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SUNUS

Turk Ceza Hukuku Dernegi ile Istanbul, Ankara ve Izmir Baro-
lar1 tarafindan 17 Subat 2012 - 19 Subat 2012 tarihleri arasinda
Buiytik Abant Otelinde; yasadigimiz yuizyilda anayasa hukuku ile
ceza hukuku arasindaki iliskileri ve etkilesimin ne oldugunu ve ge-
lecek icin nasil bir dizenleme Ongortilebilecegini belirleyebilmek
amaciyla “ANAYASA ve CEZA HUKUKU” konulu bir Calistay du-
zenlenmistir.

Calistay, ceza ve ceza muhakemesi hukuku bakimindan 6nemli
gordugumuz Anayasa maddelerinden hareketle belirlenen ana bas-
liklara gore, dort ayrt grubun katildig: toplantilar halinde gercek-
lestirildi.

1. Grup: Temel hak ve ozgiirliiklerin kullanilmasi ve sinir-
landirdmas1 rejimi

(Anayasa md. 6-15, 72, 90, 91, 119-122)

(Anayasa md. 22-34 - ifade 6zgurligi)

2. Grup:Kisi O0zgirligii ve bu ozgiirliige miidahale eden ted-
birler

(Anayasa md. 17-21, 40, 137)

3. Grup: Adil yargilanma hakk: (Anayasa md. 37, 38, 39, 84,
100, 105)

4. Grup: Yargi bagimsizlig:1 (Anayasa md.138-141, 144,
146-159)

Gruplardan her birinde tartisilan konular ve sunulan ¢Oziim
onerileri ayr1 birer rapor haline getirildi ve ayrica Genel Rapor ha-
zirlandt.



SUC VE CEZA 2012 SAYI: 2 ANAYASA ve CEZA HUKUKU

TCHD Yonetim Kurulu olarak; bu Calistay’da anayasa hukuku ile
ceza hukuku arasindaki iliskilerde bazi genel sorular: tespit etme-
nin ve bu sorulara yanit aranan bir tartisma ortami yaratmanin ya-
rarli olabilecegini disundiik.

Dort ayrt grup tarafindan gerceklestirilen oturumlarda, ozellikle
onem verdigimiz ve asagida tespit edebildigimiz bazi sorular teme-
linde tartismalarin yapilmasina calistik. Yanit aradigimiz sorular
sunlardi:

1) Anayasa ve ceza hukuku arasinda nasil bir iliski vardir ve/
veya nasil bir iliski bulunmalidir?

Bir hukuk devletinde bu iliskiyi belirleyecek temel unsurlar
neler olmalidir?

Bir tilkenin su¢ ve ceza politikasini belirleyen cerceve Anayasa
hukuku mudur, yoksa ceza hukuku mudur?

2) Anayasada temel hak ve ozgiirltiklerin guivence altina alinma-
sinda nasil bir yontem izlenmelidir?

Temel hak ve ozgurliklere iliskin uluslararas: standartlarin ic hu-
kukumuzda ceza ve ceza muhakemesi hukuku alaninda baglayict
bir etkiye sahip olmasini / uygulanmasini saglamak bakimindan ana-
yasanin nasil bir islevi olabilir?

Boyle bir islevi gerceklestirilebilmesi bakimindan anayasada
temel hak ve ozgiirltikler ne sekilde diuzenlenmelidir?

3) Temel hak ve ozgirliiklerin sinirlandirma oOlcttleri nasil ve
hangi hukuka gore belirlenmelidir?

Bir hukuk devletinde temel hak ve ozgurliklerin sinirlandirma
olcttleri anayasada ve ceza hukukunda nasil diizenlenmelidir?

Smirlandirma olcttlerinin uygulamada surekliligi ve olagan hale
gelmesi ya da genel kural haline donusmesi tehlikesine karsi koya-
cak ve/veya onleyecek diizenleme yapmak olast midir?

Smirlandirilamayan temel haklar ve ozgurlikler kategorisi yarat-
mak olas1 madir?



SUC VE CEZA 2012 SAYI: 2 ANAYASA ve CEZA HUKUKU

4) Anayasadaki temel hak ve ozgiirliikler hakkindaki diizenle-
me; ceza kanunu ve ceza muhakemesi kanununa ne ol¢iide
bir alan birakmalidir?

5) Kiiresellesme olgusunun ozellikle organize su¢ ve terorizm
paradigmasi araciligiyla ceza ve ceza muhakemesi alaninda
yarattigt kapsamli degisimler nedeniyle, guivenlik ve ozgurluk
arasindaki dengeyi korumak icin anayasa hukuku dogru bir
ara¢c mudir?

Bu dengenin korunmasi bakimindan anayasa ve ceza hukuku ara-
sindaki iliski nasil olmalidir?

Bu degisimler karsisinda temel hak ve hiirriyetlerin korunmasi ve si-
nirlanmast bakimindan Anayasa hukuku yeni bir rol ustlenmeli midir?

6) Anayasanin, temel hak ve ozgiirliiklere yapilacak miidahale-
lere karsi bireyleri koruyan bir kalkan olmaktan cikip, bu
miidahaleleri mesrulastiran bir araca dontismesi tehlikesini
onleyecek mekanizmalar yaratilmasi olast midir?

Bu mekanizmalari Anayasal sistem icerisinde mi aramak gerekir?

Suc ve Ceza Dergisinin bu sayisinda, ¢alisma gruplarinin raporla-
r1, bunlarin sentezinden olusan genel rapor, katihmcilarin katkilar
ve sunduklar tebligler yer almaktadir.

Boylece Anayasa ve Ceza Hukuku Calistayr’'nin, akademisyenler
ve uygulamacilara 1s1k tutacak bir calismanin ortaya ¢ikmasi ve so-
nuclarindan yararlanilmas: amaclanmistir.

Calistaya katilan avukatlara, akademisyenlere, basin mensuplarina,
bu calismay1 zenginlestiren katkilarindan dolay: cok tesekkiir ederiz.

