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HUKUK USTUNLUGU VE TURKIYE

TAKDIM

insan haklarini koruyan genel, kesin, acik ve siklikla degismeyen hukuk
kurallarina bagh bir yonetimin varligini ifade eden “hukuk devleti” pren-
sibi, bireysel 6zgUrligun en dnemli teminatidir. Béyle bir ydnetim anlayi-
sinin var oldugu bir siyasal birliktelikte keyfiligin degil hukukun UGstinli-
glnden bahsedebiliriz. Hukukun GstUinlGgundn tesis edilmedigdi bir yerde
gerek sivil gerek siyasal gerekse de ekonomik 6zguUrlUkler diger bireyler-
den ve/ya (daha cok) devletten gelecek tehditlere acik olacaktir. Thomas
Hobbes’un terimleriyle, bir savas haline (state of war) benzeyen bdyle bir
ortamda bireyler enerjilerini ve kaynaklarini nereden gelecegdini bileme-
dikleri tehditlere karsi kendilerini savunmak icin kullanacaklar, ekonomik
Uretkenlik ve sanatsal, entelektlel yaraticilik baltalanacaktir.

Medeni bir varolusun dnkosulu olan hukuk devleti prensibinin Turki-
ye’deki durumu acaba nedir? Avrupa Komisyonu’nun hazirladigi Turkiye
llerleme Raporlarinin da isaret ettigi Uzere, Turkiye &zellikle 2000’lerin
ilk 10 yilinda bu alanda énemli asama kaydetmistir. 2010 yilinda gercek-
lestirilen anayasa degdisikligi referandumu ile hukukun GstUnlGgundn te-
sis edilmesi yoéninde blylik mesafe kat edilmisti. Ancak, takriben 2012
yili civarindan itibaren genel olarak 6ézgurltkler ve 6zel olarak da huku-
kun UstUnligu alaninda bir geri kayis séz konusu olmustur. Nitekim bu
geri kayis uluslararasi 6zgurlik ve hukuk devleti endeksleri tarafindan
da tespit edilmistir. TUrkiye Freedom House’un hazirladigi, T'in en iyi
7’nin en kot duruma karsilik geldigi Diinya Ozgiirlik Endeksi’nde 2013
yilinda 3’'ten 3,5’a dismus; World Justice Project’in hazirladigi Dinya
Hukuk Devleti Endeksi’nde ise 2014 yilindan 2015 yilina bir yil icinde 59.
luktan 80.lige gerilemistir.

iste Prof. Dr. Mustafa Erdogan tarafindan kaleme alinan Hukukun Us-
tunlagu ve Turkiye baslikli bu calismada 6zellikle 2014 ve 2015 yillarinda
hukuk devleti alaninda yasanan gerilemenin bir fotografi cekilip, huku-
kun GstUnlGgunun tesis edilebilmesi icin bir yol haritasi sunuluyor. Bu
rapor Friedrich Naumann Vakfi’'nin destegiyle Ozgurlik Arastirmalari
Dernegi tarafindan yurGttlen Turkiye’de Hukuk Devleti Projesi’nin nihai
Urin0dUr. Raporun ortaya ¢ikmasinda Nisan, 2015’te hukuk¢cu dernek-
leri, siyasi partiler, medya ve akademi dinyasindan temsilcilerin katili-
miyla istanbul’da gerceklesen tartisma toplantisi temel olusturmakta-
dir. Raporu kaleme alan Prof. Dr. Mustafa Erdogan’a ve ona entelektiel
katkl veren Doc¢. Dr. Ali Riza Coban’a ve Arastirma Gorevlisi Kerem Ya-
vasca’ya sUkranlarimi sunarim.

Doc¢. Dr. Bican Sahin
Baskan
Ozguirlik Arastirmalari Dernedi
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l. GIRIS

Hukuk bir toplumun Uyeleri tarafindan bagdlayici kabul edilen ve kamu
otoritesi tarafindan gerektiginde zorla uygulanan

davranis kurallaridir. Hukukun amaci, Lon Fuller’in de-

digi gibil, insan davranislarini kurallarin ydnetimine Hukukun ne oldugu
bagdlamaktir. Bu bakimdan, hukuk toplum olarak var “hukukun Gstinli-
olmanin ve toplumsal hayatin vazgecilmez bir sartidir. gi”niin gereklerinden
Toplum olarak var olmak ancak barisc¢i bir dtizen icin- bagimsiz olarak dislini-

de mUmkUnddr. Ancak, bu dizenin niteligi, daha 6zel

Ill\\

lemez.

olarak da “iyi” veya “adil” toplumun niteligi hakkindaki
gorusleri bakimindan insanlar birbirlerinden farklilas-
tiklari icin, toplumun ortak hayatini koordine edecek kararlara ihtiyac
vardir. Baska toplumsal kurallarla birlikte hukuk iste bu ihtiyaci karsilar.

Hukukun ne oldugu “hukukun Ustinligu”nin gereklerinden bagimsiz
olarak duUstntlemez. Hukukun Ustinliginin degeri en basta onun me-
deni bir toplumsal-siyasal érgltlenmenin vazgecilmez temelini olustur-
masindan ileri gelir. Medeni bir toplumsal varolusun 6zgurluk, esitlik ve
adalet gibi baska gerekleri de var olmakla beraber; aslinda bunlar da
esas itibariyle hukukun Ustlinligline dayanan bir rejimde glivence altina
alinabilirler. Kurulusundan beri Turkiye Cumhuriyeti’nin resmi hedefle-
rinden biri Turkiye toplumunu “cagdas uygarlik dizeyine ulastirmak”tir.
Bu hedefin uluslararasi alandaki karsiligi ise, yine resmi sdylemle belir-
tirsek, Turkiye’nin “medeni milletler ailesinin serefli bir Gyesi olmasi”dir.
Bu yondeki cabalar &ézellikle Il. Dinya Savasi’ndan sonra hizlanmis; boy-
lece TUrkiye bir yandan Birlesmis Milletler’in kurucu Gyesi olurken, ébr
yandan bdlgesel dlizeyde de Avrupa Konseyi’nin kuruculari arasinda
yer almistir. Yine ayni temel dUslnceyle Turkiye 50’li yillarda “medent
dinya”’nin ortak savunma 6rgitl olan NATO’ya katilmis, 60’l yillarda
ise Avrupa Ekonomik Toplulugu’na (buglnkl Avrupa Birligi'ne) tam
Uye olmak icin basvurmustur. TUrkiye on yildan fazla bir stredir de Av-
rupa Birligi’nin tam Gyelik icin 6ngdrdigl “Kopenhag Kriterleri’ni kar-
silamak Uzere hukuki ve siyasi sistemini reforme etmeye calismaktadir.

“Medeni” bir toplumsal-siyasal érgldtlenmenin temel sttunlarindan bi-
rinin “hukukun UstUnligU” olmasi nedeniyle, Turkiye, sadece s6z konu-
su temel iddiasiyla tutarl olmak icin degdil, kendi icinde medeni-insani
bir dizen kurabilmek icin de hukukun Gstunligundn ilkesel ve kurumsal
gereklerine uymak zorundadir. Su var ki, resmi anayasasinin vaadiyle de
tutarh olarak, basta Kopenhag Kriterlerini karsilayabilmek icin 2000’li
villarda yaptigi hukuki ve siyasi reformlara ragmen; 2010 Anayasa re-
ferandumu ve 2011 genel secimlerinden sonra iktidar partisinin reform

1 Lon L. Fuller, The Morality of Law (Yale University Press, rev. ed., 1969), s. 106.
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iradesinin zayiflamasi ve gitgide gerilemesi sonucunda, Turkiye bugln
itibariyle hukukun Gstinltgu idealinden oldukca uzaklasmis durumda-
dir. Bunun hayatimizdaki olumsuz sonuclari, toplumda hukuka glven-
sizligin yayginlasmasi, adaletsizlik ve siyasi baskinin artmasi ve somut
hak ve 6zgurlUk kayiplari seklinde karsimiza ¢cikmaktadir.

iste yapmayi tasarladigimiz “Hukukun UstinligU” konulu arastirma
kisaca isaret ettigimiz bu durumun daha ayrintili bir resmini cikarmay!
amaclamaktadir. Bu arastirmanin “kanun” kavraminin otoritesinin, hu-
kuki gUvenligin, yarginin bagimsizlik ve tarafsizliginin, etkin ve hakka-
niyetli yargisal denetimin ve temel hak glUvencelerinin zayiflamasinin
hangi dlzeye ulastigini goézler énlne serecedi umulmaktadir. Bu bul-
gular, hukukun UstUnligl acisindan ortaya cikan yanlishk, aksaklik ve
kusurlari telafi etmeyi amaclamasi muhtemel herhangi bir girisim icin
uygun bir hareket noktasi olusturabilecegdi gibi, Turkiye’nin halihazirda-
ki rejiminin tanimi bakimindan da énemli ipuclari saglayacaktir.

Bu arastirmada Turkiye’de “hukukun GstUnlGgu” sorunu, referansi gu-
nimUz Bati demokrasilerinin dayandiklari liberal “anayasal-demokra-

tik” rejim modeli olan yaklasim acisindan ele alinacak-
‘ ‘ tir. Anayasal-demokratik rejim modeli, halkin iradesini
Bu arastirmada yonetime katmak ile keyfi iktidari sinirlamak ideallerini
Tarkiye’de “huku- birlestirmeye calisir ve bdylece demokratik cogunlugu
kun Gstinligl” sorunu, da anayasa ve hukukla baglamayi 6ngérar. Dolayisiyla,
referansi gliniimiiz Bati yonetimde keyfiligi 6nlemeyi ve herkese hukuk glven-
demokrasilerinin dayan- ligi saglamay1 amaclayan hukukun Ustinligi bu model
diklari liberal “anaya- acisindan vazgecilmez 6neme sahip olan bir siyasi ide-
sal-demokratik” rejim aldir. Bu arada belirtmek gerekir ki, hukukun tstunltgu
modeli olan yaklasim kisilerin hak ve 6zgurluklerinin glvencesi oldudu ka-
acisindan ele alinacaktir. dar, toplumsal barisin (veya, baris¢i bir toplumsal du-
< zenin) da kurucu unsurudur.

ozgurlukarastirmalari.com

Il. HUKUKUN USTUNLUGUNUN ANLAMI VE ONEMi?2

iktidarla &zgurlik catismasi insanlik durumunun evrensel bir 6zelligidir.
Bu catisma modern devletin ortaya cikisiyla birlikte daha belirgin bir
hal almistir. Buna bagli olarak modern anayasal gelismenin dinamigi de,
esas olarak, iktidar ile 6zglrluk arasindaki bu gerilim olmustur. Modern
dénemde devletin faaliyet alani ve dolayisiyla yetkileri daha 6nceki
caglardakine nispetle cok daha genis oldugu icin, anayasacilik distnce
ve pratigi 6zglrlugun ancak bu yetkilerin sinirlanmasi, kanalize edilmesi

2 Bu konuda ayrica bkz., Mustafa Erdogan, Anayasal Demokrasi (Ankara: Siyasal Ki-
tabevi, 12. b., 2015), 3. BélUm; Mustafa Erdogan, “Hukuk, Hukukun Ustinltgu ve
Adalet”, Hasim Kilic’a Armagan (Ankara: 2015), s5.331-350.
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ve frenlenmesi yoluyla korunabilecedi kabuline dayanmaktadir. Bu cer-
cevede modern anayasalarin temel islevi siyasi iktidarin sinirlanmasidir.

iste, “hukukun UstinlUgu” anayasaciligin bu temel amacina hizmet
eden siyasi ilkelerden biridir. Bir siyasi ideal veya “meta-legal bir ilke”
olarak hukukun UstUnligu devlet érgltlenmesine hakim olmasi gereken
bir kilavuzdur.® (Loughlin 2010: 312, 314). Aynen anayasacilik gibi, hu-
kukun UstUnligU de esas olarak iktidarin sinirlanmasina ve yonetimde
keyfiligin dnlenmesine hizmet eder.

Burada kastedilen anlamda hukukun UstunlGgU “hukuk devleti” (go-
vernment under law, rechtstaat, 'Etat de droit) ile ayni anlama gelmez.
Hukuk devleti hukukun Gstinligunin asgari anlamini icerir. Hukuk dev-
leti ilkesi devletin hukuka bagh olmasini, hukuk cercevesinde hareket
etmesini gerektirir: Devletin her tlrlG faaliyeti hukukun sinirlari icinde
kalmali, bGtln is ve islemleri hukuka uygun olmalidir. “Hukuk devleti”
anlaminda hukukun UstUnlUgu, dolayisiyla, kamu otoritelerinin sadece
hukuken yetkilendirildigi durumlarda harekete gecmelerini, is ve islem
yapmalarini, bunun disinda hareketsiz kalmalarini gerektirir.

Boylece, hukuk cercevesinde ydnetim kisilere baslica iki gdzle-gori-
ndr avantaj saglar: a) hukuki glvenlik, b) keyfi ydnetimin dislanmasi.
Hukuki glvenlik hukukun belirliligi sayesinde kisilerin gelecegdi éngdre-
bilmelerini ve eylem ve islemlerini buna gobre planlayabilmelerini saglar.
Keyfi ydnetimin olmamasi ise kamu otoritelerinin ancak hukuken yetki-
lendirildiklerinde ve yetkilerinin sinirlari dahilinde faaliyet yapabilmeleri
demektir. Boylece her iki glivence de kisilere gelecegdi éngdrerek ha-
yat planlarini kendi uygun gérdukleri sekilde gerceklestirmek icin keyfi
devlet mudahalesinden korunmus 6zel alanlar saglar. Bu, ézgUrligun
genel glivencesidir.

1. Ustiin Hukukilik

“Hukukun Gstinldgd” elbette ilk 6nce hukuka bagl yénetimi, yaygin an-
lamiyla “hukuk devleti’ni sart kosar. Ancak, hukukun UstunltGgu, icap-
larl bunun da &tesine gecen daha kapsamli bir ideali ifade eder. Baska
bir anlatimla, hukukun Gstinligl meta-hukuki bir 6greti veya siyasi bir
idealdir ve bir “UGstin hukukilik” distncesine dayanir. Bu ilke acisindan,
mesele sadece su veya bu “hukuk”un Ustlin olmasi degildir; Gstlin ol-
masl! istenen hukukun belli bazi kriterleri karsilamasi gerekir. “Ustiin
hukukilik” fikri devletin su veya bu sekilde bir hukuk sistemine sahip
olmasini yeterli gdérmez; bu dislince acisindan énemli olan herhangi bir
hukuka dedil, nasil bir hukuka ve rejime sahip olundugudur. Mesela Lon

3 Martin Loughlin, Foundations of Public Law (Oxford University Press, 2010), s. 312, 314.
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Fuller, “hukukun ic ahlaki”* (internal morality of law) olarak adlandir-
digr ve hukukun Ustunligunin gerekleri olarak gorilebilecek élcUtleri
tamamen veya blyUk dlctde karsilamayan bir normatif sistemin hukuk
olarak adlandirilamayacadini sdylemistir.

Hukukun UstUnligu acisindan, Fuller’in 6ngdrdigl standartlara ek
olarak, bir hukuk sisteminin adaletin asgari gereklerini -en basta usuli
hakkaniyeti- karsilamasl ve insan haklarini glvence altina almasi gere-
kir. Boylece, adalete ve insan haklarina uygun bir siyasi ve hukuki siste-
mi gerektirmesi bakimindan, hukukun UstUnligd hukuki olmaktan cok
siyasi bir ideal olarak ortaya cikmaktadir. Martin Loughlin’in® formulas-

yonuyla, bunu, hukukun UstinlGgu &gretisinin ama-

“ cinin 6zgUrligu korumak Uzere kisisel ydnetimin ve
bir hukuk sisteminin diktatérligin 6nlenmesi olarak da belirtebiliriz. Peter

adaletin asgari ge- Rijokema da bir yonetim ilkesi olarak hukukun tstUn-

reklerini -en basta usuli [GQUNUN bir toplumdaki buttn iktidar iliskilerinin belirli
hakkaniyeti- karsilamasi temel ilkelere gore dizenlenmesi anlamina geldigini

ve insan haklarini gliven- belirtmistir. Mesrulugun gerekleri olarak bu ilkeler kisi-

ce altina almasi gerekir. 7 lere saygiyi gerektirdiginden, bir yonetim ilkesi olarak

< hukukun Ustinliglt manipltlasyon yoluyla ydénetimle

ozgurlukarastirmalari.com

ve 6zgll emirlere dayali ydnetimle bagdasmaz.®

2. Hikmet-i Hiikkiimetin Reddi

Hukukun GstunlGguyle ilgili temel bir nokta genellikle gézden kacmak-
tadir. O da sudur: Meta-hukuki veya siyasi bir ideal olarak hukukun Us-
tinligl daha temelde devlete ve devlet-toplum iliskisine farkli bir ba-
kisi gerektirir. Hukukun GstUnligu siyast ideali, her seyden 6nce, devleti
toplumsal varolusun birincil ilkesi veya onun varlik nedeni olarak géren
anlayisla bagdasmaz. Bundan dolayi, hukukun UstlinlGglne en aykiri si-
yaset anlayisi devleti kendinde bir amac olarak gdéren “hikmet-i hGku-
met” felsefesidir. Bu temel noktayl gérmezden gelen bir siyasi rejimde
hukukun Ustinligunun tam olarak gerceklesmesi mimkin degdildir. Bu
gibi “devletci” rejimlerde hukukun Gstunlugu, hatta hukuk devleti degil,
olsa olsa “kanun devleti” tesis edilebilir.

Hikmet-i hUkUmet devletci bir siyasi felsefedir, hukuk ve siyaseti devlet
merkezli olarak kavrar. Bu kavrayista devlet bizatihi bir amac veya “ken-
dinde varlik’tir, kisaca en Ustin degerdir. Bu anlayisa dayali bir sistemin
-dolayisiyla hukukun da- amaci devletin her ne pahasina olursa olsun

4 Fuller 1969, ss. 46 vd.
Martin Loughlin, Foundations of Public Law (Oxford University Press, 2010), s. 336.

6 Peter Rijpkema, “The Rule of Law beyond Thick and Thin”, Law and Philosophy, n.
32 (2013), s. 795, 807-811.
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bekasidir. Bundan dolayi, hikmet-i hikimet felsefesi ahlak ve adaleti
oldugu gibi hukuku da devleti baglayan bir deder olarak gdérmez; aksi-
ne onu kendi takdirine gére belirlemeyi ve kendi amaci doJrultusunda
kullanmayi esas alir. Hikmet-i hikimet felsefesine gére hukukun dev-
lete UstUnlUgU degil, devletin hukuka UstUinligU esastir. Devlet hukuku
istedigi sekilde yaratir, yani hukuk-yapiminda 6zgurlik, adalet ve insan
haklari degerlerini referans alma yUukimlulagu hissetmez. Hikmet-i hi-
kimet anlayisinda hukuku bu gibi evrensel deger ve ilkeler degdil, devle-
ti idame ettirmenin “demirden zorunluluklari” belirler.

3. Hukukun Yapisal Adaleti

Lon Fuller’a gbére?, herhangi bir Ulkede yUrarlikte olan normatif sistemin
sahici anlamda “hukuk” adini hak edebilmesi icin su sekiz ilkeye uygun ol-
masi gerekir. Birinci ilke genelliktir. Bir hukuk sisteminin kurallari kisiler icin
genel davranis standartlari koymalidir. ikinci olarak, kisilerin onlara uymasi
istendigine gbre, hukuk kurallari ilan edilmeli veya kendilerine uygulanacak
kisilerin bilgisine sunulmalhdir. Uctinciist, kanunlarin gecmise dedil ileriye
dénudk olmasi ilkesidir. Do6rdlncl ilke kanunlarin agik-secik olmasidir. Acik
olmayan kanunlar anlasilamayacaklari icin onlara uygun davranilmasi fiilen
imkansizdir. Besincisi, hukukun kendi icinde tutarli olmasi, yani kanunlar-
da celiskiler olmamasi geregidir. Altinci ilke, kanunlarin imkansiz olan seyi
emretmemeleridir. Yedinci ilke istikrardir, kanunlarin sik sik degismemesi
gerekir. Sik sik degisen kanunlara uymak ve dolayisiyla ona gdre davran-
mak zordur. Nihayet, kurallarla uygulama arasinda uyum olmalidir.

Bu ilkelere, Joseph Raz’'in® 6ngdrdigl su gereklilikleri de eklemek uy-
gun olur: (1) Yarginin bagimsizligi glvence altina alinmalidir, (2) Dogal
adalet ilkelerine (acik ve hakkaniyete uygun durusma, tarafsizlik vb.)
ilkelerine uyulmalidir, (3) Mahkemeler diger ilkelerin uygulamaya geci-
rilmesi Uzerinde denetim yetkisine sahip olmalidir (kanunlarin ve idari
faaliyetin yargisal denetimi), (4) Mahkemelere erisim kolay olmalidir
(makul stirede ve az maliyetle yargilanma vb.).

4. Usulf Hakkaniyet

Hukukun Ustunltgu, hukuk kurallarinin ve daha genel olarak hukuk siste-
minin yapisal adaleti yaninda, hukuk uygulamasinin hakkaniyetli olmasi-
ni da gerektirir. Cink(, hukuk genel ve adil kurallarla ilgili oldugu kadar
usulle ve muhakemeyle de ilgili bir disiplindir. Bu demektir ki, kurallarin
adil olmalari yaninda hakkaniyetli bir sekilde uygulanmalari da hukuki

7 Fuller 1969, ss. 46 vd..

8 Joseph Raz, “The Rule of Law and Its Virtue”, The Authority of Law (Clarendon
Press, 1979), 214-18.

ézglijr
toplum

ozgurlukarastirmalari.com



LIBERAL PERSPEKTIF: RAPOR

6zg|l'jr
toplum

ozgurlukarastirmalari.com

adaletin ve dolayisiyla hukukun UstUnligunin bir geredidir. Baska bir an-
latimla, hukukun adaleti sadece kurallarin oldugu gibi uygulanmasini de-
gil, ayni zamanda bu kurallarin, dogal adalet ve “usuli hakkaniyet” ideal-
lerinin gerektirdigi sekilde uygulanmalarina da baglidir. Turk¢cedeki “usul
esastan dnce gelir” seklindeki vecize de ayni temel dislnceyi yansitir.

Usuli hakkaniyetin, baska baglamlarda oldugu gibi, hukukta da U¢ te-
mel geregdi vardir: esit muamele, tarafsizlik ve s6z hakki.? “Esit muamele”
ihtilaf ¢cdzimUnde karar vericilerin benzer durumlara benzer, farkli du-
rumlara farkli muamele etmelerini gerektirirken, onunla yakindan iliskili
olan “tarafsizlik” karar-vericinin ilgililer arasinda keyfi ayrim yapmamasi-
ni ifade eder. Hukuk uygulamasinda tarafsizlik yargiclarin siyasi ve idari
baskidan korunmus, glvenceli bir statlye sahip olmasini, kisaca yarginin
badimsizligini ve hakim glvencesini sart kosar. “Séz hakkr” ise ihtilafin
¢c6zUmunden durumlari veya haklari etkilenecek olanlarin ¢ézim sire-
cinde kendi iddia ve kanitlarini dile getirebilmeleri demektir. Bunun pra-
tik anlami, kisilerin yargisal sUrece katilma ve savunma haklarina sahip
olmasi geregdidir. Taraflarin bu sekilde ¢6zUm slrecine katilmalari strec-
ten adil bir sonucun ¢ikmasi ihtimalini artiracagi gibi, bu durum taraflarin
izlenen usule glven duymalarina da katki yapar. Bu gereklere, Joseph
Raz’a katilarak™, acik ve adil durusma ve yargiclarin tarafsizlidi yaninda,
mahkemelerde hak aramanin kolay olmasini, en basta davalarin cok uzun
sirmemesi ve az masrafli olmasini da eklemeliyiz.

