madison davasi (1803) dolayisiyla verdigi karar basarili olmus, buna karsilik ingiliz
yargici Coke’un Dr. Bonham davast ile ilgili goriisii basar saglayamanustir™®”.

Yargisal denetim, siyasal temelleri bakimindan iktidarin sinirlandirilmasi
cabasinin bir {iriinii olsa da ayni zamanda anayasal hukuk devletinin kendi i¢
tutarliliginin da gerektirdigi bir korumadir. Bu bakimdan diislinsel temellerini
“anayasalarin tstiinligi” fikri olusturur’®®. Amerikali yargic Marshall’m yargisal
denetimi savunurken ileri siirdiigii argliman da bunun bir gostergesidir. Marshall’a
gore “anayasa, ya alelade kanunlar gibi degistirilemeyen iistiin bir kanundur; yahut
vasama organinin diledigi zaman degistirebilecegi, alelade kanunlarla ayni diizeyde
bir metindir. Eger bu siklardan birincisi dogru ise, yasama organimin anayasaya
aykirt olan islemleri kanun degildir. Ikinci sik dogru ise, yazili ve sert anayasanin

»® " Yani anayasanin varligi, hukuk kurallari arasinda

hicbir anlami kalmaz.
hiyerarsik bir yapilanmay1 da beraberinde getirir, aksi halde anayasa ile yasa arasinda

bir fark kalmaz. Bu bakimdan anayasal devletin kendi i¢ tutarliliginin saglanmasi

7 DEENER, ss.182-183.

% Gozler’e gore, yasalarin anayasaya uygunlugunun denetimi, “temel hak ve hiirriyetleri korumak
igin degil, anayasanin {istiinliigii prensibini ... miieyyidelendirmek igindir” Kemal GOZLER,
“Anayasa Yargismin Mesrulugu Sorunu”, AUSBF Dergisi, Cilt:61, Say1:3, Temmuz-Eyliil 2006,
(Mesruluk), s.131.

> Turhan FEYZIOGLU, Kanunlarin Anayasaya Uygunlugunun Kazai Murakebesi, AUSBF
Yayini, Ankara, 1951, s.168. Yargic Marshall sinirl iktidar ile sinirsiz iktidarin anayasanin tistiinligii
ilkesi ile ayristirilabilecegini vurgularken sunlari sdylemistir: “Elbette yazili anayasa yapanlarin
hepsi bunlart iilkenin temel ve iistiin yasalart olarak diistinmiislerdir ve bunun sonucu olarak da her
boyle anayasaya dayali hiikiimet kurma diisiincesi zorunlu olarak yasamanin islemleri anayasaya
aykirt ise hiikiimsiiz olmalarint icermelidir. Eger bu sumirlamalar, herhangi bir zaman suirlanmak
istenenlerce ¢ignenebilecek idiyse ne amagla iktidar simirlanmis ve ne nedenle bu sinirlamalar kagit
tizerine dokiilmiistiir? Eger bu simwrlamalar, simirlandirilmak isteneni simirlayamiyorsa ve yasaklanan
islemlerle izin verilen islemler aynmi bigimde yiikiimliiliikler dogurmaktaysa, simwrly yetkilere sahip
hiikiimetle swrsiz yetkili hiikiimet arasindaki ayrim ortadan kalkar”. Aktaran: K.C. WHEARE,
Modern Anayasalar, Cev: Mehmet Turhan, Degisim Yayinlari, istanbul, 1984, s.73.
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bakimindan yasalarin anayasaya uygun olmasi gerekliligi, baska bir ifadeyle
“anayasanin Ustiinliigii” mantiksal bir zorunluluktur.

Anayasanin Ustiinliigli, esasinda iki sey ifade eder, en azindan giinlimiiz
anayasal devletleri iki temel {izerinden yiikselir: Anayasalarin yasalar gibi
degistirilememesi ve anayasanin yasalar ile degistirilememesi’’".

Anayasanin yasalar gibi degistirilememesinden kasit, yasalardan daha kati
kurallara bagli bir bicimde, daha zor degistirilmesidir. Boyle olmasi siyasal sistemin
istikrar1 ve giivenligi bakimindan faydalidir. Anayasa, bir toplumun temel degerlerini
ve siyasal rejimin temel ilke ve esaslarini belirleyen genel ve soyut kurallardan
olusmus bir istiin normdur. Bir nevi “oyunun temel kurallarini yahut siirlarini”
belirler. Ayrica, uygulamada farkli usullerle hayat buldugu sdylenebilirse de, teorik
olarak, dogrudan halka dayanir. Yasalar ise, bu sinirlar icerisinde siirmekte olan
siyasal faaliyetin gerektirdigi diizenlemeleri ifade eder ve egemenlikten kaynakli
yetkileri kullanmak iizere gegici siirelerle belirlenen bireylerin faaliyetlerinin
tiriintidiir. Toplumsal yasamin gerekleri ve halkin talepleri dogrultusunda yasalarin
degistirilmesi ve toplumun ihtiyaglarinin karsilanmasi gerekir. Elbette toplumsal
gereklilikler durumunda oyunun temel kurallarinin da degismesi miimkiindiir. Ancak
her se¢cim donemi sonrasi iktidarlarin oyunun kurallarin1 kolaylikla degistirebildigi
bir sistemde istikrarin ve giivenin saglanmasi zor olacaktir. Ote yandan, anayasalar
oncelikli korunmasi gereken, en genis toplumsal konsensiisii ifade eden (en azindan
Oyle olmasi gereken) metinlerdir ve Ozelligine uygun bir bicimde yine en genis
konsensiisiin sonucunda degistirilebilir olmalidirlar. Iste bu ve benzer gerekgelerle
yasalara karsin ¢cok daha zor degistirilebilir olan anayasalar “kati anayasalar” olarak
ifade edilir.

Anayasalarin yasalar ile degistirilememesi ise, yukarida acikladigimiz
nedenlerle yasalar karsisinda gerek demokratik mesruiyeti gerekse islevi bakimindan
daha iistiin durumda olan anayasalarin kendinden hiyerarsik olarak daha altta olan

yasalar eliyle degistirilememesidir. Bagka bir ifadeyle, ayn1 konuyu diizenleyen bir

% Levent GONENC, Yasalarm Anayasaya Uygunlugunun Denetimi ve Anayasa Yargsi,
Anayasa Caligma Metinleri-2, TEPAV Yayinlari, 2010, (Anayasa Yargisi), s.1.
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anayasa hiikmi ile bir yasa hilkmii ¢atistiginda, yasa hiikmiiniin anayasa hiikmiinii
degistirememesi, gegersiz kilamamasidir’’".

Anayasalarin {stiinliigii anlayisinin bir sonucu olarak gelisen yargisal
denetim 18. yy’da ileri sliriilmiis olmasina karsin ABD disinda uzun yillar
uygulanma alam bulamamustir. Ornegin Fransa'da, Anglo-Amerikan geleneginin
aksine, kanunlarin anayasaya uygunluklariin denetlenmesine acgik¢a karsi
koyulmustur. 1791 tarihli Fransiz Anayasasinda bu durum soyle ifade bulmustur:
“Mahkemeler yasama yetkilerinin kullanilmasina miidahalede bulunamazlar; ka-
nunlarin yiriitiilmesine engel olamazlar; idarecileri gordiikleri islerden dolay1
sorumlu tutamazlar.”"?,

Birinci ve 0zellikle ikinci diinya savasi deneyimleri ve bu siirecte kurulan
ulus-devletlerin siyasal gereksinmeleri, insan hak ve ozgiirliikklerinde yasanan
gelismeler, anayasa yargisinin diinya Ol¢eginde yaygin kabul gérmesi sonucunu
dogurmustur. Tom Ginsburg bu yayilmanin ii¢ kritik donemden gectigini, {i¢c biiyiik
dalga biciminde gelistigini ifade eder. Buna gore’”: ilk (kurucu) dalga 1803 tarihli
Marbury v. Madison davasinda verilen karar ile baslar. Bu donemde anayasallik
denetimi Anglo-Amerikan dogal hukuk geleneginin bir ifadesi olarak meydana
ctkmistir. Yayilmanin ikinci dalgas1 Hans Kelsen tarafindan 1920'de Avusturya'da
gelistirilen merkezi anayasa mahkemesi sisteminin kurulmasi ile baslar. Bu dalga
Kelsen modeli anayasa yargisinin Avusturya'daki bu ilk 6rnegini takiben Savastan
once Cekoslovakya, Lihtestayn, Yunanistan, Misir, Ispanya ve Irlanda'da anayasa

yargisi getirilmesi ile devam etti’’*. Fakat bu mahkemelerin yetkileri savasla birlikte

kesildi ve uygulamada aktif bir rol oynayamadilar. II. Diinya Savasinin ardindan Bat1

7! Cagdas liberal demokratik rejimlerde anayasanin iistiinliigii ilkesini, bu ilkeyle yakindan iliskili bir

bagka ilke “anayasanin baglayicilig1” ilkesi tamamlar. Aslinda anayasanin baglayiciligi, anayasanin
iistiinliigliniin bir sonucudur. Bu ilke 1982 Anayasasi'nin 11. maddesinde su sekilde ifade edilmistir:
"Anayasa hiikiimleri, yasama, yiiriitme ve yargi organlarini, idare makamlarini ve diger kurulus ve
kisileri baglayan temel hukuk kurallaridir." Buna gore devlet organlarinin anayasadan almadiklari bir
yetkiyi kullanmalar1 veya kendilerine taninan yetkileri anayasaya aykir1 bir bigcimde kullanmalar1 s6z
konusu olamaz. GONENC, Anayasa Yargisi, s.2.

372 3 baslik, 2. boliim, md.3. DEENER, s.183.

S Tom Ginsburg, “The Galobal Spread of Constitutional Review”, Editorler: Keith Whittington,
Daniel Keleman and Gregory A. Caldeira, Oxford Handbook Of Law and Politics, Oxford University
Press, 2008’den Aktaran: Serkan YOLCU, “Kiiresellesme Siirecinde Anayasa Yargisinin Mesrulugu”,
SDU Uluslararasi Davraz Kongresine Sunulan Bildiri, 2009,
http://idc.sdu.edu.tr/tammetinler/demokrasi/demokrasi5.pdf, (Erisim Tarihi: 16.03.2011), ss.3-4.

™ Arne Mavcic, “Historical Steps in the Development of Systems of Constitutional Review and
Particularities of Their Basic Models”den Aktaran: YOLCU, ss.3-4.
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Avrupa'da (Almanya, Avusturya, Italya, Fransa, Portekiz, Ispanya) kurulan diger
anayasa mahkemeleri ile anayasa yargisindaki ikinci dalga miithis bir ivme kazandi.
Zira savas sonrasi uluslararasi insan haklar1 hareketinin yayilmasi keyfi yonetimlere
kars1 anayasa yargisinin énemli bir koruyucu olarak goriildiigii anlamina geliyordu
ve mahkemeler devleti zorlamakta bu mesruiyeti kullanabilme yetisine sahipti. Ayni
tarihlerde Avrupa disinda Japonya, Hindistan, Tayland, Brezilya, Tiirkiye, Suriye ve
Uruguay gibi iilkelerde yayilmanin etkisiyle anayasa yargisi organlari kurulmugtur.
Yayilmanin ii¢lincii dalgasi ise liglincli demokratiklesme dalgast ve 6zellikle Berlin
duvariin yikilmasindan sonra ortaya ¢ikan yeni Sovyet sonrasi anayasalar ve yeni
anayasa mahkemeleri ile baslayan ve giiniimiize kadar uzanan siiregtir. Sovyetlerin
dagilmas:t ile birlikte kurulan yeni demokrasilerin hepsi, Estonya haric,
anayasalarinda merkezi bir anayasa mahkemesi kurdu. Anayasa mahkemelerinin
yayilmasindaki bu en son dalgada dikkati ¢eken en son gelisme 1997'de yeni bir
anayasa ile birlikte Giiney Afrika Anayasa Mahkemesinin kurulmasidir’” .

Bugiin diinya iizerindeki 198 anayasal sistemden 158'i anayasallik denetimine
iligkin hiikiimler icermektedir ve bunlardan 79 yazili anayasa degisik isimlerde
anayasa mahkemeleri ongormekte, diger 60 tanesi ise normal mahkemelerin veya
yliksek mahkemelerin anayasaya uygunluk denetimi yapmalarma iliskin agik
hiikiimler icermektedir’’®.

Anayasa yargist bu kadar yaygin olmasina karsin, ilk ortaya atildigi andan
itibaren tartisilmaya baslanmig ve giiniimiizde halen tartisilmaya devam etmektedir.
ABD’de Yiiksek Mahkemenin “anayasanin iistlinliigii” ilkesine dayanarak baslattig1
anayasallik denetimi, Anayasanin boyle bir yetkiyi Mahkemeye vermedigi
gerekgesiyle elestirilmektedir. Avrupa’da ise anayasa yargisi ve mahkemelerin
yetkileri dogrudan anayasalar ile diizenlenmis bulundugundan, tartismanin zemini
hukukilikten ¢ok demokratik mesruiyete iliskindir. Demokratik mesruiyet
tartismasinin 6ziinde ise, bir yargisal organin demokratik siiregler i¢inde secimle
olusan yasama organimmin iradesini gegersiz kilip kilamayacagi sorusu

bulunmaktadir”’.

°” Mehmet Tevfik GULSOY, Ogzgiirliiklerin Korunmasinda Anayasa Yargisinin Yeri ve
Mesrulugu, Yetkin Yayinlari, Ankara, 2007, (Anayasa Yargisi), s.54.

°76 Ginsburg, a.g.e., Aktaran:YOLCU, s.4.

77 Yavuz ATAR, “Anayasa Mahkemesinin Yeniden Yapilandiriimas1”, Anayasa Yargisi, Say1:25,
2008, s.97.
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Anayasa yargisinin mesruiyeti sorununu mesruiyet tanimimizda temel
aldigimiz iki kriter iizerinden degerlendirecegiz. Buna gore, oOncelikle, anayasa
yargisinin hangi toplumsal ihtiyacin {irlinii oldugunu, bu ihtiyact karsilayip
karsilamadigin yani islevselligini tespit etmek gerekecektir. Ikinci olarak ise anayasa
yargisinin bu ihtiyaci karsilarken yaptigi eylem ve islemlerin ve ortaya g¢ikardigi
sonucun toplumsal degerler sisteminde olumlu bir karsiligi olup olmadigimi ele

almak gerekecektir.
2. Anayasa Yargisimn Islevleri

Anayasa yargisina taninan baslica gorevler {i¢ ana grupta toplanabilir: Temel
haklarin ve rejime iligkin temel ilkelerin korunmasi, devlet ve kurucu unsurlar
arasinda iktidarlar dengesinin korunmasi, devletin farkli organlar1 arasindaki yetki
ihtilaflarinin ¢oziime baglanmasi®’®.

Anayasa yargisinin temel islevi genel anlamda yarginin temel islevinden
kaynaklanmakla birlikte demokratik rejimlere 6zgii bir islevdir. Devlet organlari
arasindaki uyusmazliklarin ¢oziimlenmesi bigiminde ifade edebilecegimiz bu islev,
devletin hukukla smirli oldugu, devlet kurumlarinin goérevlerini yerine getirirken
hukuka uygun bir bigimde davranmalar1 gerektigi fikrinin bir sonucudur’”. Caglar'in
ifadesiyle, anayasa yargisi, "hukuk devletinin cihazlanmasidir"™. Boylelikle erkler
arasinda yahut erklerin kullanimindan kaynaklanan bir uyusmazlik ortaya ¢iktiginda
da ¢6ziim hukukun sinirlari igerisinde, hukukun rehberliginde gerceklestirilecektir.

Kuvvetler ayrilig1 ilkesinin bir geregi olarak her bir devlet erkinin kendi yetki
alan1 igerisinde kalarak gorevlerini yerine getirmesi gerekir. Bu alanin disina
¢ikilmasi siyasal sistemde sorunlarin dogmasina neden olur. Bu bakimdan devlet
organlarinin kuvvetler ayriligi ilkesinin bir geregi olarak denetlenmesi, devlet
organlar1 arasinda bir yetki uyusmazligi ortaya ciktigt zaman bu uyusmazligin

¢Oziimlenmesi yarginin isidir’®!. Ancak bu islevi yerine getirmek ic¢in 6zel bir yargi

" CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.248.

7 TANOR/YUZBASIOGLU, 5.440.

*%0 Bakir CAGLAR, Anayasa Bilimi, BFS Yayinlari, istanbul, 1989, s.166.

1 TANOR/YUZBASIOGLU, 5.443; ibrahim Ozden KABOGLU, Anayasa Yargisi, 2.b., imge
Kitabevi, Ankara, 1997, (Anayasa Yargisi), ss.125-127.
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kolunun olusturulmasina uzunca bir donem ihtiya¢g duyulmamistir. Daha dogru bir
deyisle, anayasa yargisi dolaysiz bir bigimde bu ihtiyacin {iriinii degildir.

Yargi icerisinde anayasa yargisi olarak ayri1 bir yargi kolunun dogmasi,
yasalarin anayasaya uygunlugunu denetlemek gerektigi yoniindeki fikre kaynaklik
eden gelismelerin (kuvvetler ayriligi ilkesi bakimindan yasanan gelismeler ve
anayasanin Ustiinliigii fikrinin gelisimi ile hak ve ozgiirliikler alanindaki gelismeler)
ve liberal demokratik rejimlerin yasadigi siyasal sorunlarm bir sonucudur. Ozii
itibariyle siyasal rejimin korunmasi kaygisinin bir iiriinii olan yasalarin anayasaya
uygunlugunun denetimi anayasa yargisini ortaya ¢ikaran islevdir. Bu nedenle
mesruiyeti bakimindan incelenmesi gereken temel islev de budur.