Ayrica Calistayin gerceklestirilmesi ve yayinlanmasi konusundaki
desteklerinden ve ¢cok 6nemli saydigimiz katkilarindan dolay: Istan-
bul Barosu’na, Izmir Barosu’na ve Ankara Barosu’na ayri ayri en
icten tesekkiirlerimizi sunariz.

Turk Ceza Hukuku Dernegi Yonetim Kurulu
18.02.2012






D};(“;ERLi KONUKLAR,
DEGERLI KATILIMCILAR,

Tiurk Ceza Hukuku Dernegi Yonetim Kurulu olarak hepinize hos
geldiniz, diyoruz.

Disarida cok guzel kar yagryor ve kar manzaralar icinde birlikte
olmaktan ve bu Calistay’a olan katilimizdan dolay: hepinize ayri ayri
tesekkiirlerimizi sunuyoruz.

Cagrimiza verdiginiz bu olumlu yanitla bir araya gelen insanlar
olarak Anayasa ve Ceza Hukuku arasindaki iliskinin ne oldugunu
belirlemeye calisacagiz.

Katkilarimizin ve gorusleriniz ¢cok onemli oldugunun ozellikle al-
tin1 cizmek isterim.

Ceza Muhakemesi Kanunda 0zel olarak diuzenlenen “Bazi
Suclara iliskin Muhakeme” hallerinin yol actig1 uygulamalar sonu-
cunda ortaya cikan temel insan hak ve ozgitrliiklerinin ihlali, de-
mokratik, laik ve sosyal hukuk devleti olan Turkiye Cumhuriyetini
derinden sarsmaya devam ettigini, her adli olayin ¢1g gibi buiytiyen
sorunlar urettigini, yargiya olan giivenin surekli yitirildigini ve gu-
vencesiz bir ortam icine suiriiklendigimizin aci bir gercek oldugu-
nun altini iki y1l 6nce yaptigimiz aciklamayla kamuoyuna duyur-
mustuk.

Turk Ceza Kanununun amact; kisi hak ve ozgtrliiklerini, kamu
diizen ve guvenligini, hukuk devletini, kamu sagligin1 ve cevreyi,
toplum barisin1 korumak, suc islenmesini onlemektir. Ceza hukuku
“cezalandirma” hukuku olmaktan c¢ikarilmali, bireyin haklarini ko-
ruyan hukuk olmalidir.
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Tutuklamanin duzenlendigi CMK 100. ve devamindaki maddeler
bu haliyle yururlikte kaldig: stirece, “hukukun ve herkesin giiven-
ligi” tehdit altindadir. Tedbir olan tutuklama, cezalandirma aracina
dontstirilmemelidir. Ama artik tutuklama tedbir degil, cezalandir-
ma araci olarak kullanilmaktadir.

Yine iki y1l once; CMK. Madde 250, 251 ve 252 inci maddelerde-
ki “Bazi Suclara Iliskin Muhakeme” hakkindaki diizenleme ile
eski Devlet Guivenlik Mahkemelerine “yasallik” saglandigini, eski
DGM’lerinin sadece adinin degistigini ifade ederken; 6zel gorevli
agir ceza mahkemeleri ve 0zel yetkili savcilar eliyle eski Devlet
Guvenlik Mahkemeleri diizeni ve “devletin guvenligi” adi altinda
hak ve ozgurluklerin ihlalinin surdigune ne yazik ki giuinumuzde

yeniden tanik oluyoruz.

Bu duzenleme dogal yargic ilkesine aykiridir. Herkes, “olagan
mahkemeler” tarafindan yargilanma hakkina sahiptir. Bu nedenle
ozel yetkili savcilarin sorusturmalari ve 6zel gorevli mahkemelerin
yargilamalarindan vazgecilmeli, olaganustii sorusturma ve yargila-
malar kaldirilmalidur.

Aksi takdirde “0zel yetkili” / “Ozel gorevli” yarg: stirdiikce herke-
sin ve hukukun guivenligi tehdit altindadir.

Hukuk, toplumu birbiriyle kavgali hale getiren, birinin iyi digeri-
nin kotu kabul edildigi ve buna gore yasalar uretilerek ve bu anlay1-
sa gore hukukun uygulandig: diisman ceza hukuku yaratmamalidir.
Devletin ve hukukcularin en onemli gorevi “diisman ceza hukuku”
yaratmaya yonelik biitiin anlayslari onlemektir.

2 Mart 2010 tarihinde yaptigimiz aciklama ile hatirlatmistik...
Turkiye’de yasayan herkes korkunun egemen olmadigi, herkesin
her tiirlti ayrimciliga karst ¢ciktigi, hukuki giivenliginden siphe ve
endise duymadigi, olagan yargilamanin teminati altinda adil yargi-
lanma hakkinda sahip bulundugu demokratik, laik, sosyal hukuk
devleti ilkelerine gore yasama hakkina sahiptir.

Iste icinde bulundugumuz bu sorunlarin ¢6zimii i¢in yasadigimiz
“duruma” bilimsel olarak koyacagimiz teshislerin arayis1 icindeyiz.
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Bu yiizden Tiirk Ceza Hukuku Dernegi ile Istanbul, Ankara ve
Izmir Barolarinin birlikte diizenledigimiz “ANAYASA ve CEZA HU-
KUKU” arasindaki iliskileri birlikte konusmak, tartismak ve sonuc
c¢ikarmak icin bir aradayiz.

Temel hedefimiz, yasadigimiz yuizyilda anayasa hukuku ile ceza
hukuku arasindaki iliskileri ve etkilesimin ne oldugunu ve gelecek
icin nasi bir diizenleme ongorulebilecegini belirleyebilme c¢abasidir.