Usull hakkaniyetin bu ve benzeri gerekleri bugln genellikle “4dil yargi-
lama ilkesi” altinda dile getirilmektedir. Bunlara, dogal adaletin bir geregdi
olan “kimsenin kendi davasinda yargi¢ olamayacagd” ilkesini de ekleyebi-
liriz. Bu cercevede usuli hakkaniyet kisinin hukuki hak ve ddevlerinin adil
usullerle belirlenmesini gerektirmektedir. ingiliz hukukunda, hukuki yet-
kilendirme olmadan kimsenin haklarinin cignenemeyecegdi seklinde an-
lasilan bu ilkenin bir benzeri Amerikan hukukunda “due process of law”
olarak adlandiriimistir: “Hi¢ kimse uygun hukuki usule basvurulmadan
haklarindan yoksun kilinamaz.” Her iki ilkenin de arkasinda ayni temel
distnce yatmaktadir: “Kisi hukukun yasaklamadidi her seyi yapabilir."
Boylece, usuli hakkaniyetin hukukun icerigiyle ilgili sonuclari da oldugu
anlasiilmaktadir. Usuli hakkaniyetin hukuk sisteminin maddi icerigine yan-
simasinin baska ilkesel érnekleri de vardir; kimsenin sahip oldugu hak-
lardan fazlasini devredemeyecegdi, kimsenin kendi haksiz eyleminden ka-
zan¢ saglayamayacadi ve sorumlulugun kusura dayanmasi gibi.

9 E.S.Cohn &S. O. White & J. Sanders, “Distributive and Procedural Justice in Se-
ven Nations”, Law and Human Behavior, Vol. 24, No 5 (Oct. 2000), s. 554, 556-58.

10 Raz 1979: 217.
1 Suri Ratnapala, Jurisprudence (Cambridge University Press, 2009), ss. 330-32.
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5. insan Haklar™

Hukukun UstUinligul, yukarida belirttigimiz gibi, bir yandan yapisal ada-
leti ve usuli hakkaniyeti buyururken, 6bUr yandan hukukun iceriginin
insan haklariyla uyumlu olmasini da gerektirir. ClinkU, adalete iliskin
makul gorus farkliliklarinin disinda tutulabilecek bir konu varsa, bu en

basta insan haklari olmalidir. Nitekim bircok dustnur
hukuki adaletin asgari 6zUnUn “insan haklarina saygl”
oldugunu belirtmistir. Keyfi devlet midahalesine karsi
kisilere glvence saglayan islevi g6z énlne alindiginda,
hukuk sisteminin insan haklarini glivence altina almasi
“hukukun Ustinligd” acisindan hayati &nemdedir. Ote
yandan, gerek hukukun “asgari tabii hukuk icerigi’ne
iliskin tezini, gerekse herkesin “6zglr olma esit hak-
k'na bir dogal hak olarak sahip oldugu gorisinl esas
olarak, kendisi bir pozitivist olan Herbert Hartin da
modern toplumlarda hukukun herkesin 6zgUrlGgunu
-ve dolayisiyla insan haklarini- glvence altina almasi
gerektigi gérlstiinde oldugunu sdyleyebiliriz.®

1. ®ZETLE, HUKUKUN USTUNLUGOU

I|\\\

Keyfi devlet miida-

halesine karsi kisilere
glivence saglayan islevi
g6z 6niline alindiginda,
hukuk sisteminin insan
haklarini glivence altina
almasi “hukukun Ustiin-
IGgU” acisindan hayati
énemdedir.

“Hikmet-i hUkUmet”ten bagimsiz olarak olusturulmus bir hukuk sis-
teminin varlhigini ve devletin hukukun disinda veya Ustinde mesru
olarak var olamayacagdini,

Hukuk sisteminin yonetimde keyfiligi dislayacak, kisilere hukuki 6n-
gorulebilirlik ve hukuki glvenlik saglayacak &zellikte olmasini,

Hukuk sisteminin istikrarli ve yapisal bakimdan adil (genel, ilan
edilmis, acik-secik, gelecege ydnelik ve birbiriyle tutarh kurallardan
olusmasli) olmasini,

Hukuk sisteminin insan haklarini korumasini,

Hukuk uygulamasinda “usuli hakkaniyet” ile “adil yargilama”nin ge-
reklerinin gdzetilmesini,

Hukukun gerek yapisi gerekse uygulamasi bakimindan diger “ev-
rensel hukuk ilkeleri’ne uyulmasini zorunlu kilar.

12 Genel olarak insan haklari konusunda bkz., Mustafa Erdogdan, insan Haklari: Teorisi

ve Hukuku (Ankara: Orion, 3. b., 2012).

13 H. L. A. Hart, Concept of Law (Oxford: Clarendon Press, 1978), ss. 189-93; H. L. A.

Hart, “Are Thee Any Natural Rights?”, J. Waldron (ed.), Theories of Rights (Oxford
University Press, 1992) icinde, ss. 77-90.
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IV. HUKUKUN USTUNLUGUNUN KURUMSAL GEREKLERI

Simdi de hukukun UstlinlGgUnin bu gereklerinin hangi ilkeler ve kurum-
sal mekanizmalarla glvence altina alinabilecegini gbzden gecirelim.

1. ideolojik Tarafsizlik

Hukukun UstUnlUgu her seyden 6dnce devletin yurttaslar karsisinda ide-
oloji ve dlinya goérlsU olarak tarafsiz olmasini sart kosar. ClnkU belli bir
dinya goérlslne, dine veya ideolojiye bagli olan bir devlet icin huku-
kun kendi basina bir degeri yoktur; hukuk devlet ideolojisinin bir ara-
cindan ibarettir. Bdyle bir sistemde devlet hukuka degdil, hukuk devlete
-ideolojiye- baglh addedilir. Yine boyle bir devlette hukukun yapisina
ve uygulanmasina iliskin evrensel ilkelerden ayrilmak olagandir. ideolo-

jik devletin hukuku yozlastirmasi hukukun Gstdnlgu
. o L. acgisindan en Urkattcd ihtimaldir. ideolojik devlet hu-
Ister laik isterse dini

olsun, ideolojik dev-
let yurttaslarinin siyasi-i-
deolojik tercihlerine, ha-
yat tarzlarina miidahale
etme, onlarin inan¢ ve
diistincelerini yonlendir-
me egiliminde olur. Ayrica, ideolojik devlet toplumu belli bir diinya gori-

kuku yozlastirir, cinkd kanun-yapma isi teknik-hukuki
bir mesele olmaktan cikar ve ideolojik manipulasyon
araci haline gelir. Kanun yapiminda hukukun bilinen,
evrensel kavram ve teknikleri yerine, ideolojik olarak
taraflh ve keyfi uygulamaya acik hukuk-disi kavram ve
terimler kullanilir.

/'h“

sU ve hayat tarzi dogrultusunda bicimlendirme cabasi

ozgurlukarastirmalari.com

icinde olacagindan, bunun fiili sonucu cebir kullanimi-
nin artmasi, yani 6zgirlik daralmalari olacaktir. ister laik isterse dini
olsun, ideolojik devlet yurttaslarinin siyasi-ideolojik tercihlerine, hayat
tarzlarina midahale etme, onlarin inanc ve disltncelerini ydonlendirme
egiliminde olur.

ideolojik devletin ters dustigi en dnemli hukuk devleti ilkesi esitliktir.
Cunkul, kendisini herhangi bir ideolojiyle tanimlayan devletin yurttaslari
arasinda diinya goruslerine, ideolojilerine ve hayat tarzi tercihlerine gbére
ayrim yapmasl kacinilmazdir. Béyle bir devlet yurttaslari arasindaki ide-
olojik, dini ve mezhebi farkliliklar karsisinda tarafsiz kalamaz; tam aksi-
ne kendi ideolojisine veya din yorumuna uzak gérdigu gruplari magdur
ederken, kendisine ideolojik bakimdan yakin goérdligu gruplar kayirir.
Resmi ideoloji yurttaslar arasinda kamu hizmetine giris, hatta siyasete
katilma haklari bakimindan ayrim yapilmasina dayanak olusturur.

2. Hukuk Oniinde Esitlik

Hukuk devleti yukarida s6zUnU ettigimiz glvenceleri herkese saglayan
devlet oldugdu icin, esitlik onun hem bir ilkesi hem de pratik bir geregidir.

10
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Hukuk &nlnde esitlik, kamu otoritelerinin kural yapiminda ve uygulama-
sinda hicbir ayrim gézetmeksizin herkese esit muamele etmesi demektir.
Bu, bir yandan hukuk kurallarinin genel olmasini, bir yandan da kurallarin
herkese esit uygulanmasini gerektirir. Ger¢i hukuk normlari her zaman
tam anlamiyla genel nitelikte olamazlar, cinkl bdyle olmasi her kura-
lin herkesi ilgilendirmesi anlamina gelir ki bir hukuk diUzeninin yalnizca
bu tUrden kurallardan olusmasi elbette s6z konusu olamaz. Bu neden-
le, hukukun kisiler ve kisi gruplarinin 6zel durumlarina 6zgl dizenleme
yapmasi olagandir. Bu tlr dlizenlemelerin yapildigi durumlarda esitlik il-
kesi, 6zel dizenlemenin muhataplari arasinda ayrim yapilmamasini, yani
benzer durumda olanlarin ayni kurallara tabi kilinmasini gerektirir. Bunun
dogal sonucu, farkli durumda olanlara farkli muamele yapilabilmesidir.

Genel esitlik ilkesi, kisiler arasinda hakli bir neden olmaksizin ayrim
yapilmamasini gerektirmektedir. Evrensel anlayisa gbre, din, dil, irk, soy,
sinif, cinsiyet, felsefi ve siyasi inanc¢ farkliliklari farkli muameleyi hakl
kilmayan baslica nedenlerdir. Nitekim gerek insan Haklari Evrensel Bil-
dirisi (m.2) gerekse Avrupa insan Haklari Sézlesmesi (m.14) bu ilkeye
yer vermislerdir. Ayni ilke “kanun énlnde esitlik” (m. 10) adi altinda TC
Anayasasl tarafindan da taninmistir. Bu noktada anlasmazlik olmamak-
la beraber, benzer muameleden ayrilmayi gerektiren veya makul kilan
nedenlerin neler oldugu konusunda ayni dlctde bir fikir birligi yoktur.
Esasen bu konuda, somut sartlardan badimsiz olarak genel-gecer bir
Olcut veya olcltler koymak zor gérinmektedir.

Esitligin uygulama ilkesi olan farkli muamele yasadinin sonuclari iki
yonludur. Bir yénuyle esitlik ilkesi ayrimci muameleyi, diger yonuyle de
ayricalik (imtiyaz) taninmasini yasaklar. Daha acik bir deyisle, yasal di-
zenlemeler veya uygulama yoluyla bazi kisi ve gruplarin “keyfi olarak”
magdur edilmesi yaninda, bazi kisi ve gruplarin ayni durumda olan bas-
kalarina gore “keyfi olarak” kayirilmasi veya avantajli hale getirilmesi de
hukuk é6nUnde esitlige aykiridir.

3. Hukuka Bagli Yénetim

Hukukun GstUnlugu, her seyden 6nce, “kisilerin degil, kurallarin yéne-
timi”’ni gerektirir. Bir hukuk devletinde bUtlin devlet kurumlarinin ama
Ozelikle de siyasi ve idari yoénetimin -yani, hUkimetin ve kamu idare-
sinin- hukuk cercevesinde hareket etmesi gerekir. Bu da ancak kamu
otoritelerinin yetki alanlarinin sinirlarinin anayasayla ve kanunlarla
acik-secik bir bicimde belirlenmis olmasiyla mimkindar. Aksi halde
yonetimde keyfilik hakim olur ki bu da kisilerin 6zgurlik ve haklarinin
yonetenlerin takdir ve insafina kalmasi, dolayisiyla glvenceden yoksun
olmasi demektir.
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4. Yargi Denetimi

Hukuk devletinin varligindan s6z edebilmek icin kamu otoritelerinin ta-
nimlanmis ve sinirlari acikca belirlenmis yetki alanlarina riayet etmele-
rinin saglanmasi gerekir. Ne var ki, kamu otoritelerinin, yetkilerini keyfi
olarak kullanma ve yetki alanlarini asma egilimi icinde olduklari evrensel
bir gercektir. Bundan dolayi, devlet yetkilerinin kullanim biciminin siki
bicimde denetlenmesi gerekir. Yasama ile yluritme ve idarenin kendi ic
denetim mekanizmalari yaninda, 6zellikle ylritme ve idarenin (parla-
mento tarafindan yapilan) dis denetim yollari da bulunmakla beraber;
bunlar ya siyasi ya da idari-teknik nitelikte olup, hukuka uygunlugu ye-
terince garanti edemezler. Hukuka uygunlugun gercek glivencesi sade-
ce bagimsiz mahkemelerce yapilan denetimdir. Bu cercevede, yasama
faaliyetinin yargisal denetimi esas itibariyle anayasaya uygunluk acisin-
dan yapilir ve bu denetimi yapmakla gdrevli organlarin konumlari tlke-
den Ulkeye degisiklik gbdstermektedir

Kisilerin &6zgUrluk ve haklari acisindan kanunlarin

‘ ‘ anayasaya ve evrensel hukuk ilkelerine uygunlugu
Kisilerin 6zglrlik yaninda, devletin icrai-idari faaliyetlerinin hukuka uy-

ve haklari acisindan gunlugunun saglanmasi da bir zorunluluktur. Clnku,
kanunlarin anayasaya ve tarihsel olarak 6zguUrlUklere yoénelik en ciddi tehditler
evrensel hukuk ilkeleri- genellikle yUritme ve idare makamlarindan gelmistir.
ne uygunlugu yaninda, Bunun bdyle olmasi da dogaldir. CunkU, devletin “ceb-
devletin icrai-idari faali- redici” yani en cok bu alanda kendini gdsterir, devle-
yetlerin hukuka uygunlu- tin cebir-kullanici yéninin -cezalandirma alanindan
dgunun saglanmasi da bir sonra- en ¢ok karsimiza c¢iktigi alan idari faaliyetlerdir.
zorunluluktur. YUrGtme ve idarenin islem ve eylemleri hukuki iliskile-
< rimizi, hak ve yukumltltklerimizi dogrudan dogruya

ozgurlukarastirmalari.com

etkileyen sonuclar yaratirlar. Yaritmenin vatandasla-
ra uyguladigi bazi yaptirimlar ceza yaptirimlarina benzer; iktisadi 6z-
gurltklerimizi kisitlar (isyeri kapatma), birtakim mallarimizi (istimval ve
istimlak) ve paramizi (para cezasl, vergi ve vergi cezalarl) kendi tasar-
rufumuzdan cikarip devlete aktarir. BUtln bu nedenlerle idari faaliyetin
badimsiz mahkemelerce hukuka uygunluk acisindan denetlenmesi ke-
sin bir gerekliliktir.

5. Bagimsiz ve Tarafsiz Yargi

Yargl denetiminin gercekten etkin olabilmesi, her seyden énce mahke-
melerin bagimsiz ve yargiclarin glvenceli olmalarina baglhdir. “Yargic-
larin bagimsizliginin nedeni, onlarin kurallari yorumlama islevini yerine
getirirken kurallarin anlamini onlardan etkilenen kisilerin gérUslerine
uydurmak Uzere degistirmelerine yol acacak tlirden baskiya tabi olma-

12
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malari ve “vakalar”i tespit ederken yerindelik veya maslahata uygunluk
muladhazalarindan etkilenmemeleri geredidir. Bu, anayasaciligin 6zinu
olusturan, kurallarin istikrari ve éngorulebilirliginin idamesinde esasli bir
unsurdur.”4

Mahkemelerin bagdgimsizligi hem organik hem de islevsel anlamda
dustntlmelidir. Organik bagimsiziik, mahkemelerin yasama ve yurat-
meden badimsiz olarak o6rgltlenmelerini ve kendi &6zIUk islerini yine
kendilerinin yiritmelerini ifade eder. islevsel bagimsizlik ise, hakimle-
rin gorevlerini yerine getirirken bagdimsiz davranmalari, yani baska bir
merciden (yasama, ylrlitme ve idareden, hatta diger yargi yerlerinden)
emir ve talimat almaksizin sadece hukuka ve kendi vicdani kanaatlerine
gobre karar verebilmeleri demektir.

Ote yandan, yargl denetiminin hukukun Ustinligidne ve adalete hiz-
met edebilmesi icin yargiclarin gdrev glvencesine sahip olmalari da
sarttir. Yargic glivencesi 6zUnde bir statl garantisidir; yargiclarin gdrev-
den alinamamalarini ve buna benzer sonuclar doguran bir isleme tabi
tutulmalarini, kendi istekleri disinda kanuni yas haddinden dnce emekli
edilmemelerini gerektirir. Ancak bu glvence sayesindedir ki hakimler
islerini kaybetme korkusu olmadan, hak ve adalet gerektirdiginde ikti-
dar sahiplerine karsi veya onlari rahatsiz edebilecek kararlar verebilirler.

Yarginin adalete uygun kararlar verebilmesi, ayni zamanda, kamu oto-
riteleri -meclis, hikUmet, devlet baskani vb.- ve siyasi partiler karsisin-
da oldugu kadar glcll cikar gruplari karsisinda tarafsiz olmalarina da
baglidir. Ayrica, yargic¢larin kararlarini verirken kendi dinya gérUslerin-
den ve grup aidiyetlerinden de bagimsiz hareket edebilmeleri gerekir.
Hukukun GstUnliga yargiglarin siyasi ve ideolojik bakimdan kesin taraf-
sizliga riayet etmelerini zorunlu kilmaktadir. Clnk0, hukukun otoritesi,
onemli 6lclide, onun partizan-politik bicimde islememesine baglidir. Bu
arada, devletin ideolojik tarafsizligi yarginin tarafsizhiginin da én sartidir.

Mahkemelerin bagimsizligi ve hakim glvencesi ilk bakista yargiya
saglanan 6zel yararlandirmalar (ayricaliklar) gibi gdérinmekle beraber,
bu gibi dlizenlemelerin asil amaci kisilere devlet karsisinda glvence
saglamaktir. Ayni durum hakimlerin ideolojik tarafsizligi bakimindan da
sdz konusudur. Hakimlerin badimsiz ve tarafsiz olmadiklari bir yerde,
baska bUtln kurumsal dizenlemeler anayasaciligin gereklerine uygun
olsa bile, kisiler glivence altinda degildir.

14 M. J. C. Vile, Constitutionalism and Separation of Powers (Liberty Fund, 2nd ed.,
1998), s 361.
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6. Temel Hak Giivenceleri

Hukuk devletinin gereklerinden biri de 6zgUrlikler ve insan haklarinin
hukuken ve fiilen glvence altina alinmasidir. Béylece, hukukun GstunlU-
gunG temin etmenin bir yolu olarak, devletin keyfi ve baskici ydnelimleri
karsisinda kisilere dokunulmaz, korunmus alanlar saglanmis olur. insan
haklarini hukuk yoluyla gUvence altina almak hem devlet iktidarini sinir-
lamanin bir aracidir, hem de iktidari sinirlamanin esas amaci bu haklari
glvence altina almaktir. Dolayisiyla, hukukun UstUnligu insan haklarinin
“anayasal haklar’ olarak taninmasini, hatta bundan da 6te, anayasal du-
zenin dayanaklarindan biri haline getirilmesini gerektirmektedir.

7. Hak Arama Yollari

Yonetimin keyfilik egilimi karsisinda kisilerin gercekten glivende ola-
bilmeleri, haklarinin ¢ignendigini dustndukleri zaman ihlalin tespitini
ve duruma gore ortadan kaldirilmasini veya telafi edilmesini saglamak
Uzere kisilerin basvurabilecekleri hukuki (ve siyasi) yollarin da acik bu-
lunmasi gerekir. Kisaca, kisilerin mesru yol ve araclardan yararlanarak
haklarini arayabilmeleri hukuk devletinin vazgecilmez gereklerindendir.

Baslica mesru hak arama yollari dava, idari ve siyasi

“ makamlara basvuru ve -basta ifade 6zgurligl, der-

insan haklarini hu- nek, toplanti ve gosteri ylrtytst haklari olmak Gze-

kuk yoluyla glivence re- diger sivil haklarin serbestce kullanimidir. Dava yo-

altina almak hem devlet luyla hak arama &ézgurlaginun gercekte var olmasi ise

iktidarini sinirlamanin bir yukarida isaret ettigimiz yarginin bagimsizlik ve taraf-

aracidir, hem de iktidari sizhgi yaninda, yargi¢ glvencesinin ve dogal yargi¢ il-
sinirlamanin esas amaci kesinin teminat altinda olmasina baglidir.

bu haklari giivence alti- Ayrica, hukuk sisteminin su¢suzluk karinesi, suc ve

na almaktir. F cezalarin kanuniligi, ceza sorumlulugunun sahsiligi ve

ozgurlukarastirmalari.com

sucun gecmise yUrimezligi gibi evrensel ilkeleri de
tanimis ve glvence altina almis olmasi gerekir. Suc-
suzluk karinesi, suclu olduklari mahkeme karariyla sabit oluncaya kadar
herkesin masum sayilmasi demektir. Gerek insan Haklari Evrensel Bil-
dirisi (m. 11), gerekse Avrupa insan Haklari Sézlesmesi (m.6) sucsuz-
luk karinesini temel haklardan saymistir. Béyle bir glvencenin olmadigi
verde, ceza yargisinda hak arama c¢abasi kisi acisindan tam tersi so-
nuclar yaratabilir. Bu, 6zellikle, ceza sorusturmasi esnasinda “stpheli”
ve “sanik”’lara suclu muamelesi yapilmasi durumlarinda acik¢a ortaya
cikabilecek olan bir sakincadir.

Suclarin kanuniligi, “suc” oldugu kanunda acikca belirtilmis olmayan
bir eylemden dolayi kimseye ceza verilemeyecegdini, cezalarin kanuni-
ligi ise kimseye kanunda acikca “ceza” olarak belirtilmis olmayan bir
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yvaptirimin uygulanamayacagini ifade eder. Ceza sorumlulugunun sahsi-
ligi suctan sadece failinin sorumlu tutulabilecegdi ve hi¢c kimsenin bizzat
kendisinin islemedigdi bir suctan dolayi cezalandirilamayacagi anlamina
gelir. Bunun pratik sonucu, bir kisinin isledigi suctan dolayl onun yakin-
larina ceza verilememesidir. Suclarin gecmise yirimezligi, “kimsenin is-
lendigi zaman kanunun suc¢ saymadigi bir fiilden dolayi cezalandirilma-
mas!”, cezalarin gecmise ylrtimezligi ise “kimseye sucu isledigi zaman
kanunda o suc¢ icin konulmus olandan daha agir bir ceza verilememe”si
demektir. Aslinda bu son iki ilke, kanunilik ilkesinin mantiki sonuclari-
dir. Bu ilkeler Avrupa insan Haklari S6zlesmesi’'nin 7. ve Anayasa’nin 38.
maddelerinde zikredilmislerdir. Aciktir ki, bu ilkelere aykiri davraniimasi
kisiler icin hukuk glUvenligini ortadan kaldirdigi gibi, hak arama 6zgurlG-
guni de fiilen anlamsiz kilar.