Yaygin goriise gore, yasalarin anayasaya uygunlugunun denetimi
gerekliligini ortaya ¢ikaran temel ihtiya¢ hak ve ozgiirliiklerin yasama ¢ogunlugu
karsisinda korunmasi ihtiyacidir. Zira anayasanin diger hukuk kurallar1 karsisindaki
istiinliigii, oncelikle, hak ve ozgiirliikleri koruma altina alan temel hukuk belgeleri

olmalarindan kaynaklanmaktadir®®*

. Bu bakimdan, anayasa yargisi, her ne kadar
kokleri bakimindan anayasanin iistiinliigii fikrinin gelisimine dayaniyorsa da, ABD
disinda gelisimi hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi ihtiyaci etrafinda bi¢imlenmis ve bu
cercevede mesruiyet temelleri ve anlam igerigi genislemistir.

Anayasa yargisinin toplumsal temellerini ve gelisimini hak ve ozgiirliiklere
dayandiran goriise gore, 2. Diinya Savasi akabinde Avrupa'da otoriter yonetimlerin
yikilmasi sonrasi kurulan yeni demokrasilerin anayasal sistemlerini insa ederken
sistemin merkezine hak ve Ozgirliikkleri koyduklarmi goriiriiz. Bu hak ve
ozgilirliikklerin korunmasi i¢in anayasal giivencenin saglanmasinin yaninda yargisal
bir giivence daha gelistirilmesi gerekli goriilmiistiir. Anayasaciliin tarihi daha eski
olmasimma karsin, anayasa yargist ancak 1900’lerin ortalarindan itibaren
yayginlasabilmistir. Iba’ya gore, anayasacilik hareketlerini “devlet diizeninin, insan
hak ve ozgiirliiklerinin yazili belgelerle yaptirima baglanmasi amacina yonelik ¢etin
tarihsel miicadeleler”in sonucu olarak kabul edersek, bu gecikmenin nedeni daha iyi

anlasilabilir™.

*%2 Bakir CAGLAR, “Anayasa Hukuku ve Anayasanin Yargici, Yenilenen Anayasa Kavrami Uzerine
Diislinceler”, Anayasa Yargisi, Cilt:§, 1991, s.8.
583 Seref IBA, Anayasa Hukuku ve Siyasal Kurumlar, 2.b., Turhan Kitabevi, Ankara, 2008, s.9.
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Hakyemez’e gore de bu gelisme ve yayilmanin nedeni hak ve 6zgiirliiklerin
korunmas1 amacidir. “Ozellikle II. Diinya Savasi sonrasinda anayasa mahkemelerinin
kurulmasinin en Onemli nedeni, anayasalarda giivence altina alinan hak ve
zgiirliiklerin yasama ¢ogunluguna karsi korunmasi gereksinimidir”®. Anayasa
yargisinin gelisimini hak ve Ozgiirliiklerin korunmasinda parlamentoya duyulan
giivensizlik olarak degerlendiren Mehmet Turhan bu durumu soyle izah etmektedir:

“... sivasal seckinlerin ézellikle Ikinci Diinya Savasi'ndan sonra
karar alma yetkilerinin bir béliimiinii yargi organina, ozellikle anayasa
mahkemelerine devretmelerinin etkenleri ¢ok cesitlidir. Bunlardan en
onemlisi ikinci Diinya Savasi'min baslangicindan itibaren demokrasi ve
insan haklart kavramlarini reddeden sagci totaliter rejimlere karst
girisilmis bir savas niteligini kazanmis olmasidir. Bu savas sonunda
demokrasi cephesini olusturan devletler, ézellikle Ingiltere ve Amerika
Birlesik Devletleri insanligr biiyiik kymlara siiriikleyen savaslarin
onlenebilmesini ve gelecekte barigsin saglam temellere oturabilmesi i¢in
insan haklarinin hem uluslararasi yollarla hem de i¢ hukukta korunmasi
gerektigi  tezini  savunmuslardir. I¢  hukukta insan  haklarimn
korunmasinda bulunan yollarin en énemlilerinden biri olarak anayasa
mahkemeleri diisiiniilmiistiir.®

Yaygin olarak kabul gdren bu goriislere karsi -dar bir uygulama alanini
kastediyor olsa- da Hirschl’in tezlerinden s6z edilebilir. Hirschl’in “hegemonyaci
koruma” tezine gore, yakin zamanlara kadar anayasa yargisinin olmadigr dort
iilkenin Anayasalarma (Kanada, Israil, Yeni Zelanda ve Giiney Afrika) 1980'li ve
1990l yillarda temel hak ve hiirriyetleri diizenleyen ayrintili hak beyannamelerinin
eklenmesinin ve buna paralel olarak yargi organina Anayasa'ya uygunluk denetimi
yetkisinin verilmesinin nedeni, siyasal iktidar iizerindeki kontrollerini kaybetme
korkusunu derinden yasayan hakim (hegomonik) soysa-politik gruplarin
hegemonyalarimn siirdiirme arayisidir’*. Ozbudun, bu tezi soyle 6zetlemektedir:

“vakin zamanlarda bu iilkelerde temel haklara Anayasa
metinlerinde yer verilmesinin ve Anayasa yargisinin benimsenmesinin
temel sebebi, insan haklarimin korunmasi1 konusunda aniden belirmis
idealist bir diisiince degil, konumlarini gitgide tehlikede goren hakim

¥ Yusuf Sevki HAKYEMEZ, “Anayasa Mahkemelerinin Geleneksel Islevi Baglaminda Giiniimiizde
Ortaya Cikan iki Sorun: Yerindelik Denetimi Tartismalar1 ve Ulusaliistii Orgiite Uye Devletlerdeki
Anayasa Yargisinin Konu Bakimindan Smirlandirilmasi”, Anayasa Yargisi, Cilt:24, 2007,
(Anayasa), s.527.

% Mehmet TURHAN, “Anayasa Yargisinin Demokratik Hukuk Devletindeki islevi ve Mesrulugu”,
Icinde: Anayasa Yargisi incelemeleri-1, Ed.: Mehmet Turhan ve Hikmet Tiilen, Anayasa
Mahkemesi Yaynlari, Ankara, 2006, s.43.

%6 GULSOY, Anayasa Yargist, s.58.
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siyasal elitlerin onu anayasal giivencelerle saglamlastirma istekleridir.
Se¢men kitlesindeki desteklerinin zayiflamakta oldugunu goren ve temel
degerlerini ve menfaatlerini ¢ogunluk¢u demokrasi mekanizmalarinin
belirsizliklerine terk etmek istemeyen siyasal elitler, bu menfaatlerin
korunmasini, daha kolay etkileyebileceklerini timit ettikleri Anayasa
vargisina birakmayt tercih etmislerdir. Siyasal elitlerin bu ¢abalarina,
miilkiyet, hakki, sézlesme ve ozel tesebbiis hiirriyetleri gibi temel
menfaatlerini anayasal giivence altina almak isteyen ekonomik elitler ve
siyasal sistem icindeki etkilerini artirma arzusunda olan yargisal elitler
de destek olmuslardir. Her dort iilkede Anayasa yargisimin
benimsenmesi, bu ii¢ elit grubunun olusturdugu koalisyonun ¢abalari
sonucunda ger¢eklesmistir. Goriiliiyor ki, Anayasa yargist tercihi,
siyasal elitler bakimindan bir fayda-maliyet hesabint icermektedir.
Siyasal elitler, yetkilerinin bir kismini mahkemelere devretmekle belli bir
bedel odemekle birlikte, temel deger ve menfaatlerinin daha giivenceli
bir korunmaya sahip olmast ac¢isindan yarar saglamaktadirlar.
Stiphesiz, bu hesabin dogru ¢ikmasi, kurulan Anayasa mahkemelerinin,
kendilerini kuran ya da yetkilendiren siyasal elitlerin beklentileri
dogrultusunda kararlar vermelerine baglhdr. Bunun uzun vadede bir
garantisi olmamakla birlikte, dort iilkedeki uygulama da, mahkemelerin
genellikle bu beklentilerle uyumlu yonde kararlar verdiklerini
gostermektedir™®

Hirschl her ne kadar belli iilkelerdeki uygulamayi hedef alarak anayasa
yargisin1 siyasal gereklilikler temeline oturtuyor olsa da bizce, bizce anayasa
yargisinin ABD disindaki diger iilkelerdeki, ozellikle Avrupa’daki gelisiminin
aciklanmasinda dayanilabilecek arglimanlar icermektedir. ABD anayasa yargisinin,
fedaratif sistemin gerekleri, realist hukuk anlayis1 ve yargi sistemindeki farkliliklar
bakimindan ele alindiginda, kendine 6zgili nitelikleri oldugu sdylenebilir. Fakat
ozellikle 2. Diinya savasi sonrasi anayasa yargisindaki gelisim acik bir bicimde
rejimin korunmasi refleksinin bir triiniidiir.

Anayasa yargisinin mesruiyetini ele alirken sorulacak iki 6nemli sorudan
birinin cevab1 bu konuyu nasil ele aldigimizla ilgilidir: “Anayasa yargis1 hangi
toplumsal ihtiyacin sonucu olarak ortaya ¢ikmistir?”. Bu soruya verecegimiz cevap
“Bu ihtiyact karsilama bi¢giminin toplumsal degerler sisteminde olumlu bir karsiligi
var midir?” sorusuna verecegimiz cevabi da sekillendirecektir.

Anayasa yargist liberal demokrasilerin kendisini koruma ihtiyacinin bir

sonucu olarak ortaya ¢ikmistir. Ortaya ¢ikis kosullar1 da bu gercegin gostergesidir.

7 Ergun OZBUDUN, “Anayasa Yargisi ve Demokratik Mesruluk Sorunu”, i¢inde: Demokrasi ve
Yarg, Ed.:Ozan Ergiil, Tiirkiye Barolar Birligi Yayinlari, Ankara, 2005, (Mesruluk), ss.4-5.
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Zira liberal demokrasiler, anayasa yargisinin yayginlastigit 1900’1 yillarda ciddi
siyasal krizler yasamislardir. Bir yanda liberal bir siyasal yapinin fasizme ne kadar da
yakin oldugunu gosteren Nazi deneyimi vardir. Bu deneyimin ortaya koydugu en
onemli sonucu sdyle ifade edebiliriz: temsil sistemi her ne kadar egemen sinifin
siyasal alanda istiinliglinii siirdiirmesi bakimindan 6nemli bir ara¢ olsa da, egemen
sinifin kendi icerisindeki miicadelesinde bir biitiin olarak sinifi ve egemen smifin
dayandig1 siyasal rejimi korumakta yeterli degildir. Egemen siif icerisindeki
tekellesme belli kurallarla kontrol altinda tutulmazsa daha korkung bir
diktatorliglinlin ~ kapisin1  aralayacaktir. Bu bakimdan burjuvazi igerisinde
durmaksizin siiren miicadelenin de belli kurallarla ve belli bir denge igerisinde
stirdiiriilmesi gerekir. Aksi halde kapitalizmin tekellesmeye mahkum dogasi kendi
kendinin sonunu hazirlar. Bunun en ¢arpici drnegi, Hitler fasizmi olmustur™®. Bu
nedenle burjuvazinin siyasal alana iligkin kendi igerisinde bir denge mekanizmasina
ihtiyact vardir. Bu kuvvetler ayrligi ile saglanmaya calisilmigsa da yeterli
olmamigtir. Anayasa yargisi bu ihtiyaca karsilik ortaya atilmis en yeni ¢oziimdiir.
Caniklioglu’'nun ifadesiyle, “Bilhassa Avrupa’nun 20. yy’daki iki biiyiik savag
sonrasinda anayasa mahkemelerine can simidi gibi sarilmasi, anayasa yargisinin bu
cografyadaki kurulusu ve gelisimini hukuki bir mantikla degil, siyasi bir mantikla
diisiinmemizi gerektirir’®.

Liberal demokrasileri anayasa yargisina yonelten bir diger siyasal gelisme ise
yine onun ekonomik temellerinden kaynaklanmaktadir. Liberalizmin kurulusg
felsefesine dayanarak one siirdiigii vaatlerin i¢inin bir bir bos c¢ikmasi, ozellikle
ezilen smiflar nezdinde tepki uyandirmis ve bu siniflarin hak miicadelelerine
yonelmesine sebep olmustur’”’. Biiyiikk ekonomik buhranlarin yasandigi, burjuvazi
karsisinda ig¢i smifi miicadelesinin ciddi bir ivme kazandigi, sosyalist devletlerin
kuruldugu ve tiim diinya is¢ilerinin sempatisini topladigi bir dénemde liberal

demokrasiler rejimi korumak i¢in ekonomik onlemler kadar, siyasal onlemler de

¥ Bu nedenledir ki, baslangigta siyasal rejim bakimindan ciddi bir tehlike goriilmeyen aksine
sosyalizm tehlikesine karsi en azindan hareketsiz kalarak desteklenen Nazizm, Sovyetler birligi
karsisinda agir yenilgiler almaya basladig1 andan itibaren, bazi Avrupa devletleri ve ABD savasa dahil
olmus ve Hitler kargisinda yer almiglardir.

% CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, 5.250.

% Aslinda fasizmin kapismni aralayan nedenlerden biri de budur. Liberal demokrasinin hak ve
Ozgiirliik sdyleminin, hak ve Ozgiirlikklerin siyasal rejimin smirlarmi zorladigi noktada kapisinin
fagizme acgildigimi 1900°li yillar kanitlamistir. Yalnizca Hitler fagizmi degil, sonrasinda yasanan
askeri darbe deneyimleri de boyledir.

257



alma yoluna gitmislerdir. 2. Diinya savasinin sosyalizm tehlikesini ortadan kaldirmak
yerine daha da artirdigi, Sovyetler Birliginin Hitler fasizmine karsi elde ettigi
basarinin sosyalizme duyulan sempatiyi ve hak ve 6zgiirliik taleplerini gii¢clendirdigi
bu donem, liberal demokrasileri sosyalizme kars1 siyasal rejimi koruyacak onlemler
almaya itmistir. Hak ve ozglirliikklerin anayasalarda genis yer bulmasi, sosyal adalet
anlayisinin sosyal devlet kavrami ile formiile edilerek one siiriilmesi bu énlemlerden
bazilaridir. Anayasa yargisi da ayni nedenlerle bir ihtiya¢ olarak one c¢ikarilan
onlemlerden birisidir.

O halde anayasa yargisi liberal siyasal sistemin yalnizca kuvvetler arasindaki
denge unsuru degil, ayn1 zamanda siyasal rejime i¢kin hak ve 6zgiirliiklerin de denge
unsurudur. Liberal hak ve 6zgiirliikleri daraltan ya da ortadan kaldiran fasizm ile bu
hak ve ozgiirliikleri rejimi yikima stirlikleyecek olgiide genigleten ve farklilagtiran
sosyalizm arasinda liberal hak ve 6zgiirliikleri koruyan bir denge unsurudur anayasa
yargist.

Olsa olsa bu acidan bakildiginda anayasa yargisinin hak ve Ozgiirliiklerin
korunmas: bakimindan Onem arz ettigi sOylenebilir. Bu yermek agisindan
sOyledigimiz bir sey degildir. Zira liberal rejimlerdeki her hak ve 6zgiirlik ayni
zamanda tarih boyunca verilmis hak miicadelelerinin bir {iriiniidir ve cetin
savasimlar sonucunda elde edilmislerdir. Bu bakimdan hak ve ozgiirliiklerin gaspa
kars1 korunmasi talebi anlasilir ve onemli bir taleptir. Bu hak ve o6zgiirliiklerin
ozellikle liberal rejimlerde halk iradesini yansitmaktan uzak parlamento karsisinda
korunmasi1 daha da biiylik 6nem arz eder. Ciinkii temsili sistemin ortaya ¢ikardigi
parlamento toplum igerisindeki bir azinligin iradesinden 6te bir anlam ifade edemez
durumdadir. Dahas1 halkin genis boliimiiniin siyasal alanin disinda tutuldugu liberal
rejimlerde siyasal alanin bilgisini yeterli yahut dogru bir bigimde alamayan bireylerin
tercihleri de bilingli tercihler olmaktan uzaktir. Bu bakimdan parlamentoya yansiyan
kisith irade de saglikli bir bigimde olugmus bir irade degildir. Cogunlukla bu bigimde
olusan parlamentolarin hak ve oOzgiirlikleri herhangi bir yasa degisikligi ile
sinirlayabilmesi imkaninin olmasi halkin aleyhine olacaktir. Bu bakimdan, yani
liberal temsili demokrasilere 6zgii sorunlar nedeniyle, anayasa yargisi hak ve

ozgiirliiklerin korunmasi bakimindan 6nem arz etmektedir.
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Fakat bunun i¢in dncelikle korunacak hak ve 6zgiirliikklerin ifadesi olan ve
halkin gercekten iradesini temsil eden genis bir uzlaginin {iriinii olarak olusturulmus
bir anayasadan soz etmek gerekecektir. Bu saglandig takdirde, siyasal iktidarin bu
hak ve ozgirliikleri yasama faaliyetiyle etkisiz kilmasinin Oniine gegecek
mekanizmalarin gelistirilmesi toplum bakimindan bir ihtiya¢, daha dogrusu mesru bir
gereklilik olacaktir. Bu, anayasa yargisinin mesruiyet zeminini olusturmakla birlikte
mesruiyeti icin yeterli degildir.