Anayasa ve Ceza Hukuku Calistayr’nda

1. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Kullanilmasi ve Sinirlandiril-
mas1 (Anayasa md. 6-15, 72, 90, 91, 119, 122) ve ifade Oz-
giirliagii (Anayasa Madde 22-34)

2. Kisi Ozgiirliigii ve Bu Ozgiirliige Miidahale Eden Tedbirler
(Anayasa Madde 17-21, 40, 137)

3. Adil Yargilanma Hakki (Anayasa Madde 37-39, 84, 100, 105)
4. Yargi Bagimsizligi (Anayasa Madde 138-141, 144, 146-159)

olmak tizere dort ana baslik altinda ve dort ayr1 calisma grubu olarak
calismak istiyoruz. 18.02.2012 Cumartesi gunu bu guin saat 09-12
ve 13.30-17.00 arasinda her bir ¢alisma grubu ayr: ayri toplanmak
suretiyle kendi konusunu tartisacaktir. 19 Subat 2012 Pazar guinu
saat 10.00 - 12.00 arasinda gruplar konu basliklari ile ilgili rapor tas-
laklarin1 hazirlamak icin toplanacaktir. Calistayin bu asamada sona
ermesi dusunilmistir. Bundan sonraki ¢alisma stirecinde, “Genel
Sonug¢ Raporu” hazirlanmasi hedeflenmistir.

Biliyorsunuz Bolu’da karlar altinda, bu guzel kar manzaralarini
doyastya yasayarak calismanin ayri bir tadi var. Kar taneleri, kristal
cesidi olmasina ragmen hepsi alt1 koselidir. Hicbir kar tanesinin
kristal yapist birbirinin tipa tip aynis1 degildir. Kristal yapilart birbi-
rinin ayni olan iki kar tanesine rastlanmamistir. Hatta elli y1l boyun-
ca 1885 yilindan beri kar tanelerinin fotograflarin1 ceken Amerikali
Wilson Bentley 6000 resim icinde birbirinin ayni olan kar tanesine
rastlamamistir. Sadece 1988 yilinda Amerika’nin Wisconsin eyale-
tinde birbirinin ayn1 olan iki kar kristali tespit edilmistir.

Kar taneleri gibisiniz...
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Birbirinize tipa tip benzemiyorsunuz ama bir araya geldiginiz
zaman olagantistii guzellikte manzaralar yaratabilen bilimin, giiciin
ve hukukun gtizellikleri icindesiniz.

O zaman bu Calistay’a baslarken Cahit Sitki Taranct’y1 ve onun
asagidaki dizelerini anmamak olmaz...

“Bir hicret sevdasidir ruhumu

Sardi1 yine,

Ruhum gibi pervasiz yoldaslar da bulundu.
Ruhum karist1 gitti bu kar tanelerine;
Simdi yagan kar degil,

Ruhumdur kar yerine...”

Kar taneleri gibi her sozcuiguinuz, her kelimeniz ve gorusleriniz
bir araya geldiginde muhtesem manzaralar yaratacaktir.

TCHD Yonetim Kurulu olarak her sozcuglintiziin, her kelimeni-
zin yaratacag katkilarla laik, demokratik, sosyal hukuk devleti ilke-
lerinin yasama gecirilmesindeki oneminin bilinciyle yeniden hepi-
nize katiliminizdan dolay: ¢ok tesekktir ederiz.

Saygilarimizla

Aw. Fikret Ilkiz
TCHD Baskani



ANAYASA ve CEZA HUKUKU
GENEL RAPOR

Temel hak ve ozgurliikler yoninden Anayasanin giivence islevi
ustlenmesi esastir. Ceza hukukunun islevi ise Anayasada ongorulen
sinirlamalart somutlastirmakla ve kamu diizenini korumakla sinirl
olmalidir.

Anayasanin guvence islevini tam ve etkin bir sekilde yerine geti-
rebilmesi icin; temel hak ve Ozgiirliiklerin sinirlandirilabilecegi ve
sinirlandirilamayacagi alanlart acik, muglik olmayan, yargica ve
yasa koyucuya yol gosterilirken genis takdir hakki birakmayacak se-
kilde diizenlenmesi gereklidir. Bu alanlar, Anayasaya paralel bir se-
kilde pozitif hukukta diizenlenirken, hakkin 6ziine yapilacak miida-
haleleri engelleyecek sekilde hareket edilmelidir.

M«

Sinirlandirmanin “kamu duzeni”, “genel ahlak” gibi soyut, genel
ve muglak kavramlara dayandirilmasi, yasa koyucuya cok genis bir
takdir yetkisi birakmakta ve giivence fonksiyonunun islememesine,
hatta ortadan kalkmasina neden olabilmektedir. Uygulamada bu
kavramlarin icerigi, “cogunlugun” istek ve hassasiyetlerine gore
doldurulmaktadir. Bu kapsamda ceza hukukuna iliskin yasalarda
Anayasaya aykirt duzenlemeler ortaya ¢ikabilmektedir. Sinirlandirma
daha somut olgu ve kavramlara dayandirilmalidir. Bununla birlikte,
bu sorunun tek ¢oziim yolu, Anayasanin temel hak ve ozgurlikler
konusunda yasa koyucuya hicbir alan birakmayacak sekilde ayrintili
duzenlemeler yapmast degildir. Gerek Anayasada temel hak ve 0z-
gurluklerin duzenlenmesi, gerekse burada olusturulan cercevenin
icinin yasalarla doldurulmas: bakimindan “belirlilik” ilkesine uyul-
mas1 ¢cok buyuk bir 6neme sahiptir.