Hak arama 6zgUrligunin 6zelikle ceza yargilamasindaki baska bir gu-
vencesi “dogal yargic” ilkesidir. Dogal yargig¢ ilkesi, Kisilerin sucu isledik-
leri tarihte o suca bakmakla gorevli olan mahkeme ve hakim tarafindan
yargilanmalari anlamina gelir. Buna “olagan mahkeme” kurali da dene-
bilir. Suc¢ islendikten sonra ve o suca (suclara) 6zgl yeni bir mahkeme
kurulmasi (veya mahkeme Uyelerinin degdistirilmesi) bu ilkeye aykiridir.
OlaganUstld mahkemeler (TUrkiye’de 27 Mayis 1960 darbesini muteakip
kurulan Yassiada Mahkemeleri gibi) dogdal yargi¢c glivencesini ortadan
kaldirmanin tipik yéntemidir. Nihayet, kurulusu ve isleyisi bakimindan
mahkeme niteliginde olmayan merciler kurulmasinin da ayni 6l¢clde,
belki daha da fazla, hukuk devleti ilkesinin reddi anlamina geldigini de
ifade etmeliyiz.

Bunlara, adil yargilamanin, AIHM’nin yorumladidi sekliyle AiHS’nin 6.
maddesinde belirtilen diger gereklerini de katmak gerekir. Adil yargilama
devlet bakimindan bir yUkimlGlik olustururken, kisiler bakimindan ise
“adil yargilanma hakki” seklinde temel bir hak olarak ortaya cikmaktadir.

V. HUKUKUN USTUNLUGUNUN SOMUT YARARLARI

Aslinda, bastan beri yapilan aciklamalardan hukukun GstGnlagundn
neye yaradigi anlasiimaktadir. Yine de bu ilkenin kisilere ve genel olarak
topluma saglayacagdl somut yararlari kisaca 6zetlemek yararli olabilir.
Brian Tamanaha™ bu yararlari bes baslik altinda 6zetliyor:

» Hem devlet ile yurttaslar arasinda (dikey olarak) hem de yurttas-
larin kendi aralarinda (yatay olarak) belirlilik, éngérilebilirlik ve
glvenligi artirir.

15 Brian Tamanaha, “A Concise Guide to the Rule of Law”, http://ssrn.com/abstra-
ct=1012051.
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= Kamu godrevlilerinin takdir yetkisini kisitlar, kasith ve keyfi davranisi
azaltr.

Hukuk kurallari marifetiyle barisci bir sosyal dlizen stGrdUrGlar.

» Belirlilik, 6ngo6rulebilirlik ve glvenlik sayesinde iktisadi gelisme ko-
laylasir.

» Kurallarin herkese esit olarak uygulanmasi anlaminda temel adalet
saglanir.

VI. TURKIYE iCiN BiR DURUM DEGERLENDIRMESI

1. Genel Siyasi Yonelimler

Anayasa 2. maddesinde Turkiye Cumhuriyeti’ni, baska 6zellikleri yanin-
da, hukuk devleti olarak nitelemekte ve bununla tutarli bircok ilke, kural
ve kurumsal dizenleme icermektedir. Ancak bu anayasal iddiasina veya
vaadine ragmen Turkiye hicbir zaman tam bir hukuk devleti olamamis-
tir. Elbette Anayasanin bu bakimdan eksik-gedikleri ve kusurlu yanlari
vardir, ama TUrkiye’de hukukun UstUnligUnin tam olarak yerlesmeme-
sinde anayasal-normatif dlizenlemeden daha c¢ok siyasi-idari uygula-
manin etkili oldugu sdylenebilir. Bu durum son yillarda daha belirgin
bir hal almistir. Bu bir yandan Turkiye’de &éteden beri hakim olan hu-
kukun Gstunltagu fikriyle bagdasmayan fikri ve kurumsal geleneklerin,
Obur yandan son vyillarda belirginlesen ve hukukun UstUnliglyle bag-
dasmayan yeni anlayis ve ydnelislerin sonucu olarak ortaya ¢cikmaktadir.
Bunlari, hukukun GstanlGginin yerlesmemesinin hem temel nedenleri
hem de gdstergeleri olarak duslnebiliriz. Son yillarda AKP iktidarina
ariz olan hukuk tanimazlik egilimini bu cercevede disinmek gerekiyor.

a) Hikmet-i Hikiimet Felsefesi

Turkiye’nin devlet gelenedi asadil yukari Tanzimat’tan buyana “hikmet-i
hikimet” felsefesine dayanmaktadir. Hikmet-i hUkimetci felsefenin hu-
kukun Ustinligunin tam karsisinda yer alan bir siyasi anlayisi temsil etti-
gine daha 6nce isaret edilmisti. Cunkd, hikmet-i hUkimet devleti ve oto-
riteyi toplumsal-siyasal varolusun merkezine yerlestirir ve bunun dogdal
bir sonucu olarak kamu hayatinda 6nceligi hukuk ve adalete degil fakat
devletin her ne pahasina olursa olsun idamesine verir. Dolayisiyla, bu fel-
sefeye bagli bir ydnetim hak ve ézglrlikleri glvence altina almak yerine
glvenlik éncelikli bir siyasi-idari uygulamaya yol acar. Ayrica, hikmet-i
hUukUimetci askin devlet anlayisi devlete izafe edilen veya onun adina ya-
pilan her faaliyete ve onu yapanlara pesin bir sorgulanamazlik saglar Ki
bu da devlet yénetiminde hukukilik ve seffafligi temelden sarsar.
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AKP hUkUmetlerinin asagdil yukari 2017°den sonraki sdylem ve uygula-
malarinda bu anlayisi devraldiklarinin pek cok kaniti vardir. Trkiye’nin
hukukun UstUnligU hedefinden son vyillarda hizla uzaklasmakta olma-
sinda en etkili olan faktdrlerden biri AKP iktidarinin “hikmet-i hUkimet”
felsefesini icsellestirmis olmasidir.

Hukuk devleti veya hukukun UstUinligunin hayata gecirilmesinde sos-
yo -ekonomik ve kultUrel altyapinin ¢cok hayati bir rol oynadigi stphe
goétirmez. Toplumda ve idarecilerde hukuka uyma konusunda yaygin
bir inanc yoksa, yerlesik bir yargi bagimsizhgi kultlirld gelismemisse, hu-
kukun UstinlGgunU esas alan bir hukuk uygulamasi ve kultlri yoksa
hukuk devletini uygulamaya koymak pek kolay olmayacaktir. Belirtilen
hususlarda yerlesik kultGr olusturmak yillar hatta on-

yillar alabilecek bir ugrasi gerektirmektedir.’®
Bu tarihsel arka plan

TUrkiye’de iktidara gelen her siyasi grubun ya da kul- Tiirkiye’de toplumun
tdrel kimligin devletin kutsalligina (hikmet-i hGkimet) devleti birincil siyasi de-
siginma arayisina girmesinin arka planindaki bazi sos- Jer olarak anlamasini ve
yolojik ve kultUrel nedenlere isaret edilmesi faydali ola- bu alginin yerlesmesini
bilir. Bunlarin basinda Turkiye’'nin ¢cok gucld bir devlet saglamis, bu da devletin
gelenegine sahip olmasi gelmektedir. Glcll devlet ayni bekasi ugruna her seyin
zamanda zayIf toplum demektir. TUrkiye’de geleneksel -bu arada, hukukun da-
olarak toplum devlete gbére ikincil ve ona bagimh bir feda edilmesini mesru
varlk alanidir. Bu tarihsel arka plan Turkiye’de toplu- géren kiiltiirel bir tutumu
mun devleti birincil siyasi deder olarak anlamasini ve beslemistir.
bu alginin yerlesmesini saglamis, bu da devletin bekasr
ugruna her seyin -bu arada, hukukun da- feda edilme-
sini mesru goren kultUrel bir tutumu beslemistir.

Ote yandan, Turkiye’de siyasetin sdjesi birey degil kulturel, ideolojik,
sinifsal vb. kimlikler veya kollektivitelerdir. Bir tlr kabilecilik olarak go-
rilebilecek olan bu anlayista, siyasetin hedefi de devlet aygitini mensup
olunan “kabile”’nin c¢ikarlarini artirmak Uzere kullanmaktir. Bu ayni za-
manda, devlet iktidarinin ele gecirilmesi sayesinde, kabilenin cikarlarini
devlet veya toplum menfaati olarak tanimlamaya da imkan vermektedir.
Boylece, “hikmet-i hikimet”in varsaydidi devletin “kutsallig1” devleti
kontrol etmekte olan grubun gdrus ve cikarlarina da yansimakta ve on-
lari hukuken dahi sorgulanamaz hale getirmektedir.
b) Cogunlukcu Demokrasi Anlayisi
Son yillardaki icraatlarina bakilirsa, AKP kadrolari demokrasiyi iktidar- 6 o
larin secim yoluyla degismesinden ibaret gdérmektedirler. Bu anlayisa, Z u r

4

16 Tamanaha 2007: 13 vd.
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“milli irade” mitiyle mesrulastirilmaya calisilan “cogunlukcu” bir tasav-
vur eslik etmektedir. Forml sudur: Demokrasi secimde beliren “milli
irade”dir, milli irade ise secilen cogunlukta tecelli ve temerklz eder.
Bu anlayis iktidari elinde tutanlara elestiri ve muhalefeti en hafifinden
“haddini bilmezlik”, hatta “ihanet” olarak gérmenin ve “kendine glve-
niyorsan parti kur karsima cik” zihniyetinin de temelini olusturmaktadir.

Bu, cogulcu degil tekilci ve cogunlukcu bir demokrasi anlayisidir. Bu
anlayisa gore, demokrasi secilmis cogunlugun sinirsiz iktidari demektir.
Ayrica, bu iktidar kamu hayatiyla sinirl olmayip, toplumun batdn farkli
unsurlarinin, “milli ve manevi degerlerimiz” adi altinda cogunlugun de-
gerlerini benimsemesi gerektigini de ima etmektedir. TUrkiye uzun bir
sUre “demokrasisiz yarim hukuk”tan bizar olmusken, simdi de “hukuk-
suz demokrasi’ye dogru ilerlemektedir. Su kayitla ki, eskinin hukuk vur-
gusu resmi ideolojinin bir kilifi idi, yeni zamanlarin sézde demokrasisi
ise hukuk fikrini blsbUtin reddetmektedir. Yine de bir ortak noktalari
var: Her ikisi de toplumun cogul yapisini ve farkliliklarin mesrulugunu
reddeden tekilci bir anlayisa sahip.

Bu s6zde demokrasi, cogunluk partisinin toplum hayatinin tamami-
ni kontrolU altina almasi ve kendi siyasi tasavvurunu paylasmayanlarin
sivil alanda bile var olma hakkini tanimamasi bakimindan cogulculuk
karsitidir. Bu anlayista, cogunlugun bunu yapmaya hakki vardir, ¢ln-

‘ ‘ kG cogunlugun “milli irade”yi, milletin iradesini temsil
ettigi dustntlmektedir. Onun icin, cogunluk goérisd-
AKP’ye muvafik ol-

meleridir.

PN

mayanlara tek diisen
sessizce oturup itaat et-

nU paylasmayanlarin gelecek secimlere kadar oturup
beklemekten baska bir hakki yoktur. Onlar “milli irade”
karsisinda ve “milli irade”ye karsi seslerini yUkseltme-
meli, “hadlerini bilmeli” ve kamusal meseleler hakkin-

I’ T
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da gdérus beyan etmekten, hele cogunluk iktidarinin
politikalarini elestirmekten kesinlikle kacinmalidirlar.
Kisaca, AKP’ye muvafik olmayanlara tek disen sessizce oturup itaat
etmeleridir. Boylece, AKP’nin demokrasi adina savundugu sey, devletin
topluma vesayet etmesi olmaktadir. Oyle anlasiliyor ki, devlet baskala-
rinin elindeyken burokrasi marifetiyle devlet vesayeti sakincall idi, ama
devlet artik “bizim” (AKP’lilerin) olunca, onun topluma vesayet etmesi
mesru hale gelmektedir.

Bu yanlis anlayisin etkisiyle, AKP basta yargl bagimsizligi ve anayasa
yvargisi olmak Uzere liberal-demokratik bir rejimin tipik denetim meka-
nizmalarini bile “milli irade”ye ve dolayisiyla kendisinin demokratik y6-
netim hakkina getirilmis vesayetci sinirlar olarak gérme ve gdsterme
cabasindadir.

18



HUKUK USTUNLUGU VE TURKIYE

c) Dost-Disman Ayrimina Dayanan Siyaset

Turkiye’nin siyasi ve idari yonetiminde &zellikle son iki-t¢ yilda gbze
carpan hukuk-tanimazligin arkasinda yatan baska bir neden de iktidar
mevkiindekilere ve genel olarak kamu idaresine hakim olan “dost-dis-
man ayrimi’na dayanan siyaset anlayisidir. iktidar kadrolari kendilerine
muhalefet edilmesini ve aldiklari siyasi-idari karar veya tedbirlerin eles-
tirilmesini kendilerine dismanlik olarak gérme egilimi icine girmistir.

Bu dinyanin yabancisi oldugu bir politik anlayis dedildir. Meseld 11
Eylil 2001 Dlnya Ticaret Merkezi saldirilarindan sonra ABD Baskani
Bush tarafindan gelistirilen terérle micadele doktrini de ayni anlayisa
dayanmaktadir. S6z konusu doktrinin temel mottosu, farkl versiyon-
lari olmakla birlikte, “ya bizimlesiniz ya da dismanla” idi”7. Erdogan’in
“paralelle micadele” doktrininin 6zinde yatan mantik da uluslararasi
iliskiler literatUrine “Bush doktrini” olarak gecen “ya bizimlesiniz ya da
bize karsi (dismanin yaninda)” mantigidir.

Belirtmek gerekir ki, karsi karsiya oldugumuz, TUrkiye’de geleneksel
olarak iktidardakilerin muhalefete kétl gdzle bakma aliskanhidgindan fark-
lidir. Burada daha ziyade, kendisini “dUsman-6teki’ne karsi olarak tanim-
layan bir “biz” kimligi ve onun iktidari vardir. Milletin iyiligini (“milletin
iradesi”’ni ve menfaatini) temsil etme konusunda tekelci bir hakka sahip
olduguna inanan cemaatci bir anlayisiyla karsi karsiyayiz. Dolayisiyla da
iktidarin disinda kalanlara “milletin iyiligi”’ne karsi ¢calisan dismanlar ola-
rak bakilmakta ve dolayisiyla da dismanlar karsisinda saflarin siklastiril-
masl istenmektedir. Bu bakisi hukukun UstUnligu acisindan 6zellikle ve
daha tehlikeli kilan sey, “disman” sayilanlar karsisinda kamu idaresinin,
hatta yarginin da siyasi kadrolarla ayni “cephe”de yer almaya zorlanma-
sidir. Bir sUredir ylrtGtUlen devlet icinde 6rgltlendigi iddia edilen “paralel
yapl ile mlcadele” bu sekilde olusturulan dost-diisman siyasetinin uygu-
lanmasini kolaylastiran bir etken olmustur. Dahasi, hikimet bu sayede
fiill bir olaganUstl (anayasa-disi) rejime gecmeyi basarabilmistir.

d) “Paralel Yapi1”nin Tasfiyesi

AKP iktidarinin hukukun GstlinlGginden sapmasinin baska bir nedeni,
devlet icinde 6rgutlendigini dUsindligu “paralel yapi”’nin tasfiye edil-
mesi konusundaki kararliigidir. “Paralel yap1” kavramiyla kastedilen,
basta emniyet teskilatinda olmak Uzere, kamu bulrokrasisi icinde yer

17 Baskan George W. Bush’'un Kongre’nin 20 Eylul 2001 tarihli birlesik oturumunda
sdyle demisti: “Ya bizimlesiniz, ya da teroristlerle.” Bkz. WhiteHouse.gov Address
to a Joint Session of Congress and the American People. Baskan Bush muhtelif ko-
nusmalarinda kismen degisik ifadeler kullanmistir; “ya bizimlesiniz ya da bize kars1”,
“ya bizimlesiniz ya da dismanla” gibi.
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alip da gorevleriyle ilgili konularda resmi-hukuki hiyerarsi disinda ka-
lan kisi veya gruplardan gelen talimatlara gdre hareket eden bir grup
kamu gérevlisinin var oldugu ve bunlarin kendi aralarinda koordineli bir
sekilde hareket ettikleridir. iddiaya gére, devlet icinde érgUtlenmis olan
bu grup Glulen Cemaatinin bir uzantisi olup, Fethullah Gulen’in talimat-
lariyla hareket etmektedir. Cumhurbaskanina ve hikimete gbre, Gllen
Cemaatine yakin bazi kamu gbérevlileri paralel bir devlet gibi hareket
etmekte, hatta 6rgltll bir sekilde hikimeti devirmeye calismaktadirlar.
Yine hUkimet ve iktidar partisi cevreleri, “paralel yapi”’nin yargi icinde
de uzantilari bulundugunu ve bunlarin askeri vesayetin tasfiyesine yo-
nelik yargilamalari amacindan saptirarak hikimetle silahli kuvvetlerin
arasini acmaya, hatta bu yolla “milli orduyu tasfiye etmeye” calistiklarini
ileri sGUrmektedirler.® HUkUmet bu gerekcelerle yaklasik iki yildir &zel-
likle Gllen Cemaatiyle ilgili tutumu bakimindan Anayasay! ve hukuku
askiya alan, olaganUstl rejim benzeri fiili bir durum yaratmistir.

Her seyden dnce belirtmek gerekir ki, gercek olmasi halinde, devlet
icinde kastedilen tUrde bir (“paralel”) yapilanmanin varliginin hukukun
UstUnlGguyle bagdasmayacadi aciktir. Cankd bu, kamu yetkilerinin 6zel
ve kisisel amaclarla kétUye kullaniimasi, kamu idaresinde keyfilik ve ka-
yirmacihgin hakim olmasi anlamina gelir. Bu nedenle, gercek olmasi ha-
linde, bu yapl icinde yer alan kamu gérevlileri hakkinda hukuk cerceve-
sinde gerekli idari ve yargisal takibatin yapilmasi tabiidir.

Ancak, yargisal kararlar icin aynisi sdylenemez. Askeri vesayetin tas-
fiyesi amacli davalarda verilen kararlarin dUzeltilmesinin yolu yine yar-
gl sisteminin kendi icinde mevcuttur. Nitekim, Anayasa Mahkemesi’nin
bireysel basvurular Uzerine verdigi kararlardan sonra yeniden baslayan
yargl slrecinin sonucunda bazi magduriyetler giderilmistir. Bunun di-
sinda, hakimlerin verdikleri kararlardan sorumlu tutularak haklarinda
idari ve yargisal islemler yapilabilmesi icin, kararlarinin hukuken “yanlis”
oldugunun iddia edilmesi, hatta “yanlis” olmasi yetmez; onlarin bilerek
ve isteyerek hukuka aykiri kararlar vermis, yetkilerini kasitli olarak kotu-
yve kullanmis olmalari gerekir. Hukuk uygulamasinda mahkemeler ara-
sinda yorum ve ictihat farklhihgi olagan bir durumdur, dolayisiyla “farkli”
kararlarin kimilerine gore “yanlis” olmasi o kararlari veren hakimler hak-
kinda idari ve cezai takibat yapilmasina gerekce olusturmaz.

Ote yandan, devlet icinde iddia edilen tiirde bir yapilanmanin varli-
g1 ancak hukuka uygun olarak yUrGtllecek yargisal sUreclerle ortaya
cikarilabilir. Ama ne yazik ki bu konuda yarginin olagan isleyisine izin
verilmemis ve siyasi bakis acisindan bu meseleyle ilgili gérilen herke-
se pesinen suclu muamelesi yapilimistir. Keza, sucun sahsiligi ilkesi yok

18 http://www.hurriyet.com.tr/gundem/25431903.asp
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sayllarak, toptanci bir cezalandirma yoluna gidilmistir. Dahasi, “paralel
yap!” bahane edilerek butlin bir Cemaat, hatta ona sempati duyan ya-
hut sempati duydugu rivayet edilen herkes baski altina alinmis, Cemaat
sivil alandan tamamen tasfiye edilmeye calisiimistir. Cemaatin tasfiyesi
saplanti haline getirildigi icin, “paralel yapinin tasfiyesi” ucu hikimetle
uyumlu davranmayan her kesimden kisi ve gruba uzanan kapsamli bir
cadi avina déntsmustar.

Kaldi ki, “paralel yapiyla micadele” iddiasinin hUkimetin hukuk ve de-
mokrasi adina sahici bir endisesiyle ilgili oldugu da stpheli gérinmekte-
dir. CUnkU hUkUmet devlet icinde “paralel yapi1”’nin varligini, ucu kendisi-
ne uzanan bUyUk yolsuzluk iddialarinin ortaya cikmasiyla birlikte, Aralik
2013’te birdenbire kesfedivermistir. Basta o zamanki basbakan Erdodan
olmak Uzere, iktidar cevreleri bunun “paralel yapi”’nin bir darbe girisimi
oldugunu ileri sirmustir.’® Bu durum hikimetin “paralel yapi”yla ilgili id-
dialarinin inandiriciligini son derece zayiflatmaktadir. Ayrica, eder bdyle
bir yapinin varligi gercekse, bu kendi iktidar déneminde gerceklestigine
gobre, bundan en basta AKP iktidarinin sorumlu olmasi gerekirdi.

BUtUn bunlar, iktidarin bu meseledeki asil derdinin “devlet icinde 6r-
gltlenmis olan paralel yapi1’nin tasfiyesi oldugu konusunda ciddi stiphe

uyandirmaktadir. Gercekte yapilmak istenenin, “para- , ,
lel yap1” bahanesini kullanarak aslinda Gulen Cemaa-
yap Gercekte yapiimak

tinin sivil alandaki varligini da tasfiye etmek ve genel
olarak muhalefeti sindirmek oldugu kuskusu dogmus-
tur. Diger dini cemaat ve gruplarin tamamina yaki-
nint kendisine su veya bu sekilde bagl veya bagimli
hale getirdigi gercegdiyle birlikte disindigimduizde,
AKP’nin GuUlen Cemaatine yénelik hamlesinin onun
yukarida isaret edilen sivil alani da devlet (parti) kont-
roll altina alma stratejisinin bir uygulamasi oldugu
akla gelmektedir. Nitekim baslangicta “paralel yapi”ya 7%

istenenin, “paralel

yap!1” bahanesini kullana-
rak aslinda Gllen Cema-
atinin sivil alandaki varli-
gini da tasfiye etmek ve
genel olarak muhalefeti
sindirmek oldugu kusku-
su dogmustur.

mensup kamu goérevlileriyle ilgiliymis gorulen operas-

yonun kapsami zamanla genislemis ve Cemaate yakin

veya sempatizan oldugu dustnltlen bGtin sivil unsurlarin baski altina
alinmasina yol acmistir.