Mesruiyetin saglanmasi i¢in, hak ve ozgirliikklerin korunmasinda ¢oziim
olarak One siiriilen mekanizmanin ve yaptigi denetimin de ayrica mesru olmasi
gerekir. Yani hak ve Ozgiirliikklerin korunmasi bi¢iminde bir gerekg¢eyle anayasa
yargisint mesru gerekler temeline oturtabiliriz ancak bu gerekleri yerine getirecek
aracin yani anayasa mahkemesinin (ya da bu gorevi yerine getiren organin) de gerek
eylem ve islemleri gerekse kurumsal yapisi bakimindan ayrica mesruiyetini

saglamasi gerekecektir.

a. Yasalarin Anayasaya Uygunlugunun Yargisal Denetimi

Anayasanin Ustiinligl ilkesinin mantiksal bir gerekliligi yasalarin anayasa
uygun olmasidir. Liberal demokratik rejimlerde Hans Kelsen’in temel tezlerinin de
etkisiyle gelistirilen hukuk kurallar1 igindeki hiyerarsik yapilanmanin dogal bir
sonucudur bu. Ancak bu gereklilige ragmen bir yasa anayasaya aykir1 oldugunda ne
olacaktir? Daha da Onemlisi bir yasanin anayasa uygun olup olmadigina kim karar
verecektir?

Bu sorulara aranan cevaplar cercevesinde ortaya konulmus baglica iki
coziimden soz edebilirizz Bunlardan birisi siyasal denetim digeri ise yargisal
denetimdir™".

Yasalarin anayasaya uygunlugunun siyasal denetimi, yasalarin tasar1 veya
teklif olarak parlamentoya sunulmasindan yiiriirliige girmesine kadar gecen siirede
gerceklestirilir. Bu siirecin duraklarinda bir yasanin anayasaya uygun olup olmadigi
cesitli kurumlar veya aktorler tarafindan incelenir. Buna gore, yasalarin anayasaya

uygunlugunun siyasal denetiminde {iilkemiz anayasal sistemi ve karsilastirmali

¥ TEZIC, s.174.
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ornekler baglaminda su duraklar tespit edilebilir; meclis bagkanligi, yasama
komisyonlari, meclis genel kurulu, ikinci meclis, devlet baskani™?.

Ancak siyasal denetim, temsil sisteminin de bosluklarindan kaynakli olarak,
istenen sonucu veremeyebilmektedir. Ornegin yasa tasarismin komisyonlarda
goriigtilmesi, ¢ogunlugu elinde bulunduran iktidar partisinin sundugu tasarmin bu
komisyonlarda reddedilmesi ihtimalini neredeyse sifirlamaktadir. Ulkemiz 6rneginde
cumhurbagkanin tarafsiz bir makam sifatiyla yaptigir denetimin ise, “makam” olarak
tarafsiz olsa da, siyasal bir yapilanma igerisinden gelen cumhurbaskaninin iktidar ile
aynt siyasal ¢izgiden gelmesi durumunda etkin bir denetim saglamayacagi
sOylenebilir.

Diger duraklar bakimindan da ayni sey gegerlidir. Ulkemizin yasama
uygulamalarina soyle bir goz atmak bile siyasal denetimin yasalarin denetiminde pek
de etkin bir yontem olmadigi, simdiye kadar yiiriirligii engellenmis yasalarin ya
azinlikta olan muhalefetin teklif ettigi yasalarin reddedilmesi yoluyla ya da giiglii
toplumsal muhalefet sonucunda iktidarin geri adim atmasi sonucunda engellendigi,
bunun disinda siyasal denetim yoluyla yasalarin denetiminin pek de miimkiin
olmadig1 goriilmektedir. Bir gecede ardi ardina ¢ikarilan yasalar, mecliste yalnizca
hiikiimetin yeter sayida liyesinin katilimi ile yapilan sonucu bastan belli oylamalar bu
tablonun ortaya koydugu goriintlidiir. Parlamento icerisinde yasal degisikliklerin
gerceklestirilmesi icin gereken cogunlugu elde eden bir partinin siyasal denetim
mekanizmalar1 igerisinde hicbir engele takilmadan istedigi yasayr c¢ikarabildigi
ortadadir. Ancak bu ¢ogunluk toplumsal mesruiyeti saglamaktan uzak bir cogunluk
oldugundan (yani bu ¢ogunlugun hem toplumsal biitlin icerisinde azinliga karsilik
gelmesi nedeniyle, hem de temsil sisteminin yasama faaliyetinin bir toplumsal uzlasi
bicimini almasinda ve toplumsal denetim mekanizmalar1 araciligiyla
denetlenmesinde yetersiz kalmasi1 nedeniyle) yasama faaliyetinin kimi durumlarda
hukuki olsa bile demokratik bir bicimde gergeklestigini sdylemek miimkiin degildir.

Bu ve benzer gerekgeler nedeniyle siyasal denetim, demokratik bir sistemde
esas olmakla birlikte, demokrasi bakimindan ciddi agmazlari olan sistemlerde
yetersiz bir denetimdir. Halkin denetiminden ve miidahalesinden uzak bir yasama

faaliyetinin, halkin miidahalesine imkan verecek bagka yollarla da denetiminin

2 GONENC, Anayasa Yargist, s.4.
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saglanmas1 gerekmektedir. Bu bakimdan one siiriilebilecek ikinci bir koruma yargisal
denetimdir. Ancak hemen sdylemek gerekir ki, yine halkin denetimi imkanini
saglamayan yani toplumsal mesruiyetini tesis edememis bir yargisal denetim,
egemen sinif icerisindeki iktidar muharebesinin alanini genisletmekten 6te bir anlam
ifade etmeyecektir.

Yasalarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetiminde iki usulden soz
edilebilir: “ABD modeli” ve “Avrupa Modeli”*”*. Amerikan modelini iki temel
ozelligi lizerinden tarif etmek miimkiindiir. Buna gore oniine gelen bir uyusmazlikta
uygulanacak bir yasanin anayasaya aykiri oldugunu diisiinen bir hakim bu yasay1
thmal edip anayasal hiikiimler ¢ercevesinde karar verebilmektedir. Bu bakimdan
birinci 6zelligi tiim mahkemelerin anayasaya uygunluk denetimi yapabiliyor olmasi,
ikinci o6zelligi ise aykir1 olan yasanin hukuk sisteminden ¢ikarilmasi yani “iptal”
edilmesi yerine yalnizca “ihmal” ediliyor yani uygulanmiyor olmasidir. Dolayisiyla
bu sadece taraflar arasinda baglayici sonuclar dogurur’®®. Kimi durumlarda ihmal
karar1 Yiiksek Mahkeme'nin igtihadiyla tiim alt derece mahkemeleri i¢in baglayici
hale gelir. Boylece, so6z konusu yasa “hukuken” iptal edilmedigi, yani hukuk
sisteminde yasamaya devam ettigi halde “fiilen” tamamen uygulanmaz hale gelir™".

Bu iki ozellikten yola ¢ikarak, Avrupa modeli anayasa yargisin1i da
tanimlamak mimkiindiir: Bu modelde, yasalarin anayasaya uygunlugu tiim
mahkemeler tarafindan degil, bu is i¢in gorevlendirilmis 6zel mahkemeler tarafindan
yapilir. Genellikle “anayasa mahkemesi” olarak adlandirilan bu 6zel mahkemeler bir
yasanin anayasaya aykiri olduguna hiikmettiklerinde ithmal degil iptal karar1 vererek
sdz konusu anayasaya aykiri yasanin hukuk sistemindeki varligina son verirler™*®.

Yasalarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi, anayasaya aykirilik
iddialarinin anayasaya uygunluk denetimi yapacak olan organin Oniine getirilis

b2l (13

bicimine gore li¢ baslik altinda incelenebilir: “Soyut norm denetimi”, “somut norm

% Louis Favoreau, “Constitutional Review in Europe”, Constitutionalism and Rights, Icinde: The
Influence of the United States Consitution Abroad, Der: Louis Henkin ve Albert Rosenthal, Columbia
University Press, New York, 1990 dan Aktaran: GONENC, Anayasa Yargist, s.7.

% Kemal GOZLER, Anayasa Hukukuna Giris, Ekin Kitabevi, Bursa, 2008, (Anayasa Hukukuna
Girig), ss.21-22.

% GONENC, Anayasa Yargist, s.7; GOZLER, Anayasa Hukukuna Giris, 5.23.

% GONENC, Anayasa Yargist, s.8.
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denetimi” ve bunlara ek olarak “Anayasa sikayeti” veya “Bireysel basvuru” yolu da
kimi iilkelerde uygulanmaktadir™”.

Soyut norm denetiminde, belli siyasal organlar (6rnegin cumhurbagskani)
tarafindan, belli siireler icerisinde (6rnegin yasanin yiiriirliige girmesinden itibaren
10 giin), bir yasanin anayasaya aykiriligi iddiastyla AYM'de iptal davasi agilmasi s6z
konusudur. Bu denetim yolu herhangi bir somut olayla baglantili olmaksizin soyut
bir degerlendirmeye dayandigi i¢in “soyut norm denetimi” olarak adlandirilmaktadir.
Soyut norm denetimi, yani iptal davasi agisindan Onemli olan, o&zellikle
parlamentodaki muhalefet partilerine veya gruplarina dava agma hakkinin
taninmasidir. Siyasi iktidarin anayasaya uygun kullanilmasini saglamak agisindan
muhalefete boyle bir hakkin taninmasi hayati 6nem tasir. Bazi iilkelerde diger kurum
veya organlar da iptal davasi yoluyla anayasaya uygunluk denetimi siirecini
baslatabilmektedir. Ornegin, Portekiz'de iptal davasi agma hakki, Cumhurbaskana,
Meclis Baskani, Bagbakan ve Meclis'in 1/10 oranindaki {iyesi yaninda, ombudsman,
bassavci, 6zerk bolge meclislerine de taninmustir " .

Somut norm denetiminde ise, somut bir olaya iliskin goriilmekte olan bir
davada uygulanan yasanin anayasaya aykiriligi tartisilmaktadir. Bu denetim tiirtinde
yargig, taraflarin iddiasi {izerine veya kendi inisiyatifiyle, yargilamay1 durdurarak séz
konusu yasayr anayasaya uygunluk denetimi i¢cin AYM'ye gonderir. Dolayisiyla,
burada denetim siirecini baglatan siyasal organlar degil, belli bir davaya bakmakta
olan yargictir. Bu denetim yolunda bireyler, dogrudan AYM'ye basvurma imkanlari
olmamasia ragmen, yargicin siizgecinden gecmek kosuluyla ve yargicin eliyle
anayasaya aykirilik iddialarimt AYM'nin dniine getirmis olmaktadirlar™”.

Anayasa sikayeti veya bireysel bagvuruda ise, bireyler iddialarini araya
herhangi bir bagka kurum veya makam girmeksizin dogrudan AYM'ye tasiyabilirler;
yani dogrudan AYM'ye basvurup anayasaya uygunluk denetim siirecini
baslatabilirler. Bireysel basvuru, karsilastirmali 6rneklerde, (kimi iilkelerde yargi

organi da dahil) kamu giiciinii kullanan organlarin eylem ve islemleri dolayisiyla bir

temel hak veya Ozgirliigiiniin ihlal edildigini iddia eden bireylerin (yani gercek

%7 GONENC, Anayasa Yargisi, s.9. Bkz. GOZLER, Anayasa Hukukuna Giris, s.24 vd.;
TANOR/YUZBASIOGLU, 5.483 vd.; OZBUDUN, Anayasa Hukuku, s.395 vd.; TEZIC, 198 vd.;

% GONENC, Anayasa Yargist, ss.9-10.

% GONENC, Anayasa Yargist, s.10.
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kisiler ve kimi zaman tiizel kisilerin) en son hukuki ¢are olarak bagvurabilecekleri bir
denetim yolu olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bu mekanizmanin igletilebilmesi igin
onkosul, basvuruda bulunan bireyin, temel hakkina veya Ozgiirliigline yonelik

dogrudan ve giincel bir ihlalin var olmasidir®®

. Bu denetim tiiriiniin benimsendigi
Almanya, Avusturya ve Portekiz gibi iilkelerde, anayasa mahkemelerinin is yiikiiniin
biiyiik kismin1 bireysel basvurular olusturmaktadir. Ornegin, Federal Alman Anayasa
Mahkemesi'ne yapilan bagvurularin yaklasik %95'inin bireysel bagvurulardan

olustugu bilinmektedir®',

b. Yargisal Denetimin Mesruiyeti

Yasa yapma, toplumsal yasamin siirdiiriilmesi i¢in gereken temel kurallari
yazili kurallar bigimine doniistiirme, bu sekilde toplumun talep ve ihtiyaclarini
karsilama yasama organinin temel gorevi hatta varlik nedenidir. Bunun ig¢indir ki,
demokrasinin en temel prensibi yasama organinin olusturulmasinda esas alinir.
Yiiriitme ve yargiya nazaran daha dogrudan bir belirlenme s6z konusudur yasama
organinda. Temsil sisteminin en dolaysiz sonucu yasama organinin olusturulmasidir.
Bu, demokratik katilimin en biliyllk 6nem arz ettigi organin burasi olarak
algilanmasindan kaynaklidir.

Kuvvetler arasinda isbirligine dayali bir ayrimi esas alan liberal
demokrasilerde karsilikli denetim ve isbirliginin ortaya ¢ikardigi olusum nedeniyle
kuvvetler arasinda bir istiinliik yahut oncelikten s6z etmek elbette s6z konusu
degildir. Ancak her bir kuvvetin iistlendigi gérevler bakimindan bir 6nceligi oldugu,
bunun da demokratik gereklerden kaynaklandigi ortadadir.

O halde, yasamanin asli gorevi ve varlik nedeni olan yasa yapma faaliyeti
sonucu ortaya ¢ikan bir yasanin yargi eliyle gegersiz kilinmasi durumunu demokrasi
ile nasil bagdastirmak gerekecektir? Bu soru anayasa yargisinin mesruiyetinin, ortaya
bir fikir olarak atildigi ilk zamanlardan beri durmaksizin tartisilmasina neden

olmustur. Bir bagska ifadeyle, temel sorun, halkin temsilcilerinden olusan

% GONENC, Anayasa Yargist, s.10.
' Bahadir KILINC, “Karsilastirmali Anayasa Yargisinda Bireysel Basvuru (Anayasa Sikayeti)
Kurumu ve Tiirkiye Agisindan Uygulanabilirligi”, Anayasa Yargisi, Cilt:25, Ankara, 2008, s.41.
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parlamentonun iizerinde, atama ile belli sayida hakimden olusan bir mahkemenin
yaptig1 denetimin, demokratik ilkelerle nasil bagdastigidir®®.

Anayasallik diisiincesinin gelisimi ile “yasalarin anayasaya uygunlugunun
denetlenebilirligi” konusu biiyiikk Ol¢iide tartisma disinda kalmis olsa da, bu
denetimin nasil ve kim tarafindan yapilacagi tartismasi kesintisiz stirmiistiir. Yasama
yetkisini kullanmak {izere se¢ilmis parlamentonun iradesine yargi organlarinin
miidahalesi uzunca bir donem kabul edilemez goriilmiistiir. Ancak siyasal gelismeler,
egemen kesimler bakimindan parlamentoya giivensizligi artirdik¢a, parlamentonun
kisitlanmasi fikrinin bir pargasi olarak yargisal denetim kabul gérmeye baslamistir.
Siyasal denetim mekanizmalarinin yetersizligi karsisinda kabullenilen yargisal
denetim diinya 6l¢eginde inanilmaz bir bi¢imde yayginlasmis olsa da, yarg: eliyle
gerceklestirilen denetim, beklentileri asan ve toplumsal memnuniyetsizliklere neden
olan neticelere sebep oldugu her seferde mesruiyeti bakimindan tartisilmaya devam
etmistir.

Yargisal denetimi bu denli tartismali kilan nedenlerden birisi de, denetim
faaliyetinin nesnel ve sonuglarinin denetlenebilir olma 6zelliginin kisith olmasidir.
Bir yasanin anayasaya uygunlugunu denetlemek aslinda bir karsilagtirma yapmaktir.
Yani s6z konusu yasa ile ilgili anayasa hiikmiinii yan yana koyarak bir degerlendirme
yapilir. Basit bir 6rnekle agiklayacak olursak; 6liim cezasini yasaklayan bir anayasa
hiikkmii karsisinda, belli bir su¢ icin Sliim cezasi ongdren bir ceza yasasi hiikkmii
anayasaya aykiri olacaktir. Ancak her zaman anayasaya aykirilik bu kadar agik ve net
bir bicimde karsimiza g¢ikmayabilir. Bu durumda uygunluk denetimi yapanlarin
“yorum” yapmasi ve s0z konusu yasal diizenlemenin anayasaya aykirt olup
olmadigini ortaya koymasi gerekir®”.

Anayasa hiikiimlerinin genel ve soyut nitelikleri, bu yorum faaliyetinin
mesakkatli ve siibjektif sonucglar vermeye agik bir faaliyet olmasina sebebiyet
vermektedir. Hatta, daha 6nce de degindigimiz gibi, her yorum faaliyeti aslinda
Ozneldir ve yorumun tiimiiyle yargictan bagimsiz objektif sonuclar dogurmasini
beklemek miimkiin degildir. Boyle oldugunda, yargmin anayasaya uygunluk
denetimi anayasa yargiclariin subjektif degerlendirmelerine agik olacaktir. Bu ise

demokrasi bakimindan kabul edilemez sonuclara meydan verebileceginden

02 TANOR/YUZBASIOGLU, s.444.
603 GONENC, Anayasa Yargist, s.3.
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denetimin belli smirlar icerisinde, belli amaglara yonelik olarak gerceklestirilmesi
yahut hi¢ yapilmamasi arasinda bir tercih yapmak gerekecektir.