“Kazuistik” olarak ifade edilen ayrintili dizenleme tekniginin le-
hinde ve aleyhinde gorusler ileri surulmistiir. Kazuistik diizenleme-
ler, kendiliginden, daha fazla sinirlamaya yol acma ve hukuku, me-
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kanik ve teknik bir uygulama alanina indirgeme tehlikesini icermek-
tedir. Bununla birlikte, baz1 haklarin daha etkin bicimde korunmasi
icin bu haklarin Anayasada guvence altina alindigr maddelerde acik
ve somut diizenlemelere yer verilmesi gerekliligi de goz ontine alin-
malidir. Ornegin ifade 6zgiirliigiiniin etkin bicimde korunmas: ve
nefret soyleminin cezalandirilabilir hale gelmesi icin, ifade ozguirlu-
gune iliskin sinirlama nedenleri arasina irkcilik veya ayrimceilik gibi
kavramlarin eklenmesi yararl olabilir. Yine, “Ozgurliikten yoksun
birakma” halleri bakimindan, o6zellikle idari tedbirler yoluyla yok-
sun birakilma hallerine iliskin Anayasada ve yasalarda bosluklar bu-
lunmasi, mudahalenin muhatab: olan kisileri, cesitli gtivencelerden
yoksun hale getirebilmektedir. Bu nedenle, 6zgurliikten yoksun bi-
rakma halleriyle ilgili Anayasadaki duzenlemeleri daha fazla somut-
lastirmak gerektigi belirtilebilir. Bu somutlastirmanin kapsamina,
bu ozgurlugu sinirlandiran kararlar: alma yetkisine sahip idari mer-
cilerin veya mahkemelerin islemlerini denetleyecek bir mekanizma-
nin ongorilmesi de dahil olmalidir. Ancak, mevzuatta bu konuya
iliskin hiikiimlerin Anayasal ilkelerle ve ATHS ile uyumlu hale getiril-
mesinin de, giivence islevi acisindan tek basina yeterli olup olmaya-
cagi da tartistimalidir.

Adil yargilanma hakki konusunda da, Anayasadaki mevcut du-
zenlemenin adil yargilanma giivencelerini icermemesi nedeniyle
daha somut bir icerige kavusturulmas: gerektiginin de bu kapsamda
alt cizilmelidir. Bu baglamda, adil yargilanma hakkindan daha etkin
bir sekilde yararlanilmasi ve adil yargilanma hakki ile adil yargilan-
ma hizmeti arasindaki iliskinin kurulabilmesi icin AIHS nin 13. mad-
desine paralel bir diizenlemeye ihtiya¢c duyuldugunu da belirtmek
gereklidir.

Yargi1 bagimsizligina iliskin Anayasal diizenlemelerin 6nemi dola-
yistyla adil yargilanma hakkindan ayn bir sekilde dizenlenmesi ge-
reklidir. Bu kapsamda, Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu'nun ya-
pilanmasi ¢ok buytk bir 0neme sahiptir. Yargt bagimsizliginin bir
guvence teskil edebilmesi, oncelikle bu Kurulun yapis: ve islemleri-
nin bagimsiz ve tarafsizliginin saglanmasi ile mumkiindiir. Ayni1 se-
kilde Anayasa Mahkemesi'ne tiye secimi konusunda da bagimsizligi
saglayacak sekilde diizenlemeler yapilmasi esastir.
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Temel hak ve ozgiirliklerin sinirlandirilmasina iliskin
Anayasadaki mevcut duzenleme teknigi; ozgurliiklere yonelik mu-
dahaleleri mesrulastirici bir etki dogurabilmektedir. Bu konuda,
Anayasanin tamamina hakim olacak yaklasim ¢ok onemlidir.
“Ozgiirligiin esas, giivenligin istisna” oldugu bir yaklasimin benim-
senmesi ve devlet merkezli ifadeler yerine, “demokratik toplum”,
“bireyin ozgurligu” gibi, bireyi, bu haklarin 6znesi olarak merkeze
koyan kavramlarin tercih edilmesi gereklidir. Tartismanin odagi,
yalnizca “temel hak ve ozgurluklerin” degil, ayn1 zamanda siyasal
iktidarin miidahale alaninin sinirlandiridmasini da icerecek sekilde
genisletilmelidir. Bu tiir bir anlayisin, uygulamaya da yansimast,
kanun uygulayict makamlarin “devlet merkezli” yaklasimlarinin ye-
rini almasi saglanmalidir.

Anayasa ve ceza hukuku arasindaki iliski bakimindan; “ceza hu-
kukunun anayasallastirilmast” kavrami onemlidir. Ceza mahkemesi
hakiminin hukuku uygularken, Anayasal ilkeleri g6z ontine almast
ve bu ilkeleri, ozgiirlukleri koruyucu bir ara¢ olarak kullanmasi sag-
lanmalidir. Ozellikle uygulamadan kaynaklanan sorunlarin gideril-
mesinde, “ceza hukukunun anayasallastirilmasi” bir yontem olarak
kullanilabilir. Anayasal ilkelerin ceza kanunlarina yerlestirilmesi de
bu kapsamda katki saglayacak bir oneri olarak degerlendirilebilir.

Temel hak ve ozgiirliiklerin giivence altina alinmasi bakimindan
sinirlandirmanin yontemi de ¢cok onemlidir. Anayasada yapilacak
diizenleme, sinirlardan ziyade koruma mekanizmalarina yogunlas-
mal1 ve sinirlama sebeplerinin belirlenmesinde kuram bilgisine
daha fazla agirlik verilmelidir.

Temel hak ve ozglrliklere iliskin uluslararas: standartlarin i¢ hu-
kukumuzda ceza ve ceza muhakemesi hukuku alaninda baglayici
bir etkiye sahip olmasi bakimindan Anayasanin islevini, sozlesme
ve kanun catismasina iliskin olan 90. maddeden bagimsiz ele almak
miimkiin degildir. Oncelikle bu maddenin, yalnizca yargiyr degil,
yasama ve yurutmeyi de baglayacak sekilde yeniden diizenlenmesi
gerektigi belirtilmelidir. Bu kapsamda, ayrica AIHM ic¢tihadinin da
dikkate alinmasi acikc¢a yazilabilir. Bununla birlikte, ceza hukuku

11
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bakimindan bu maddeye dayanilarak dogrudan daha tstun ozgur-
luk standartlarini iceren uluslararast normun uygulanmasi mimkiin
degildir. Ceza hukuku ac¢isindan ayri bir kanuni diizenleme yapilma-
s1 zorunludur.

Sinirlandiridmas: miimkiin olmayan bir temel hak ve ozgurliikler
kategorisi yaratilmasi olast degildir. Ancak, olaganustii donemler de
dahil olacak sekilde, sinirlandirmanin sinirint belirleyecek 6zgtiven-
celerin Anayasada ongorilmesi mumkiin ve gereklidir.