Bu meyanda, anaokullari da dahil olmak Uzere Cemaate yakin ne-
redeyse bUtlin 6zel okullara sik sik polis refakatli sézde “denetim”ler
yapilmasi aliskanlik halini almistir. Benzer sekilde, Koza-ipek grubu ve
Boydak Holding gibi “sempatizan” ticari-sinal tesebbulsler goérinlste
“denetim” amacli baskinlar marifetiyle sindirilmeye calisiimaktadir. Hat-
ta, Meliksah Universitesi drnegdinde oldugdu gibi, sézde terdr bahanesiyle

19 http://www.bbc.com/turkce/haberler/2014/01/140115_erdogan_darbe
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polis Universite bile basar hale gelmistir.2° Batin bunlar iktidarin “dev-
let icindeki paralel yapinin tasfiyesi’ni, Cemaatin ve ona maddi-manevi
destek saglayan bUtlin unsurlarin sivil alandaki varligini sona erdirmek
icin bahane olarak kullandigini géstermektedir.

iktidar partisi bu konuda o kadar “gdzi kara” bir tutum icindedir ki,
Gllen Cemaatini ulusal glvenlik icin tehdit teskil eden bir “terér érgltt”
olarak “Kirmizi Kitap”a gecirmekte bile beis gérmemistir2' AKP iktidari-
nin bu yolla hukuki kavram ve terimleri amacindan saptirdigi aciktir. Ay-
rica, kendi “disman”ini otomatik olarak “devletin dismani” saydiginin da
acik bir géstergesi olan bu olay, AKP’nin kendisini devletle 6zdeslestirme

ve gitgide bir parti devleti olusturma ydnitndeki genel
‘ ‘ egilimiyle de tutarhdir. Ne var Ki, parti-devlet 6zdesligi-
iktidar partisi bu ko- ne dayanan bir rejimin demokrasiyle oldugu gibi, huku-

nuda o kadar “goézi kun UstUnltduyle de bagdasmayacadi aciktir.

kara” bir tutum icindedir
ki, Glllen Cemaatini ulu-
sal glivenlik icin tehdit
teskil eden bir “teror
orglitl” olarak “Kirmizi
Kitap”a gecirmekte bile
beis gérmemistir.

iktidarin derdinin “devlet icindeki paralel yapi”’nin tas-
fiyesi oldugundan kusku duymamizin baska bir kaniti
da, bu bahaneyle olusturulan mekanizmalarin bitln
muhalifler icin uygulamaya konulmus olmasidir. Nite-
kim, ifade &zgUrliglne yodnelik baskilarin semboll ha-
line gelen Cumhurbaskanina hakaret suclamalarindan
tim toplum kesimleri nasibini almaktadir?2. Parti dev-

I|\\.\

ozgurlukarastirmalari.com

letinin arzularina tam olarak mati olmadigr distnulen
Dogan Medya grubunun devlet yoneticileri ve destek-
cileri tarafindan alenen tehdit edilmesi de bu ydnelimin baska bir somut
gobstergedir. Bunun gibi, 7 Haziran secimleri édncesinde Basbakanin tim
muhalefet partilerini yasa disi érgutlerle irtibath gdstererek “lc¢ parti ve

20 http://www.zaman.com.tr/ekonomi_abdullah-gulun-actigi-universiteye-bas-
kin_2316915.html

21 http://www.haberturk.com/gundem/haber/969555-paralel-yapi-ic-tehdit-ola-
rak-kirmizi-kitapa-girecek

22 Mesela, yapmis oldugu bir heykel yltzinden basbakan oldugu dénemde Cumhur-
baskani Recep Tayyip Erdogan’la arasinda yasanan “ucube” polemidi nedeniyle ha-
karet davasi acip 10 bin TL tazminat kazanan heykeltiras Mehmet Aksoy kazandigi
tazminat ile heykel mi yapacagdi sorusuna “Haram paray! heykele yatirmam” sek-
linde cevap verdigi icin Cumhurbaskani’na hakaret ettigi gerekcesiyle 4 yil 8 aya
kadar hapis istemiyle dava acilmistir. Birgln Gazetesi 5.7.2015

Baska bir haber séyledir: Soma faciasinin yil dénimdnde, hayatini kaybeden 307
isciyi anmak icin Eskisehir’de Haziran Hareketi’nin dizenledidi eyleme katilan 173
kisiye, attiklari slogan sebebiyle “cumhurbaskanina hakaret” sorusturmasi acildi.
Birglin Gazetesi 24.6.2015

Hurriyet Washington temsilcisi Tolga Tanis hakkinda dava, Today’s Zaman Genel
yayin ydnetmeni Bllent Kenes Hakkinda Mahkumiyet vb.
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Uc paralel érgltle” micadele ettiklerini sdylemesi de parti devleti disin-
daki her kesimin vatan hainleri sinifina dahil edildigini gdstermektedir?3.

2. Yiiritme ve idarede Keyfiligin Dislanmasi

a) Hukuka Bagli Yénetim

Hukukun GstUnlGgu yénetimin (hikimet ve idarenin) yetkisinin sinirlari-
nin anayasal ve yasal olarak belirlenmesini ve faaliyetlerini kesinlikle bu
sinirlar icinde kalarak gerceklestirmesini gerektirir. TUrkiye’de hikimet
ve idarenin anayasayla belirlenmis sinirlari, kimi istisnalarla birlikte, hu-
kuka bagli bir ydnetim icin kabaca elverisli bir cerceve olusturmakta-
dir. Bunlarin basinda “idarenin kanuniligi”, kanun &niinde esitlik, kamu
hizmetine giriste liyakat esasi, kanunsuz emre uymama gibi anayasal
ilkeler gelmektedir.

Halihazirda kamu idaresinin isleyisinde hukukun UstUnliguyle ilgili
en énemli sorunlar hem bu ilkelerin bazilarina uymadaki isteksizlikten,
hem de genel bir egilim olarak Weberyen akilci-hukuki burokrasi anla-
yisindan sapilmasindan kaynaklanmaktadir. Son yillarda gitgide artan
bir tempoyla, livakat temelli, tarafsiz ve kurallara bagh kamu burokrasisi
modelinden uzaklasiimakta ve onun yerine kisiye veya partiye sadakat
esasina dayall bir tur “kapikulu bUrokrasisi” olusturulmaya calisilmak-
tadir. Liyakatin yerini sadakatin almasi egiliminin dogal bir sonucu ola-
rak, kamu gorevlilerinin ise aliminda liyakat &lcmeye yoénelik objektif
sinavlar terkedilmekte, bunun yerini gitgide sinavsiz veya “mulakat”’la
ise alma almaktadir. Ayni nedenle, kanun énlnde esitligin geredi olarak
kamu hizmetlerinin sunumunda kisilere esit ve tarafsiz muamele éde-
vinden sapilmakta olduguna dair sikayetler yayginlasmaktadir. Bunun
gibi, kanunlara bagliligin yerini siyasi otoritenin iradesine uymanin al-
masina paralel olarak, “kanunsuz emre uymama” seklindeki anayasal
kural da gitgide anlamini yitirmektedir.

Hukuka bagli ydnetimin énlindeki en blyUk engellerden biri, “Kirmizi
Kitap” diye anilan Milli GUvenlik Siyaset Belgesi’nin bltin resmi makam
ve merciler icin baglayici olacaginin bizzat cumhurbaskani tarafindan
dile getirilmis olmasidir. Nitekim, yukarida isaret edildigi Uzere, Gulen
Cemaatinin mensuplari ve sempatizanlari hakkindaki sonu gelmez ta-
kibat ve baskilar bu aciklamadan sonra daha da yogunluk kazanmis
bulunmaktadir. Devlet faaliyetlerinde artik Anayasadan &nce Kirmizi
Kitabin referans alinacagdi, hatta yargi mercilerinin de buna gdre karar

23 Basbakan Ahmet Davutoglu, 24 Mayis 2015 tarihinde izmir Basbakanlik Ofisi’nde
katildigr (Show TV) televizyon programinda Tlrkiye’de Uc¢ parti ve U¢ paralel 6rglt-
le mlcadele ettiklerini sdylemistir:
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vereceklerinin séylendigi bir Ulkede ne “hukuka bagdli idare”’den ne de
“hukuki glvenlik”ten s6z edilebilir. Aksine, burada olsa olsa keyfi, baski-
cl ve 6ngdrilemez bir ydnetim ortaya cikar. Nitekim oyle de olmaktadir.

GUnUmUz Turkiye’sine 6zgl olarak hukuka bagli yénetimi zora kosan
baska bir faktor, gérevdeki Cumhurbaskaninin tarafsizligi zorlayan ve
hukuk tanimadigi izlenimi uyandiran uygulamasidir. Bu tarafgirlik iktidar
partisini kayirma veya destekleme anlaminda kendisini gdstermektedir.
Belirtmek gerekir ki, Cumhurbaskaninin tarafsizligi neredeyse tamamen
g6zardi etmesi TUrkiye icin yeni bir durumdur. Anayasaya gore tarafsiz
olmasi gereken Cumhurbaskani parlamento secimleri icin yapilan kam-
panya ddoneminde iktidar partisi lehine meydanlara ¢cikmakta bile bir
sakinca gérmemistir.

Bu durumun bir sakincasi da, Ust kademe kamu yoneticilerinin, hatta
genel olarak kamu goérevlilerinin Cumhurbaskaninin tarafsizliktan ayril-
masini kendileri icin de ayni ydnde davranma talimati olarak algilamalari
tehlikesidir. TUrkiye’de hukukun GstUinligunin uygulamadaki durumunu
degerlendirirken, genel oyla secilen ve anayasal olarak glcli bir cum-
hurbaskaninin tarafgir ve toplumu kutuplastiran Uslubunun yGritme ve
idarenin alt kademelerinde talimat gibi algilanmasi ihtimalinin yarataca-
g1 haksizlik ve hukuksuzluklar elbette gbrmezden gelinemez.

Hukuka bagl ydonetimin temel gbstergelerinden birisi hukuka aykiri
islemlerin bagimsiz yargi denetimine tabi tutularak iptal edilebilmesi ve
hukuka uymayan kamu gorevlilerinin de idari, mali ve cezal sorumluluk-
larini dogurabilecek inceleme ve sorusturmalara tabi tutulmalaridir. Bu
yoénlyle “yolsuzlukla micadele”nin etkinligi ve ciddiyeti hukuka bagli
yonetimin en acik turnusol kagididir. Ne var ki, son zamanlarda Ulke-
de yolsuzlukla micadeleden s6z etmek adeta imkansiz hale gelmistir.
Herhangi bir sekilde yolsuzlukla ilgili sorusturma baslatan polis, dava
acan savcl, karar veren hakim, haber yapan gazeteci vb. kisilerin isle-
rini kaybetmeleri, yoneticiler tarafindan alenen hedef gosterilmeleri ve
idari-cezal takibata ugramalari olagan hale gelmistir.

Bakanlarin memurlara hukuka uymamalari, yargl kararlarini uygu-
lamamalari yoninde alenen talimat verdigi bir Ulkede elbette hukuka
bagli ydnetimden sdéz etmek anlamsizdir.

b) Kamu Diizeni ve Glvenlik

Kamu duzeninin ve glvenligin hukuk cercevesinde saglanmasi konu-
sunda da Turkiye’nin ciddi sorunlari bulunmaktadir. Bu sorunlarin bir
kismi yasal ve idari dizenlemelerden, bir kismi ise uygulamadan kay-
naklanmaktadir. Yasal dizenlemelerle ilgili iki ®nemli konudan biri son

24
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ic glvenlik paketinin?* yasalasmasindan sonra polisin artan yetkileriyle,
digeri ise istihbarat birimlerinin hukuk disina ¢cikmasina ve denetimden
muaf hale gelmesine izin veren yeni MIiT Kanunu’yla?® ilgilidir.

Polisin yetkilerini demokratik hukuk devleti anlayisiyla bagdasmaya-
cak élgctde artiran dizenlemenin amaclarindan biri, dyle gértintyor ki,
hUkUmetin artan baskisini protesto etmek icin yapilacak olan toplan-
t1 ve gdsterileri siddet yoluyla bastirmaktir. MIT Kanunu’nun yeniden
dizenlenmesiyle gldulen temel amac¢ ise hikimetin bu kurumu sivil
toplumu istihbari yoldan kontrol altina almak ve bu arada girisecedi
hukuk disi ve seffaf olmayan (bildik “derin devlet”vari) uygulamalarina
yasal kilif bulmaktir. Boylelikle TUrkiye bir “glvenlik ve istihbarat devle-
ti” olma yoluna girmistir.

Bu arada, bu dizenlemeyle gidilen daha 6zel bir amacin da, MiT’in
yurt disina yasadisi silah sevkiyati yapmasi gibi yasadisi faaliyetlerini
“yasal” hale getirmek oldugu daha sonra anlasildi. Hikimet bu tlUrden
gizli-kapakl isleri yuritme konusunda o kadar go6zU kara hareket et-
mektedir ki, MIT TIRlariyla yabanci bir Ulkeye yasadisi sildh sevkiyati
yvapildigini gdsteren kayitlari yayinlayan Cumhuriyet gazetesi genel ya-
yin yonetmeni hakkinda “terérist” isnadiyla hemen sorusturma baslatil-
mistir.26 Ote yandan, mulki amirlerin adli gdrev yapmakta olan savcilarin
emrindeki kolluk glclerine emir verebilmesine iliskin idari dizenleme
baska bir sorun kaynagidir.

Kamu dlUzeni ve guvenliginin saglanmasinda uygulamadan kaynaklanan
sorunlarin basinda ise polis siddeti gelmektedir. Glvenlik glcleri sézde
kamu dUzenini korumak adina 6lclistz siddet kullanarak demokratik gos-
terileri bastirmayi 6zellikle “Gezi Olaylari’ndan buyana aliskanlik haline
getirmistir. HUkimet bu baskici yéneliminde kolluk kuvvetlerini rahatca
kullanabilmek icin, “paralel yapinin tasfiyesi” bahanesiyle ve MIT TIRlari
skandalini értbas edebilmek icin emniyet teskilatinda ve kismen jandar-
mada blyUk bir tasfiye operasyonu yapmistir. Tamamen partizan-politik
amaclarla yapilan bu operasyon polis yetistiren ve egiten kurumsal yapi-
yI neredeyse tamamen c¢cdkertmis bulunmaktadir. Polis kolejleri ve Polis
Akademisi’nin kapatilmasi yoluyla kolluk egitimine vurulan darbe kamu

24 27.3.2015 tarihli ve 6638 sayili Polis Vazife ve Saladhiyet Kanunu, Jandarma Teskilat,
Gorev ve Yetkileri Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun
4.4.2015 tarih ve 29316 sayili Resmi Gazetede yayinlanarak yUrarlige girmistir.

25 17/4/2014 tarihli ve 6532 sayili Devlet istihbarat Hizmetleri ve Milli istihbarat Tes-
kilati Kanununda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun26.4.2014 tarih ve 28983 sayili
Resmi Gazetede yayinlanarak yUrarlige girmistir.

26 http://www.haberturk.com/gundem/haber/1084660-can-dundara-mit-tirlari-so-
rusturmasi
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dlzeninin hukuka uygun sekilde saglanmasini da riske atmistir. Bu yolla
ayrica, ciddi bir egitimden gecmemis olan kisilerin herhangi bir liyakat
kriterine bakilmadan sirf hGkimetin “himmeti’yle meslege alinmasinin,
kisaca partizan kollugun da yolu aciimis olmaktadir.

c) Kamu Gérevlilerinin Hukuksuzluklarinin Mieyyidelendirilmesi

Turkiye’de ydnetimin hukuka baglihgini saglamadaki baska bir problem,
kamu gérevlilerinin hukuka aykiri davranislarint mUeyyidelendirmedexki
zorluktur. Anayasa her ne kadar idarenin kanun cercevesinde faaliyet
gostermesini 6ngdriyor ve kamu goérevlilerinin hukuka aykiri emirlere
uymamalari gerektigini buyuruyorsa da, Kamu idaresi bir stredir bilincli
ve kararl bir sekilde hukuka uymama egilimi icine girmis, hatta acikca
suc teskil eden idari uygulamalarda israr etmeye baslamistir. Weberyen
anlamda hukuka bagl tarafsiz blrokrasi modelinin yerini kisisel sada-
kate dayali “kapikulu” bUrokrasisinin almasina paralel olarak, kamu g&o-
revlileri artik kendilerini hukukla degdil siyasi iradenin emirleriyle bagl
saymaktadirlar.

Bu konuda o kadar ileri gidilmistir ki, bircok érnekte idari makamlar,
siyasi makamlarin verdikleri talimat uyarinca, mahkeme kararlarina bile
uymamaktadirlar?’. Konusu suc teskil eden emirleri yerine getirmek da-
hil olmak Uzere, kamu goérevlilerinin hukuka aykiri davranmaktan cekin-
memelerinin bir nedeni, bdyle hareket etmeleri durumunda yargi 6nl-
ne cikarilmalarinin onlara kanunsuz emirleri veren idari ve/veya siyasi
amirlerinin takdirine bagl olmasidir. Ote yandan, kisilere kasith olarak
zarar veren eylemleri nedeniyle 6denen tazminatlar icin ilgili kamu g&-
revlilerine rlcu’ edilmesine iliskin anayasal hikmUn siyasi saiklerle uy-
gulanmamasi veya secici uygulanmasi da kamu gorevlilerinde hukuka
aykiri davranma egilimini glclendirmektedir.

d) Yiiriitme ve idarenin Denetimi

Hukuki Denetim: Anayasa, bazi istisnalarla beraber, idarenin her turld is-
lem ve eylemine karsi yargi yolunun acik oldugunu belirtmektedir. Buna
gbre, Anayasamiz acisindan, idari faaliyetin mahkemelerce hukuka uy-
gunluk acisindan denetlenmesi esastir. Ne var ki, uygulama, Anayasa-
nin denetim disi biraktigr idari islemlerin de kisilerin hak ve 6zgurltkleri
acisindan ciddi sakincalar doJurabilecedini gdstermistir. Ozellikle, HS-

27 Cumhurbaskanhgi sarayinin da icinde oldugu alanin SIiT alani olmaktan cikariima-
sina iliskin islemi hukuka aykiri bularak ytrttmesini durduran Ankara 11. idare Mah-
kemesinin Mart 2014 tarihli kararina iliskin olarak Basbakan Erdogan “Gdcgleri ye-
tiyorsa yiksinlar, ydratmeyi durdurdular, bu binay! durduramayacaklar, acilisini da
yapacadim, icine de oturacadim” demistir. Hurriyet, 5.3.2014, http://www.hurriyet.
com.tr/ekonomi/25944219.asp


http://www.hurriyet.com.tr/ekonomi/25944219.asp
http://www.hurriyet.com.tr/ekonomi/25944219.asp
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YK’nin hakim ve savcilarla ilgili olarak yaptigi disiplin ve yer degistirme
islemleri, hakkinda bu tlrden islem yapilanlar icin yarattigr olumsuz so-
nuclar yaninda, daha da 6nemlisi hukukun UstUnligU acisindan ciddi
sakincalar dogurmaya elverislidir. CUnkU boylece, hUkUimeti veya ikti-
dar partisini rahatsiz edebilecedi durumda hukuku uygulamak hakim ve
savcilar bakimindan cesaret meselesi haline gelmektedir.

Ote yandan, hukuki denetimin islevsel olabilmesi, mahkeme karar-
larinin uygulanmasina, bu kararlarin gereklerinin yerine getirilmesine
baglidir. Oysa, yukarida isaret edildigi gibi, siyasi otoritenin tercihleriyle
bagdasmayan mahkeme kararlarina direnilmesi ve bunun istikrar ka-
zanma egilimi gosteren bir siyasi-idari pratik haline gelmesi yUrttme ve
idarenin hukuka bagliigini saglamay!i zorlastirmaktadir.

Daha genel olarak, yargi eliyle yapilan hukuki deneti- , ,
min hukukun GstUnliglne hizmet etmesi mahkemele-
rin bagimsizhiginin, hakim glvencesinin ve tabii hakim hukimeti veya ikti-
ilkesinin hukuki ve fiili olarak teminat altinda olmasini dar partisini rahatsiz
gerektirmektedir ki, bu konulari asagida yargiyla ilgili edebilecegi durumda hu-
bolumde ele alacagiz. kuku uygulamak hakim

ve savcilar bakimindan

Siyasi Denetim: Parlamento tarafindan yapilan siyasi cesaret meselesi haline
denetim hikimetin demokratik hesap-verirligini sag- gelmektedir.
lamanin bir yolu oldugu kadar, YurGtme ve Idarenin iy

keyfiligini &nleme ve faaliyetlerinde seffafligi saglama

bakimindan da hayati énemi haizdir. iktidar partisi-

nin yasama organinda gUclU bir cogunluga sahip oldugu durumlarda
TBMM’nin yUritme organini denetlemesine iliskin bildik parlamenter
araclarin etkinliginin zayif olacagdi aciktir. Bununla beraber, bu mese-
lede Turkiye’de son birka¢ yildir yasamakta oldugumuz durum bunun
da 6tesine gecmistir. Bunun temel nedeni, iktidar partisi kadrolarina bu
B&IUmMUn Giris kisminda isaret ettigimiz yanlis demokrasi anlayisinin
hakim olmasidir. Bir yandan “cogunlukcu demokrasi” anlayisina badl
olmasi bir yandan da siyaseti “dost-dlisman” karsitlidi icinde kavrama-
sI, iktidar partisinin muhalefeti yasama faaliyetinde neredeyse timuyle
dislamasina ve siyasi denetim girisimlerinin ise sonu¢ almasini engelle-
mesine yol acmaktadir.

Parlamento adina Ombudsmanin kamu idaresi GUzerinde yapmasi én-
gorilen denetim de yeterince islevsel degdildir. Her seyden dnce Ana-
yasanin Ombudsman icin é6ngdrdigl secim ydntemi bu gdreve secilen
kisinin tarafsizligini saglamaya elverisli olmaktan uzaktir. Cinkl, ombu-
dsmanin son tur oylamada salt cogunlukla secilmesini &ngdren bu ydn-
tem iktidar partisinin kendi uygun goérdigu kisiyi bu goéreve getirmesini
garanti etmektedir.

27
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Nihayet, Turkiye’de yUrUtme ve idarenin mali denetimi fiilen ortadan
kalkmis durumdadir. Muhalefetin kamu harcamalariyla ilgili sorularinin ik-
tidar cogunlugu tarafindan ciddiye alinmamasi ve Kesin Hesap Kanunu
tasarilarinin yasama organinda ciddi bir tartisma ve muUzakereye konu
olmadan, rutin bir islemmis gibi onaylanmasi bunu acik¢ca gdstermekte-
dir. Ayrica, Sayistay’in TBMM adina kamu idaresi birimlerini mali olarak
denetlemesi de blUyUk 6lctde hukuken ve fiillen engellenmis durumdadir.

3. Hukuki Giivenlik ve Ongériilebilirlik

a) Kanun Kavrami ve Uygulamasi

Turkiye’de &teden beri “kanun” kavraminin moral otoritesi zayif ol-
mustur. Ozellikle “yasa” kelimesinin “kanun”un yerini almasindan sonra
bu durum daha da belirginlesmistir. Gercekten de, “kanun” kelimesi te-
mel nitelikte, nispeten dedismez ve kalici bir norm fikrini cagristirir ve
icinde az cok bir “dogruluk” imasi tasirken, “yasa” yasama organinin

yvaptigl herhangi bir dizenleme duslncesini cagris-
tirmaktadir. Baska bir ifadeyle, “kanun” adeta dogru
kanunlarin par-

mektedir.

lamentoda dog-

ru-durist tartisma ve
miizakere edilmeksizin
¢ogunlugun adeta ol-
du-bittisi seklinde ka-
bul edilmesi de kanun
kavraminin otoritesinin
zayiflamasina hizmet et-

oldugu icin yasama organinin zaten yapmasi gereken
bir norm cagrisimi yapmaktadir; buna karsilik “yasa”yi
ayirt eden ise sadece onun yasama organi tarafindan
yapilmis olmasidir. Uygulamada da, adi resmen “yasa”
olan veya kamuya dyle yansiyan “kanun”larin hizlica ve
cok sik yapilmasi ve degistirilmesi “kanun”un temel bir
norm oldugu disUncesini iyice ve gitgide zayiflatmak-
tadir. Ayrica, kanunlarin parlamentoda dogru-durist
tartisma ve muizakere edilmeksizin cogunlugun adeta
oldu-bittisi seklinde kabul edilmesi de kanun kavrami-
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nin otoritesinin zayiflamasina hizmet etmektedir.