Denetimin yapilmamasi gerektigini ve anayasa yargisinin mesru olmadigini
diisiinen Kemal Gozler’e gore;

“Yorumun bu derece yorumcuya baglh olmasimin nedeni, ...
yorumun bir 'bilme islemi' degil, bir 'irade islemi' olmasindan
kaynaklanmaktadir. Yani bir anayasa maddesinin, bilimsel olarak
gozlemlenebilecek, onceden bilinebilecek objektif bir anlami yoktur ve
bu nedenle de yorum kisiden kisiye degismektedir. Dolayisiyla
anayasanin yorumu, yorumcuya baghdir. Bu su anlama gelmektedir ki,
anayasamn yorumu, hukuki, yargisal, teknik veya bilimsel faaliyet degil,
tamamiyla siyast bir faaliyettir. Ciinkii, bu yorum 'bilme' alaninda degil,
irade’ alaminda bulunmaktadir. Bu alanda ise alinacak kararlar, akla,
teknige, bilime degil, karar verenin kisisel tercihine ve iradesine
dayanarak alinmaktadwr. O halde anayasa metnini yorumlamak, yani bir
kanunun anayasaya aykirt olup olmadigina karar vermek, hukuki-teknik-
bilimsel bir faaliyvet degil, siyasi bir faaliyettir. Bir demokraside ise
siyasi kararlar, hakimler tarafindan degil, halk veya halkin temsilcileri
tarafindan alimir. Dolayisiyla, hakimlerin siyasi kararlar almasi
anlamina gelen anayasa yargisi mesru bir sey degildir ™",

Yarginin bir erk olarak tiim faaliyetlerinin siyasal olduguna daha Once
deginmistik. Bu nedenle anayasa yargisinin islevinin siyasal oldugu gerekcesiyle
mesruiyetinin olamayacagini ileri stirmenin yerinde olmadigini diisiiniiyoruz. Fakat
bu yarginin diger erklerin asli gorevi olan alanlara sinir1 asacak bir miidahalesine
olur vermek anlamina da gelmemektedir. Yargi, uyusmazliklarin ¢oziimii suretiyle
toplumsal diizenin korunmasi ve siirdiiriilmesi gorevini iistlenmis bir erk olarak
siyasaldir. Siyasal olmasi, tiim siyasal etkinliklere sinirsizca miidahale imkaninin
oldugu anlamina gelmemektedir. Hele ki, atama usuliiyle bicimlendirilen yargi
orgiitlenmelerinde bu daha da sakincalidir. Zira halkla arasinda daha dolayl bir iliski
kurulmaktadir. Ote yandan, yasama faaliyeti yoluyla anayasal hak ve ozgiirliiklerin
alanin1 daraltan parlamentolar karsisinda bireylerin etkin bir denetim imkaninin
olmadig1 liberal demokrasilerde, yargisal siireglerin bu hak ve 06zgiirliiklerin
korunmasina katki saglamasi da miimkiindiir.

Konunun karmasikliginin altinda temsile dayali liberal demokrasilerin 6ziinde

anti-demokratik olmasi1 yatmaktadir. Boyle oldugunda her bir erkin faaliyeti kusku ve

tedirginlik yaratmakta, siyasal c¢ikarlar etrafinda ve faydaci bir bicimde devlet

8% GOZLER, Mesruluk, ss.134-135.
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organlarina yaklasma egilimi dogmaktadir. Yarginin faaliyeti de yasamanin faaliyeti
kadar iirkiitiicli neticeler dogurabilmekte, yiiriitmenin faaliyeti karsisinda kimi zaman
bireylerin demokrasi adina en 6nemli siginag1 yargi iken kimi durumlarda statiikocu
yargl karsisinda yasama ¢oziim yeri olabilmektedir. Hicbiri tam anlamiyla halka
dayanmayan bu organlar arasinda halk siirekli siginacak bir liman aramak zorunda
kalmaktadir. Boylesi bir karmasa igerisinde isbirligi ve dengeye dayali kuvvetler
ayriligi ilkesinin sinirlarini da net bir bigimde tespit etmek zorlagmaktadir.

Liberal demokrasinin gergeklerini gérmezden gelerek ¢6ziim arama sansimiz
da olmadigina gore, sistemin bizzat kendisinden kaynaklanan problemlere toplumun
genelinin ¢ikarina olacak ¢oziimler diistinmek, bir bakima faydaci yaklagsmak yerinde
olacaktir. Tablo sudur:

Sorunun bir yaninda yasama vardir. Yasama, olusumu bakimindan, liberal
demokrasiler igerisindeki en demokratik yapidir ve toplumun giincel déneme iligkin
talep ve beklentilerini ifade eden yapidir. Bu bakimdan yaptigi faaliyet bu
beklentilerin karsilanmasi faaliyetidir ki, bu da her bakimdan birincil 6nemdedir.
Fakat temsili demokrasilerde yasamanin faaliyetlerinin halk tarafindan etkin bir
bicimde denetimi imkani yoktur. Bu durumda yasamanin elindeki yetkiyi toplum
aleyhine sonuglar doguracak bir bicimde kullanmasi miimkiindiir. Bu bakimdan
birtakim mekanizmalarla denetlenmesi gerekir.

Sorunun bir diger yaninda anayasa vardir. Yasama, toplumun temel uzlasi
belgesi olan anayasa aykiri faaliyette bulundugunda bu miieyyidelendirilmelidir.
Ancak anayasa da, toplumun talep ve beklentilerinin gerisinde kalabilir ve yasa ile
anayasa arasindaki catisma bundan kaynaklaniyor olabilir. Yahut her bir hukuk
kurali yoruma acik oldugundan yasa ile anayasa arasindaki uyum farkli bi¢imlerde
degerlendirilmeye acik olabilir. Bu durumda farkli degerlendirmeler igerisinde
hangisinin ve kimin yaptig1 degerlendirmenin istiinliigii olacaktir? Demokratik bir
yapida toplum iradesine dayanan yapinin tercih edilecegi aciktir. Ancak zaten
tartismali yasay1 ¢ikaran yapidan bu denetimi yapmasini beklemek gercekei
olmayacaktir.

Bu noktada sorunun iiglincii aktorii yargi devreye girer. Gerek yasamanin
faaliyetinin denetlenmesi gereklili§ine gerekse anayasanin {stiinliigii ilkesine

dayanarak yasalarin anayasaya uygunlugunun denetiminde yargi rol alir. Fakat yargi
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iktidar1 da tipki yasama iktidarinda oldugu gibi kétiiye kullanilabilir. Dahasi se¢ilmis
temsilcilerin iradesinin yorum yoluyla birden fazla bi¢imde degerlendirilebilmesi
miimkiin iken, neden yarginin degerlendirmesi Oncelikli olacaktir? Bunun
demokratik siireclerle agiklanma imkani yoktur. Belki dogrudan halk tarafindan
secilen bir yargiclar heyeti s6z konusu ise bu diisiiniilebilir ancak atanmis yargiclarin
boyle bir lstiinliigli oldugunu ileri siirmek, yasamaya kendi yaptigini denetle demek
kadar kabul edilemez olacaktir.

O halde, ii¢ farkli catisma noktasi iizerinden ortaya ¢ikan sorunlarin faydact
¢Oziimiine ulasabilmek i¢in mevcut ¢eliski ve sorunlart géz 6niinde bulundurmak ve
bunlar iizerinden gelistirilen giivencelerle yargisal denetimi toplum lehine bir
faaliyete biirlindiirmek gerekecektir.

Bunun i¢in 6ncelikle, sorunun anayasadan kaynaklanan bir sorun olmaktan
cikarilmast gerekecektir. Toplumun en genis kesiminin uzlasisim1 ifade eden
demokratik bir anayasanin varlig1 yasalarin anayasa uygunlugu problemini bir nebze
olsun hafifletecektir. Yani denetimin her seyden once halk tarafindan yapilmis
olmasi saglanmalidir. Demokratik bir anayasa, yasama ve yargi faaliyetlerinin
sinirlarini belirlemek bakimindan birincil denetimi olusturmaktadir.

Genel ve soyut kurallarla olusturulmus, hak ve ozgirliikklerin korunmasi
temeline dayanan bir anayasa bu korumayi saglayabilecektir. Mesru bir anayasaya
aykir1 bir yasanin hukuk sisteminden ¢ikarilmasi gerekliligi mesruiyeti bakimindan
tartismasiz bir gereklilik olacaktir. Mesruiyeti tartismali bir anayasa s6z konusu ise,
bu durumda anayasanin {stiinliigli, degerler sisteminde olumlu bir sonug
yaratmadigindan géz ardi edilmeye yatkin bir ilke olmaktan kurtulamayacaktir. Bu
bakimdan tipik 6rnek iilkemiz anayasasidir. Defalarca yapilan degisikliklerle yamali
boh¢a goriiniimiinde olan ve askeri bir heyet onderliginde, karsi1 propagandasinin
yapilmasiin yasak oldugu bir ortamda oylanarak kabul edilmis ve mesruiyeti her
daim tartigtlmis olan bir anayasamin ihtiyaca karsilik gelmeyecegi ortadadir. Ote
yandan anayasanin baglangic ilkelerinde yer alan ve neredeyse tiim yasalarin

anayasaya aykiriligini ileri siirmeye imkan verecek derecede genis, soyut ve anlam
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icerigi belirsiz kavramlarla® doldurulmus bir metnin de yargisal denetim siirecini
tartismali bir siire¢ haline getirmeye yatkin oldugunu da belirtmek gerekmektedir.

Bir anayasa hak ve Ozgiirliiklere ne denli genis yer veriyorsa, yasalarin
anayasaya uygunlugunun denetimi de o derece hak ve ozgiirliikler lehine olacaktir.
Oysa milli giivenlik, kamu diizeni, genel ahlakin korunmas1 gibi yine icerigi belirsiz,
istenilen her manaya gelebilecek kavramlara dayanilarak sinirlamalara imkan veren
bir anayasa da, yasanin denetiminde sagladigi genis takdir nedeniyle tartismali
sonuglara neden olabilir. Bu durumda hak ve 6zgiirliikklerin korunmasi misyonu
bicilen anayasa yargisi aksi bir tutumu kolaylikla takinabilecektir.

Anayasanin yasalarin denetiminde hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi amacina
yonelmeye imkan taniyacak bir bigcimde olmasi saglandiktan sonra, yargisal
denetimin mesruiyeti i¢in gerekenleri tartigmak imkani bulunabilir.

Ikinci gereklilik yasama faaliyetinde siyasal katilim ve denetim siirecinin
etkin bir bicimde isletilmesinin saglanmasidir. Bu sayede yargisal denetime gerek
kalmadan siyasal denetim siirecinde yasalarin anayasa ve toplumsal ihtiyaclarla
uyumlu hale getirilmesi saglanabilecektir. Ancak burada kastettigimiz yasa yapimini
zorlagtiracak ve biirokrasiye bogacak bir siirecin isletilmesi degildir. Toplumsal
taleplerin aciliyeti ve toplumsal yasamin siirekli degisim halinde oldugu gergegi
karsisinda boylesi bir tutumun faydadan ¢ok zarar getirecegi asikardir. Ancak halkin
iceriginden haberdar olmadigi, jet hiziyla hazirlanip meclisten gegirilen yasalarin da
demokratik isleyise bir katkist olmayacaktir. Fakat acik¢asi temsile dayali sistem
igerisinde bu soruna etkin bir ¢6ziim iiretmenin imkani olmadigini, tek ¢6ziimiin
halkin demokratik tepkisinin yasama iizerinde yapacagr baski oldugunu
diisiinmekteyiz. Bu noktada meclis i¢inde ve disindaki muhalefet partilerine,
demokratik kitle orgiitlerine, sendikalara vb. biiyiikk rol distiigliinii de belirtmek
gerekir.

Ugiincii gereklilik ise, yargisal demetin igerigi ve bu denetimi yapacak organa
iliskindir. Yargisal denetim, yasanin anayasaya aykirilik teskil ettigi durumlarda son

caredir. Siyasal denetim ve muhalefet mekanizmalarin etkisiz kaldigir noktalarda

5 Ornegin, 1982 Anayasasi’nin baslangi¢ bolimiinde yer alan “Tirkliigiin tarihi ve manevi
degerleri”, “Atatiirk medeniyetciligi” gibi kavramlar igerigi her bireyin kendi algis1 yoniinde
doldurulmaya yatkin kavramlardir. Her yasa Tiirkliiglin manevi degerlerine aykiri bulunabilir. Zira
Tiirkligiin manevi degerlerinin neler oldugu belirsizdir.
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yargl erki eliyle denetim s6z konusu olmalidir. Bu halkin yetkilendirdigi ancak
yetkisini kotliye kullanan bir organin, yine halkin yetkilendirdigi diger organ eliyle
durdurulmasi siirecinin igletilmesidir. En azindan buna karsilik gelmelidir. Bu
bakimdan 6ncelikle denetimi yapacak organin halka dayanmasi sarttir. Bu bakimdan
ya dogrudan se¢ilmis ya da erkler tarafindan dengeli bir bi¢imde belirlenmis bir yap1
olmalidir anayasa mahkemeleri. Aksi bir durumda ne olursa olsun demokratik
mesruiyeti tartismaya acik olacaktir. Ayrica anayasa mahkemelerine basvuruda
yalnizca belli devlet organlarina imkan saglanmasi ile yetinilmemeli, bireysel
basvuru yollarinin en etkin ve en genis bi¢imiyle saglanmasi gereklidir.

Yargisal denetimin igerigi ve smirlari, bu sartlar saglandiktan sonra,
kaygilarin daha azaldigi bir konu olacaktir. Kaygilarin temeli, yetkisini kotiiye
kullanan bir organin faaliyetini denetleyen organin da bu yetkiyi kotiiye kullanmasi
durumudur. Bu bakimdan yasama faaliyetine ¢izilen sinirlar gibi, yargi faaliyetine
0zgii sinirlarin da ¢izilmesi gerekecektir.

Anayasa yargisinin mesruiyetine iliskin tartigmalar karsisinda anayasa yargisi
lehine ileri siiriilen arglimanlardan birisi giiniimiiz liberal demokrasilerinde “yasa”
kavraminin anlam igeriginin doniistiigii, bu bakimdan yasama iktidarinin da anlam
icerigi bakimindan degisime ugradigi, bunda anayasa yargisinin gelisiminin rolii
oldugu goriisiidiir. Buna gore, parlamentodan yasa formatinda ¢ikartilan her iiriin
“yasa” degildir; cogunlugun siyasal tercihidir. Yasa, ancak anayasaya saygi
icerisinde gergek anlamina kavusmaktadir. Halk iradesinin dogrudan ifadesi
anayasadir. Parlamentonun c¢ikardigi yasa, anayasa uygun oldugu siirece halk
iradesine uygun gercek anlamda bir yasa 6zelligi kazanabilir. Dolayisiyla yasama
faaliyeti yasamanin tekelinde olan bir sey degil, birden fazla organin belli bir siireg
icerisinde gergeklestirdigi bir faaliyettir ve AYM’lerde bu siirecin bir par¢asidir®®.

Bu durumda parlamento, yalnizca cogunluk goriisiiniin belirlenmesini
saglamakta, diger organlarin da bu siirece katilimi ile siyasal rejime ¢ogulcu bir
demokratik isleyis kazandirilmaktadir. Bir bakima yasama erki, yargi erki ile birlikte
kullanilan bir iktidara doniismektedir. Burada yargmin rolii yasamayi ve yasayi

denetlemek suretiyle anayasanin istiinliiglinii ger¢eklestirmektir.

606 Ayrintili bilgi i¢in bkz. CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, ss.251-253.
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Fakat boylesi bir yaklasim c¢ergevesinde anayasa mahkemesinin denetimini
yasama faaliyetinin asli unsurlarindan biri olarak ele aldigimizda da, ortaya ¢ikan
iriinlin ne kadar demokratik oldugu tartisma konusu edilebilir. Dahasi, bu durumda,
yasama faaliyeti, nihai karar1 yarginin verdigi bir siire¢ olarak sekillenecektir. Bu
durum, yargimin yetkisini kotliye kullanmasi durumunda, -higbir sorumlulugunun da
olmadig1 diisiiniildiigiinde- demokrasi agisindan sakincali sonuglar dogurmaya yatkin

goziikmektedir.

¢. Yargisal Denetimin Sinir1 ve Yargisal Aktivizm

Yargisal denetim 6ziinde bir yorumlama faaliyeti oldugu i¢in, hi¢cbir énlem
yoktur ki, tlimiiyle objektif sonuglar alinmasina imkan tanisin. Bu nedenle “Kanun”
ad1 verilen parlamento igleminin “anayasa” adi verilen iist kurala uygunlugunun
denetimi, her zaman c¢ok net bi¢cimde sonug¢landirilmasi miimkiin olan bir is
olmamaktadir®’.

Kanundaki karmagiklik yaninda 6l¢iit alinan anayasa hiikiimleri de her zaman
cok agik degildir. Bundan dolayidir ki bazen gii¢liikle okunabilir bir metin olan
anayasanin igerigi ve bundan c¢ikarilacak anlam da daha belirsiz hale

gelebilmektedir®®

. Bu bakimdan yargi¢ gbrevini yerine getirirken, hukukun siirlari
icerisinde davranmaya caligsa da yorum faaliyeti baskin bir zorunluluk haline
gelmekte; bu da denetimin sinir1 astigi, yargicin siibjektif yargisimi ifade ettigi
degerlendirmelerine sebep olmaktadir, ki bu degerlendirmeler, hakimin art niyetli
olup olmamasindan bagimsiz olarak dogrudur. Bunu 6nlemenin bir yolu olmamakla
birlikte, 6ziinde siibjektif olan yorum faaliyetinde yargici yaptig1 denetimin amaci ile
siirlayacak bir cizgiyi de belirlemek gereklidir. Doktrinde bu ¢izgi “hukukilik”
denetimi olarak ifade edilmekte, sinirin asildigt durumlarda ise “yerindelik
denetimi”nden s6z edilmektedir.