Anayasanin temel hak ve ozgurliiklere yapilacak mudahalelere
kars1 bireyleri koruyan bir kalkan olmaktan c¢ikip, bu mudahaleleri
mesrulastiran bir araca donusmesini onlemek icin basvurulabilecek
onlemlerden ilki “denetim” mekanizmalarinin yaratilmasi ve bunla-
rin islerliginin saglanmasidir. Bu kapsamda Anayasa mahkemesinin
gorev ve yetkilerinin genisletilmesi, iptal davasi acabilen organlarin
artirdmasi onerilmektedir.

Anayasada kuvvetler ayriligini ve ceza muhakemesinde savunma-
y1 guclendirecek, yargiy: siyasi iktidarin etkisinden uzak tutacak
tedbirlerin alinmasi gereklidir.

Ozel yetkili mahkemeler ile yaratilan sistemin ortadan kaldirilma-
s1 gerekir. Hazirlik hareketlerinin olctisiiz sekilde cezalandirilmast,
onleyici tedbirler yoluyla temel hak ve ozgurliiklere getirilen sinir-
lamalarin genisletilmesi, 0zel yargilama usullerinin kullanilmasi gibi
“dusman ceza hukuku”na ait yontemlerin terk edilmesi gereklidir.
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1. GRUBUN RAPORU

Temel hak ve 6zgurlikler yontinden anayasa ve ceza hukuku ara-
sindaki iligski temelinde esas olan; Anayasanin ozgurlikleri guvence
altina almasi, ceza hukukun da bunun sinirlamasini olusturmasi ve
kamu diizenini korumasidir.

Sozlesme ve kanun catismasina iliskin olan Anayasanin 90. mad-
desindeki kurali ceza hukuku ac¢isindan uygulayabilir miyiz? Hakim,
boyle bir catisma halinde daha ustiin 6zgurliik standartlarina once-
lik tanimalidir.

Anayasa’da temel hak ozgurliklerin sinirlanmasi teknikleri baki-
mindan her maddede 0zel sinirlama sebepleri diizenlenmistir. Bu
sinirlama bicimi giivence demektir. Sinirlamanin sinirt olarak her
bir hakka iliskin diizenlemede, Ozellikle yargica ve yasa koyucuya
yol gosterecek ve bunlarin takdir hakkini kisitlayacak acik ifadele-
rin bulunmasi temel hak ve ozgurliiklerin korunmas: acisindan
onem tasimaktadir. Bu baglamda, hicbir sekilde sinirlandirilmasi
mumkiin olmayan alanin da daha acik bir bicimde diizenlenmesi
gerekmektedir. Her bir hakka iliskin olarak, hakkin 6ziint olusturan
alanin pozitif hukukta duzenlenmesi ve bu alana muidahale olustu-
ran diizenlemelerin bu yontemle 6ntine gecilmesi gereklidir. Ornek
olarak, ifade ozgurligunde ispat olanag ile cevap ve diizeltme hak-
kina iliskin diizenlemeler Anayasa’ya eklenebilir.

Bu cercevede, sinirlandirilmast miimkiin olmayan bir temel hak
ve ozgurlukler kategorisi yaratilmasi olasi degildir. Her temel hak ve
ozgurliigiin smirlandirilmasi teorik olarak mumkiindiir. Ancak sinir-
landirmanin siirini belirleyecek 6z guvencelerinin Anayasa’da on-
gorulmesi bir ¢ozum yolu olabilir. Her ne kadar olaganustu donem-
de temel hak ve ozgurliiklerin askiya alinmasina iliskin duzenleme-
ler bir ihtiyac ise de, bu donemlerde de gecerli olacak 0z glivence-
ler diizenlenmeli ve bunlar yargi denetimine tabi tutulmalidir.

Anayasa’daki maddelerdeki sinirlandirma sebeplerini azaltmak
gerekir, sinirlandirma nedeni olarak devlet merkezli ifadeler yerine,
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“demokratik toplum” ve “bireyin ozgurlugu” kavramlarinin konul-
mast tercih edilmelidir. Haklarin sinirlandirilmasinda kuram bilgisi-
ne daha fazla deger verilmelidir.

Anayasa madde 90, sadece yargt organint degil, ayn1 zamanda
yasama ve yurutmeyi de baglayacak sekilde yeniden diizenlenmeli-
dir. Bu kapsamda, ayrica AIHM ictihadinin da dikkate alinmasi acik-
¢a yaziabilir.

Uygulamada keyfilige yol acmayacak sekilde temel yasa yapimin-
da belirlilik ilkesine uyulmasi gerekir. Bu anlamda suc ve cezada ka-
nunilik ilkesini anayasal diizeyde, somutlastirmakta yarar vardir.

Kisinin dokunulmaz alanina dokunulamayacagina dair giivence-
ler getirilmelidir. Ornegin, dinlemede kayitlarin silinmesi yeterli ol-
mayi1p usul yasalarinda kisinin ¢cekirdek alanina giren verilerin de
silinmesi Ongorulmelidir.

Ifade 6zgirliigiiniin etkin bir bicimde korunmast icin, anayasada
bu hakkin giivence altina alindigi maddeye somut diizenlemeler
getirilmelidir. Ornegin, anayasadaki sinirlama nedenleri nefret soy-
leminin cezalandirilmasint saglayacak sekilde yorumlanabilir ise de
uygulama boyle bir yorum yapmamaktadir. Bu nedenle, ifade 6zgtir-
lugune iliskin sinirlama nedenleri arasina irkc¢ilik veya ayrimcilik
gibi kavramlarin eklenmesi yararl olabilir.