Kanunlarin yapimina parlamento ici muhalefet dogru durist katila-
mamaktadir, oysa bu sUrecin daha genis bir sivil katilima ihtiyaci vardir.
Hem yasama sUrecini daha katilimci hale getirmek hem de muhtemel
hatalari 6nlemek bakimindan kanun taslaklari daha Bakanlik asamasin-
dayken halka aciklanabilir ve bdylece kamuoyunda tartisiimasi saglana-
bilir. Yasama sUrecinin bu ve benzeri hususlari yansitacak sekilde Ana-
yasa ve ictlzUkle yeniden tanimlanmasina ihtiyac var. Ayrica, kanunlar
icin ciddi, Uzerinde dustUnUp-tasiniimis gerekceler hazirlanmamaktadir.

Olumsuz yéndeki bu gidisati daha da pekistiren yeni bir unsur “tor-
ba” kanun deyim ve uygulamasinin ortaya cikmasi ve gitgide yayginlas-
masidir. “Torba” kanun uygulamasina AKP iktidari déneminde daha sik
basvurulmaya baslanmis, hatta bu uygulama son zamanlarda neredey-
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se olagan kanun yapma teknigi halini almistir. Torba kanun yonteminin
yayginlasmasi kanunlarin acik-secik, anlasilabilir ve ulasilabilir olmasina
iliskin hukukun evrensel ilkesine aykiri olmaktan baska, vatandaslarin
kanun kavramina olan glUvenini de tahrip etmektedir.

Turkiye’de genel olarak hukuki glvenlik ve 6ngdrulebilirlik dnemli
Olclide zedelenmistir, kanunlar kisa sUre icinde tekrar tekrar degdistiril-
mektedir. O kadar ki, belirli konulara iliskin olarak halihazirda yUrGrlikte
olan norm veya normlarin neler oldugunu tespit etmek uzman hukuk-
cular icin bile cok zorlasmistir. Ozel kisi veya gruplari kayirmak veya
magdur etmek saikiyle kanun yapmanin aliskanlik haline gelmesiyle bir-
likte, kanunlar genel nitelikte olmaktan cikmaya baslamistir. S6z gelisi,
Kamu ihale Kanunu’nun birkac yil icinde akil almaz élctde degisiklige
ugratiimasinin iktidar tarafindan kamu kaynaklarinin belirli kisi ve grup-
lari avantajli kilma amacinin bir sonucu oldugu yaygin bir kanaattir.

Hukukun istikrari kalmamistir; degistirilen bir kanun kisa bir slire sonra
tekrar degistiriimekte, degdisiklik bazen eskisine dénmek seklinde ger-
ceklesmekte, dahasi dedisikligin hangi yasayla ne zaman yapildigini
belirlemek adeta bulmaca ¢c6zimUne benzemektedir. “Kanunu bilme-
me”nin, birakiniz siradan vatandaslari, uzmanlar icin bile “mazeret” sa-
yilabilecegi bir duruma dogru gidiyoruz. Bugin hepimiz “anlasilabilir”
(vazih, acik-secik) olmayan, hatta celiskiler iceren bir mevzuat yiginiyla
-“sistemiyle” degil- karsi karsiya kalmis durumdayiz.

b) Temel Hak Givenceleri

En basta sunu belirtmek gerekir ki, temel hak ve &zglrlikler dncelikle
devlet tarafindan ihlal edilir. Dolayisiyla, kisilerin temel haklarinin giiven-
ce altinda olmasi icin, ilk édnce kamu yetkisi kullananlarin temel haklari
cignemekten vazgecmeleri gerekir. Temel haklarin korunmasinda asil so-
rumluluk kamu makam ve mercilerinde olmakla beraber, bu konuda sivil
orgultlerin katkisinin saglanmasina da ihtiyac vardir. Bu bakimdan, sivil
insan haklari 6rgUtlerinin bu konudaki faaliyetlerine kamunun gtiven duy-
masini saglamaya calismalari énemlidir. Ancak sivil tesekkulllerin bunu
yapabilmeleri her seyden 6nce hukuken tam bir glven altinda olmalarina
baglidir. Ne yazik ki, TUrkiye’deki siyasi ve idari ydonetimin kendisi insan
haklarina saygi hassasiyeti tasimadigi gibi, sivil insan haklari kuruluslari-
nin tespit, elestiri ve dnerilerine de genellikle kulaklarini tikamaktadir.

(1) Esit Muamele ve Ayrimcilik Yoklugu

Hukuk &éninde esitlik, hukukun UstUnlGginin temel sartidir. Bunun do-
gal bir sonucu olarak, Turkiye Cumhuriyeti Anayasasi da herkesin kanun
onldnde esit oldugunu ve kimsenin keyfi ayrimciliga tabi tutulamayacagdi-
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ni dngdrmektedir. Bu ilke bir yandan basta kanunlar olmak Gzere hukuk
kurallarinin belirli kisi veya gruplar icin hakli bir nedene dayanmaksizin
lehte veya aleyhte farkli muamele 6ngdrmeyecek sekilde genel ve soyut
olmasini, 6blr yandan bu nitelikteki kurallarin herkese esit olarak uygu-
lanmasini ve kimsenin ayrimciliga ugratilmamasini gerektirmektedir.

Yukarida, kanunlarin yapiminda hukuk éninde esitlikten cayma egi-
liminin gitgide yayginlasmakta olduguna isaret edilmisti. Kanun yapi-
minda ortaya cikan bu sapmay! tahrik eden siyasi irade kanunlarin uy-
gulanmasinda da kendisini gdstermektedir. Bunun bir sonucu olarak,
siyasi iktidarin “6teki” veya “disman” olarak kodladigi kisi ve gruplari
ayrimci muameleye tabi tutma uygulamasi ginden glne yayginlasmak-
ta ve olagan uygulama haline gelmektedir. Siyasi iktidarin kabaca Gezi
olaylarindan sonra baslayan bu yénelimi 17-25 Aralik olaylarindan sonra
toplumun baska kesimlerini de hedef alacak sekilde genislemistir. AKP
liderliginin “Gezi olaylari”’ndan duydugu korku ve endise, zamanla ikti-
darlarina muhalefet eden veya kendilerini elestiren herkesi ayrimci mu-

amelenin hedefi haline getirmis bulunmaktadir. Buna
‘ ‘ bagdlh olarak, kanunlarin secici uygulanmasi (yani, sa-
AKP liderliginin dece istenen kisi ve gruplara uygulanmasi) gittikce

“Gezi olaylar”’ndan olaganlasmaktadir.

duydugu korku ve endi-
se, zamanla iktidarlarina
muhalefet eden veya
kendilerini elestiren her-
kesi ayrimci muamelenin
hedefi haline getirmis
bulunmaktadir. Buna
bagli olarak, kanunla-
rin secici uygulanmasi
(yani, sadece istenen
kisi ve gruplara uygulan-
masi) gittikce olaganlas-
maktadir. Daha genel olarak Aleviler 6teden beri ayrimci ka-
musal uygulamalarin hedefi durumunda olup, AKP
iktidari déneminde de bu durum degismis degdildir.
Hatta, &6zellikle kamu hizmetine giriste bu kesime ayrimcilik yapildigina
dair sikdyetler vardir. Gezi olaylarinin hemen &ncesinde istanbul BogJa-
z’'na insa edilecek 3. kdprlye ad olarak Alevi vatandaslarin toplumsal
hafizasinda olumsuz bir yer isgal eden Yavuz Sultan Selim’in adinin se-
cilmis olmasi, Alevi vatandaslar arasindaki iktidarin kendilerine yénelik
onyargili oldugu kanaatini pekistirmistir. Nitekim Gezi olaylarina Alevi
vatandaslarin katiliminin yogun oldugu bilinmektedir.

Ote yandan, 17-25 Aralikla birlikte baslayan yolsuz-
luk sorusturmalar! yizinden, Fethullah Gllen Cemaati,
hikUmetin kizginhginin ve onun tahrik ettigi hukuksuz
uygulamalarin yeni hedefi haline gelmistir. Su var ki, bu
gruba zarar vermek amaciyla baslatilan hukuksuz uy-
gulamalar, dershanelerin kapatilmasi ve medyaya baski
orneklerinde oldugu gibi, gitgide baska kisi ve grup-
larl da hedef alarak yayginlasmaktadir. Gllen Cemaati
aleyhine baslatilan kampanyanin baska bir boyutunu
da emniyet teskilatinda ve yargida yapilan hukuksuz
takibat ve tasfiye operasyonlari olusturmaktadir.
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Benzer bir durum, hayat tarzlari bu iktidarin gelenekselci-muhafa-
zakar dederleriyle uyusmayan LGBT/P'ler icin de s&éz konusudur; hatta
bunlar belki de en siddetli ayrimciliga maruz kalan grubu olusturmak-
tadirlar. LGBTI bireyler kendilerine y&nelik nefret cinayetleri, siddet ve
hosgdrisizligia yodun bir sekilde tecriibe etmektedir. Nitekim Ozglr-
|0k Arastirmalari Dernegi’nin 8 EylUl 2015’de Ankara’da gerceklestirdigi
Hosgoriyd Gelistirmek: Turkiye’de LGBTI konulu yuvarlak masa toplan-
tisinda LGBTI derneklerinin temsilcileri 6zellikle kamu giicini kullanan
kisi ve kurumlarin kendilerine yénelik hosgoristzlik ve ayrimciligina
dikkat cekmistir. LGBTI bireyler cinsel sagdlik hizmetlerine erisim, kamu-
da istihdam edilme ve askere alim sUreclerinde negatif ayrimciliga ve
kétd muameleye ugramaktadir.

GayrimuUslim yurttaslarin kamu idaresinde, kolluk ve ulusal savunma
hizmetlerine giriste ayrimciliga ugramalari ise 6teden beri gelen yer-
lesik bir uygulamadir. GayrimUslim gruplarin Lozan Antlasmasi ile elde
ettikleri haklarin tamamiyla taninmamasi AKP HUkUmeti ddneminde de
devam etmistir. Yine kamu arazisi Uzerine kacak veya imar planlarina
aykiri insaat yapmanin siradan vaka oldugu Tirkiye’de, Ermeni bir Tir-
kiye Cumhuriyeti vatandasi olan Sevan Nisanyan’in kendi mulkd olan bir
arazide yapmis oldugu “kacak” insaattan dolayi hapis cezasina carp-
tirllmasi, gayrimUslim vatandaslarimiza ydnelik negatif ayrimciligin bir
baska 6rnedini sunmaktadir.

(i) Hayat Hakki ve Kisi Guvenligi

Tutukevi ve cezaevlerindekilerin can glvenliginin saglanmasinin da bir
sorun olma egdiliminde oldugunu gdsteren, kimi avukatlar ve insan hak-
lari aktivistlerinin gdézlemleri vardir. Cezaevlerinde bulunan kisilerin can
glvenliginin korunmasi stphesiz bir insan haklari sorunudur, cezaevle-
rinde sUrekli insanlarin élGyor olmasi bu élimlerin ciddi sekilde sorus-
turulmasini gerektirmektedir.

Bu alanda baska bir sorunlu alan ise asker intiharlaridir?®. Askerler ara-
sinda meydana gelen intihar olaylarinin ayni yas grubundaki intiharlara

28 CHP istanbul Milletvekili Mahmut Tanal’in yazili soru énergesine Milli Savunma Ba-
kani ismet Yilmaz'in 22 Kasim 2013’te verdidi yanitta; 2002 yilinda 157, 2003’te
95, 2004’te 87, 2005’'te 99, 2006’da 85, 2007°'de 88, 2008'de 83, 2009°'da 75,
2010’da 80, 201Tde 65 ve 2012'de 69, 01 Ocak- Ekim 2013 tarihleri arasinda 52
olmak Uzere toplam 1.035 askerin intihar ettigi belirtilmistir. 24. Dénem, 4. Yasama
yill, 7/31331 Esas numarali, 06/09/2013 tarihli soru 6énergesi; http:/ www2.tbmm.
gov.tr/d24/7/7-31331s.pdf. Ayrica bu konuda cesitli kaynaklardan gelen bilgiler icin
bkz. Kerem Altiparmak & Duygu TlUremez, Servet GlUndUz ve Digerleri Kararinin Uy-
gulanmasi Raporu 2015, s.20 vd. http://www.aihmiz.org.tr/files/supheliaskerolum-
lerirapor.pdf
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gdre 2.5 kat daha yuUksek oldugdu belirtilmektedir. AiHM tarafindan veril-
mis ihlal kararlari sonrasinda yapilan bazi iyilestirmelere ragmen, askere
alimdaki psikolojik muayenelerin ve askerlik sirasindaki psikolojik des-
tegin yeterli oldugu konusunda ciddi stpheler vardir. Askerlik sirasinda
meydana gelen 6lim olaylarinin sorusturulmasini zorlastiran bazi ya-
pisal sorunlar yluzinden bu gibi vak’alarda gercekleri ortaya cikarmak
neredeyse imkansizdir. Bu nedenle, séz konusu olaylarin sorusturma ve
kovusturmalarinin askeri makamlar yerine sivil savciliklar ve mahkeme-
lerce yUrGtlilmesi saglanmalidir. Ayrica, bu tldr sorusturma ve kovustur-
malarda taniklik yapacak askerlere de gerekli glvenceler saglanmalidir.

Baska bir kronik sorun alani ise “kadina karsi siddet” olaylari nedeniy-
le meydana gelen &élumlerdir. Bu kategori icinde degerlendirilebilecek
Olimlerden bir kismi aile ici siddet vakalarindan, bir kismi “namus ci-
nayeti” olarak tanimlanan vakalardan bir kismi ise kadin intiharlarindan
kaynaklanmaktadir. Sosyal ve kUltUrel temelli bu sorunlar konusunda
devletin énleyici pozitif tedbirleri alma ve failleri etkili bir sekilde sorus-
turma ve cezalandirma gibi yUakUmlultklerini yeterince yerine getirme-
digi yoninde yaygin kani ve sikayetler bulunmaktadir.

Devletin pozitif sorumlulugunu dogurabilecek olan bir baska &6lim ka-
tegorisi ise is kazalari sonucu meydana gelen isci dlumleridir. Ulkemizde
dlUnya ortalamasinin ¢cok Uzerinde olUmIG is kazasi meydana gelmekte-
dir?. is glvenligine iliskin yasal cercevenin belirlenmesi ve uygulamanin
denetim ve kontroll konusunda kamu otoritelerinin Gzerine disen so-
rumlulugu yeterince yerine getirmedigi ve meydana gelen 6lim olayla-
rinin etkili bir sekilde sorusturulmasi ve sorumlulugu olanlarin cezalan-
dirilmasi konusunda eksikliklerin bulundugu gdzlenmektedir.

(i) Ifade ve Basin Ozglirltigi3®

Ozglr bir toplumun temellerinden olmasina ragmen, TUrkiye’de ifade
ve basin &ézgUrlUkleri 6teden beri en az korunan &ézgurlukler arasinda
yer almaktadir. Bu durum, AIHM’nin Turkiye hakkinda verdigdi ihlal ka-
rarlarinda oldugu gibi, cesitli uluslararasi insan haklari érgutlerinin ra-
porlarinda da asagi yukari ayni sekilde tespit edilmistir.3 Bu konuda-

29 2005-2013 yillari arasinda is kazalarindan 6lenlerin toplam sayisi 11047 olarak acik-
lanmistir, bu yillik ortalama 1227 kisi anlamina gelmektedir. Ancak gercek rakam-
larin ¢cok daha yuksek oldugu ifade edilmektedir. Bkz. Aziz Celik, Birgin Gazetesi,
19.3.2015

30 Cagdas Gazeteciler Dernedi’nin Nisan, Mayis, Haziran 2015 aylarini kapsayan Uc¢ ay-
lik medya raporunda siralanan olay ve olgular medya 6zglrligunin halini anlamak
icin yeterli gdzikmektedir. Bkz. http://www.cgd.org.tr/index.php?Did=370&Page=1

31 http://www.dw.com/tr/t%C3%BCrkiyenin-bas%C4%B1n-%C3%B6zg%C3%BCr|%-
C3%BC%C4%9F%C3%BC-karnesi-d%C3%BCzelmiyor/a-18425450
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ki koruma eksigi veya zaafl sadece ifade ve basin 6zglrligune iliskin
anayasal-hukuki dlizenlemelerin elverissizliginden ileri gelmemektedir.
Daha 6nemli bir neden, yargi camiasina hakim olan milliyetci, devletci
ve “ahlak¢l” hukuk kaltGradar.

Son yillarda bu konuda yeni bir siyasi faktér daha etkili olmaya basla-
mistir: Siyasi iktidar cogulculuk ve farkliliktan hazzetmemekte ve kamu
dizenini toplumun susturulmasinda gérmektedir. AKP ydnetimi kendi-
sinden farkli disUnen, konusan, hak arayan veya talep eden bir toplumu
sadece “kamu dUzeni” icin degdil, kendi iktidari icin de bir tehdit olarak
gbrmektedir.

Bu psikoloji uygulamaya, s6zlU, yazili ve gdrsel medyada dile getirilen
elestiri ve muhalefetin, iktidarla uyumlulastirilmis yarginin yardimiyla
bastirilmasi seklinde yansimaktadir. Bu konuda iktidar o kadar duyarli-
dir ki, sosyal medyayi bile kontrol altina almaya calismaktadir. Nitekim
hikUmetin son bir-birbucuk yil icinde sosyal medyadaki géris acikla-
malarinin ve sohbetlerin yasaklanmasi veya burada dile getirilen g&-
rislerden dolay! insanlarin takibe alinmasi ve kovusturulmasi, hatta bu
ortamlarin idari kararlarla kapatilmasi yoninde bazi girisimleri olmus,
ama neyse ki bunlarin bir kismi Anayasa Mahkemesi’nden dénmustir.32

Acilan sorusturma ve davalardan sosyal medyanin kamusal takip al-
tinda tutuldugu anlasiimaktadir. Twitter, facebook ya da youtube gibi
mecralarda elestirel fikirler dile getiren veya bu nitelikteki bilgileri pay-
lasan kisiler aleyhine genellikle Cumhurbaskanina veya iktidar mensup-
larina hakaret ettikleri isnadiyla ceza davasi acilmasi veya hatta bir twe-
eti retweet ettigi icin kisiler hakkinda tutuklama kararlari verilmesi bir
siredir standart uygulama halini almistir. Bir Universitede calisan aras-
tirma gorevlilerinin hikimeti elestiren tweetler attiginin Valilik tarafin-
dan sorusturulma istegiyle ilgili Universiteye bildiriimesi Ulkenin &deta
bir BBG evine dondigunl goéstermektedir.33

Daha genel olarak, AKP hikUmetleri déneminde, basta eski Basbakan
ve simdiki Cumhurbaskani Erdogan’a olmak Uzere, siyasi iktidara ydne-
lik her elestirel beyani ve hatta mizahi dokundurmayi “hakaret” olarak
algilayip bu séz, yazi veya cizilerin faillerine dava acilmasi ¢cok sik bas-
vurulan bir rutin haline gelmistir. ilgin¢ olan, yarginin da bu basvurulari
genellikle iktidarin beklentisi dogrultusunda sonuclandirmasidir.

Medyaya zaman zaman getirilen yayin yasadi ifade ve basin 6zgurligu-

32 http://t24.com.tr/haber/anayasa-mahkemesi-twitter-yasagi-hak-ihlali-tib-ve-ba-
kanlik-geregini-yapsin,255007.

33 http://www.radikal.com.tr/turkiye/valilik_istedi_rektor_akademisyenlere_tweet_

sorusturmasi_acti-1387999
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ndn baska bir ihlalini olusturmaktadir. Yayin yasagdi uygulamasina hiku-
metle iliskili yolsuzluk sorusturmalari esnasinda da basvurulmus olmasi,
bu yola, 6zel hayatin korunmasindan ¢cok, bir yandan iktidar mevkiindeki-
leri kayirmak, &ébldr yandan da konu hakkindaki kamusal tartismayi énle-
mek saikiyle basvuruldugunu disindirmektedir. Neredeyse her kamusal
olayda yayin yasagdi konulmasi kamuoyunun bilgilenme hakkina mida-
hale oldugu gibi kamu gorevlilerinin sorumlulugunu dogurabilecek her
olayin tartisma ve elestiri disi birakilmasina zemin hazirlamakta ve bu ki-
silerin hukuki sorumluluklarindan ka¢cmasina, dolayisiyla hukukun etkisiz
kalmasina neden olmaktadir. Yayin yasagina uymayarak kamuoyunu bil-
gilendiren kisi ve kuruluslar aleyhine hukuk ve ceza davalari acildigi gibi,
vergi vb. mali sorusturmalara tabi tutulmalari, bu yolla muhalif medyanin
tamamen susturulmasinin amaclandigi izlenimi uyandirmaktadir. Diger
taraftan acilan dava ve sorusturmalara bazi kamusal figUrlerin midahale
ettigi haberleri de medyada yer almaktadir.

Son zamanlarda basin 6zgurliglne ybénelik en blyUk saldiri Aralik
2014’te Cemaate yakin bazi yayin organlarina yapilan polis baskini ve
ardindan gelen gézaltilar ve tutuklamalardir. Bugln ve Kanaltlrk tele-
vizyonlari ile Bugln gazetesini binyesinde bulunduran Koza-ipek gru-
buna Eylul 2015 basinda yapilan baskinin da ayni amaca yénelik oldugu
anlasiimaktadir.3* Nitekim bu baskinlarda Zaman gazetesi genel yayin
mudurd Ekrem Dumanli ile Samanyolu yayin grubu baskani Hidayet Ka-
raca 6nce godzaltina alinmis, bir sGire sonra Ekrem Dumanli serbest bi-
rakilirken Hidayet Karaca tutuklanmistir.3® Karaca’nin herhangi bir ciddi
suc¢ isnadina dayanmayan tutuklulugu yaklasik iki yildir devam etmek-
tedir. Bu olay, hikimetin muhaliflerini susturma veya onlara gdzdagdi
verme amaciyla yargl mekanizmasini da harekete gecirebildigini g&s-
termektedir.

Bu operasyonlardaki amacin hukuki degil politik oldugu s6z konusu
baskin ve gdzaltilarin zincirleme bir kampanya halinde yuriattlmesinden
de anlasiimaktadir. Bu arada, “Anayasal Dizene Karsi islenen Suclari
Sorusturma Blrosu”’ndan bir savcinin Turksat Genel MudurlGgi'ne GU-
len Cemaati’ne yakin medyanin yayinlarinin durdurulmasi talimati ver-
mesi3® ilk etapta sonug¢suz kalmissa da, daha sonra Tivibu ve Digitlrk
vayin platformlari herhangi bir kesinlesmis mahkeme karari olmaksizin
bu talimata istinaden Cemaate yakin séz konusu tv kanallarini yayin lis-
tesinden ¢cikarmistir. Bu durum hem basin-yayin ézgurliguni tanimama

34 http://www.bbc.com/turkce/haberler/2015/09/150901_koza_holding_baskin

35 http://t24.com.tr/haber/14-aralikta-karar-ekrem-dumanli-serbest-hidayet-kara-
ca-tutuklandi,280949

36 http:/www.hurriyet.com.tr/gundem/29025910.asp
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konusunda Anayasay! bile yok saymayi gdze alabilen bir siyasi iradenin
varligini gdéstermis, hem de sd6zkonusu siyasi iradeyle uyumlu davran-
may! kendileri icin gdrev telakki eden kimi unsurlarin yargi icinde de yer
tutmus oldugu kuskusunu yaratmistir.

