Tiirkiye’de Hukuk Devleti Insa Siireci

Insanlik tarihi boyunca, dzgiirliige yonelik en biiyiik tehlikeler devletlerden gelmistir.
Bu nedenle en biiyiik orgiitlii gli¢ olan devletin sinirlandirilmasi fikri insanin dogasinda olan
ozgiirliik istenciyle dogrudan ilintilidir. Oyle ki Woodrow Wilson “6zgiirliigiin tarihi,devlet
gliciiniin sinirlandirilmasiin tarihidir” der. Nigel Ashford ise “kanun hakimiyetindeki bir
devlet ile keyfi giiclerin hakimiyetindekinin arasindaki fark gidecegimiz bir yere varmamiz
icin arabamizla hangi yolu takip etmemiz gerektigini bize gosteren bir isaret levhasi ile nereye
ne zaman gidecegimizi bize soyleyerek hareket 6zgirliiglimiizii kisitlayan bir devlet bildirisi
arasindaki fark kadar biiytiktiir” demistir.

Devletin salt bir otorite kaynagi (mutlak gili¢) olmaktan ¢ikarilip, sinirli hale
getirilmesi diisiincesiyle olugsan hukuk devleti siyasi ideali bugiin devlet Orgiitlenmesinin
dayandigi temel ilkelerden biri olarak goriilmektedir. Hukuk devleti genel hatlari itibariyle;
tiim eylem ve islemlerinde bireyi oncelikli alip hukuka bagli kalan, vatandaslarin rizasi ile
genel, soyut ve insanlik tarihinin tecriibesiyle olusmus temel hak ve Ozgiirliiklerin temeli
oldugu, belirli kisi ve gruplarin lehine veya aleyhine olmayacak sekilde yapilmis yasalarin
olusturdugu, Fredieric Bastiat’in ifadesiyle, “bireyin mesru savunma hakkiin kolektif
organizasyonu” olan hukuk karsisinda tiim vatandaslarin hatta devlet ve vatandasin esit
oldugu siyasi bir idealdir. Kanunla sinirlandirilmis devlet idealinde, devletin miidahale,
bireyin ozgirliik alanlar1 yasalarla belirlenmistir. Bu noktada bilhassa iizerinde durulmasi
gereken yasalarin mesrulugu konusudur. Kanun ve hukuk devleti farkinin tezahiir ettigi nokta
da burasidir. Bagka bir ifadeyle, tiim devletler belirli kurallar koyup, olusturulan bu kurallara
bagli kalabilirler. Ama bu devletlere hukuk devleti demek sahih olmaz. Bu yaklasim

yasakeilikla hukukiligi 6zdeslestirir ve yasake1 rejimlerin —konulan kanunlara bagh kalmak




sartryla- hukuki oldugunu kabul eder. Boyle bir perspektife sahip olan normativist hukukcu

Hans Kelsen, Nazilik’in hukuki oldugunu sdylemekte beis gormemistir.

Tiirkiye’nin Hukuk Devleti Idealiyle Imtiham

Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi uluslararasi bir kurulustur. Avrupa Insan Haklar
Sozlesmesi ile glivence altina alinmis temel haklara binaen karar verir. Mahkemeye, bir kamu
otoritesinin (parlamento, idare, mahkeme vb.) sorumluluk alanina giren islemlerinden dolay1
sikayette bulunabilir. Mahkeme kisilere veya kuruluslara karsi yapilan sikayetlere bakmaz.
Baska bir degisle AIHM devlet ve vatandasin kars1 karsiya geldigi davalara ilgilenir. Mamafih
gectigimiz sene en fazla mahkimiyet Tirkiye’ye karst verilmistir. Sadece bu resme
baktigimizda bile iilkemizde devlet ve hukuk iliskisini yeniden diizenlenmesi gerektigini

gorebiliriz.

Yarginin Bagimsizhigi ve Tarafsizhg

Hukuk devleti ideali ¢ok boyutlu bir kavram olmakla birlikte, yarginin bagimsizligi ve
tarafsizligi boyutu, gerceklesebilmesi icin zaruri bir kosuludur. Bu ilke onun 06zsel
niteliklerindendir. Ciinkii devlet giiciiniin sinirlandirilip denetlenebilmesi ve yasalarin genel
olmasi bu sekilde saglanabilir. Kendi i¢inde inceledigimizde bu ilke birbiriyle dogrudan
ilintili iki ilkeden olusur. Oyle ki bagimsiz olmayan bir yargmin tarafsiz olabilecegini
s0ylemek mesnetsiz bir agiklama olur.