Anayasada sinirlar1 belirmektense koruma mekanizmalarinin 6ne
cikarddigr yeni bir perspektif gerekir. Mevcut anayasal diizenleme
icerisinde sadece soyut ilkelerin ongorilmesi; ornegin ceza huku-
kuna iliskin yasalarda anayasaya aykirit ¢cok sayida diuzenlemenin
bulunmasini engellememektedir. Bu sekilde sadece soyut ilkelerin
ongorulmesi ile yetinilmesi anayasa mahkemesi uygulamasinda yasa
koyucunun “siyasi takdir yetkisi” kavramina basvurulmasina neden
olmaktadir. Ozgiirliikler ile giivenlik arasinda bir denge saglamaya
calismak yerine ozgurlugun esas, guivenligin ise istisna oldugu bir
yaklasim benimsenmelidir.

AIHS tarafindan giivence altina alinan temel hak ve 6zgurliklerin
ayni sekilde ceza hukuku acisindan da gecerli olmasi icin ayri bir
kanuni duzenleme yapmak gerekir.
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Muhakeme tedbirlerinin 0zgurluklere mudahalede silah olarak
kullanilmasin1 engellemek icin, anayasada daha destekleyici diuzen-
lemeler yer almalidir.

Anayasa yalnizca temel hak ve ozgurluklerin sinirlandirilmasina
odaklanmamali, ayn1 zamanda siyasal iktidarin muidahale alaninin
sinirlandiriimast da distiniilerek hazirlanmalidir. Ozguirliiklerin si-
nirlandirilmasinda kotuye kullanmalart 6nlemek ancak kontrol-den-
ge mekanizmalarinin devreye sokulabilmesi ile mumktindiir.

Anayasa mahkemesinin gorev ve yetkileri genisletilmeli, iptal da-
vast acabilen organlarin sayist artirilmalidir.

Sinirlandirma nedenlerinde, kamu diizeni, genel ahlak gibi genel
ve muglak kavramlara gonderme yapildiginda, uygulamada bunla-
rin icerigi cogunlugun istek ve hassasiyetlerine gore doldurulmakta-
dir. Bu nedenle bu gibi ifadelerin kullanilmasindan kacinilmalidur.

Anayasada kuvvetler ayriligini ve ceza muhakemesinde savunma-
y1 guclendirecek, yargiy: siyasi iktidarin etkisinden uzak tutacak
tedbirler alinmalidir. Savcilik ile hakimlik birbirinden ayrilmalidir.

DGM’lerin devami olan ve olaganustu nitelikteki ozel yetkili
mahkemelerin de kaldirilmasi gereklidir. Hazirlik hareketlerinin Ol-
cusuz sekilde cezalandirimasi, 6zel yargilama usullerinin kullanil-
masi, yonetmeliklerle duzenlenen koruma tedbirleri ve Onleyici
tedbirler yoluyla temel hak ve ozgurliiklerin sinirlandirilmasi, dis-
man ceza hukuku uygulamalar: olup, bu gibi uygulamalarin ontine
gececek Anayasal guivencelere yer verilmesi gerekmektedir.

Anayasa’nin kisi 0zguirliigii ve guvenligini duzenleyen maddesin-
de ozellikle tutuklularin haklarinin duzenlenmesi, bu kapsamda he-
kimden yararlanma ve hekimi se¢cme hakkinin taninmasi gerekir.

Yabancilarin haklarina iliskin olarak, bunlarin yalnizca “kanunla
sinirlanabilecegini” ongoren diizenlemeler yetersiz olup, yabancila-
r1 ve ozellikle gocmenleri glivencesiz birakmaktadir. Bu guvencele-
re somut olarak Anayasa’da yer verilmesi gereklidir.
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Ifade 6zglirlugiiniin bir parcasini olusturan bilim 6zgiirligiiniin
de daha genis bir giivenceye kavusturulmas: gerekmektedir. YOK
gibi bir kurumun Anayasa’da duzenlenmis olmasi ve bilim ozgurlu-
gline Anayasa’nin degistirilemez maddelerine iliskin faaliyetler baki-
mindan sinirlama getirilmis olmasi, Olcuistiz bir mudahaledir. Bu
duzenlemelerin ortadan kaldirilmast gereklidir.

Toplant1 hak ve 6zgurliikleri bakimindan daha genis bir diizenle-
me yapilmali, dernek vakif gibi belirli orgutlerle sinirli kalinmasi
yerine orgutlenme ozguirligi de kapsama alinmalidir.
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1. GRUP
KATILIMCILARIN GORUSLERI

TEMEL HAK ve OZGURLUKLERIN KORUMA
DUZEYI VE ANAYASAL DUZENLEME TEKNIKLERI

Prof. Dr. Bertil Emrah ODER’

Giris

Temel hak ve ozgurliiklerin koruma diizeyi ile Anayasa normlar:-
nin kurgulanmasi arasindaki yakin iliski, kuramsal Anayasa Hukuku
calismalarinda tasidigr deger kadar, hem karsilastirmali anayasa ya-
prciliklarinda hem de Tirkiye’nin anayasal tartismalarinda guncel
ve pratik Oneme sahiptir. Bununla birlikte, Turkiye nin icinden gec-
tigi Anayasa surecinde, anayasa normlarinin kurgulanis bicimlerine
(“duzenleme teknikleri”) iliskin sorunlar yer bulmamaktadir. Oysa
ozellikle bu alanin normlarinin korudugu 6zamaclar (zelos) ve olus-
turduklar: “buytik hak ve 6zgurlik baglami” nedeniyle, yalnizca “ne
soylendigi” degil, onun nasil sOylendigi buyuk onem tasimaktadir.
Asagidaki degerlendirme ve gozlemler, temel hak ve ozgurliklere
iliskin normatif yapilarin farkliligina ve bu farkliligin pratik sonucla-
rina (Anayasa’nin yasama, yurutme ve yarg eliyle somutlastiriimast)
odaklanarak, Turkiye’de hak ve ozgurliik korumasinin anayasal
standartlarinin etkili bicimde ytiikseltilmesine yonelik Onerileri icer-
mektedir.'