(iv) Vicdan ve Din Ozgiirldgi

AKP iktidari déneminde SUnni MUisliman ¢cogunluk Gzerinde &teden beri
var olan kimi baskilar kalkmis olmakla beraber, Alevilerin ve MUsliman
olmayan azinliklarin durumunda belirgin bir iyilesme saglanmamistir.
Diyanet isleri Baskanhgi sadece Stnni cogunlugun dini ihtiyaclarini kar-
silamakta, Alevi ibadet mekanlari camiler ve mescidler gibi kamu kay-
naklarindan yararlandirilmamaktadir. Daha temelde, devlet Alevi inan-
cina bir vicdan ve din 6zglrligl meselesi olarak degdil de folklorik bir
cesitlilik veya farklilik olarak bakmaya devam etmektedir. Ayrica, kamu

hizmetine giriste Alevilere karsi ayrimcilik yapildigina
dair 6teden beri gelen sikayetler son yillarda artmistir. ’ ,
Vicdani reddin tanin-

Ote yandan, Avrupa insan Haklari Mahkemesi’'nin zo-
runlu din derslerinin basta Alevi toplumu olmak Uze-
re SUnni isldAm inancina mensup olmayanlarin din ve
vicdan 6zgUrligund inhlal ettigi yolundaki muhtelif ka-
rarlarina ragmen, hikimetin orta dereceli okullardaki
bu uygulamayi inatla strdlirmesi hem Alevilerin hem
de gayrimuslimlerin ve ¢cocuguna din dersi aldirmak
istemeyen her inanctan yurttasin vicdan ézgurligund

I’ T

mamasinin bir vicdan
6zglrlagu ihlali teskil
ettigi yolunda AiHM ta-
rafindan verilmis mite-
addit kararlara ragmen
bu konuda da hi¢bir
adim atilmamuistir.

cignemektedir.

Bu arada, gayrimuslim vatandaslarin dini egitim ihti-
yvaclariyla ilgili sorunlarinda herhangi bir iyilesme olmadigi gibi, Heybe-
liada Ruhban Okulu’nun ac¢ilacagi yonindeki resmi beyan ve hatta va-
adlere ragmen hikimet henliz bu ydnde herhangi bir adim atmamistir.

Vicdani reddin taninmamasinin bir vicdan 6zgurlGgu ihlali teskil ettidi
yolunda AiHM tarafindan verilmis miteaddit kararlara ragmen bu konu-
da da hic¢cbir adim atilmamistir.

Diyanet isleri Baskanligrnin éteden beri SUnni din anlayisi dogdrultu-
sunda hizmet vermesi ve dini hayati kamusal kontrol altinda tutma is-
levi gbrmesine ek olarak, son zamanlarda Diyanet vasitasiyla cami ve
mescitler de iktidar partisinin propaganda aracina dénlstlrtlme yo-
lundadir. Merkezden hazirlanan tek tip hutbeler yoluyla iktidarin mesaj-
lari ibadet etmeye gelen bireylere dinin geregiymis gibi iletiimektedir.
Secimden iki gln &énce iktidarin rakibi konumundaki iki siyasi partinin
goruslerini hedef alan bir “hutbe”nin bltln camilerde okutulmus olma-

C")zglijr
toplum

ozgurlukarastirmalari.com



LIBERAL PERSPEKTIF: RAPOR

6zg|l'jr
toplum

ozgurlukarastirmalari.com

s13” en azindan bireylerin inan¢ 6zgUlrliglne saygisiz bir davranis olarak
nitelendirilmelidir.

Sekuler yasam tarzini benimseyenlerin ¢esitli sekillerde yasam bicim-
lerine yonelik mUdahalelere maruz kaldigi sikayetleri ya da midahale
edilecedi kaygilari da bu arada not edilmelidir.

(v) Toplanma ve Orglitlenme Hakki

Toplanti ve godsteri yUrlyUst hakki bakimindan mevcut durum kabaca
soyle Ozetlenebilir: HikUmeti rahatsiz etmeyen toplanti ve gosteri yUu-
rGyusleri bakimindan herhangi bir sorun olmamakla beraber, bu hakkin
hikimet karsiti veya hUkUimete elestirel nitelikte siyasi mesajlar ice-
recek sekilde kullanilmasi kamu makamlarinin keyfi kararlarina kalmis
durumdadir. Ozellikle “Gezi olaylari”’ndan sonra hikimet ve emrindeki
kamu makamlari siyasi-elestirel toplanti ve gdsterileri genellikle siyasi
iktidara tehdit olarak algilamaktadirlar. O tarihten beri iktidar cevreleri
ve hatta yer yer yargi normal bir demokraside olagan sayilan bu hakla-
rin elestirel kullanimini hikimete karsi darbe olarak nitelemeyi aliskan-
lik haline getirmistir.

Orgutlenme hakki bakimindan daha ilgin¢ bir durumla karsi karsiya-
viz. Turkiye’de bu hakkin, adlandirmasindan baslayan bir talihsizligi var-
dir. ingilizce orijinalindeki “association” dar anlamda “dernek” demek
olmakla beraber, temel haklar hukuku bakimindan bu kelime her trlU
barisci bir araya gelme, birlik olusturma ve 6rgUtlenmeyi ifade etmek-
tedir. Dolayisiyla, demokratik toplumlarda bu hak 6zglr ve ¢cogulcu bir
sivil hayat alaninin kurucu unsurudur. Oysa TUrkcede bu genis anlama
tam olarak karsilik gelecek bir kelime bulunmadigi icin, onu en yakin
olarak “6rgltlenme” kavramiyla karsilayabiliyoruz.

Ne var ki, Turkcede “6rgit” kelimesinin maalesef olumsuz ¢cagrisimlari
vardir ve bu durum 6teden beri kamu otoriteleri tarafindan kétlye kul-
lanilmaktadir. Kabaca 12 Eylul dénemimden beri “6rgit” kelimesi kamu
makamlari tarafindan teroérist 6rglt veya su¢ 6rgltt anlaminda kullanil-
makta ve bu kullanim bicimi kanun-yapimini ve hukuk camiasini daicine
alacak sekilde kasith olarak yayginlastiriimaktadir. Bu baglamda, birden
fazla kisinin bir araya gelmesi, kamu otoriteleri -hatta bazen siviller- ta-
rafindan kendi basina tehlikeli bir girisim olarak algilanmaktadir.

Bu nedenle Turkiye’de dernek, vakif ve sendikalar ¢ok siki bir hukuki
rejime tabi oldugu gibi, basta mulki makamlar ve kolluk kuvvetleri ol-
mak Uzere, kamu makamlari da her tarlG 6rgGtll faaliyete -bu arada

37 http://www.meydangazetesi.com.tr/gundem/secim-ayarli-hutbe-h6579.html
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toplanti ve gosterilere- stpheyle bakmaktadirlar. Polisin toplanti ve
goOsterileri bastirmadaki istekliliginin ve bu faaliyetlere yodnelik olarak
hoyratca glc kullanmasinin arkasinda yatan etkenlerin basinda bu kus-
kucu bakis gelmektedir. Hatta, bazi avukatlarin bu kuskucu yaklasimin
mahkemeleri bile etkisi altina aldigi, hakimlerin “6rglt”( kendi basina
suc¢ saydiklari yolunda yakinmalari olmustur.

Orgutlenmeye ydnelik devlet katindaki bu kuskuculuk ve 6rgit kavra-
minin kétlye kullaniimasi, son “Milli GlUvenlik Siyaset Belgesi’ne “legal
gorinumld illegal 6rgltler”in takibinin eklenmesi3®® yénindeki MGK ka-
rartyla makulligun sinirlarini zorlayan bir boyuta ulasmis bulunmakta-
dir. “Legal gérinumlU illegal &érgltler” ifadesi, hukuk cercevesinde faa-
liyet gdsteren sivil tesekkulllerin siyasi iradenin keyfi tasarrufuyla her an
“illegal” ilan edilebilecedini gdstermesi bakimindan son derece tehlikeli
olmasinin yaninda, dayandigi varsayim bakimindan da 6érgttlenme hak-
kiyla ve sivil toplum anlayisiyla bagdasmamaktadir.

Ne yazik ki, artik genel olarak toplum tarafindan da icsellestirilmis
olan bu varsayim soyle ifade edilebilir: Devlet tarafindan “dernek”, va-
kif” veya baska bir resmi ad altinda hukuken kayit altina alinmadiklari
slrece, kisilerin barisci sekilde bir araya gelmeye ve ortak faaliyet yu-
ritmeye haklari yoktur. CinkU boyle yaparlarsa “illegal 6rgit” olmus
olurlar ve dolayisiyla tanimi geregi sucludurlar. Ama éte yandan “legal”
bir 6rglt olsalar da glvende degdildirler, cinkl kolluk ve yargi tarafin-
dan her an “illegal” olarak yaftalanabilirler.

(vi) Stipheli ve Sanik Haklari (Ozgdirlik Ve Giivenlik Hakki)

Bireyin fiziksel 6zglrlGgunt glvence altina alan 6zglrlik ve glvenlik
hakki, 6zgurligun en temel bicimini korumaktadir. Bu hakka yénelik agir
bir midahale olan tutuklama tedbirinin uygulanis bicimine iliskin sorun-
lar 6zgUrligun en temel formunun bile ciddi tehdit altinda oldugunu
gbstermektedir. Amaci ceza yargilamasinin adil bir sekilde yUritulme-
sini ve verilen cezanin uygulanmasini saglamak olan tutuklama, istisnai
olarak basvurulmasi gereken bir tedbir olmasina ve bu nedenle ¢cok siki
yasal kosullara tabi tutulmasina ragmen, uygulamada sikca ve gereksiz
yere basvurulan bir yol haline gelmistir. Hatta tutuklamanin bir baski ve
cezalandirma araci olarak kullanildigi inanci giderek yayginlasmaktadir.

Ergenekon, Balyoz, KCK gibi siyasal nitelikli davalarda yaygin olarak
basvurulan tutuklama &nlemi buglin de ayni yayginlikta ve hatta daha
sorunlu bir sekilde uygulanmaya devam etmektedir. Daha sorusturma-
nin basinda tutukluluk kararlari verilmekte ve tutukluluktan itibaren bir

38 http://www.haberler.com/mgk-toplantisi-sona-erdi-3-7253495-haberi/
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o0 oo yildan uzun bir stGire gecmesine ragmen kisiler hakkinda iddianame du-

Ozglu r zenlenmemektedir. Bu ddonemde sorusturmanin gizliligi bahanesiyle tu-

tuklularin ve vekillerinin dosyaya erisimi kisitlanmakta, dolayisiyla hangi

top um fiil ve faaliyeti nedeniyle sorusturuldugunu ve tutuklandigini bilmeyen
kisinin haklarini geregince kullanmasi da mimkdn olmamaktadir.

Tutuklulukla ilgili olarak bugln yasanan temel sorunlardan birisi 2014
yilinda ihdas edilen Sulh Ceza Hakimliklerinin bizzat kendisidir3®. Sorus-
turma asamasindaki tim koruma tedbirleri hakkinda karar verme yet-
kisiyle donatilan bu hakimlikler bizzat Basbakan tarafindan “paralelle
micadele”yi yUrUtecek “proje mahkemeler” olarak takdim edilmistir.4°
Kamuoyunda bu hakimliklere atanan kisilerin 6zel olarak iktidara yakin
olmalarina 6zen gobsterildigi ydninde glcll bir algl vardir. Bu hakim-
likler her ilde cok sinirli sayida belirlenmekte ve kararlarina yapilan iti-
razlar da Ust mahkemeler tarafindan degil diger sulh ceza hakimlerince

39 18/6/2014, tarihli ve 6545 sayili Turk Ceza Kanunu ile Bazi Kanunlarda Degisiklik
Yapilmasina Dair Kanun’un 48. Maddesi ile 5235 sayili Kanun’un 10. Maddesi degis-
tirilerek Sulh Ceza Hakimlikleri kurulmus ve bu degisiklik 28.6.2014 tarihli ve 29044
saylll Resmi Gazetede yayinlanarak yUrarlige girmistir. HOk(Um asagidaki gibidir.

“Sulh ceza hakimligi

MADDE 10- Kanunlarin ayrica gbérevli kildigi hdller sakli kalmak (zere, ydratilen
sorusturmalarda hakim tarafindan verilmesi gerekli kararlari almak, isleri yapmak
ve bunlara karsi yapilan itirazlari incelemek amaciyla sulh ceza hakimligi kurul-
mustur.

s durumunun gerekli kildidi yerlerde birden fazla sulh ceza hakimlidi kurulabilir.
Bu durumda sulh ceza hakimlikleri numaralandirilir. Mdistakilen sulh ceza hakim-
liginde gdreviendirilen hdkimler, adli yargr adalet komisyonlarinca baska mahke-
melerde veya islerde gdéreviendirilemez.

Sulh ceza hdkimliginde bir yazi isleri maddrd ile yeteri kadar personel bulunur.

Sulh ceza hakimlidi, her il merkezi ile bélgelerin cografi durumlari ve is yogunlugu
g6z énunde tutularak belirlenen ilcelerde Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulunun
olumlu gdbrisl alinarak Adalet Bakanliginca kurulur.

Sulh ceza hdkimligi bulunduklari il veya ilcenin adr ile anilir.

Sulh ceza hdkimliginin yargi cevresi, bulunduklari il merkezi ve ilceler ile bunlara
adli yénden badlanan ilcelerin idari sinirlaridir.

Agdir ceza mahkemeleri ile blylksehir belediyesi bulunan illerde, blyliksehir be-
lediyesi sinirlari icerisindeki il ve ilcenin adi ile anilan sulh ceza hakimliginin yargi
cevresi, il veya ilce sinirlarina bakilmaksizin Adalet Bakanliginin énerisi Gzerine
Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulunca belirlenir.

Cografi durum ve is yogunlugu géz énlnde tutularak bir sulh ceza hdkimliginin
kaldirilmasina veya yargi cevresinin degistiriimesine, Adalet Bakanliginin énerisi
Uzerine H&kimler ve Savcilar Yiksek Kurulunca karar verilir.”

40 http://www.zaman.com.tr/gundem_sulh-ceza-hakimlikleri-istiklal-mahkemeleri-
nin-yeni-versiyonu_2296338.html
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incelenmektedir. Dolayisiyla bir ilde iki sulh ceza hakimi varsa birbirle-
rinin kararini denetlemekte ve tedbirlere iliskin nihal kararlar bu sekilde
ortaya cikmaktadir.

Olusturulan bu kapall devre sistemin tutuklular icin gercek bir habeas
corpus guvencesi sunmaktan uzak oldugu aciktir. Bu nedenle, bu hakim-
liklerce verilen tutuklama ve tahliye talebinin reddi kararlarinin hukuka
uygunlugu konusunda ciddi kuskular olusmasi kacinilmazdir. Tutuklulu-
ga yapilan itirazlarin ret gerekcelerinin genel olarak doyurucu olmaktan
uzak oldugu bir vakia olmakla birlikte -bircok durumda dogru-durist
gerekce bile yoktur-, son zamanlarda hukukun tamamen gbz ardi edil-
digini isaret eden gerekcelere dayanildigl basinda haberlerde yer almak-
tadir. Bazi davalarda “tahliyesini gerektirecek yeni delil sunulmadigi” gibi
akillara durgunluk veren gerekcelerle tahliye taleplerinin reddedildigi ha-
berleri eger dogruysa, masumluk karinesini yok sayan ve ispat kulfetini
tersine ceviren bdyle bir yaklasimin temel haklarin toptan reddi anlamina
geldiginde kusku yoktur.

Tutukluluk slrelerinin genel olarak ¢cok uzun olmasi baska bir ciddi so-
rundur. Davalarin uzun sirmesine bagli olarak kisilerin tutuklu kaldiklari
sUreler de cok uzamaktadir. Tutuklamayi hakli gdsteren nedenler ortadan
kalktiktan sonra da dava bitmedikce tahliye karari verilmemesi yoninde
maalesef bir yargi kultird olusmustur. Ozellikle mahkimiyet karari veri-
lecedi 6ngorusu ile yapilan yargilamalarda tutuklama nedenleri ortadan
kalkmis olsa bile tahliye karari verilmekten kacinilmakta ve tutukluluk st-
releri asiri derecede uzamaktadir. Hatta mahkdmiyet karari verilse bile
infaz edilecek cezadan daha uzun sUren tutukluluklara rastlanmaktadir.
Ote yandan, yargiclar tutuklama yerine gececek diger koruma tedbirleri-
ne basvurma konusunda pek istekli gérinmemektedirler.

BUtln bu nedenlerle, kisi 6zgurliglne yapilan en agdir midahaleler-
den biri olan tutuklamanin niteligi ve temel haklar Gzerindeki olumsuz
etkisi konusunda yargiclarda bir biling olusturulmasi icin acilen kdéklU
reformlarin yapilmasina ihtiya¢c bulunmaktadir.

(vii) Milkiyet Hakki ve Tesebbiis Ozgirliidi

Hukukun GstanlGgunin sagladigr dngdrulebilirlik birey 6zgUrliguni gu-
vence altina almasinin yani sira, sézlesme ve mulkiyet glvencisi sagla-
yarak Uretken ekonomik faaliyetin istikrarina ve dolayisiyla ekonomik
kalkinmaya hizmet eder. Hukuk devletinin sagladigi mulkiyet garantisi,
emegdinin ve tesebblsinin sonuclarini elde etme konusunda Kisilere
glvence saglayacagindan calismayi ve Uretkenligi tesvik eder. Diger
taraftan hukuk devletinin sagladigi éngorulebilirlik ekonomik sdzles-
melerin muhtemel maliyet ve getirilerini &nceden tahmin etme olanadi

39
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sagladigindan, mutesebbislerin tanimadiklari yabancilarla sézlesmeler
vapmalarini tesvik ederek ekonomik aktivitenin hacminin genislemesi-
ne 6nclltk eder. Boylece hukuk devleti ekonomik kalkinmanin da temel
dinamiklerinden birisini olusturur.®

Ancak Ulkemizde bir tarlG bitirilemeyen kadastro calismalari, bitmek
tikenmek bilmeyen orman ve kiyi ihtilaflari nedeniyle gayrimenkul mul-
kiyeti konusunda tam bir belirlilik ve dngorilebilirlik bulundugundan s6z
etmek imkansizdir. Kadastro calismalarinin orman kadastrosu ile koordi-
neli olarak acilen tamamlanmasi ve ormanlarin tapuya tescilinin saglan-
masl! tasinmaz mulkiyetinin kesin olarak tespiti acisindan bir zorunluluk-
tur. Aksi takdirde acilan orman davalari nedeniyle her zaman tapu iptali
davasi acilmasi ve tapularin iptalinin mimkdn oldugu bir Ulkede mulki-
yet garantisinden ve ekonomik istikrardan s6z etmek mimkun degildir.
Ayrica kiyi kenar cizgilerinin belirlenmesi islemlerinin tamamlanmasi ve
intilafli alanlarin ihtilaflarinin bir an 6nce ¢dzllmesi gerekir.

Ote yandan, Turkiye’de kultlr ve tabiat varlklarinin korunmasi da,
onemli 6lctde, mulkiyet haklariyla uyumlu bir politikanin benimsen-
mesine baglidir. Mevcut koruma sistemi ne yazik ki mulkiyet haklariyla
uyumlu olmadigi gibi, rasyonel de degildir. Ayni sey tarim topraklari ve
meralarin korunmasina iliskin politikalar acisindan da gecerlidir. Bu po-
litikalarin amaca ulasmaya elverisli ve mulkiyet haklari ile uyumlu olma-
si, bu degerleri ylik olmaktan cikarip ekonomik kalkinmanin dinamosu
haline getirecektir.

Sehir planlarinin yapilmasi, uygulanmasi ve degistirilmesi tasinmaz
mulkiyeti konusunda oldukca &nemli sonuclar dogurmaktadir. BUyUk
rantlar olusturan bu kararlarin kamuoyu denetimine acik ve objektif ol-
cllere uygun olmasi yaninda, olusan rantin mimkuin oldugunca hakka-
niyetli bir sekilde paylastirilmasini saglayacak sistemlerin gelistirilmesi

hukuk devletinin yerlesmesi acisindan dnemlidir. Keyfi
kararlarla olusturulan kisisel rantlarin devsirilmesine
Keyfi kararlarla olus-

turulan Kisisel rant-
larin devsirilmesine im-
kan veren bir sistemden

imkan veren bir sistemmden hukuk devleti Uretilmesi,
hukukun GstinlGglne dayali bir kaltar gelistirilmesi
mUmkdn degildir.

hukuk devleti liretilmesi, Hukukun UstUnliglne dayanan bir sistemde teseb-
hukukun Ustlnligline bUs ézgurlukleri de mulkiyet haklari kadar énemlidir
dayali bir kultur gelistiril- ve ekonomik gelismenin temelini olusturur. Tesebbis
mesi mimkiin degildir. 6zgUrluklerinin ancak hukuk devletinin sagladigi hu-

I’l\“
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kuki belirlilik ve 6ngdrulebilirlik icinde yeserebilecedi
aciktir.

41 Tamanaha 2007: 11.

40



HUKUK USTUNLUGU VE TURKIYE

En blyuUk isverenin devlet oldugu Turkiye’de kamu ihalelerinin seffafli-
g1 ve adil rekabet kurallarina uygun olarak yapilmasi saglikl bir sermaye
yapisinin olusmasinin temelini olusturacaktir. GlUc¢lU ve cogulcu bir ser-
maye yapisinin varlgi sosyolojik olarak hukuk devletinin varlik zeminini
olusturur. Bagimsiz ve cogul yapili bir sermaye sistemi olmadan ger-
cek anlamda sinirli devleti kurmak mimkdn degildir. Ancak halihazirda
Turkiye’de kamu ihale sisteminin seffafligindan ve 6ngérulebilirliginden
s&z etmek mUmkin degdildir. Kamu ihale Kanunu’nun cok sik degisti-
rilmesi ve bu degisikliklerin ylzleri bulmasi, neredeyse her ihale icin
yeni bir kural getirilmesi aslinda bdéyle bir kanunun olmadigi anlamina
gelmektedir.

Yolsuzlukla mlcadele ile kamu ihaleleri arasinda da siki bir iliski bulun-
maktadir. Zira blUyUk yolsuzluklar kamu ihaleleri yoluyla gerceklestiril-

mektedir. Yolsuzlukla mlicadele konusunda yukarida
belirtilenler dogrudan calisma, is kurma ve tesebbs ) , ,
dzglrligia bakimindan da ciddi bir sorunun varhdina Kamu lhale Kanu-
isaret etmektedir. Zira yolsuzlugun yayginlidi demek nu’nun ¢ok sik degis-
adil rekabet kurallarinin islememesi demektir. tirilmesi ve bu degisik-
liklerin yuzleri bulmasi,
Tesebbls &zgurlUuklerine yoénelik sorunlarin bir bo- neredeyse her ihale icin
yutu da keyfi ve secici bir sekilde, 6zellikle muhalif yeni bir kural getirilmesi
oldugu dUsUnUlen gruplara ait tesebbdulslerin izin ve aslinda bdyle bir kanu-
ruhsatlarinin iptal edilmesi ya da yenilenmemesi, ge- nun olmadigi anlamina
reksiz ve kasti vergi sorusturmalarina tabi tutulmalari, gelmektedir.
hatta son aylarda oldugu gibi terér yuvasiymiscasina

polis baskinina maruz kalmalaridir. Kesilen adir vergi
cezalarl yoluyla belli gruplarin ekonomik dinyadan
tasfiyesinin amaclandigi yénunde glcli emareler bulunmaktadir.