Ulkemiz agisindan yarginin bagimsizligi ve tarafsizhigmi incelersek ilk olarak
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu baskanin adalet bakanin olmasi garabetiyle karsilariz.
Bu yap1 ne parlamenter sistemin kuvvetler ayriligi ilkesi ne de hukuk devleti idealiyle uyusur.
( Avrupa’da hem bakan, hem de miistesarinin HSYK tiiyesi baska iilke bulunmamaktadir.)

Adalet Bakanin1 HSYK bagkani yapip ona “adalet miifettislerine sorusturma izni verme” gibi




gorevler yiiklersek yargiyr yiirlitmenin altinda konumlandirmig oluruz. Bu yarginin bir emir-
komuta mantig1 i¢inde caligmasina neden olacaktir. Fiiliyatta inceledigimizde hakim adaylari,
yazili sinavla birlikte adalet bakanlig: tarafindan “miilakata” tabi tutulmaktadirlar. Bu siav
yontemi nepotizmin ahlaki bir davranis olarak kabul edildigi iilkemizde kabul edilemez. (OSS
sisteminin diinyadaki en giivenilir sinav sistemlerinden oldugu sdyleyen hiikiimet hakim
adaylaria neden ayrica miilakat yaptigi ayr1 bir soru isaretidir.)

Hukuki aktivizmi Nigel Ashford “hukuki kararlarin dogrudan yargiclarin tercihlerinin
ve On yargilarinin, onlarin dogruya ve yanlisa iliskin goriislerinin verdigi kararlarin
yansimasi” olarak tanimlar ve tarafsizliga ilk darbenin buradan geldigini soyler. Yani hukuki
aktivizm yargiglarin davalara hukukun degil kendi perspektiflerinden — iyi / dogru
anlayislarindan- bakmasidir. Devletin ideolojik bir taraf oldugu, bu ideoloji 1s181inda makul ve
sakincali vatandas tanimlarinin yapildigi ve vatandaslarin —dolayisiyla hakimlerin- egitim
hayati boyunca resmi ideoloji dogrularinin mutlak dogru olarak gordiigii bir konjonktiirde
bulunmamiz, hukuki aktivizmi beraberinde getirmistir. Sonucunda hukuk, negatif olma
ozelligini yitirme noktasina gelmistir. Insanlarm nasil diisinmesi gerektigini, ifade
ozgurliginic. hangi  konularda kullanabilecegini ceza yaptirnmlariyla belirlenmeye
calisilmaktadir. Bu carpik yapmin son kurbanlarindan Atilla Yayla, ifadelerinin resmi

ideolojiye ters diismesinden dolay: hiikkiim giymistir.

Hukuk Oniinde Esitlik

Esitlik ve aynilik kavramalar1 ¢ok karistirilan iki kavramdir. Bilhassa kapali / koktenci
ideolojiler insanlarin esitligini aynilik olarak yorumlayip bir tek tiplestirme ¢abasina
girmislerdir. Ancak insanlar kiiltiir, din, cinsiyet, siyasi goriis, felsefi diisiince bakimindan

birbirinden farklidirlar. Hukuk oniinde esitlige baktigimizda 6nemli olan “hak esitligidir”.




Daha acik bir ifadeyle sdylemek gerekirse aynt durumda olanlarin iginde imtiyaz sahibi
yaratmamaktir. Bu ilke farkli olan insanlarin -din, dil, irk, sif, cinsiyet, felsefi goris
bakimimdan- aynt muameleyi gormelerini beraberinde getirmemektedir. Bu baglamda
Aleviler’in zorunlu din dersinden muaf tutulmasinin onlara imtiyaz saglayacagi goriisii
mesnetsizdir. Farkli dinden olan insanlara zorunlu olarak din dersi verip bu uygulamayi
esitlikle iliskilendiremeyiz. Ayrica Avrupa Insan Haklari Mahkemesi, Izmir 1.Idare
Mahkemesi ve Danistay 8. Dairesi tarafindan bu dersin insan haklari sézlesmesinin “egitimde
ailenin dini ve felsefi inancina saygi gosterir” ilkesine uygun olmadigir yoniinde kararlar
alimmustir.