Hukukilik denetimi, yasanin anayasanin tstiinliigii ilkesinin gereklerine

uygun olup olmadiginin arastirtlmast olarak ele alinmaktadir. Hakyemez’in

ifadesiyle, “anayasa mahkemelerinin varlik nedeni, bi¢imsel a¢idan diisiiniildiigiinde

%7 HAKYEMEZ, Anayasa, s.535.
5% Henry ROUSSILLON, “Fransiz Anayasa Konseyi: Tehlikeler Donemi”, Tiirkiye Barolar Birligi
Uluslararas1 Anayasa Hukuku Kurultay: 9-13 Ocak 2001, TBB Yayni, Ankara, 2001, s. 833.
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anayasamn tstinliigiinii  kanunlar karsisinda saglamaktan ibarettir. Anayasa
mahkemeleri bu yéniiyle normlar hiyerarsisinin kanunlar ile anayasa arasindaki
uygunlugunu saglayarak, uygulamada piramidin bozulmasini engellemekte ve
boylece anayasann iistinliigiinii korumaktadir®® .

Mahkeme bu sinir1 asar ve kanunun iilkenin siyasal gerek ve kosullarina
uygunlugunu denetlerse “yerindelik denetimi” s6z konusu olmaktadir. Bu durumda
yargt parlamentonun tekelinde olan siyasal tercih ve degerlendirmeleri,
parlamentonun yerine gegerek, onun goérev alanmi gasp etmek suretiyle
gergeklestirmis olmaktadir. Bu durumun demokrasi ile bagdastirilmast imkaninin
olmadig1 bir gercektir. Zira, “demokratik bir siyasi sistem icin siyasi iktidarin keyfi
tasarruflarinin irilinleri olan yasalar ne kadar tehlikeli ise, yargiglarin siibjektif
tutumlarimin {iriinii olan yargi kararlar1 da o kadar tehlikelidir®'°.

Bu bigimdeki yerindelik denetiminde, birincisi anayasa metninden, digeri ise
anayasa yargicinin bakis acisindan kaynaklanan iki temel unsurun etkili olabilecegi
sOylenebilir. Anayasa metninde hukuki olmaktan 6te ideolojik anlamlar ¢agristiran,
muglak, soyut, icerigi birbirinden ¢ok farkli bicimde doldurulabilecek ilke ve
kurallara yer verilmigse denetimde Olgiit alinacak s6z konusu anayasa kurallarinin
yorumu, ister istemez yerindelik denetimi tartigmalarini glindeme getirebilmektedir.

Ulkemiz anayasanin baslangic béliimiinde yer alan bu tarz kavramlara
dayanilarak verilen AYM Kkararlarindan birisi buna iliskin somut bir Ornektir.
Anayasa Mahkemesi, 21.06.1984 tarih ve 3029 sayili Kanunla Bakanlar Kurulunun
uygun gorecegi yabanci iilke uyrugu kisilere, miitekabiliyet (karsiliklilik) kosulu
aranmaksizin Tiirkiye'de miilk edinme hakki getiren diizenlemeyi Anayasanin

Baslangi kismindaki bu soyut ilkelere dayanarak iptal etmistir®'’,

Anayasa
Mahkemesi iptal gerekg¢esinde, 6zellikle Anayasanin Baglangicinin 4.paragrafindaki,
Tirkiye Cumhuriyetinin Diinya milletler ailesinin esit haklara sahip serefli bir tiyesi
oldugu ilkesiyle devletin beseri unsurunu olusturan milletin diger milletlerle hak
esitligine sahip bulunduguna ve yine Baslangicin 7. paragrafindaki hicbir diislince ve

miilahazanin Tirk milli menfaatlerinin karsisinda korunma goéremeyecegi ilkesi ile

de Anayasanin 6ngordiigii hukuk diizeni i¢inde milli menfaatlerin her seyin iistiinde

%9 HAKYEMEZ, Anayasa, s.530.
610 CANIKLIOGLU, Anayasal Devlet, s.251.
' Bkz. AYM, 13.06.1985 tarih ve 1984/14 E, 1985/7 K. say1li karar.
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tutulmas1 geregine vurgu yapmistir. Mahkeme s6z konusu diizenlemeyi iptal
ederken, Baslangictaki bu soyut ilkelerden miitekabiliyet kosulunu anayasal degerde
ilke olarak tiiretmis ve kanunla getirilen diizenlemenin bu ilkeye aykirilik tagidigin
ifade etmistir®'?.

S6z konusu kararin siyasal bakimdan sonuglarint her ne kadar olumlu
karsilamis olsak da, wverilen kararin demokrasi bakimindan kabul edilebilir
olmadigin1 diisiinmekteyiz. Zira ayn1 yahut bir bagka mahkeme heyetinin gelecekte
ayn1 gerekgeleri (ki bu gerekgelerin anlam igerigi pek c¢ok farkli bicimde
doldurulabilir) kabul edilemeyecek bir bigcimde hak ve ozgiirliikklerin sinirlanmasinda
dayanak yapmamasinin bir garantisi yoktur. Demokratik bir toplumda siyasal iktidar1
tercihlerinde toplumun c¢ikarlarin1 gdzetmeye zorlayan sey toplumsal muhalefettir.
Toplumsal muhalefet ve yiiriitiilen miicadele sonucunda elde edilen haklarin hukuki
zeminde korunup kollanmasi ise yarginin gorevidir. Yargi bu karar ile yalnizca
yasamanin degil, toplumun siyasal tercihlerini de belirleyip yoOnlendirmeye
kalkigmaktadir. Bunun donemsel faydalari oldugu diisiiniilebilirse de, gergekte
demokrasi kiiltiiriiniin yerlesip gelismesine bir katkist yoktur.

Benzer sekilde, anayasa metninde yer alan “hukuki” terimlerin, ilke ve
kurallarin da soyut ve nispi kavramlar olmasi nedeniyle, yargi kararlarinda yerindelik
denetimine varan neticelerin elde edilmesi miimkiin olabilmektedir. Oyle ki, en iistiin
ilke ve degerler olarak ele alinan esitlik, Ozgiirliik, insan onuru, adalet gibi
kavramlarin anlam igerikleri birgok farkli bigimde doldurulabilmektedir.

Bu durumun en carpict 6rnegi aym konuda ayni degerlere dayanilarak
verilmis kararlarda farkli sonuglarin elde edilebilmis olmasidir. Bu baglamda Federal
Alman Anayasa Mahkemesi ve Fransiz Anayasa Konseyinin kiirtajin serbest
birakilmasi ile ilgili diizenlemeye yonelik ayni yil igerisinde verdigi kararlardaki
farklilik 6rnek olarak gosterilebilir. Federal Alman Anayasa Mahkemesine gore
kiirtaj1 serbest birakan kanun Anayasanin 2. maddesindeki "yasam hakki ve viicut
tamlig1" ilkesine aykir1 iken; Fransiz Anayasa Konseyine gore ise belli kosullarda

kiirtaji serbest birakan diizenleme, Anayasanin baslangi¢ kisminin atifta bulundugu

612 HAKYEMEZ, Anayasa, ss.536-537.
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ve bu nedenle anayasal degerde kabul edilen 1789 tarihli Fransiz Insan ve Yurttas
Haklar1 Bildirgesinin 2. maddesindeki "hiirriyet ilkesi"ne aykiri degildir®"’.

Bu noktada yerindelik denetime sebebiyet veren ikinci soruna deginilebilir:
“Yargicin bakis a¢is1”. Anayasanin yorumu ister istemez yargicin ona hangi agidan
baktig1, ondan ne anlam ¢ikardig ile ilgilidir. Hele ki, soyut ve nispi kavramlar s6z
konusu oldugunda yargicin degerlendirmesi daha da biiyiik 6nem kazanir. Bu dogal
ve kaginilmaz bir durum olmakla birlikte, siyasal yapt bakimindan c¢ok ciddi bir
sorundur. Ciinkii anayasanin nihai yorumlayicisi olarak anayasa mahkemesinin
yorumu bir biitlin olarak siyasal yapiy1 baglamaktadir. Boyle olunca, anayasanin
anlami, anayasa mahkemesi {iyelerinin ¢ogunlugunun ondan ne anlam ¢ikardigina es
deger olmaktadir. Bu da siyasal ve toplumsal yasamda anayasa mahkemesinin ciddi
bir belirleyiciliginin olmasina sebep olmaktadir. Anayasa mahkemesinin elindeki bu
giici hak ve oOzgiirliikler aleyhine kullanmasi ihtimali ile diigtiniildiigiinde, bu
durumun nasil bir tehlike arz ettigi daha anlasilir olmaktadir. Yasama iktidarini
dengelemesi ve denetlemesi i¢cin Ongoriilen bir kurum olarak anayasa mahkemesi
denetlenemez bir gii¢ haline gelmektedir.

Ulkemiz uygulamasindan yargic tutumuna iliskin carpict ve bizce en ¢ok
rahatsizlik verici kararlardan birisi 6rnek olarak verilebilir. Anayasa Mahkemesi,
1587 sayili Niifus Kanununun 43. maddesinde yer alan ve niifus ciizdaninda sahsi hal
bilgileri olarak degisik konular yaninda kisinin dininin de yer almasini Ongdren
kuralin Anayasanin "kimse dini inan¢ ve kanaatlerini agilamaya zorlanamaz"
bicimindeki hiikmiine aykirilik tasidigir gerekgesiyle, hem 1961 hem de 1982
Anayasas1 doneminde yapilan iki bagvuru {izerine, s6z konusu kanuni diizenlemenin
bu yonii ile agik Anayasa hiikmiine aykirilik tasimadigina karar vermistir®*. Her iki
kararindan ¢ikan anlama gére Mahkeme, 6zetle, bu bicimdeki hiikmiin aslinda dini
inan¢ ve kanaatleri agiklama bi¢iminde bir sonu¢ dogurmakla birlikte bir zorlama
olarak yorumlanamayacagini belirtmis ve denetimde daha ziyade demografik

gergekler yoniinden yaklasarak anayasaya aykirilik bulunmadigina karar vermistir®'”.

613 TEZIC, s5.184-185.

814 AYM, 27.11.1979 tarih ve 1979/9E, 1979/44K. Sayili karar1 ve 21.06.1995 tarih, 1995/17E.,
1995/16K. Sayil karari.

61 HAKYEMEZ, Anayasa, ss.533-534.
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Oysa iptali talep edilen kanun maddesindeki "din" hanesi, Anayasa
Mahkemesi kararinin aksine, 1961 Anayasasinin 19. ve 1982 Anayasasinin 24.
maddesinin ilgili fikralarindaki ac¢ik hitkme aykirilik teskil etmektedir. Ciinkii burada
iptali istenen kanun maddesinde yer alan hiikiim geregince kisinin dininin niifus
clizdaninda yer almasinin yasal zorunluluk olmasi bile baslt basina bir zorlamadir.
Kald1 ki kisinin dinini agiklamadik¢a niifus kiitiigiine kaydedilmesinin s6z konusu
edilemeyecegi ve dolayisiyla niifus ciizdan1 alamayacag diisiiniildiigiinde bunun bir
zorlama oldugu rahatlikla fark edilecektir®'. Bu agidan bakildiginda Tiirk Anayasa
Mahkemesinin Niifus Kanunu ile ilgili olan kararlarinda, Anayasanin agik hiikmiine
ragmen s6z konusu kurali Anayasaya aykiri bulmamasi, tamamen anayasa
yargisindaki denetimin siir1 ve 6zellikle denetimde esas alinan Anayasa kurallarinin
Anayasa Mahkemesi iiyeleri tarafindan yorumlanmast ile ilgilidir®'”.

Bir bagka ornek ise ABD uygulamasindan verilebilir. ABD'de siyah ve
beyazlar arasindaki hukuksal esitligi saglamak amaciyla 1868 tarihli 14. Anayasa
degisikliginde genel olarak esitlik, 1870 tarihinde gerceklestirilen 15. Anayasa
degisikligi ile ise oy hakki konusunda esitlik getirilmisti. Degisiklik metninde
Anayasada agik¢a her bireyin ABD vatandast oldugu ve hicbir federe devletin
Birlesik Devletler vatandaglarinin ayricaliklarint ve dokunulmazliklarin1 kisan
yasalar yapamayacagl ve uygulayamayacagi hiikmiine yer verilmesine ragmen,
Federal Yiiksek Mahkeme, 1883 yilinda verdigi kararda, irk ayrimina kars1 6nlemler
getiren ve herkesin esit olarak kamu hizmetlerinden yararlanabilmesine imkan
saglayan “Civil Rights Act”1 Anayasaya aykir1 bulmustur. Anayasada irk ayrimini
kaldirmaya yonelik olarak gergeklestirilen degisikliklere ragmen Mahkeme, getirilen
anayasal hiikiimlerini anayasanin lafzi ve anayasa koyucunun amaci disinda
yorumlayarak adeta irk ayrimina kapilar1 aralamistir. Hatta Anayasa degisikligi ile bu
konuda agik hiikiim getirilmesine ragmen, 1k ayrimimi kabul eden yasalarin,
siyahlarla beyazlar arasinda esitlige saygili olmak kosulu ile anayasaya uygun
olduguna karar vermistir. Sonug¢ olarak, Anayasa degisikliginden sonra Federal
Yiiksek Mahkemenin igtihadi, paradoksal bigimde, 1irk ayrimini adeta yeniden
anayasal bir kural sekline sokmaya calismis ve Anayasa degisikligi ile getirilmeye

calisilan esitlik, mahkeme tarafindan "esit ama ayr1" (equal but separate) biciminde

616 GOZLER, Tiirk Anayasa Hukuku, s.141.
"7 HAKYEMEZ, Anayasa, s.534.
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Ozetlenebilecek olan ve tamamen anayasa hiikiimleri ile celisen bir bigimde
yorumlanmustir®'®,

ABD Mahkemesinin yine 1irk ayrimciligina iliskin bir bagka kararinda
yasananlar da yargi¢larin siyasal egilimlerinin kararlarda nasil da belirleyici
oldugunu gozler Oniine sermektedir. Mahkemenin Brown karari oncesinde 1rkei
egilimleri ile bilinen Yargic Vinson Olmiis yerine baska bir yargic atanmustir.
Neticede Yargic Vinson yerine atanan yargicin oyu ile mahkeme 1rk ayrimeciliginin
reddine iligkin karar alabilmistir. Yalnizca bu 6rnek bile durumun vahametini gozler
oniine sermektedir. Irk ayrimciligina karsi ¢ikan Yargic Krankfurter bu konuda soyle
demistir: “Hayatim boyunca ilk kez Tanri’nin varligina dair bir isaret gordim™®".

Ulkemiz AYM’nin “367 Karar1” olarak bilinen cumhurbaskanlig: segimine
iligkin karar1 da toplum vicdaninda kabul gérmemis ve ciddi huzursuzluk ve
rahatsizliklara sebep olmus bir karardir. Ergiin Ozbudun bu karara iliskin su yorumu
yapmustir: “Toplumun onemli kesimlerinde hukuki degil, siyasi saiklere dayandigi ve
normal demokratik stireclerin oniinii  tikadigr diisiiniilen bu karar, Anayasa
Mahkemesinin 45 yullik tarihinde belki ilk defa bu Mahkemenin megrulugunun,
olusum tarzinin ve yetkilerinin ciddi sekilde sorgulanmasina yol a¢m15t1r”620.

Orneklerden de anlasilabilecegi gibi, anayasa yargist hak ve 6zgiirliiklerin
korunmasinda bir ara¢ olmaktan 6te, yerlesik ideolojilerin savunucusu olmaya yatkin
bir goriinim arz etmektedir. Bu durum “yargisal aktivizm” kavrami ile ifade
edilmektedir. Yargisal aktivizm, yargiclarin kamu politikalarmi etkilemek igin
baktiklar1 davalarda hukuk kurallarinin disina ¢ikarak kisisel politik goriislerine

dayanan karar verme isteklerini ifade etmektedir®'.

Bu nedenle, politikalari
belirleme yetkisinin secilmis yoneticilere ait oldugu demokratik bir sistemde yarginin
siyasal tercihlerin belirlenmesinde kendi gorev alaninin sinirlarini asan, dahasi bu
gorevi yerine getirmekte olan organlarin yetkilerini islevsiz kilan bir role sahip

olmasi, yargi¢lar hiikiimetine yol agacagi endisesiyle ciddi elestirileri de beraberinde

' HAKYEMEZ, Anayasa, ss.532-533.

19 D, Pannick, Judges, Oxford University Pres, Oxford, 1987, s. 26'dan aktaran: Ziihtii ARSLAN,
“ABD Yiiksek Mahkemesi ve ifade Ozgiirliigii”, i¢inde: ABD Yiiksek Mahkemesi Kararlarinda
ifade Ozgiirliigii, Der: Ziihtii Arslan, Liberal Diisiince Toplulugu Yayinlari, Ankara, 2003, (ABD),
s.15.

620 Ergun OZBUDUN, “Tiirk Anayasa Mahkemesinin Yargisal Aktivizmi ve Siyasal Elitlerin
Tepkisi”, A.U. SBF Dergisi, Cilt 62, Say1:3, 2007, (Yargisal Aktivizm), s.267.