Yukarida belirtilen dolayl yéntemleri de asan bir sekilde bazi teseb-
bUslere hukuka aykiri bir sekilde el konulmasi ya da kapatilmasi ekono-
mik 6zgUrlUklerin tamamen gdz ardi edildiginin gdstergeleridir. Ylzbin-
lerce calisani olan ve sayilari birka¢ bini bulan dershanelerin tamamen
siyasi kaygilarla kapatilmasi ve mitesebbislerinin ekonomik zararlarinin
azaltilmas! ve tazmini yoninde neredeyse hicbir tedbir alinmamis ol-
masi, muhaliflerin ekonomik olarak da cékertilmesi yoninde parti dev-
letinin top yekldn harekete gecirildigini gdstermektedir. Ayni sekilde bir
bankanin bizzat Cumhurbaskani tarafindan hedef tahtasina konulma-
siI ve finansal acidan zor durumda birakilmasi, tesebbls ézglrligunin
bariz bir ihlali olduktan baska, muhalif kisi ve gruplara hayat hakki ta-
ninmamasl yonldnde siyasi bir irade oldugunu da gdstermektedir. Her
iki durumda da hukuka bagl yénetim ve hukukun UstUnlUgu ilkesinin
toptan reddi s&z konusudur.
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4. Yargisal Adalet

Yargisal adalet konusuna, TUrkiye yargi sisteminde gdrev yapan hukuk
uygulayicilari (hakim ve savcilar) hakkinda bazi genel tespitler yaparak
baslamak uygun olur. Turkiye’de yargl camiasina hakim olan zihniyet
ve kUltlr devletci egilimli oldugu icin, bircok durumda yargl haklari ko-
rumaktan cok kendisi bir ihlal kaynagi olarak ortaya ¢ikmaktadir. Keza,
hakim ve savcilarda genel olarak “hukuk adami” olmakla “grubunun
adam1” olmayi birbirine karistirma egdilimi etkili olmaktadir. Nitekim, bir-
cok hakim ve savci icinden geldigi grubun kimliginden kendisini bagim-
sizlastirmakta zorluk cekmekte ve (cogu) zaman gruba aidiyet duygu-
sunun etkisi altinda kalmaktadir.

a) Usuli Hakkaniyet ve Adil Yargilanma

Hukukun GstUnlagu, digerleri yaninda, hak arayisi icinde olan ve/veya
tarafi olduklari bir ihtilafin ¢c6zUmUnU arayan insanlarin mahkemelerden
adil bir sonuc elde edebilmelerini gerektirmektedir. Bu ise, asagida isa-
ret edecegimiz, mahkemelerin bagimsizligi, hakim glvencesi ve dogal
hakim ilkesi yaninda, hem yargilamaya hakim olan kurallarin adil olma-
siyla, hem de yargilama sUreclerinin hakkaniyete uygun bir sekilde isle-
mesiyle mimkundur. Usuli hakkaniyet konusu o kadar énemsenmekte-
dir ki, “usultin esastan énce geldigi” fikri toplumumuzda da yaygin bir
kabul gérmustur.

Usuli hakkaniyet, yukarida belirtilmis oldugu gibi, mahkemelerin dava-
nin veya uyusmazligin taraflarina esit muamele etmesini ve taraflardan
birini digerine tercih etmemesini sart kosar. Bu demektir ki, mahkeme-
ler benzer durumlara benzer, farkli durumlara fakli muamele etmeli-
dirler. Farkli muamelenin gerektigi durumlarin ise gercekten “ilgili” bir
farkliiga ve hakli bir nedene dayanmasi gerekir. Kisaca, esit muamele
ve tarafsizlik davanin taraflari arasinda keyfi bir ayrimciliktan kaginmak-
la mUmkun olur.

Turkiye’de son vyillarda, 6zellikle 17-25 Aralik yolsuzluk iddialarinin
ortaya c¢cilkmasindan buyana, yargisal adaletin bu gerekleri unutulmus
gibidir. iktidarin siyasi pozisyonunu zayiflatacagindan korkulan her
ornekte yargisal sUreclere keyfi ayrimciligin hakim oldugu bir dénem
yasanmaktadir. Esit muamele ve tarafsizlik ilkeleri yolsuzluk iddialariy-
la ilintili olan hikUimet mensuplari ve onlarin yakinlari lehine, “paralel
yvap!l” olarak yaftalanan, “Cemaat”le ilintili olduklari dtstnulen kisilerin
ise aleyhine terk edilmistir, edilmektedir. Bu kisiler, ister kamu go&rev-
lisi, isterse sivil sahislar olsun sorusturma ve kovusturma slreclerinde
tarafsizlik ve esit muamale” glvencelerinden yararlanamamakta, hatta
bunlar hak sahibi kisiler degil de “hicbir hakki olmayan” hainler veya
dlismanlarmis gibi muamele gérmektedirler.
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Usuli hakkaniyetin baska bir geredi olan “s&éz hakki”’na gelince, Turki-
ye’'de Oteden beri yargisal kararlarin olusumuna taraflarin katilmasina
pek izin verilmedigi gibi, ézellikle ceza yargilamasinda stpheli ve sa-
niklarin kendilerini savunma imkanlari hukuken, ama daha cok da fiilen
blyUk olctde kisithidir. Esasen mahkemelerin dizeni, “iddia” tarafi ile
“savunma” tarafinin esit olmadiklari fikrini temsil eder sekilde kurul-
mustur. Durusmalar kanitlarin ve argimanlarin karsilikli olarak yarisma-
sina ve bu arada savunma tarafinin iddia makaminin taniklarini hakkiyla
sorgulamasina imkan verecek sekilde yuriutilmemektedir. Sonuc¢ olarak
ceza yargillamasinda nihai karar (“hUkim”) diyalektik bir strecin Grind
olmaktan cok, ikisi de devleti temsil eden hakim(ler)in ve savcinin tek
tarafl bir irade beyani seklinde ortaya ¢cikmaktadir.

Ote yandan, usuli hakkaniyetin temel haklar dilindeki asadi yukari
karsihigi olan adil yargilanma hakkinin TUrkiye’nin yargi sistemi icinde,
ozellikle stpheli ve sanik haklari bakimindan sikca ihlal edildigi de Av-
rupa insan Haklari Mahkemesi’nin kararlariyla sabittir. HikUmetin belirli
kisi ve gruplara dénUk olarak siyasi mulahazalarla harekete gecirttigi
keyfi tutuklamalar olaganlasmistir. Asagi yukari son iki yildir hikime-
tin “paralel yapinin tasfiyesi” seklindeki politikasinin yargi tarafindan da
uygulanmaya baslamasi yUzinden yakin gelecekte AIHM’nin Turkiye
aleyhindeki bu tirden ihlal kararlarinin daha da artacagini éngoérebiliriz.

Adil yargilanmanin bir geregdi olarak davalarin makul stirede sonuc-
landirilmasi konusunda da, Anayasa’nin acik buyruguna ve AIHM’nin
kararlarina ragmen, maalesef iyilesme saglanamamistir. Geciken ada-
letin gercekte adaleti saglamadigi bilinen bir gercek olmakla beraber,
Tarkiye’de yarginin bu bakimdan icinde bulundugu durum, bu sorunun
kisa vadede ¢co6zUmUunin pek mimkin olmadigini gdstermektedir. Alti
milyon civarindaki derdest davanin yaklasik 1.5 milyonunun mahkeme
onlndeki slresi simdiden doért yili asmistir.

Ozellikle kadastro ve gayrimenkullere iliskin davalarin birkac onyilda
sonuclandirilamamasi mulkiyet haklarinin bir tarll istikrar kazanama-
masina neden olmaktadir. Malikiyet durumu kesinlesemeyen bir tasin-
maz piyasasinin ekonomik yatirimlari tesvik etmedigi aciktir.

Diger taraftan ceza davalarinin asiri uzamasi bir taraftan haksiz yere
uzun tutukluluklara neden olmakta, diger taraftan delillerin gGvenilirligini
zedeleyerek verilen kararlarin adaletini sorgulanir hale getirmektedir. Bu-
nun baska bir sakincasi da yargilamanin uzamasinin magdurlarda adaletin
gerceklesmedigi veya gerceklesmeyecedi duygusuna neden olmasidir.

Belirtmek gerekir ki, yargilama slresinin uzamasi kismen usul kanun-
larinin yapisindan, kismen nispeten nizal bir toplum olmamizdan, kis-
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men de yarginin yerlesik aliskanliklarindan ve yargilama kultGrinden
kaynaklanmaktadir.

Anayasa Mahkemesi’ne yapilan bireysel basvurular arasinda en bu-
yUk basvuru grubu uzun yargilama sikayetlerini icerenlerdir. Mahkeme
simdiye kadar bu konuda yUzlerce ihlal karari vermis ve tazminata htk-
metmistir. Ancak yapisal bir ¢dézim bulunmadidi strece bu sorunun
bireysel basvuru yoluyla ¢o6zilmesi mimkin degdildir. Bu basvurular
Anayasa Mahkemesi’nin is yUukinuU asiri derecede artirarak diger konu-
lara ayrilmasi gereken zaman ve emegdi tUketmektedir. Diger taraftan
uzayan davalar nedeniyle tazminat édeyerek elde edilecek makul bir
sonuc¢ bulunmamaktadir. Sonuc olarak, ciddi bir inceleme ve arastirma
ile davalarin uzamasina neden olan sebepler tespit edilerek dizeltme
icin reform programi uygulanmalidir.

b) Ceza Sisteminin Adaleti

TUrkiye’de etkin bir sorusturma sisteminin yoklugu ceza adaletini olumsuz
etkilemektedir. En basta, idari kolluktan ayri, savciliga bagli olarak calisa-
cak bagimsiz bir adli kolluk érgUtt bulunmamaktadir.#? Bu da bir yandan
suc¢ sorusturmasinin pek de profesyonelce olmayan bir sekilde yuratul-
mesine yol acmakta, 6blr yandan idari makamlarin sorusturma sdrecine
mudahalesini kolaylastirmaktadir. TUrkiye'de su¢ sorusturmasinda savci-
lar1 esas olarak kollugun ydnlendirdigi gercegiyle birlikte distntldigin-
de, bu durumun ceza adalet sistemimiz bakimindan ne buyUuk bir sakinca
varattigini anlamak kolaylasir. Onun icin, Turkiye’de sadece kollugun degil,
savcilarin da suc¢ sorusturmasinin teknigi konusunda egitilmesine, hatta
belki savciligin hakimlikten tamamen ayrilmasina ihtiyac vardir.

istendigi zaman savcilarin hakim, hakimlerin savci olarak atanabilme-
si de Ulkemizde ceza adaleti bakimindan iki yénll sakinca yaratmakta-
dir: Bir yandan, sorusturmada taraf olarak calismaya alismis ve kendisi-
ni “devletin adam1” olarak géren bir savcinin birdenbire kendisini hakim
konumunda bulmasi, onun bu konumun geregine kendisini uyarlamasini,
davay! tarafsiz olarak yUriten bir hakim olarak gdrev yapmasini zorlas-
tirmakta, en azindan geciktirmektedir. Ote yandan, hakim olarak gdérev
yapagelmis bir kisi birdenbire savci olarak atandiginda bu godrevin teknik
bilgisine ve psikolojik gereklerine hazirliksiz bir durumda olmaktadir.

42 19 Aralik 2013’te, Adli Kolluk Yonetmeligi'nde yapilan degdisiklikle, daha 6énce sav-
cilarin talimati Gzerine hareket eden kolluk gorevlilerine, suca iliskin ihbar veya
sikayetler hakkinda en Ust dereceli amirlerine bilgi verme zorunlulugu getirilmis ve
savcilarin idareden bagimsiz bir sekilde sorusturma yUritmesi imkansiz hale geti-
rilmistir. Bkz. Avrupa Komisyonu 2074 Turkiye flerleme Raporu, s.43, http://www.
ab.gov.tr/files/ilerlemeRaporlariTR/2014_ilerleme_raporu_tr.pdf
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Savciligin Turkiye Bassavciligl altinda 6zerk bir yapi
olarak yeniden yapilandiriilmasindan sonra savcilarin
meslege hazirlanmasi ve egitimi tamamen hakimler- Savciligin Tirkiye
den ayrilmali ve asagida Adalet Akademisine iliskin Bassavciligi altinda
olarak yapilan 6neri dogrultusunda uzmanlasmis aka- dzerk bir yapi olarak
demik personel tarafindan yuratalmelidir. Buna bagh yeniden yapilandiriima-
olarak adli kolluk kurularak savciliga baglanmalidir. Bu sindan sonra savcilarin
arada Jandarmanin adli yetkileri tamamen kaldiriimali, meslege hazirlanmasi ve
uzman kriminoloji laboratuarlari da savcihgin gozeti- egitimi tamamen hakim-
mine alinmalidir. lerden ayrilmali ve asa-

gida Adalet Akademisi-
ne iliskin olarak yapilan
6neri dogrultusunda
uzmanlasmis akademik
personel tarafindan yi-
ritilmelidir.

Adli Tip kurumunun buglnk( yapisi ve isleyisi ceza
davalarinin uzamasinin énemli nedenlerinden birisini
olusturmaktadir. Bu kurum reforme edilerek uzman-
lik kurullarinin sayisi artirilmali ve yayginlastirilmalidir.
Ayrica, Adli Tip kurumuyla Universiteler arasinda isler
bir isbirligi ve esgldim sisteminin gelistiriimesine de
ihtiyac vardir.

’ ("%

Ceza adaleti bakimindan ceza infaz sisteminin yapisi

da 6énemlidir. Her seyden &nce, hapishanelerin fiziki ve psikolojik ortam-
lari suclarin azalmasinda etkili olmasi gerekir. Bu kurumlar eger yeterin-
ce guvenli, kisi haklarina saygil ve kisiyi topluma kazandirmaya uygun
yapida degilseler, infaz sisteminin asil amaci olmasi gereken yeniden
suc islenmesinin énlenmesine katkl yapmalarina imkan yoktur. Nitekim,
Tuarkiye’de hapisten cikanlarin ayni veya benzer suclari tekrar tekrar is-
lemeleri sik rastlanan bir durumdur.

c) Mahkemelerin Bagimsizlik ve Tarafsizligi

Yargilamanin adilligi 6nemli dlciide mahkemelerin yapi ve isleyis olarak
(kurumsal ve islevsel olarak) basta siyasi makamlar olmak Uzere yargi
disi otoritelerden bagimsiz olmasina baghdir. Turkiye’de mahkemelerin
yUritme ve yasamadan bagimsizlidi anayasal ilkelerden biri olmakla be-
raber, uygulamada bu konuya iliskin yasal ve idari dizenlemelerden kay-
naklanan ciddi sorunlar vardir. Mahkemelerin bagimsizligi yarginin yo-
netiminin yUritme ve idarenin disinda 6rgltlenmis, badimsiz bir kurum
eliyle yapilmasini gerektirmektedir. TUrkiye’de bu gbérev anayasal olarak
Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu’na verilmis ve bu Kurul 2010 Anayasa
degdisikligi ve muUteakip yasal dlizenlemeyle®® badimsizlik ve tarafsizlik
gereklerine daha uygun olacak sekilde yeniden sekillendirilmistir. o0

Ne var ki, bu konuya iliskin yasal dlizenlemede 2014 yilinda hikime- OZ u r
toplum
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tin inisiyatifiyle yapilan bir degisiklik4* ve onu izleyen yeni Uye secimiy-
le birlikte kamu oyunda HSYK’nin 6nemli dlcide Adalet Bakanr'nin (ve
hikUmetin) kontrolU altina girdigi kanaati uyanmistir.4® HSYK secimle-
rinde Adalet Bakanligrnin destekledigi Yargida Birlik Platformu listesi-
nin secimi kazanmasi, Kurul’'un iktidar cogunlugundan ve yUritmeden
badimsiz ve onlara karsi tarafsiz hareket etme imkanini ciddi élclde
azaltmistir. Nitekim iktidar partisinin kararlarindan hazzetmedigi hakim
ve savcilarin meslekten cikarilmalari ve bazilarinin tutuklu olarak yargi-
lanmalari bu secimlerden sonra gerceklesmistir. HSYK’nin bu ve benzeri
olaylarda yerine gdre Bakanin, Basbakanin veya Cumhurbaskaninin tel-
kin veya talimati Uzerine harekete gecmis oldugu izleniminin olusmasi
hukukun UstunlGgU acisindan son derece endise verici bir durumdur.
Kisaca halihazirda HSYK hUkUmetle gayet “uyumlu” calismaktadir ki
mahkemelerin bagimsizlik ve tarafsizligi bakimindan en fazla kaygilan-
mamiz gereken husus budur.

Son zamanlarda yargilya yapilan mUdahaleler uluslararasi kamuoyunun
da dikkatini cekmis, basta Venedik Komisyonu olmak Uzere pek cok ulus-
lararasi kurum ve 6rgUt TUrkiye’de yargl bagimsizligina yénelik midaha-
leler nedeniyle duyduklari kaygiyi dile getiren bildirgeler yayinlamislardir.
Venedik Komisyonu 20 Haziran 2015 tarihli bildirge ile bu konuya iliskin
evrensel standartlari ve Avrupa normlarini ihlal eden uygulamalara dik-
kat cekmis ve Turk makamlarindan hakim ve savcilara ydonelik midaha-
lelerin gdzden gecirilmesi, HSYK Kanununun gbézden gecirilerek yUrut-
menin Kurul icindeki etkisinin azaltilmasi, Kurulun devam eden dava ve
sorusturmalara mudahalesinin yasaklanmasi, hakim ve savcilarin gbérev
yerlerinin ve yetkilerinin degistiriimesi konusunda anayasal ve yasal gu-
vencelerin gelistirilmesi gibi tavsiye ve 6nerilerde bulunmustur.4é

Yargi bagimsizhgi bakimindan kaygi veren baska bir gelisme Yargitay ve
Danistay’in “yeniden yapilandiriimasi” adi altinda bu kurumlarin Gye sa-
yisinin birdenbire blyUk oranda artirilmasi olmustur. Cok sayida yeni go-
revlendirmeyle, bu operasyonun Yargitay ve Danistay’in hikimetin kont-
rolU altina girmesi ihtimalini artirdigindan endise edilmektedir. Bu arada,
avukatliktan hakimlige gecis icin aranan avukat olarak calisma sUresini
5 yildan 3 yila indiren yasal degdisikligin genel olarak iktidarin yargida
kadrolasmasini kolaylastiracagi distnutlmektedir. Avukatlarin gézlemine

44 15/02/2014 tarih ve 6524 sayili kanun

45 Bu konuda bkz. Avrupa Komisyonu 2074 Tirkiye llerleme Raporu, s.43, http://www.
ab.gov.tr/files/ilerlemeRaporlariTR/2014_ilerleme_raporu_tr.pdf

46 http://www.cumhuriyet.com.tr/haber/dunya/304303/Zehir_zemberek_acikla-
ma..._Yargiya_Venedik_ten_uyari.ntml
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gobre, buglin meslegin daha basinda oldugu halde adir ceza mahkemesi
baskanligina atanmis “yeni” hakimlere rastlamak mUmkindur.

Yarginin yUrGtmeden bagdimsiz hareket etmediginin en belirgin g&s-
tergelerinden biri, basta sd6zde “Anayasal DlUzene Karsi Suclar”in takibi
cercevesinde “terdrist 6rglt” iddiasiyla baslatilmis olani olmak Uzere,
Gllen Cemaatine ve onunla iliskili oldugu dUsdntlen hem kamu gorev-
lilerine hem de sivil kisilere karsi yUrtttlmekte olan sorusturma ve ko-
vusturmalardir. Ozellikle de sézkonusu Cemaati “terdrist 6rgit” olarak
niteleyen resmi takibatin hicbir hukuki temeli bulunmadigi aciktir. Bu
takibatlarin tamamina yakininin yarginin inisiyatifiyle baslatilmadigi, ak-
sine savciliklarin hikimetten ve cumhurbaskanindan gelen bu yondeki
telkin ve talimatlar Uzerine harekete gectikleri kanaati hakimdir.

Turkiye’de yarginin bagimsizlik ve tarafsizhdiyla ilgili daha genel bir
sorun, vargiclarin kimi zaman kendilerini ya “devletin c¢ikarlari”’nin ko-
ruyucusu olarak gdrmeleri ya da kendi ideolojik yénelim, baglilik veya
mensubiyetlerinden bagdimsiz davranamamalaridir. Her iki durumun da
mahkemelerin adalet ve hakkaniyetten sapmalarina yol actiginin bircok
ornegdi vardir. Asagdi yukari 2008-2009 vyilina kadar hakim ve savcilarin
zaman zaman adaletten sapmalarina, genellikle onlarin devlet odakl bir
siyasi tasavvura sahip olmalari ve bu cercevede resmi ideolojiye baglilik-
lari sebep oluyordu. Son zamanlarda ise gerek kendisini iktidar partisine
yakin hisseden hakim ve savcilarin, gerekse “Cemaat”in veya baska grup-
larin sempatizani olan hakim ve savcilarin bu yakinlik ve sempatilerinden
bagdimsiz davranamadiklari durumlara daha sik tanik olmaktayiz.

BUtln bu konularda hakim ve savcilarin meslege kabull sistemi ve
egitimleri meselesi birinci derecede 6nemli hale gelmektedir. Hakimle-
rin meslege kabuliinde kesin tarafsizliga riayet edilmesi hukuk devleti
acisindan sarttir. Bunun icin de, mulakat gibi stbjektif ve tarafgirlik stp-
hesi tasiyan yontemlerin yerini, bilgi ve yetenek dlcmeye uygun objektif
sinavlarin almasi gerekmektedir.

Turkiye’de hakimlerin kariyerlerinin basindaki egitimi esas olarak Ada-
let Akademisi’nde yapilmaktadir. Ne var ki, bu kurum hikimetin yaptidi
bir seri yasal ve idari operasyonla tarafsizligini bGyUk olcUde yitirmis-
tir. Kaldi ki, Adalet Akademisi’nde yapilacak egitim meslegini evrensel
standartlara uygun olarak yapabilecek donanima sahip hakimlerin ye-
tismesi icin yeterli degildir.

“Akademi” kavramiyla tek ilgisi neredeyse adindan ibaret olan bu ku-
rumun gercek bir akademi hlviyetine kavusmasi icin, dncelikle, kad-
rolu akademik personele sahip olmasi ve bu akademisyenlerin hakim
ve savcl egitimi konusunda uzmanlasmasi gerekmektedir. Diger taraf-
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tan Akademinin Adalet Bakanlhgrnin kontrolinden cikarilarak gercek
anlamda 6zerk bir yapiya kavusmasi, tarafsiz ve liyakat esasina dayali
bir egitimin verilmesi acisindan zaruri gdérinmektedir. Akademi gercek
anlamda bagimsiz ve 6zerk bir kurum olarak yeniden yapilandirildiktan
sonra ehil ve uzman personelini yetistirmelidir. Ancak bu sekilde yeni-
den yapilandiktan sonra hakim ve savci adayligina alim sinavlari Akade-
mi tarafindan yapilmalidir. Ayrica, meslegin gerektirdigi evrensel adalet
ilkelerine uygun bilgi ve donanim kazanmalari icin, hakim ve savcilarin
basta Avrupa insan Haklari Mahkemesi’nde gecirilmek tzere, ciddi yurt
disi tecrlUbesine sahip kilinmalarina da ihtiyac vardir.