Mustafa Erdogan genel esitlik ilkesini “kisiler arasinda ‘hakli’ bir neden olmaksizin
ayrim yapilmamasi1” olarak tanimlar.(1) Hakli nedenler ise uluslar arasi hukuksal normlarda
din, dil, ik, soy, sinif, cinsiyet, felsefi inanglardir. Bunlar geneli itibariyle dogustan kazanilan
ozelliklerdir. Bu farkliliklarin disinda, genel esitlik ilkesinin —yargilanan kisinin lehine ve
aleyhine- disina ¢ikilmamalidir. Sanigin kimligi ve yargilanmakta oldugu sug / suglar onun
adil yargilanma hakkini elinden alamaz. Bunu AIHM, Abdullah Ocalan-Tiirkiye/2003
karariyla bir kez daha ortaya koymustur;

AIHM, basvurucunun avukatlarinin dava dosyasina ulasmalarina geg bir tarihe kadar
izin verilmemesinin savunmanin karsilastig1 giicliikleri katlandigini, bunun da bagvurucunun,
bir sanik olarak 6.madde kapsaminda sahibi oldugu savunma haklarmi kullanmasinin
gliclestirdigini kabul etmektedir.(2) Kamuoyunun genel tavri etkisinde kalan mahkeme bu
olayr gormezlikten gelse de hukuk acisindan baktigimizda genel esitlik ve savunma hakkinin

cignenmesidir.




Devletin Hukuka Baglanmasi ve Istikrar

Hukuk devleti idealinde, devletin biitiin kuvvetleri — yasama, yiiriitme, yargi- hukukun
belirledigi cizgiler i¢indedir. Hukuk normlart ile belirlenen gorevler yine hukuku denetiminde
icra edilir. Devlet faaliyetlerinin sinirlarin1 ve bu sinirlarin ihlal edilip edilmedigini kontrol
eden hukuk normlari, devleti temel hak ve hiirriyetlerin hizmetine sokan, birey eksenli bir
yapiya sahip olmalidir. Bu ilke Serap Yazici’nin isaret ettigi gibi devlet yoOnetiminin
keyfiligini onleyici pozisyondadir.(3) Mamafih, 12 Eyliil anayasa degisikligi ile saglanan
YAS ve HSYK kararlarmin, yargi denetimine acilmasi bu dogrultuda atilmig olumlu
adimlardir. Yine bu degisikle gelen 15. maddenin kaldirilmasi ve Genelkurmay Bagkani, dort
kuvvet komutant ve Meclis Baskani’nin gorevlerini ilgilendiren suglardan dolay1
yargilanacagi mahkemenin belirlenmesi hukuk devleti idealinin olagan bir sonucudur. Ciinkii
devletin hukuka baglanmasindan bahsediyorsak ve bunun suretten degil gercek anlamiyla
gergeklestirilmesi istiyorsak, bazi kisi ve kamu gorevlilerinin dogrudan veya dolayli olarak
yargilanamaz olarak addedemeyiz.

Istikrar, son yillarda siyasi literatiiriimiize giren bir kavramdir. Bilhassa iktidar patisi
ekonomik ve toplumsal gelismenin en 6nemli kosulunun istikrar oldugu diisinmektedir ve
stirekli olarak bu noktaya vurgu yapmaktadir. Frederic Bastiat istikrarli bir hiikiimetin
temelini, organize giicli sadece adaletsizligi Onlemeye yonelten bir hiikiimet modelinin
olusturdugunu sdyler. Kendiliginden dogan diizene miidahaleci olmadan, kazanilmis haklara
saygili, hukuki istikrar1 — hukuk kurallarinin zorunlu olmadan degistirilmemesi — saglamis bir
hiikiimet. Bu hiikiimet modeli istikrar arayisimizin kilit noktasidir. Boyle bir hiikiimet
vatandaslarin ongorebilirligini arttirir ve dogal sonucu olarak toplumsal istikrar1 olusturur. Bu
noktadan hareketle, eylem yapan 6grencileri istikrar diigmani olarak gosterip eylem yapma

haklarin1 engellemeye ¢alismak sahih bir istikrar arayisi degildir. Olmasi gereken