Prof. Dr., Ko¢ Universitesi Hukuk Fakiiltesi Anayasa Hukuku Anabilim Dals

1 Yazarin bu tebligde yer alan gézlemlerinin daha kapsamli ve Anayasa Mahkemesi ictihatlart
15181inda ele alindigt diger calismalart icin bkz. Oder, B.E., “Anayasa Yargisinda Temel Hak ve
Ozgiirliiklerin Yorumu: Diizenleme Bicimleri, Kanitlama ve Somutlastirma Sorunlart”, Kamu
Hukukculart Platformu, 28-29 Eyliil 2012, 61 sayfa; Oder, B.E., Anayasa Yargisinda Yorum
Yontemleri, 2010, Istanbul, Beta Yayinevi, s. 63-70 / 212-225; Oder, B.E., “Temel Haklarin
Yargisallasmasi ve Kuramsal Sorunlar”, Hukuk Felsefesini Yeniden Diistinmek: Hukuk Teo-
rileri, Insan Haklar1 ve Anayasalar, Yayina Hazirlayan: Kuguradi; I., 2011, Istanbul, Maltepe
Universitesi Insan Haklar1 Uygulama ve Arastirma Merkezi ve UNESCO Felsefe ve Insan Hak-
lart Kiirstisti Yayinlar, s. 143-162; Oder, B. E., “Uluslararas: insan Haklar1 Hukukunun Anaya-
sal Yorumunda 1983-2007 Bilancosu: Ornekler ve Ana Yonelim”, Prof. Dr. Ali Ulkii Azrak’a
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A. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Stnirlanmasi ve Korunmasina
Iliskin Anayasal Tercihler

Temel hak ve ozgurluklere iliskin anayasal normlar, sinirlama ve
koruma rejimi bakimindan, daha ¢ok sinirlama olgusuna odaklanir
ve sinirlamanin ilkelerini belirlemeye calisirlar. Bu noktada olculu-
luk ilkesi, 0ze dokunma yasagi, demokratik toplum diizeninin ge-
rekleri vb. “sinirlamanin sinirina iliskin ilkeler” ile “sinirlama
nedenleri’ne iliskin temel tercihler onemli bir yere sahiptir. Ttlirkiye
2001 Anayasa degisiklikleri ile tim temel hak ve ozgtrliikler icin
gecerli “genel sinirlama nedenleri’ne odaklanan ve bunlart 6zel si1-
nirlama nedenleri ile pekistiren yigilmact anlayistan uzaklasmustir.
Icinden gecilmekte olan Anayasa siirecinde de 2001°de benimse-
nen temel tercihin surduriilmesi ve 0zellikle 6zel sinirlama nedenle-
ri ve guvenceler bakimindan iyilestirilmesi, pekismis bir temel hak
ve Ozgurliuk korumas icin zorunlu sayilmalidir. Genel sinirlama ne-
denlerine dayali yaklasim ya da “sinirlamanin sinirina iliskin
ilkeler”in icinin bosaltilmasi hak ve ozgurliiklerin koruma standar-
dinda kayiplara yol acabilir. Clinku bu olasiliklarda, yasa koyucunun
miidahale yetkisi kolaylasmakta ve yargicin denetim yetkisini nasil
kullanacag: (temel hak ve ozgtirlik odakli mi, sinirlama odakli mi1?)
daha fazla onem tasimaktadir.

Mevcut anayasal dizende 6zel sinirlama nedeni iceren temel
hak ve ozgurlukler bakimindan ana sorun, 6zel sinirlama nedenle-
rinin ilgili hak ve ozgurlugiin dogasi ve nitelikleri 1s1ginda ve yete-
rince Ozgullesmis bicimde duzenlenmemis olmasidir. Daha ¢ok,
2001 Anayasa degisikligi oncesinde varolan genel sinirlama ne-
denlerinin 0zel sinirlama nedenlerine dontiserek maddelere ser-
pistirilmis oldugu gorilmektedir. Diger sorun yasama, yuritme ve
yarginin islemlerinde her kosulda “temel hak odakli yorum” ve
koruma diizeyinin daha ytiksek olmasi halinde- “uluslararasi insan
haklar1 hukukuna uygun yorum” esaslarinin Anayasa’da acikca du-
zenlenmemesidir.
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Armagan, Sayhan, S. / Karlikly, Y. (Ed.), 2008, Istanbul, s. 387-416; Oder, B.E., “Anayasa’da
Kadin Sorunsali: Norm, Ictihat ve Hukuk Politikast”, Turkiye’de Toplumsal Cinsiyet Calis-
malari, Der.: Durudogan, H. / Goksen, E / Oder, B.E. / Yiikseker, D., 2010, Istanbul, Ko¢
Universitesi Yayinlari, s. 207-238.
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B. Tikel Temel Hak ve Ozgiirliik Normlarina iliskin Normatif
Kurgular

1. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Soyut Anayasal Normlarla
Diizenlenmesi

Temel hak ve ozgurliiklere iliskin anayasal normlarin 6nemli bir
kismi soyut ve genel nitelikli giivenceler biciminde diizenlenmekte-
dir. Ornegin; Anayasa madde 22/1 (“Herkes, haberlesme hiirriyeti-
ne sahiptir.) Soyut ve genel nitelikli anayasal normlar, temel hak ve
ozgurlige iliskin ana giivenceyi belirtirken, cogunlukla ilgili hak ve
ozgurlugun kapsamini aciklamaz ve dolayistyla o hak ve ozguirlugin
hangi kullanim bicimlerinin anayasal norm ile korundugunu belirle-
mezler. Hak ve ozgurligiin soyut giivencelerle kaleme alindig: hal-
lerde, kapsam, yasa koyucu eliyle ve uyusmazlik halinde yargisal
karar ile somutlastirilir. Temel hak ve ozgurliige iliskin soyut sozel
guvence bicimindeki diizenleme, yasa koyucunun takdir yetkisini
kullanmasi ve yargisal yorum bakimindan, hak ve ozgurligiin 6zgiil
kullanim bicimlerinin ne olmasi gerektigi konusunda suskundur. O
nedenle, teleolojik, sistematik ya da sisteme uygun kanitlarin (ulus-
lararas: ve karsilastirmali hukuk); bu baglamda 6zellikle uluslararasi
insan haklart hukukunun verilerinin 6nemi artar.