‘ ‘ Nihayet Turkiye’de hukuk egitiminin bu hedefe ulas-
s6z konusu yol- may! kolaylastiracak sekilde yeniden yapilandiriimasi
suzluk iddialarini sarttir. Ne yazik ki, halihazirda, hukuk fakiltelerimizde
sorusturmaya yeltenen takip edilen ve Uc¢ asagi-bes yukari ayni olan mufre-
savcilar, “paralel yapi1”’ya dat 6grencilere esas olarak ulusal mevzuati belletme-
mensup oldugu disini- yi amaclamis durumdadir. Bu sistem icinde, hukuk ve
len bir televizyoncu ile adalet nosyonu kazandirmayan ve hukuku evrensel
bazi polislerin tutuklu- degil ulusal bir mesele olarak géren bir anlayisla ye-
luklarina yapilan itirazi tisen “mevzuat hukukcular” ile adalete hizmet edi-
kabul eden hakimler lemeyecedi aciktir. Keza, hukuk fakultesinden mezun
HSYK tarafindan mes- olan bir kisinin araya baska bir tecriibe girmeden ve
lekten ¢ikariimistir. genc yasta hakim olarak atanmasini saglayan mevcut
< sistemle de hukukun UstlinliglUne ve adalete hizmet

ozgurlukarastirmalari.com

eden bir yargl olusturamayiz. Hakimlige atanmada
avukatlikta belli bir stre tecrlbe kazanmis olmak, akademik meslekte
belli dlctde ilerleme saglamis olmak ve Barolar Birligi’nin akreditasyo-
nu gibi sartlar arayan bir sisteme gecmeliyiz.

d) Hékim Giivencesi

HUkUmete yonelik yolsuzluk iddialarinin ortaya ¢cikmasindan sonra ya-
pilan yasal dizenlemelerden sonra, Tlrkiye’de Anayasanin hakimler icin
O6ngodrdlgl glvence sadece hiklimetle “uyumlu” davranan veya bak-
tiklari davalar htikimetin ilgi alani disinda kalan hakimler i¢cin séz konu-
sudur. Nitekim sbz konusu yolsuzluk iddialarini sorusturmaya yeltenen
savcllar, “paralel yapi1”’ya mensup oldugu distnuUlen bir televizyoncu ile
bazi polislerin tutukluluklarina yapilan itirazi kabul eden hakimler HSYK
tarafindan meslekten cikariimistir. isaret edilen dini cemaatin MGK ta-
rafindan Milli GUvenlik Siyaset Belgesi’ne (“Kirmizi Kitap”a) “silahl te-
ror 6rgltl” olarak gecirilmesinden sonra, baska hakim ve savcilarin da
meslekten cikarilabilecegini Cumhurbaskani haber vermis ve ne yazik ki
son haftalardaki gelismeler de bunu dogrulamistir.
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“Hukukun Ustunligd”ne bagll bir devlette bu olay iki bakimdan ka-
bul edilemezdir. ilk olarak, kamuoyunda “kirmizi kitap” olarak bilinen
“siyasi” belgenin hicbir anayasal temeli bulunmadigindan, mahkemele-
rin kararlarinda buna dayanmalari basta Anayasanin kendisi olmak lze-
re “hukuk”un toptan reddi anlamina gelir. CUnkU Anayasa’ya gére (m.
138), mahkemeler su veya bu siyasi belgeye goére degil, fakat sadece
“Anayasaya, kanuna ve hukuka uygun olarak” vicdani kanaatlerine gore
karar vermekle yukumltdurler. ikinci olarak, bir siyasi makamin bazi ha-
kimlerin meslekten cikarilacaklarini dnceden haber verdigi/verebildigdi
yerde, hukuk devletinin varligindan séz etmek imkansizdir.

Diger taraftan HSYK Genel Sekreteri’nin yaptigi bir aciklamada s6z
konusu kisiler hakkinda benzer bir karar verecek hakimler hakkinda da
“geregdinin yapilacagi”’ni belirtmesi, hakimler acisindan karar dlctstnin
hukuk ve hukukun gerekleri degdil, siyasi iktidarin talep ve arzulari ol-
dugu, bu talep ve arzulara uymayan hakimlerin meslekte gelecekleri
olmadigl kanaatinin olusmasina yol acmaktadir. Esasen, 2014 yilinda
yapilan HSYK secimlerinden sonra siyasi iktidarin istek ve/veya beklen-
tilerine uygun karar vermeyen hakim ve savcilarin sik sik yer degisikligi,
yetki degisikligi gibi tasarruflara maruz kalmasi da artik yargiclar ve
savcilar icin meslekte kalmanin ve ilerlemenin tek 6lcttinln karar verir-
ken siyasi iradeyle uyumlu davranmak oldugunu gdstermektedir.

Aslina bakilirsa, hakim glvencesinin taninmadigini ortaya koyan séz
konusu olaylarin sakincasi bu hukuksuzluklarin ilgili hakim ve savcilari
magdur etmesinden ibaret de degildir. Bu uygulamalar “hakim glven-
cesi’nin ilke olarak reddi anlamina geldiginden, gelecede dénlk olarak
hakim ve savcilar Uzerinde bir tir “Demokles Kilic1” islevi gbrecek ve
hakimler iktidarin hoslanmayabilecedi kararlari adalet gerektirdiginde
bile vermekten kacinacaklardir. Bu tirden kararlari vermek artik tek tek
hakimler icin bir cesaret meselesi haline gelecektir. Bdyle bir durumda
hakimlerin mesleki konum ve geleceklerinden emin olmalarina elbette
imkan yoktur.

e) Tabii Hakim

Bu dénemde tabii hakim ilkesinin en belirgin ihlali hikimetin “paralel
yaplyla mUcadele etmek Uzere” Sulh Ceza Hakimliklerinin ihdas edilme-
sidir. 18.6.2014 tarihli ve 6545 sayili Kanunun Ceza Muhakemesi Kanu-
nu’nda yaptigi degdisiklikle, sorusturma asamasindaki tim koruma ted-
birlerine iliskin kararlarin alinmasi bu mahkemelerin yetkisine verilmistir.
Dolayisiyla sorusturma asamasinda dava acilincaya kadar tutukluluk,
iletisimin dinlenmesi ve tespiti gibi islemlere iliskin tUm kararlar bu ha-
kimliklerce verilmekte ve bu kararlara karsi yapilan itirazlar da yine bu
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hakimlikler tarafindan incelenmekte ve karara baglanmaktadir. Ayrica
Cumhuriyet savciliklarinca verilecek takipsizlik kararlarina yapilan iti-
razlari inceleme yetkisi de bu hakimliklere verilmistir.

Sinirli sayidaki bu hakimliklerle bir kapali devre sistemi olusturulmus ve
siyasi iktidar tarafindan “gUvenilir’ bulunan hakimler bu godrevlere ge-
tirilmek suretiyle, hikimetin istemedidi bir kararin verilmesi ihtimalinin
tamamen ortadan kaldirilmasi amaclanmistir. Nitekim zaman icinde iste-
nilen kararlari vermeyen hakimler de hemen bu gérevierden alinmistir.4

Hatirlanacagi Uzere, séz konusu yasal degisiklik o sirada Basbakan
olan Sayin Erdogan tarafindan “proje mahkemeler” olarak kamuoyuna
takdim edilmistir. Bu hakimliklere ilk atamalar yapildiktan sonra, bun-
larin ®nemli bir kisminin Basbakan ve AKP hakkinda sosyal medyada
acikca ovUcl beyanlarda bulunan kisiler olduklari yénundeki elestiriler
Uzerine, donemin HSYK 1. Daire Baskan! bu atamalarda hata yapilimis
olabilecegdini ifade etmistir. Yine gazetelerde, yukarida s6zU edilen ha-
kimler hakkinda tutuklama karari veren yargicin daha 6énce AKP’den
belediye baskan aday! oldugu ve parti ydnetiminde yer aldigi haberle-
rine yer verilmistir.4®

BGtln bunlar yeni kurulan sulh ceza hakimliklerinin siyasi iktidarin
taleplerini yerine getirmek Uzere &zel olarak olusturuldugu izlenimi
uyandirmaktadir. Nitekim sonraki uygulamalar da bu izlenimi pekistir-
mistir. Bu hakimlikler eliyle sadece 17-25 Aralik yolsuzluk operasyonunu
baslatan savci ve polisler safdisi edilmekle kalmadi; ayni zamanda MIT
TIRlariyla Suriye’de kimligi mechul gruplara silah tasiyanlar hakkinda
yasal islem yapan savcl ve jandarma mensuplarini ve bu arada “Cemaat
medyasi’na yonelik operasyonlar da bu hakimlikler araciligiyla gercek-
lestirildi.

Anayasa Mahkemesi her ne kadar bu hakimliklerin varliginin tabii ha-
kim ilkesine aykiri olmadidina karar verdiyse de?; hangi sartlar altinda,
nasil ve ne amacla kurulduklari géz énldne alindiginda, bunlarin en azin-
dan “paralel yapinin tasfiyesi” baglamindaki sorusturma ve kovustur-
malar bakimindan tabii hakim ilkesine aykiri olduklari aciktir. Bu neden-
le, s6éz konusu hakimliklerin verdikleri kararlarin hukukun UstUnliGgU ve
adalet ilkelerine aykiri oldugu aciktir.

47 Meseld, s6z konusu dlzenlemelerin Anayasaya aykiri oldugu gerekgesiyle itiraz yo-
luna basvuran Eskisehir Sulh Ceza Hakimi bu gdrevden alinarak klcUk bir ile tayin
edilmistir.

48 Bugln Gazetesi, 2.7.2015, s. 12.

49 http://www.aljazeera.com.tr/haber/aym-sulh-ceza-hakimligi-anayasaya-uygun
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f) Mahkeme Kararlarinin Uygulanmasi

Gerek yUritme ve idarenin faaliyetlerinin yargi yoluyla yapilan hukuki
denetiminin islevsel olabilmesi, gerekse kisilerin mahkemelerde hak
arama cabalarinin etkin sonuc vermesi, esas itibariyle, mahkeme ka-
rarlarinin uygulanmasina baglidir. Bu konudaki asil sorun vatandasla-
rin devletle iliskilerinden dogan uyusmazliklarda mahkeme kararlarina
uyulmasiyla ilgilidir. Bu konudaki ihlallerin de dnemli bir kismi idarenin
tek tarafli islem ve eylemleriyle kisilerin mesru menfaatlerinin ve hakla-

rinin ihlal edildigini tespit eden idari yargi kararlarinin

yerine getirimemesinden kaynaklanmaktadir. Ayrica,

ceza sorusturma ve kovusturmalari esnasinda stpheli kamu gérevlilerinin

ve saniklar lehine verilen tahliye kararlarinin uygulan- go6rev suclarindan
mamas! da ciddi bir sorun teskil etmektedir. dolayi yargilanmasinda-

Birinci 6rnekte mahkeme kararlarina uyulmamasi
yukarida isaret ettigimiz gibi idarenin rutin bir uygu-
lamasi haline gelmek Uzeredir. Bu genel bir uygulama
olmakla beraber, hUkimet tarafindan “disman” olarak
ilAn edilen Cemaat mensuplari veya sempatizanlari
icin daha bir titizlikle yUratulen bir politika niteliginde-
dir. Ozellikle bu kisiler lehine olan mahkeme kararlari-
nin uygulanmamasi icin hikimetten idari makamlara
acik emirler verilmektedir. Haklarinda cezai takibat
yapilanlardan yine Cemaatle baglantisi olanlarin stp-
heli ve sanik haklarinin taninmamasi da kararlilikla uy-
gulanmakta olan baska bir politikadir. Bunun en son

’ Ty

ki zorluklar ve kisilere
hukuka aykiri olarak ve-
rilen zararlardan dolayi
kusurlu idare ajanina
ricu’ yolunun isletilme-
mesi kamu goérevlilerini
hukuka aykiri davranma
konusunda cesaretlen-
dirmekte, hatta suc isle-
yen kimi kamu goérevlile-
rinin cezasiz kalmasina
yol agmaktadir.

ornegdi, Samanyolu Televizyonu y®neticisi Hidayet Ka-
raca’nin ve Cemaatle iliskili olduklari dtstntlen bazi
polislerin tahliye edilmesine iliskin mahkeme kararinin uygulanmamis
olmasidir. Oysa, yargisal yoldan degistirilmedidi veya kaldirilmadigi si-
rece, bir mahkeme kararinin uygulanmamasi diye bir sey hukuken s6z
konusu olamaz ve acik bir suc teskil eder.

AKP iktidari son vyillarda mutabik olmadigi AiHM kararlarini da uygu-
lamamayi aliskanlik haline getirmistir. Daha 6nce isaret edildigi gibi, zo-
runlu din dersleri uygulamasinin insan hakki ihlali oldugu yolundaki AIHM
kararlarina ragmen, iktidar bu durumu 6zgUlrlikcl yonde dlzeltecek ya-
sal ve idari adimlar atmak soyle dursun, hem Mahkemeyi bu kararlarin-
dan dolay! uygunsuz bir sekilde alenen elestirmis, hem de bu kararlarin
geregdinin yerine getirilmeyecegdini resmen ilan etme yoluna gitmistir.

Ote yandan, yukarida belirtildigi Gzere, kamu g&revlilerinin gdrev
suclarindan dolayi yargilanmasindaki zorluklar ve kisilere hukuka ayki-
ri olarak verilen zararlardan dolayi kusurlu idare ajanina ricu’ yolunun
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isletilmemesi kamu gorevlilerini hukuka aykiri davranma konusunda
cesaretlendirmekte, hatta suc isleyen kimi kamu gorevlilerinin cezasiz
kalmasina yol acmaktadir. Butlin bunlar mahkeme kararlarinin uygulan-
masini zorlastirmaktadir.

Son bir nokta, Anayasa Mahkemesi kararlarinin anayasal olarak gec-
mise ylUrimemesinin bazi haksizliklara yol acmasiyla ilgilidir. Bu durum,
Anayasa Mahkemesi'nin bir kanun veya kanun hikmundeki kararname-
vi iptal eden kararinin Resmi Gazetede gerekceli olarak yayimlanmasina
kadar gecen sire icinde, kotl niyetli bir yiritme ve idarenin iptal edilen
hikmU esas alan hukuka aykiri islem ve eylemler yapmasina zemin ha-
zirlamaktadir. Nitekim hUkimetin HSYK’nin kontrolinU ele gecirmesi,
Anayasa Mahkemesi’'nin iptal kararina ragmen bu sekilde yaptig go-
reve son verme ve atamalar ile idari dizenlemeler sayesinde miUmkudn
olmustur.5°

g) Yarginin Calisma Sartlari

Son yillarda genel olarak adliye binalarinin ve bu arada mahkemele-
rin durusma salonlarinin fiziki sartlarinda kismi iyilesmeler saglanmistir.
Bununla beraber, yarginin calisma ortamiyla ilgili bircok sorun varligini
koruyor. Bunlardan biri, yarginin hala her tarli maddi imkan ve ara¢-ge-
recin temin ve tedariki bakimindan savciliga bagimli olmasidir. Daha
genelde, su veya bu nedenle, Turkiye’de yarginin is yUkl gereginden
fazladir, bununla bas edilmesini kolaylastiracak -usul kanunlarinin de-
gistiriimesinden hakimlerin egditimine ve mahkeme 6nline gelecek an-
lasmazliklarin azaltilmasini saglayacak diger yollara kadar- batin ted-
birlerin alinmasi acil bir ihtiyac halini almistir.

VIIl. SONUC

Hukukun UstUnligl medeniligin ve medeniyetin temellerinden biridir.
Hukukun UstUnlGgUnin 6zgurllked, barisci ve genel olarak medeni bir
toplumsal varolus icin vazgecilmez oldugunda kusku yoktur. Hukukun
Ustinltgu barisct bir toplumsal dizenin temelidir; hukukun UstlnlG-
gunln kurumsallasmadigi yerde kimsenin cani, mali ve 6zgurligu gu-
vende degildir. Toplumsal dlzenin hem istikrari hem de barisci yoldan
degisimi hukukun GstUinligine baglidir. Bu arada, hukuki glvenlik ve
hukuki istikrar her alanda Uretkenligin ve iktisadi kalkinmanin da teme-
lini olusturur.

Bu arastirma, hukukun UstUnligl standartlari acisindan Ulkemizin ha-

50 Bu konuda ayrica bkz. Ozbudun, Ergun (2015). Turkey’s Judiciary and the Drift
Toward Competitive Authoritarianism, in The International Spectator: Italian Jour-
nal of International Affairs, 50:2, 42-55.
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lihazirdaki manzarasinin maalesef Umit kirici oldugunu ortaya koymus-
tur. Yukarida ayrintili olarak gosterildigi gibi, bugln itibariyle TUrkiye’de
keyfi yoénetim neredeyse tamamen hukuka bagli yénetimin yerini al-
mis durumdadir. Hukuk uygulamasi énemli 6lcide adaletten sapmis,
kayirmacilik ve dislamanin araci haline gelmistir. Hukuku bircok durum-
da partizan siyasi amaclar yonlendirmektedir. Yarginin bagimsizlik ve
tarafsizligr gerceklesmek sdyle dursun, neredeyse bir ideal olarak bile
gorulmez olmustur. Mahkemeler adalet dagitan yerler olmaktan ¢cok ik-
tidarin amaclarina hizmet eden aygitlar olarak gérilmeye baslamistir.
Hukuk &éngoérilebilir olmaktan ve kisilere gUven hissi vermekten cikmak
Uzeredir. Kisilerin temel hak glivenceleri ciddi dlcllerde zayiflamistir.

Turkiye’nin medeni ve codulcu-demokratik bir toplum olma arayisi ile
uyusmayan bu istenmedik gorintl, daha énce isaret edildigi gibi, el-
bette sadece AKP iktidarinin eseri degildir. Su var ki, hukukun tstdnlt-
glinden ve medeniligin gdstergesi olan diger siyasi hedeflerden belirgin
bir sapmaya isaret eden bu durum AKP iktidarinin son yillarinda géze
batar hale gelmistir ve bunun bir anlami vardir. Bu anlam, AKP’nin tam
da bu hedefleri gerceklestirme vaadiyle iktidara gelmis ve baslangicta
bu yolda gercekten de dikkate deger adimlar atmis olmasiyla ilgilidir.
Bu anlam, AKP iktidarinin 6zglrlesme ve demokratiklesme yolundaki
gidisinden son yillarda caymis olmasinin yarattigi hayal kirikliginda ve
artik gelecege Umitle bakilamaz olmasinda saklidir.

Belirtmek gerekir ki, Turkiye’de hukukun Gstinligunin ne durumda
oldugu sadece bir “hak-hukuk” meselesi degdildir. Bu ayni zamanda daha
genel olarak bir demokrasi meselesidir. Saglayacagdi hayati yararlar du-
sUnUldtginde, hukukun Gstinligundn tesisi elbette basli basina deger-
li bir siyasi amactir. Bununla beraber, hukukun UGstinlGgl ayni zamanda
istikrarh ve pekismis bir demokrasinin de varlik sartidir. Hukukun Gsttn-
|00 -insan haklari, kuvvetler ayriligi, denge ve denetim mekanizmalari
ve 6zerk sivil toplum gibi diger liberal fikir ve kurumlarla birlikte- sahici
anlamda demokratik bir rejimin Uzerine oturacagdi zemini, boyle bir re-
jimin vazgecilmez temelini olusturur. Bu nedenle, liberal temellerin var
olmadigi veya zayif oldugu yerde demokrasinin yerlesik bir rejim haline
gelmesi neredeyse imkansizdir. Bu temeller Gzerine oturmayan bir reji-
min “demokrasi” olarak kalici olmasina imkan yoktur, eger kalici olursa
da bu ancak yari-otoriteryen veya yari-demokratik bir rejim bicimin-
de olabilir. Demokrasinin Bati Avrupa ve Kuzey Amerika’da dinyanin
baska yerlerine nispetle daha basarili olmasinin arkasinda, bu Ulkeler-
de s6zkonusu liberal fikir ve kurumlarin tarihsel temellerinin bulunmasi
yatmaktadir.

iste tam da bu baglamda, birbucuk yUzyili bulan bu yéndeki cabasina
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ragmen, Turkiye’de hukukun UstlinligUne dayanan ¢cogulcu-demokratik
bir rejimin bir tarll yerlesmemesi anlasilabilir hale gelmektedir. Tarihsel
mirasi pek elverisli olmadigi icin, Tlrkiye’'nin yerlesik bir cogulcu-de-
mokratik rejime sahip olmasi ancak bu ydonde dUzenli ve istikrarli bir
sekilde caba gostermesiyle mimkuin olabilir.

Maalesef, Turkiye’de de, hukukun UstUnligld dahil olmak Uzere, de-
mokrasinin fikri, kaltGrel ve kurumsal bilesenlerinin tarihsel temelleri
maalesef zayiftir. TUrkiye’nin tarihinde ne bagimsiz sehirler ve belediye-
ler, ne merkezi otoriteyi dengeleyebilecek toprak ve din aristokrasileri
ve diger yerel glcler, ne yerlesik bir “dokunulmaz miulkiyet” dUslnce-

si ne de padisahi hukukla sinirlayabilen 6zerk hukuk

otoriteleri var olmustur. Mulkiyetin dislnce ve kurum

tarihsel arka plani olarak koklesik olmadigi yerde, kendi ayaklari Gzerin-
bunu destekleyecek de durabilen 6zerk bir toplumdan sbz edilemeyecedi
fikri ve kurumsal temel- gibi, devletin toplumun velinimeti haline gelmesinden

mektedir.

lerden bliyik 6l¢lide
yoksun oldugu icin, Tir-

ve gug¢li bir siyasi ira-
denin slirekli olarak var
olmasina bagl gériin-

de kacinilamaz. Bizim tarihimizde devletten bagimsiz
bir dini otorite de var olmadigi icin “seriat”in egemen-

kiye’de hukukun Gstiin- ler icin bir sinir olarak islev gérmesi de mimkUin olma-
lGgunin tesisi, Gnemli mistir. Onun icin, bu gelenekte devlet-toplum iliskisi
dlciide, bu ydnde samimi asagidan yukariya degil, yukaridan asagiya dogru ku-

rulmustur. Yani, devletin toplumdan énce geldidi, top-
lumun devleti degil de devletin toplumu kurdugu bir
tarihsel sosyolojiyle karsi karsiyayiz. Bdylesi bir tarih-
sel arkaplana sahip olan Turkiye’nin siyasi kGltarinin
esas olarak devlet-merkezli ve “hikmet-i hUkimetci”
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olmasi sasirtici degildir.

Sonuc olarak, tarihsel arka plani bunu destekleyecek fikri ve kurumsal
temellerden blyuk &lctde yoksun oldugu icin, Turkiye’de hukukun Us-
tunlagundn tesisi, 6nemli 6lclde, bu ydnde samimi ve glclU bir siyasi
iradenin sUrekli olarak var olmasina bagli gdérinmektedir. Baska bir an-
latimla, hukukun Ustinliglyle bagdasmayan, keyfi ve baskici bir ydne-
tim TUrkiye icin bir kader degildir. Ayrica, hukukun Gstinligindn fikri ve
kurumsal temellerinin zayifhdgr gercedi karsisinda, Turkiye’nin hukukun
UstlnlGgU konusundaki buglnkl koétlh performansinin sorumlulugu-
nu tamamen AKP iktidarina yiklemek de yanlis olur. Ama 6te yandan,
hukukun UstUnlGgUnUn tesisine katki yapma ydnlndeki baslangictaki
iradesinden caymakla kalmayip, bu yéndeki gidisi son yillarda bilingli
olarak tersine cevirmeye kalkisan iradenin sahibi de yine ayni iktidardir.
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