vatandaglarin haklari1 zararsizlik ilkesi 1s1ginda kullanabilmesidir. Ancak bdoyle bir
konjonktiirde vatandaslarin 6ngorebilirligi artar ve gercek anlamda istikrar saglanir.
Ongoriilebilirligin olusabilmesi igin hukuksal normlarin gerceklestirilebilir yani
yapilabilmesi imkansiz ve anlagilmaz maddelerin olmamasi gerekir. Anayasamizin
“lyilestirilmis” 301.maddesi Tirk Milleti’ni, Tiirkiye Cumhuriyeti Devleti’ni veya Tiirkiye
Biiyiik Millet Meclisi’ni, Tiirkiye Cumhuriyeti Hiikiimeti’ni ve devletin yargi organlarinin
asagilamanin su¢ oldugunu sdyler. Sonraki fikraya gore ise elestiri amaciyla yapilan
beyanlarin Su¢ olmayacagini soylemektedir. Elestiri ve asagilamanin / hakaretin sinir1 hayli
incedir.(4) Bu siir maddenin iyilestirilmesi amaciyla yapilan “lafzi” degisiklerle /
makyajlarla belirginlestirilememistir. Asagilamak gibi siibjektif olgularin mevzuatta yer
almasi Ongoriilebilirligi; dolayisiyla hukuksal istikrari tehdit eder. Yasanin savunucularinin
Avrupa’da da benzer uygulamalarin oldugunu ifade etmesi bir sey ifade etmemektedir. (Iki
yanlis bir dogru yapmamaktadir.) Yasanin ifade 6zgirliigiinii, hukuksal istikrari tehdit edici
konumdan siyrilmasini saglamak i¢in devlet kurumlarina 6zel bir 6nem yiiklemeyen, tiim kisi
ve kurumlari kapsayan sekilde genigletilmesi ve yasanin sinirlarinin kalin ¢izgilerle

belirlenmesidir.

Hukuk Devleti Yolunda Sivil Anayasa Gerekliligi

Darbe iktidar giiciinii illegal yollarla ele gecirmektir. Dogas1 geregi zorbaliga dayanan
bir yontem oldugu i¢in cumhuriyet, demokrasi gibi olgularla taban tabana zit ve onlar i¢in
olaganiistii dénemlerdir. Ulkemizde 1924 Anayasasi’ndan sonra yapilan anayasalar
darbelerden sonra hazirlanan anayasalardir. Daha acgik bir ifadeyle darbe anayasalardir.
Olagantistli durumlarda hazirlanan bu anayasalar, konjonktiiriin geregi olarak gilivenligi basat
olarak konumlandirmistir. Ayrica i¢inde bulunulan durum goéz 6niine alindiginda gercek bir

toplumsal konsensiis ve halkin rizasindan soz edilemez. Mamafih, Tiirkiye toplumunda, 50




yil1 agkin siiren bir sivil anayasa 6zlemi vardir. Toplum bunu 12 Eyliil anayasa degisikligine
evet diyerek bir kez daha gostermistir.

Bununla beraber Mustafa Erdogan’in yeni anayasanin temelleri yazisinda isaret ettigi
noktalardan yola ¢ikarak, ilk olarak yeni anayasadan resmi ideoloji / Kemalizm
temizlenmelidir. Hukuksal aktivizmin Onlenmesinin ve hukuk karsisinda esitligin
saglanabilmesi i¢in bu bir zarurettir. (-Hukuk devleti idealinde en elzem konudur.) Ciinkii
higbir normatif temele dayanmayan resmi ideoloji / Kemalizm hem hakimlerin hem de
hukukun goziinde ideal ve sakincali vatandas tanimlar1 olusturmaktadir. Ikinci olarak kiiltiirel
cesitlilik taninmalidir. Bunun ic¢in zorunlu din dersi, bagortiiliileri egitim ve calisma
hayatindan soyutlanma ¢abalari, sadece resmi dilde egitim gibi AIHS ile de uyusmayan
uygulamalardan vazgegilmelidir. Son olarak da, kazanilmis haklara saygili ve tam anlamiyla
denetlenen bir devlet yapisina denetleme mekanizmalarinin —kamu denetgiligi uygulamasi
olumlu ve ornek bir adimdir- yeni anayasayla giliclendirilmesi ve silahli kuvvetlerin sivil
denetime agilmasi gerekmektedir. Siraladigim maddeleri radikal adimlar olarak gorebilirsiniz.
Ancak ozgiirliige ve liberal demokrasiye bir “erteleme kiiltiirii” ile ulasamayacagimizi artik

anlamamiz gerektigini diistiniiyorum.
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