2l ATAR, 5.97.
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getirmektedir. Yargisal aktivizm tartismalarinin en ¢ok yasandigi {ilkelerden birisi
olan ABD’de, anayasanin ABD halkinin iradesinin ifadesi oldugu, yargmin
anayasayl kendi kisisel goriislerine goére yorumlayarak anayasayi ‘“yargiglarin
anladig1 anayasa” bi¢imine doniistlirme girisimlerine karst cikilmistir. Yiiksek
Mahkemenin yargisal aktivizmini kesin bir dille reddeden anayasa hukukc¢usu Mark
Tushnet'e gore: “Kanunkoyucular Yiiksek Mahkemeye degil, Anayasaya bagli
kalmak i¢in yemin etmiglerdir. Anayasanin anlami Yiiksek Mahkemenin ona verdigi
anlam ile ayni olmak zorunda degildir "***.

Anayasa mahkemelerinin bu tutumunu engellemek adina liberal demokratik
rejimlerin  6ngdrdiigii “kendi kendini smirlama” ilkesinin ger¢ek anlamda bir
giivence saglamadigi ortadadir. Bu ilke bir temenni ve tavsiyeden ote bir anlam ifade
etmemekte, gercek anlamda bir smirlamaya meydan vermemektedir. Olsa olsa,
anayasa yargisinin mesruiyeti bakimindan 6nem arz ettigini sdyleyebiliriz. Hukukilik
denetimi ise sinirlar1 ve igerigi belirsiz ayrica yaptirimi da olmayan bir siirlama
ilkesidir. Yani hukukilik denetiminin asildigi noktada yapilabilecek higbir sey
yoktur. Bu bakimdan ileri siiriilen “yargiclar hiikiimeti” kavrami ile yoneltilen
elestiriler kimi durumlarda haksiz ve agir bir su¢lamaya sebebiyet veriyor olsa da,
dogruluk payini da barindirmaktadir.

Siyasal iktidarlarin bu tutumlar karsisinda ¢6ziim adina yaptiklar girisim ve
miidahalelerin ise en az yargisal aktivizm kadar demokrasiye zarar verici oldugunu
sOylemek gerekir. Yani yargisal aktivizm yalnizca yarginin mesruiyeti bakimindan
sakinca yaratmamakta ayni zamanda demokratik isleyisi ¢ok yonlii olarak olumsuz
etkileyebilmektedir. Ornegin, ABD’de Federal Yiiksek Mahkeme, 1890-1937
yillarinda, bir tiir “yargiclar yonetimi’ne yol agmusti. Roosevelt’in bagkanligi
doneminde bu durum ciddi bir siyasal krize yol agti. 1929 ekonomik krizinin
sonuglarini ortadan kaldirmak i¢cin New Deal politikasina yonelik ¢ikarmak istedigi
kanunlar yiliksek mahkemece anayasaya aykiri bulundu. Mahkemeye goére 1787
anayasa kurucu iktidar1 devletin ekonomi politikalaria karigmadig: bir liberal diizen
tasavvur etmislerdi, bu bakimdan g¢ikarilan yasalar anayasaya aykir1 sayilmisti.
Se¢menler, 1936 yilinda yeniden Roosevelt’i baskan segerek politikalarini

destelemeye devam etti. Bu destekten giic alan Roosevelt, yiiksek mahkemeye

622 Mark Tushnet, Taking the Constitution Away From the Courts, Princeton University Press,
Princeton, 1999, s.6’’dan Aktaran: ATAR, s.98.

276



mahkemenin yapisim1 degistirmeye doniik bir reform gergeklestirme tehdidinde
bulundu. 9 yargicli mahkemenin liye sayisin1 15°e yiikseltip, yeni atamalarla, oy
cogunlugunu kendine cevirmek istedi. Neticede buna gerek kalmadan yiiksek
mahkeme kararindan déndii ve sorun ¢dzillmiis oldu®®. Yargiclarin demokrasiyle
bagdagmayan tutumlarina karsilik siyasal iktidarin da yargi bagimsizligr ve
tarafsizligi ilkeleriyle bagdasmayacak bir hamle yapmasi ile siyasal krizin ¢oziilmesi
durumu, yargisal aktivizmin doguracagi karsi tepkilerin de demokrasiye zarar
verebilecegini gostermektedir. Bu bakimdan da yargisal denetimin belirli sinirlar
icerisinde gergeklestirilmesi bir gerekliliktir.

Buna karsin, bu ilkenin hayat bulmasimi saglayacak onleyici mekanizmalar
gelistirildigi takdirde, yargici bu ilkeye gore davranmaya zorlamak imkaninin da
olabilecegini belirtmek gerekir. Yargisal denetim, hakimlere siibjektif goriis ve deger
yargilarin1 bir kenara birakarak karar vermeleri c¢agrisi yapilarak olmasi gereken
sinirlar igerisinde tutulamaz. Hakimi bu tutumu almaya zorlayacak mekanizmalarin
gelistirilmesi gerekir. Anayasa yargisini, hak ve ozgiirlikklerin korunmasinda halkin
dayanag1 olan bir kurum haline getiremedikten sonra, anayasa yargisi gibi bir
kuruma siyasal sistem igerisinde yer vermenin, egemen giiclerin ve onlarin
ideolojilerinin korunmasi disinda hi¢bir anlami olmayan, demokrasinin oniinde engel
olusturacak bir kurumun varolmasimin hi¢cbir anlami olmayacaktir. Eger AYM’ler
hak ve 6zgiirliiklerin korunmasinda, demokrasinin gelistirilmesinde rol oynayacak
kurumlar olarak goriilitlyorsa, bu islevi yerine getirmesinin Oniindeki engellerin
kaldirilmasi gerekir.

Bu engellerin baginda, anayasalar gelmektedir. Anayasa metinlerinin hak ve
ozgirliikklere dayanan genel, soyut, kisa ve 6z metinler olmasi, hak ve 6zgiirliiklerin
ne yasalarla ne de anayasanin yorumu yoluyla keyfi bir bicimde kisitlanmasina
imkan vermeyecek bir dille yazilmis olmas1 gereklidir. Ozgiirliikler aleyhine yoruma
meydan verecek kavramlardan arindirilmis bir anayasa, yorumlayan merciin yorum
imkanini hak ve 6zgiirliikler lehine ciddi 6l¢iide sinirlayacaktir.

Elbette nasil bir anayasa olursa olsun, her anayasa kuralinin bir¢cok farkli

sekilde yorumlanmasi miimkiindiir, bu da 6zgiirliik¢ii bir metinde dahi denetimin

623 TEZIC, 5.184.
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kotiiye kullanilmasina imkan verecek bir agmazdir. Ancak bunun 6niine gegebilmek
i¢cin Oncelikle, anayasadan kaynaklanan sorunlarin en aza indirilmesi gerekir.

Ote yandan anayasa yargisinin amacinin net bir bigimde ortaya konulmas ve
yargisal denetimin toplumsal algidaki konumunun degistirilmesi gerekir. Bireyler,
anayasa mahkemelerini, yasama yetkisinin anayasaya aykiri yahut Kkotiye
kullanildig1 durumlarda basvurabilecekleri, hak ve 6zgiirliikklerin hukuksal diizlemde
koruyucusu olan bir dayanak olarak gorebilmelidirler. AYM iiyeleri de bunun
bilincinde olmalidir.

Boylesi bir biling demokrasi kiiltiiriiniin gelisimi agisindan da biiyiikk 6nem
tasimaktadir. Bugilinkii goriintii bundan ¢ok uzaktir. Muhalefet, iktidar ile
miicadelesini AYM’yi bir ara¢ olarak kullanarak yiiriitmekte, ¢ogu zaman yasama
faaliyetine dahi katilmayan muhalefet, yalnizca davalar acarak muhalefet etmektedir.
Aymi sekilde bireyler hak ve ozgiirliiklerin kaynagini hukuk ya da yargi olarak
algilamakta, hukuku yaratanin toplum, hak ve ozgiirliikleri ortaya cikaranin ise
toplumsal miicadele oldugu gercegini g6z ardi etmektedirler. Boyle olunca, AYM
tiyelerinin ¢ogunluk goriisiine yakin olan kesimler i¢in AYM “rejimin kurtaricisi”
demek olurken, diger kesimler i¢inse “yargig¢lar hiikiimeti” anlamina gelmektedir.

Bu imajin degismesi icin AYM’nin denetim yetkisinin hukuksal sinirlarinin
miimkiin olan en net bicimde ortaya konulmasi, bunun 6tesine gegen denetimin
etkisiz kalmasi i¢in yol ve yontemlerin gelistirilmesi gerekmektedir. Hatta, son sozi
dogrudan halka birakacak ¢oziimlerin gelistirilmesi de diisiiniilebilmelidir. Boyle bir
secenegin varligi bile yargiglar1 yargisal denetimin sinirlar igerisinde davranmaya
sevk edebilecektir.

Boylesi bir durum, sorumluluk konusu iizerinden getirilen elestirilerin de
asilmasina katki sunabilir. Ozbudun, anayasa yargisim elestirirken hakli olarak su
soruyu sormaktadir: “se¢ilmis olmayan ve halka hesap verir (accountable) konumda
bulunmayan anayasa yargi¢larinin genis devlet yetkilerini kullanmalari, demokratik

ir?”%?*. Bu hususu Kemal Gozler su

mesruluk ilkesi acisindan nasil aciklanabil
climlelerle ifade etmektedir: “Yasama organinin yaptigi bu kanun, iilkenin yararina
da, zararina da olabilir. Bu kanunun uygulanmasindan dogacak yarar da, zarar da

yasama organmina ait olur. Bu kanun halkin ¢ogunlugunun géziinde iyi bir sonug

624 ZBUDUN, Yargisal Aktivizm, s.2.
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dogurmus ise, bu kanunu kabul eden parlamento ¢cogunlugu gelecek secimlerde halk
tarafindan odiillendiriliv. Bu kanun halkin ¢ogunlugunun goziinde kétii bir sonug
dogurmus ise, bu kanunu kabul eden parlamento ¢cogunlugu gelecek secimlerde halk

625
tarafindan cezalandirir”

. Yani yasama, faaliyetlerinin sorumlulugunu tasimakta
iken, yasamanin faaliyetini denetleyen ve onun yaptigin1 bozabilen yarginin
sorumsuzlugunun da demokratik mesruiyet bakimindan tartisilir oldugu sdylenebilir.

Yargisal denetimin sinirlari astig1 noktada hicbir denetiminin ve yaptiriminin
olmamasinin demokrasi bakimindan kabul edilebilir olmadig1 agiktir. Bu bakimdan
boylesi durumlarda son sozii dogrudan halka birakacak segeneklerin yaratilip
yaratilamayacag da diigiintilebilmelidir.

Ote yandan, yasama faaliyetinin temsile dayali liberal demokrasilerdeki
durumunu da goz ardi etmeden konuyu ele almak gerekmektedir. Temsil sistemine
iligkin daha oOnce ifade ettigimiz eksiklikler ve sorunlar nedeniyle halkin yasama
faaliyetiyle iligkisi yukarida yer verilen itirazlarda one siiriilen bigimde bir iliski
degildir.

Neredeyse temelde aymi ideolojik fikirlere sahip partilerden olusan
parlamentolar, yalnizca iktidarin  sagladigit ranti  bolismek  konusunda
ayrismaktadirlar. Dolayisiyla ¢ogu zaman halk aleyhine yasalarda yalnizca
cogunlugu elinde bulunduran parti degil, tiim parlamento ayn1 seyleri diisiinmektedir.
ABD gibi iki partili sistemlerde ise durum daha vahimdir. Birbiriyle tiimiiyle ayni
ideolojiden gelen sadece belli noktalarda birbirinden ayrisan iki parti sirayla adeta
“kardes kardes” iilkeyi yonetmektedir ve halkin dayanabilecegi bir ii¢lincii se¢enek
yoktur. Daha 6nce verdigimiz bir 6rnegi yineleyelim. Temsili demokrasinin yaptigi
sudur: Halka onlinde duran sobaya “ya bir parmaginizla ya da elinizin timiiyle
dokunacaksiniz” denilmektedir. Baska bir se¢enek ise sunulmamaktadir. Cogu
zaman sobanin ellerini yakacagi bilgisinden de yoksun birakilan halk se¢im yoluyla
iradesini, sozde, ortaya koymaktadir. Sunulan iki secenek icerisinden birinin
“Ozglir’ce se¢imine ise “demokrasi” ad1 verilmektedir.

Boylesi bir demokrasicilik oyununda halkin hak ve 0zgiirliiklerinin
korunmasina imkan saglayacak her tiirlii mekanizmanin isletilmesinde fayda vardir.

Bu bakimdan anayasa yargis1 faydact bir bakis acisiyla, liberal demokrasilere karsi

625 GOZLER, Mesruluk, s.3.
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degerlendirilebilir bir segenektir. Ancak demokratik mesruiyetini tesis etmis bir
AYM olmasi1 kaydiyla. Aksi halde halkin basina bir ¢orap daha 6rmekten baska bir
faydas1 olmayacaktir.

Bu bakimdan, anayasa yargisini yasama faaliyetinin nihai denetimini halkin
yapmasinin araci olan bir kurum bi¢imine doniistiirmek gerekmektedir. Yani yargiyi,
yasama faaliyetinde son sozii sOyleyen degil, halkin son sozii sOyleyebilmesine
olanak saglayan bir ara¢ haline getirmek gereklidir.

Tam da bu noktada AYM’nin bu ihtiyaca karsilik verip veremeyecegini
belirleyecek en temel unsurdan s6z etmek gerekecektir: Kurumsal mesruiyeti. Eger
AYM, halkin son s6zii sdyleyebilmesine olanak saglayan bir yap1 olacaksa halka
dayanmasi gerekir. Ayrica en genis konsensiisiin ifadesi olan Anayasa araciligiyla bu
gbrevini yerine getirecekse, bu gorevi yerine getiren kurum olarak AYM’nin de en

genis konsensiisiin lirlinii olmast sarttir.

3. Anayasa Yargisinin Kurumsal Mesruiyeti

Yasalarin anayasa uygunlugunun yargi eliyle denetiminin, demokratik
sonuglar dogurabilmesi ve hak ve 6zgilirliiklerin korunmasinda rol oynayabilmesinin
en Oonemli sarti, bu denetimi yapacak organin demokratik bir yapida olmasi yani
kurumsal mesruiyetini saglamig olmasidir. Liberal demokrasilerin 6nemli bir
boliimiinde bu ilkenin genel kabul gordiigiinii soylemek miimkiindiir. Favoreu’nun
deyimiyle, anayasa mahkemelerinin bir yandan islevleriyle uyumlu bir
kompozisyona dayanmasi diger yandan da bununla baglantili olarak iiyelerinin
mahkemenin mesruiyeti ve itibarini saglayabilecek bir yonteme bagl olarak goreve

626

getirilmesi bugiin ilke olarak benimsenmistir .

AYM iyelerinin belirlenmesinde esas olarak iic yontem kullanilmaktadir;
35627

199 ¢

“dogrudan atama yontemi”, “se¢im yontemi” ve “karma yontem

626 Louis Favoreu, “La légitimité du juge constitutionnel”, Revue Internationale de Droit Comparé”,
Avril-Juin 1994, No:2, s.571’dan Aktaran: Omer ANAYURT, “Avrupa Birligi Ulkelerinde Anayasa
Mahkemelerinin Kompozisyonuna iliskin Tartismalar”, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi,
Cilt:XIII, Say1: 1-2, 2009, s.119.

%7 Hukuk Yoluyla Demokrasi Avrupa Komisyonu, “Anayasa Mahkemelerinin Kompozisyonu
Hakkinda Rapor”, 1997°den Aktaran: GONENC, Anayasa Yargis1, s.18.
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“Dogrudan atama yontemi’nde, bir se¢im veya oylama s6z konusu degildir;
bir veya birden fazla organ anayasa yargiglarini atama yoluyla goreve getirir. Bu
yonteme yer vermis iilkelerin bir kisminda, yapilan atamanin ayrica onaya tabi
tutuldugu goriilmektedir. Yani “Onerme” ve “atama” ayri iki islem biciminde yer
almaktadir. Bir kisminda ise herhangi bir onay sdz konusu degildir. Ornegin
Fransa'da cumhurbagkani, {iyelerin iigte birini atamaktadir. Yaptig1 atamalarla
birlikte géreve gelme siireci son bulmaktadir. irlanda, Malta gibi iilkelerde ise atama
stireci belirli bir makamin yapilan atamay1 onaylamasiyla tamamlanmaktadir. Onay
makamu kimi zaman parlamento, kimi zaman devlet baskam olmaktadir®®,

“Se¢im yoOntemi” esas olarak anayasa yargiclarinin parlamento tarafindan
secilmesini ifade eder. Bu yontemde parlamentolar, kural olarak, bagka organ veya
kurumlarin (6rnegin devlet baskaninin, yiiksek yargi kurulunun veya yliksek
mahkemelerin) gosterdigi adaylar arasindan se¢imini yapar. Bu yOntemin c¢esitli
bicimlerde uygulandig: ilkelere ornek olarak Almanya, Macaristan, Portekiz ve
Polonya verilebilir®’.

“Karma yontem”de, dogrudan atama ve se¢im yontemleri birlikte
uygulanmaktadir. Bu yontemin uygulandig: tilkelerin ¢ogunda, 6rnegin Romanya'da
oldugu gibi, anayasa mahkemesi {iiyelerini belirleme yetkisi yiirlitme ve yasama
organlar1 arasinda paylastirilmaktadir. Italya gibi baz1 6rneklerde ise, yargi da bu
yetki paylasimina dahil edilmektedir. Cok yaygin olarak kullanilan karma yontemde
secim unsuru genellikle agir basmakta ve anayasa mahkemelerinin kompozisyonu
biyiik l¢iide parlamentoda yapilan secimlerle belirlenmektedir®.

Ele alinan yontemleri {i¢ baslik altinda toplamis olsak da uygulamada her bir
yontem farkliliklar gostermekte, bir bakima uygulandigi {ilkenin siyasal kosullar
yontemin belirlenmesinde etkin olmaktadir. Ama g¢ogunlukla parlamentonun etkin
oldugu bir karma usuliin esas alindigini séylemek yanhs olmayacaktir®™'.

Anayasa mahkemesi iiyelerinin belirlenmesinde 6nem arz eden konu,
mahkemenin yerine getirdigi islevin yukarida gercevesini ¢izmeye calistigimiz

amaclara hizmet edebilecek bir sekilde gerceklesip gerceklesmedigidir. Yani

628 ANAYURT, 5.120; GONENC, Anayasa Yargist, s.18.
629 GONENC, Anayasa Yargist, ss.18-19.

630 GONENC, Anayasa Yargist, s.19; ANAYURT, s.120.
5! GONENC, Anayasa Yargist, s.19.
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oncelikle hak ve Ozgiirliiklerin halk lehine korunmasi ve gelistirilmesinde rol
oynayabilecek bir mekanizmanin nasil olmasi gerektigi sorusunun cevaplanmasi
gerekecektir ki, bu mekanizmanin nasil olusturulacagina bir cevap verebilelim.

Dogrudan halk iradesine dayanan bir mekanizma demek, bizzat halkin
secimini ilk olarak akla getirmektedir. Ancak yargiclarin halk tarafindan
belirlenmesine dair ifade ettigimiz sakincalar nedeniyle bu yontem yerine, temsili
sistemin yapisina da uygun bir yontem daha gergekei olacaktir®?. Bu da halk adina
yetki kullanan {i¢ temel erkin esit bir denge igerisinde anayasa yargiclarini
belirlemesidir. Bu dengeden kastimiz kaba bir esitlik degil, karar mekanizmasinda
esitlige imkan tantyacak bir usul olmalidir. Ornegin yiiriitme zaten parlamentonun bir
pargasi olacagindan, kaba bir esitlik, anayasa mahkemesinde yiiriitmenin bariz bir
bicimde etkin olacagi sonucunu dogurur. Buna kars1 diger erkler lehine farkli bir
dagilim diisiintilebilir. Bu bakimdan bizce yasama meclisinin nitelikli ¢ogunlugu ile
tiyelerin 6nemli bir boliimiiniin belirlendigi, geri kalan tiyelerin ise dengeyi saglamak
adina makul bir sayida olmak kaydiyla yiiriitme ve yargi erkleri tarafindan
belirlendigi bir yontemin uygulanabilecegini diislinmekteyiz. Burada amag, siyasal
iradenin denetimi gibi son derece Onemli bir yetkiyle donatilmis mahkemeye
demokratik mesruiyet kazandirabilmektir®*’.

Boylesi bir dengeli dagilim, salt ¢ogunlugun degil daha genis bir halk
kitlesinin iradesini yansitabilecektir. Yasamada nitelikli cogunlugun aranmasi farkl
siyasal gorislerin iizerinde uzlasabilecegi kisilerin gérev almasin saglayabilecek®*,
boylelikle tlimiiyle ayni siyasal goriisten gelen yargiglarca denetimin yapilmasi,
anayasa yargisinin iktidarin kuklasi durumuna gelmesi, bir bagka ifadeyle “s6zde” bir

635

denetim yapilmasi da engellenmis olacaktir®”. Ote yandan, yargisal denetimin

532 Gozler’e gore anayasa mahkemelerine halkin dogrudan iiye segmesi bu mahkemeleri parlamento
kargisinda siiper bir giic adeta bir "siiper meclis" haline getirir. Hele ki, yasa yapim siirecinde son
sOziin bu heyete birakilmasi parlamentonun siyasal sistemden tiimiiyle digslanmasi neticesini
dogurabilecektir. GOZLER, Mesruluk, s.142.

833 Favoreu, a.g.e., Aktaran: ANAYURT, s.120.

634 Italya, Almanya, Belcika, Portekiz, Macaristan'da iigte iki, Ispanya'da beste ii¢, Polonya'da salt
cogunluga yer verilmistir Giircistan'da Meclis iiye tamsayisinin beste {igli (Ay. m. 88/2). Kosova'da 9
iiyenin 7'sini Meclis 2/3 ¢ogunlugu ile 2'sini ise mevcut liyelerin gogunluguyla secer (Ay. m. 114/3).
635 Ornegin Japonya'da mahkeme iiyelerinin tamamu hiikiimet tarafindan atanmaktadir. Mahkemenin
kompozisyonu tamamen homojendir. Ciinkii Ikinci Diinya Savasi'ndan bugiine kadar ayni parti
iktidarda bulunmaktadir. Bunun sonucu olarak da uygulamada hi¢ anayasaya aykirilik karari ile
karsilasilmamaktadir. Haliyle Mahkeme belirli bir siyasal egilimin politik aygiti izlenimi vermekte ve
bu durum da mahkemenin kredibilitesini zayiflatmaktadir. Isveg'te yaklagik elli yildir ayni parti
iktidarda oldugundan ve hiikiimet de hep kendi egilimine uygun fliyeleri goreve getirdiginden
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siyasal bir ¢ekisme aracina donmemesi i¢in iktidar1 temsil eden goriisiin bu dengeli
dagilim igerisinde bir nebze olsun baskin olacagini da kabul etmek gerekecektir.
Aksi halde, yarginin muhalefetin siyasal iktidar1 yipratma aracina doniismesi, bu
durumda da muhalefetin kuklas1 haline gelmesi riski dogacaktir.

Ayrica, yargiglarin secim silirecinin olabildigince agik ve saydam bir usulde
gerceklestirilmesi mesruiyete katki sunacagi gibi, yargic ile kamuoyunu yakinlastirip
verilen Kkararlara itimadi, mahkeme kararlarimin  kabul derecesini de
artirabilecektir®®.

Ulkemizde durum, bu tarif ettigimiz bicimden olduk¢a uzaktir. Hatta
demokratik bir yap1 olusturmak iddiasiyla yapilan 2010 anayasa degisiklikleri de
durumu degistirmemistir. Son degisiklere gore:

“Madde 146 — (Degisik: 7/5/2010-5982/16 md.):

Anayasa Mahkemesi onyedi iiyeden kurulur.

Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi; iki iiyeyi Sayistay Genel Kurulunun
kendi baskan ve tiyeleri arasindan, her bos yer igin gosterecekleri ticer aday
iginden, bir iiyeyi ise baro baskanlarimin serbest avukatlar arasindan
gosterecekleri ti¢ aday icinden yapacag: gizli oylamayla seger. Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisinde yapilacak bu seg¢imde, her bos tiyelik i¢in ilk oylamada tiye
tam sayisimin tigte iki ve ikinci oylamada iiye tam sayisimin salt ¢cogunlugu
aramir. Ikinci oylamada salt cogunluk saglanamazsa, bu oylamada en ¢ok oy
alan iki aday i¢in ticiincii oylama yapilir; iigtincii oylamada en fazla oy alan
aday tiye segilmis olur.

Cumhurbaskani; ii¢ iiyeyi Yargitay, iki iiyeyi Danistay, bir iiyeyi Askeri
Yargitay, bir iiyeyi Askeri Yiiksek Idare Mahkemesi genel kurullarinca kendi
baskan ve tiyeleri arasindan her bos yer igin gosterecekleri ticer aday i¢inden,
en az ikisi hukuk¢u olmak iizere ii¢ tiyeyi Yiiksekogretim Kurulunun kendi tiyesi
olmayan yiiksekogretim kurumlarmmin  hukuk, iktisat ve siyasal bilimler
dallarinda gorev yapan ogretim tiyeleri arasindan gosterecegi iicer aday
icinden; dort iiyeyi iist kademe yoneticileri, serbest avukatlar, birinci sinif
hdakim ve savcilar ile en az bes yil raportorliik yapmis Anayasa Mahkemesi
raportorleri arasindan secer”.

Bu diizenlemenin ortaya koydugu goriintii bir ¢ogulcu yapiya karsilik
gelmemektedir. Yasama 17 iiye icerisinden yalnizca 3 iiyenin belirlenmesinde rol
almaktadir. Ayrica se¢imler turlu yapilmaktadir. Bunun demokratik ve ¢ogulcu bir

yontem oldugunu sdylemek miimkiin degildir. Parlamentonun neredeyse higbir

mahkeme kompozisyonu hep homojen bir nitelik tasimaktadir. Bunun sonucu olarak da pratikte
Avrupa'nin diger iilkelerindeki gibi isleyen bir anayasa mahkemesinden s6z edilmemektedir. Favoreu,
a.g.e., Aktaran: ANAYURT, s.125.

53¢ Osman Korkut KANADOGLU, “Yeni Anayasa Arayislar1 ve Karsilastirmali Hukuk Baglaminda
Anayasa Mahkemesi”, Anayasa Yargisi, Cilt:25, 2008, s.71.
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etkinligi yoktur. Secimin turlu yapilmasi taraflar1 uzlasmaya zorlamaktan uzaktir.
Ciinkii neticede ¢ogunlugu elinde bulunduran yiiriitmenin kendi adaymi sectirme
imkani ¢cok daha fazladir. Bu haliyle se¢im “sézde” bir se¢im durumuna gelmektedir.

Ote yandan cumhurbaskani 4 adayr dogrudan kendisi belirlemektedir.
Milletin meclisi 3 {iyeyi segebilirken cumhurbagkani kendi basina 4 iyeyi
belirleyebilmektedir. Bunun anlasilabilir bir yan1 yoktur. Her ne kadar “bagimsiz” bir
makam olsa da, cumhurbagkanlarinin yiiriitme ile aym siyasal ¢izgiden gelmesi
tilkemizde sikca karsilagilan bir durumdur. Bu da bir kez daha yiirlitme lehine sonug
dogmasina imkan saglamaktadir. Boyle olmasa bile yasamanin 3 iye,
cumhurbagkaninin 4 iiye segmesinin hi¢cbir mantiksal izah1 yoktur. Geriye kalan 10
liyenin belirlenmesi ise yine cumhurbagkaninin elindedir. Ust derece mahkemelerin
gosterdikleri adaylar igerisinden cumhurbagkani istedigi kisiyi atayabilmektedir.

Bizce, lilkemiz uygulamasinda ortaya ¢ikan tablonun kabul edilebilir bir yan1
yoktur. Oncelikle yasamanin daha fazla iiyenin belirlenmesinde rolii olmas1 gerekir.
Ayrica TBMM’deki sec¢imin nitelikli cogunlukla yapilmasi ¢ogulculugun saglanmasi
icin sarttir. Yargi erkinde, adaylarin belirlenmesinde se¢im usulii esas alinmali ve en
yilksek oyu alan se¢ilmig kabul edilmelidir. Ayrica cumhurbaskaninin eleme
yapmasinin hicbir mantiksal izah1 yoktur. Aym sekilde YOK ve Baro’nun da se¢im
yoluyla {iye belirlenmesine katki sunmasi saglanmalidir. Tiim bunlarin yaninda
erkler arasindaki dengeyi saglayacak bir sekilde yliriitmenin de simirli sayida iiye
belirlemesine imkan tanimmmalidir. Ancak bdylesi bir yapi olusturuldugu takdirde,
toplum nezdinde giivenilir bir anayasa yargisindan s6z edilebilir. Aksi halde anayasa
yargisinin mesruiyeti her daim tartisilmaya devam edecektir.

Bir toplum igerisindeki fikirlerin en genis temsili saglandigi siirece bir
organin bagimsiz ve etkin bir koruma saglamasi miimkiin olabilir. Bu ayn1 zamanda
anayasa yargisina, hem denetlenenlerin hem de halkin giiven ve itimadinin artmasina
katki sunacaktir. Bu noktada mahkemenin siyasallasacagi yoniindeki itirazlarin da bir
kez daha anlamsiz oldugunu yinelemek gerekecektir. Ciinkii gerek genel anlamda
yargl gerekse Ozel anlamda anayasa yargisi siyasal nitelik tasiyan faaliyetler
yuriitiirler. Hele ki yarginin devlet ¢ikarlarinin korunmasi islevinin bir parcasi olan
anayasa yargisinda bu daha baskin bir haldedir. Ancak yukarida degindigimiz

“siyasal yarg1” kavramu ile ifade edilen taraflilik hali bakimindan konu ele alinirsa
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da; siyasal yapilarin dengeli bir bicimde temsil edildigi bir anayasa yargisinin
“siyasal yarg1” diye ifade edilen kotiiye kullaniminin Oniine gegecek olumlu bir
yontem oldugu da goriilecektir. Favoreunin de ifade ettigi tlizere, “anayasa
mahkemesi Tlyelerinin siyasal nedenlerle siyasal otoritelerce se¢ilmesi/atanmasi
yontemi anayasa yargilamasi sistemleri i¢in bir eksiklik degil bilakis, kalite ve
gerekliliktir™®’.

Boylesi dengeli bir dagilim ayni zamanda mahkemenin diger erkler
karsisindaki bagimsizligina da katki sunacaktir. Bu bagimsizlik saglandig: takdirde,
anayasa mahkemesi bir “mahkeme” roliinii oynayabilecektir. Aksi halde yasamay1
denetleyen ikinci bir meclisten farki kalmayacaktir. Ciinkii anayasa yargisinin, ancak
denetledigi organlar ve diger gii¢ler karsisinda bagimsizliginin saglanmasi ile gergcek
bir yargi orgam kimliginden s6z edilebilecektir®®,

Demokratik mesruiyetin saglanmasi bakimindan dengeli bir olusumun yani
cogulcu bir olusumun esas alinabilmesi i¢in anayasa yargiclarinin nitelikleri ve gorev
siirelerinin de belli kistaslar esas alinarak belirlenmesi gerekecektir. Ciinkii
yargiclarin gorev siireleri, yeniden secilip segilemeyecekleri gibi konular,
mahkemelerin bagimsizligy, istikrar1 ve siyasal egilimlerin degisimine imkan vermesi
gibi agilardan 6nem arz eder®™”.

Bizce mahkemelerin bagimsizligi ve yargiglarin minnet duygusu icine
diismemeleri ve kendisini sectiren kesimlerin baski ve etkilemelerinden uzak bir
bicimde gorev yapabilmeleri i¢in yalnizca mahkeme iiyelerinin bir kez ve belirli
makul bir siire i¢in secilmeleri gerekir. Yargiclarin uzun siire aynt makamda yer
almalar1 her seyden Once statiikocu bir yapinin dogmasina sebep olacaktir ve bunun
durmaksizin akan yasam karsisinda tahammiil edilebilir yani yoktur. Toplumsal
yasamin dinamizmini yakalayamayan yargiclarin toplumsal sorunlara etkin bir

¢Oziim bulma sanslari yoktur640

. Hele ki hukukun statik yapisinin ancak yargi eliyle
dinamizm kazandig1 ger¢egi de diisiiniildiiglinde uzun siireli olarak yargiglarin

bdylesi dnemli bir makamda yer almalar faydali degildir.

7 Favoreu, a.g.e., Aktaran: ANAYURT, s.121.

63% Kemal BASLAR, “Anayasa Mahkemesi Uyeligi”, http://www.anayasa.gen.tr/aym_uyeligi.doc,
(Erisim tarihi: 01.07.2011).

9 GONENC, Anayasa Yargis1, s.22.

90 ATAR, 5.103; KABOGLU, Anayasa Yargist, s.33.
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Goneng’e gore, bu siirenin belirlenmesinde, yargiglarin goérev siirelerinin
parlamentonun gérev siiresinden fazla olmasina dikkat edilmelidir. “Ister parlamento
tarafindan secilsin, ister atama yoluyla bu goreve gelsin, anayasa yargi¢larinin farkl
parlamento ¢ogunluklari, farkli hiikiimetler zamaninda gorevlerini yerine getirmeleri,
tarafsizliklarina katkida bulunacak bir unsurdur.”®*!

Ikinci kez se¢ilme imkaninin bulunmasi ise, yargiclari yeniden secilme
kaygis1 ile davranmaya itebileceginden, kendilerini segenlere karsi tarafli tutumlar
takinmalarina imkan verebilecek ve organin giivenilirligine golge diisiirebilecek
oldugundan dogru degildir. Tecriibeli kisilerin deneyimlerinden yararlanabilmek
adina ikinci kez secilme hakki yerine daha uzun siirelerle bir kez sec¢ilme hakkinin
taninmasi daha yerinde olacaktir.

Ulkemiz uygulamasi son anayasa degisiklikleri ile bu hususlara uygun bir
diizenlemeye yer vermistir. An. Md. 147’ye gore iiyeler 12 yil icin segilmekte ve
ikinci kez sec¢ilme hakki taninmamaktadir. Ancak bizce, 12 yil yerine en fazla 8-9 yil
gibi bir siirenin belirlenmesi yukarida agikladigimiz nedenlerle daha faydal
olacaktir. Nitekim yaygin olan uygulama da bu yondedir®*?,

AYM iiyelerinin belirlenmesi usulii kadar olmasa da, sayginlig1 ve etkinligi
bakimindan iiyelerin nitelikleri de mesruiyetin saglanmasinda énem arz etmektedir.
Uyelerinin belirlenmesinde adaylarda aranacak nitelikler, karsilastirmali rneklerde
farkli bicimde karsimiza ¢ikmaktadir, ancak anayasa mahkemelerinde hukukgularin
agirlikli olarak yer almasi gerektigi diisiincesi genel kabul gormektedir®™.

Mahkemenin yalnizca yargiclardan olusmasi gerektigi fikri ise ¢ok yaygin degildir.

Anayasa yargisinin gorev alam1 da dikkate alinarak toplumsal yapinin farkh

! GONENC, Anayasa Yargis1, s.22.

2 Avrupa iilkelerinin ¢ogunda anayasa mahkemesi iiyelerinin gorev siiresi siirli tutulmustur. Buna
gbre, Almanya'da 12 yil, Cek Cumhuriyeti'nde 10 y1l, Fransa, italya, ispanya, Bulgaristan, Macaristan,
Romanya, Slovenya, Portekiz ve Polonya'da 9 yil, Hirvatistan'da 8 yil, Slovakya'da 7 yildir. Avusturya
ve Belgika'da ise emeklilik yas1 gecerlidir’. Amerikan Federal Yiiksek Mahkemesi yargiclart ise Smiir
boyu gorev yaparlar. ATAR, s.103.

3" Almanya'da tiyelerin biiyilk kismui bakimmdan yargig olmak icin gerekli sartlara sahip olmak;
Belgika'da yargi mensubu ya da parlamento iiyesi olmak; Bulgaristan'da meslekten hukukc¢u olmak ve
en az onbes y1l mesleki deneyim sahibi olmak; italya'da yargi meslek mensubu, hukuk profesérii ya da
avukat olmak; Romanya'da yiiksek hukuk formasyonu ve en az onsekiz yil hukuk meslegi veya
yiiksekdgretim faaliyetinde bulunmus olma sartlar1 aranmaktadir Bu {ilkelerdeki uygulamaya
bakildiginda ise, bazi lilkelerde iiyelerin dengeli olarak farkli gruplardan secildigi, bazilarinda ise
hukukgulara (yargi¢ veya 6gretim iiyesi) agirlik verildigi goriilmektedir. ATAR, ss.101-102.
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alanlarindan yetkin ve deneyimli kisilerin de bu gorevi yerine getirebileceklerine,
dahas1 bunun faydali da olacagina inanilmaktadir.

Ornegin, Favoreu, hukuk¢u olma zorunlulugunun mahkemenin itibarmna ve
mesruiyetine katki sunacagi onermesini dogrulayabilmenin zorluguna isaret ettikten
sonra, “hukuk¢u olmayan ama giiclii ve giiven verici kisiligi ve engin siyasal ve
yonetimsel deneyimleri bu lunan bir iiyenin mahkemenin kredisine ve megsruiyetine
hukuk teknisyeni bir iiyeden ¢ok daha fazla katki saglayacagini” belirtmektedir®™*.
Ayni goriisii savunan kimi kesimler ise, makul sayida olmak kaydiyla hukuk
disindaki alanlardan iiyenin olabilecegini, bunun mahkeme kararlarina zenginlik
katacagini, hukuk disinda iktisadi, mali konularin daha saglikli ve gercekei analizine
katk1 saglayacagini belirtmektedir®®.

Bizce de belirli bir meslek grubunun hakim olmasi yerine cesitli meslek
alanlar1 (avukat, hakim, hukuk o6gretim elemani, hukuk kokenli siyasetci, kamu
gorevlisi gibi) arasinda bir dengeli {liye dagilimi mahkemenin c¢ogulcu
kompozisyonuna daha fazla katki sunar. Fakat AYM, klasik anlamda bir
mahkemeden farkli olsa da, nihayetinde bir yargilama yapmaktadir ve tiyelerinin
¢ogunlugunun hukuk mantig1 ve teknigine vakif olmasi 5nem arz etmektedir®*.

Tim bunlarin disinda, elbette ki, AYM iiyelerinin de birtakim giivenceler ve

sinirlamalar ile bagimsizlik ve tarafsizliklarinin teminine iliskin 6nlemler alinmasi

gerektigini de belirtmek gerekir.

44 Favoreu, a.g.c., Aktaran: ANAYURT, ss.135-136.
645 ATAR, 5.102.
646 GONENC, Anayasa Yargis1, s.22.
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SONUC

Ulkemizde son birkag yildir ve daha yogun bir sekilde de son birkag aydir
1982 Anayasasi’nin yerine yeni bir anayasanin hazirlanmasi gerekliligi tartisiliyor.
Tartismaya katilan hemen tiim g¢evreler, 12 Eyliil darbesinin {iriinii olan ve bugiine
degin 17 kez degistirilen anayasanin artik Tirkiye’nin ihtiyaclarini karsilamadigini,
bu nedenle yeni bir anayasaya ihtiya¢ oldugunu dillendiriyorlar.

Bizce de yeni ve demokratik bir anayasa ihtiyaci ililkemiz bakimindan
elzemdir. Demokratik hak ve oOzgirliklere dayanan, “ama”larla &zgiirliikklerin
ellerinin kollarinin baglanmadigi, toplumun en genis kesiminin talep ve ihtiyaglarina
cevap verecek yeterlikte bir anayasa, pek ¢ok sorunun ¢oziimii bakimindan 6nemli
bir kapinin aralanmasina fayda saglayabilecektir.

Ancak bu anayasanin icerigi kadar nasil yapildigi yani iceriginin hangi
siireclerden gegerek belirlendigi de onemlidir. Biirokratlar eliyle hazirlanip, temsil
yeterliligi olmayan bir parlamentoca bi¢imlendirilmis ve seklen referanduma
sunulmusg bir anayasa, bugiine kadar oldugu gibi bundan sonra da ihtiyaclara cevap
vermeyecektir. Bu nedenle yerellerden baslayarak olusturulmus genis bir kurucu
meclisin iirlinii olarak bir anayasanin olusturulmasi gereklidir.

Bu sartlarda hazirlanacak bir anayasa, yarginin mesruiyeti bakimindan da
onemli katki saglayacak, bugiin yargi 6znelinde yasanan problemlerin ¢oziimiine de
katk1 sunacaktir. Ulkemizde anayasanin tartismaya acildigi donemler, bir o kadar
yarginin da mesruiyetinin tartisildigi donemlerdir ve yarginin bu siire¢lerden zarar
gorerek ciktigr goriilmektedir. Yargiya giivenin ciddi bi¢imde azaldigi, yarginin
kadrolagsma savaglarinin mekani haline getirildigi, kimi zaman statiikocu, kimi zaman
iktidar yanlis1 olmakla suglandigi sancili bir donemin sonucudur yarginin igerisinde
bulundugu durum. Yargiyr bu c¢ikmazdan kurtaracak, ayni zamanda hak ve
ozgilirliiklerin koruyucusu olarak halkin giivenle sirtin1 yaslayabildigi bir kurum
olmasim saglayacak bir yargi orgiitlenmesinin yaratilabilmesi i¢in, yeni anayasanin
bir olanak olarak degerlendirilmesi gerektigini diistinmekteyiz.

Bunun ig¢in Oncelikle yargi bagimsizligt kavramimi dogru bir sekilde
temellendirmek gereklidir. Yarginin bagimsizligini yargiy1 toplumdan ayrigmis iistiin

bir iktidar olarak tarif etmenin araci olarak ele almanin yargi mesruiyeti bakimindan
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olumsuz sonuglar1 ortadadir. Yarg: toplumla biitiinlestigi oranda mesruiyetini tesis
edebilir. Bu nedenle yargi bagimsizligi, yarginin toplumdan bagimsizligi anlaminda
degil, aksine hak ve ozgiirliikklerin korunmasi gorevini halk adina yiirliten, egemen
kesimlerin etki ve baskisindan bagimsiz bir yargi anlaminda ele alinmali ve yargi
orgiitlenmesi buna uygun bi¢imde sekillendirilmelidir.

Ulkemizde yargmin mesruiyeti bakimindan en temel sorun, halkin yargiyi
egemen kesimlerin bir organi olarak gormesidir. Bu yarginin bagimsiz ve tarafsiz
olmadig1 yoniindeki inancin temelini olusturmaktadir. Ozellikle “devletgi” bir
zihniyetin egemen oldugu yargi, devlet ¢ikarlarinin korunmasindan 6te, devlette
egemen olan kesimlerin ¢ikarlarini korur durumdadir. Calismamizda devlet ¢ikarlar
ile egemen ¢ikarlarin1 birbirinden ayristirdik. Ciinkii devlet ¢ikarlar1 aslinda,
toplumdaki farkli kesimlerin miicadelelerinin sonucunda {izerinde uzlastiklar1 ortak
c¢ikarlar1 ifade eder. Bu bakimdan igerisinde baskin 6ge egemen sinif olsa da, diger
kesimlerin de kazanimlarmi igerir. Bu nedenle smifli bir toplumda yarginin
saglayabilecegi en tist diizey tarafsizlik bu uzlasiya saygi gostermek ve bu dengeyi
korumaktir. Mesruiyetini de bu dengeyi korudugu siirece saglar. Ancak iilkemiz
uygulamasinda bu denge ¢ogunlukla egemen kesimler lehine bozulmaktadir.

Son yillarda yargida kadrolasmanin oldugu yoniindeki sdylemler ise, aslinda
bir yoniiyle zaten bilinenin tekrarlanmasi, bir yoniiyle de gercegin ¢arpitilmasidir.
Ciinkii yakin donemde yasananlar aslinda yargi igerisinde yer alan eski kastin yerini
yeni bir kastin oluyor olmasidir. Bu durum egemen kesimlerin kendi ig
catismalarmin yargiy1 nasil bir felakete siiriikleyebileceginin de gdstergesidir. Iste bu
nedenledir ki yargi bagimsizlig1i sorunu yarginin toplumun iizerinde yer almasi
sorunu degil, toplumla biitiinlesmesi sorunudur. Yargiy1 toplumdan ayrigtirmak, onu
halktan uzaklastirmak ve siyasal alanin arenasi haline getirmektir. Bu durumda,
neticede doviisli kim kazanirsa kazansin kaybeden her daim yargi olmaktadir.

Soyle gegmise dogru bir gbz atalim. Cumhurbaskanligi se¢imleri ile ilgili
yasanan sorunlar, Ergenekon yargilamalari, tiirban meselesi, Kiirt sorunu, aydin ve
gazeteci cinayetleri, 28 Subat siireci, Susurluk siireci, 1000 operasyon ve oOrtiilii
O0denek rezaletlerinin ardindan gelen (daha dogrusu gelmeyen) yargisal siirecler,
Sivas olaylan ile ilgili yargilama siiregleri, darbe donemlerinde yasanan higbir

vicdanin kabul edemeyecegi adaletsizlikler, Erdal Eren’in idamu ile ilgili tartismalar,
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Yassiada mahkemeleri ve daha yazmakla bitmeyecek sayisiz yargiya dair
hayalkirikligi... Sadece burada bahsettigimiz konularla ilgili yargisal siire¢leri soyle
kabaca gozden geciren bir kisi bile yargiya giiven ve itimat konusunda tereddiit
yasayacaktir. Ancak {ilkemiz gercekligi budur ve bunun degistirilmesi, yarginin
halkin giivenle sirtin1 yaslayabilecegi hak ve Ozgiirliiklerin gilivencesi bir kurum
haline gelebilmesi i¢in yeni bir anayasa hazirlanmasi silireci bizce onemlidir ve
degerlendirilmelidir.

Yarginin, c¢etelerin, derin giiclerin ve egemen ideolojinin koruyucusu ve
kollayicis1 degil de, halkin bu kesimlere karsi miicadelesinde etkili bir arag
olabilmesi i¢in demokratik mesruiyetini tesis edecek bir orgiitlenmenin saglanmasi
ve yarg1 faaliyetinin de bu ¢ergcevede yapilandirilmasi sarttir.

Bunun ilk adimi hakimlerin belirlenmesinden denetime degin tiim siirecler
bakimindan, yarginin kurumsal anlamda demokratik mesruiyetinin saglanmasidir.
Ornegin, bizce, hakimlerin belirlenmesi usulii bilyiik 6nem arz etmektedir. Miilakat
gibi, kimin, neden, neye gore se¢ildigi yahut elendiginin tespit edilmesi miimkiin
olmayan aksine, egemen kesimlerin kadrolasip kastlagmasina imkan veren
yontemlerden vazgegilmelidir. Liyakata dayali demokratik bir usul gelistirilmelidir.
Hakimlik mesleginin kadrolagsma alanlarindan birisi olmaktan c¢ikarilmasi, halka
dayanan bir secim ve denetim usuliiniin gelistirilmesi gereklidir. Bu sayede,
ongoriilen bagimsizlik mekanizmalar1 ger¢ek anlamda bir sey ifade edecek, yargi
bagimsizlig1, “yargi¢lar hiikkiimeti” tartismalar1 karsisinda dejenere olmayacaktir.

Ote yandan, hakimlerin denetimi ve &zliik isleri yoluyla yargiclar1 baski altina
alan her tiirden uygulamaya son verilmeli, yargi¢larin denetimi de demokratik bir
usulde, bagimsiz bir kurul eliyle gerceklestirilmelidir. Her tiirden iist yargi
kuruluglarina ve HSYK’ya iiyelerin belirlenmesinde tiimiiyle se¢ime dayali
demokratik usuller gelistirilmeli, Cumhurbaskaninca atama gibi hi¢gbir mantiksal
aciklamasi olmayan yontemlere son verilmelidir.

Yargmin temel islevini yerine getirirken dayandigi adalet degerinin anlam
iceriginin, haksizlik pratikleri karsisinda ortaya konulan ¢6ziimlere karsilik geldigini
ifade etmistik. Bu ¢oziimlerin “hak” kavrami altinda korundugu temel metin olan
anayasalarin igerigi de yarginin mesruiyeti bakimindan énem arz etmektedir. Ciinkii

yarginin dayandigr temel degerin somut ifadesi olan anayasalarin uygulayicisi,
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yorumlayicis1 ve ayni zamanda koruyucusu olan kurum yargidir. O halde, hak ve
Ozgiirliiklere dayanan ve 1982 Anayasasindaki gibi “ama”larla doldurulmus bir
anayasanin yerine, hak ve ozgiirliikklerin keyfi bigcimde sinirlandirilmasina imkan
veren kavramlardan arindirilmis 6z bir anayasanin hazirlanmasinin yargi bakimindan
onemli oldugunu sdylemek yanlis olmayacaktir.

Ozellikle tarafsizlik olgusunun saglanmasinin zorlugu karsisinda keyfiyetin
anayasalar araciligiyla engellenmesi gereklidir. Yargicin hak ve 6zgiirliikler aleyhine
yorum yapabilme olanaklarinin genis oldugu bir anayasa hem ongérdiigii 6zgiirligii
saglayamayacaktir, hem de yarginin egemen kesimlerin etkilemelerine maruz
kalmasinin olanaklar1 artirilmis olacaktir. Dahasi yargi her zaman igin “acaba
ozgiirliikler lehine mi, egemen kesimler lehine mi yorum yapacak™ siiphesi altinda
giivenilirligi tartisilir bir kurum olacaktir. Bu bakimdan “Tiirk milletinin menfaatleri,
kamu giivenligi, genel ahlak™ gibi icerigi ¢ok rahat bir bigimde 6zgiirliikler aleyhine
doldurulabilecek  kavramlardan olabildigince armndirilmis  bir  anayasanin
hazirlanmas1 yarginin giivenilirligi ve tarafsizligina katki sunacaktir.

Yargimin uyusmazliklarin ¢éziimii suretiyle tesis edecegi toplumsal diizenin
ifadesi olan anayasa, ancak toplumun genis kesiminin uzlagisinin bir ifadesi olursa,
toplumsal diizenin gerekleri ile adaletin gerekleri arasinda dogacak catisma halleri
daha az ortaya cikacaktir. Bu da, yarginin mesruiyetinin olur olmaz her durumda
tartisilir olmasinin, 6zellikle sistemin yagadigi her mesruiyet sorununda yarginin da
mesruiyetinin tartisilir hale gelmesinin bir nebze de olsa dniine gececektir.

Yargiglarin devlet ¢ikarlarini korumak adina hak ve oOzgiirliikkleri ayaklar
altina aldig1 kabul edilemez durumlarin azaltilmasinda da anayasa Onemlidir.
Anayasal devlet, ne kadar toplumsal uzlaginin ifadesi olursa, devletin ¢ikarlar ile
adaletin gerekleri arasindaki catisma da bu oOlgiide azalacaktir. Aksi halde halkin
goziinde yargi, zorbaligin belgesi olan bir anayasayr ve ona dayanan yasalari
uygulayan bir “cellat”tan 6te bir anlam ifade etmeyecektir.

Daha pek ¢ok agidan demokratik ve halka dayanan 6zgiirliik¢ii bir anayasanin
yarginin mesruiyeti ile ilgisini kurmak miimkiindiir. Neticede anayasanin ve ona
dayanilarak ¢ikarilan yasalarin yasam kaynagi yargidir. Soyut ve statik kurallara
dinamizm kazandiran ve toplum goziinde hukukun sesi ve sozli olan yarginin

sOyledigi sey halkin adalet beklentisinin ifadesi oldugu miiddet¢e yargi mesruiyetini
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stirdiirebilecektir. Bu bakimdan yarginin sdyledigi seyin halkin beklentilerine uygun
olmasima imkan verecek ve tarafgirligin 6niine gegecek demokratik bir anayasanin
yapilmasi iilkemizin demokratiklesmesi ve gelismesinde ¢ok onemli ve acil bir
ihtiyactir.

Calismamiz igerisinde yarginin mesruiyetine dair tartistigimiz pek ¢ok
hususun doniip dolasip halkin siyasal katilimi sorunu ve demokratik bir toplumsal
yap1 gerekliligine dayanmasi da iste, yargi ile siyasal yapi arasindaki bu dolaysiz
iliskiden kaynaklidir. Yargimmin mesruiyetine iliskin en etkili ve kalici ¢oziimler,
yargiyl toplumsal-siyasal biitlinden ayristirmadan ele almak ve bu biitiin igerisinde

sorunu irdelemek suretiyle elde edilebilir.
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