Hak ve ozgurliige iliskin giivence ne denli soyut ve genel, ne
denli kapsam ve sinir belirlemekten uzaksa, guivence o denli “ilke”
degeri tasir.? Ilkelerin “kural” niteligini kazanmast, yasa koyucunun
ve yargisal siirecin getirdigi somutlastirma ile gerceklesmektedir.
Ilke-norm niteligindeki temel hak ve ozgurlikler bakimindan 6zel
sinirlama nedenleri ya da sinirlama nedeni icermeyen hak ve ozgiir-
Iiklerde somut olaya 6zgu olarak diger temel hak ve ozgtrlikler ya
da anayasal degerler cercevesinde (“Anayasa’nin buitiinligi ilkesi”)
bir “uyumlastirma” so6z konusu olacaktir.

Soyut ve genel nitelikli temel hak ve 6zgurlik glivencelerinin
“kapsam”1in belirlendigi anayasal normlar, ilgili temel ve hak 0z-
gurlugun kimi unsurlarint anayasal diizeyde somutlastirmaya elve-

2 Genel olarak temel haklarin ilke degeri ve ilke-kural ikiligi konusunda 6zellikle bkz. Alexy;,
R., Theorie der Grundrechte, 2. Auflage, 1994, Frankfurt a. Main, Suhrkamp; Alexy, Recht,
Vernunft, Diskurs, 1. Auflage, 1995, Frankfurt a. Main, Suhrkamp, s. 213-228.

23



SUG VE CEZA 2012 SAYI: 2 TEMEL HAK ve OZGURLUKLERIN KORUNMASI ve SINIRLANDIRILMASI

24

rislidir. Bu tir normlarin, somutlastirdiklar: temel hak ve ozgurliik
unsurlar1 bakimindan “ilke” degeri azalmakta, “kural” degeri art-
maktadir. Temel hak ve ozgurliiklerin somut unsurlarini iceren ana-
yasal normlarda, sozel yorumun sinir ¢izici islevi daha belirgindir.
Ornegin; Anayasa madde 20/son (“Herkes, kendisiyle ilgili kisisel
verilerin korunmasini isteme hakkina sahiptir. Bu hak; kisinin ken-
disiyle ilgili kisisel veriler hakkinda bilgilendirilme, bu verilere eris-
me, bunlarin diizeltilmesini veya silinmesini talep etme ve amaclari
dogrultusunda kullanilip kullanilmadigin1 6grenmeyi de kapsar.”).

Anayasa koyucular ilke degerinde temel hak ve ozgtirliik normla-
rina kacinilmaz bicimde yer vermeli, ancak etkili bir hak ve ozgiir-
luk korumasi icin bunlarla yetinmemelidir.

2. Temel Hak ve Ozgiirliiklerin “Pozitiflesmis Oz Giivenceleri”
Iceren Anayasal Normlarla Diizenlenmesi

Anayasa’da soyut ve genel olmalart nedeniyle “ilke” niteligine
sahip temel hak ve 6zgtrlik normlart yaninda, ilgili hak ve ozgtirlu-
gun Anayasa’da somutlasmis 6z guvencesini bildiren normlar da
bulunmaktadir. Bu tiir 0z guvenceleri, cogunlukla hak lehine anaya-
sal yasaklar ya da 6zgul esaslar olarak duzenlenmektedirler. Boylece
temel hak ve ozgurliiglin dokunulmaz alani Anayasa duzeyinde sap-
tanmaktadir. S6z konusu 0z unsurlari, pozitif duzenleme ile Anayasa
diizeyinde saptandiklart icin ilgili hak ve ozgiuirliigin “anayasallas-
mus/pozitiflesmis 6z giivenceleri”dir. Ornegin;

Anayasa madde 24/3 (“Kimse, ibadete, dini ayin ve torenlere
katilmaya, dini inan¢ ve kanaatlerini aciklamaya zorlanamaz;
dini inan¢ ve kanaatlerinden dolay: kinanamaz ve suclana-
maz.”);

Anayasa madde 28/1 (“Basin hurdiir, sansur edilemez.
Basimevi kurmak izin alma ve mali teminat yatirma sartina
baglanamaz.”);

Anayasa madde 29/1 (“Sureli veya stiresiz yayin onceden izin
alma ve mali teminat yatirma sartina baglanamaz.”);
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Anayasa madde 51/1 son cumle (“Hi¢ kimse bir sendikaya
uye olmaya ya da tuyelikten ayrilmaya zorlanamaz.”) ya da
Anayasa 38/10 (“Oliim cezas: ve genel miuisadere cezas1 veri-
lemez.”).

Pozitiflesmis 0z guivencelerini barindiran temel hak ve ozgurluk
normlari, “ilke norm”lardan farkli olarak, temel hak ve ozglirliigin
mutlak koruma alanini saptadiklar: icin ongortilebilirdir. Acik, kesin
ve takdir yetkisine yer vermeyen pozitiflesmis 0z giivenceleri,
“kural” degeri tastyarak hak ve ozgurliik lehine dokunulmaz bir alan
yaratir ve yasa koyucuyu mutlak bicimde sinirlarlar. Anayasa koyu-
cular, temel hak ve ozgirliikler alaninda mutlak guvenceler yarat-
mak istiyorlarsa, kural niteligine yaklasan pozitiflesmis 0z guvence-
lerinin sayisin1 artirmalidir. Anayasa yapiciliginda temel hak ve 0z-
gurliiklere iliskin mutlak giivenceler getirmek her zaman miimkiin
olmasa bile, pozitiflesmis 0z guivencelerinin hak ve ozgurligin
ozgil nitelikleri dogrultusunda cogaltilmasi koruma duzeyini yuk-
seltecek bir normatif diizenleme teknigidir.

3. Ozel Sinirlama Nedenleri iceren Temel Hak ve Ozgiirliiklerin
Saptanmasi (“nitelikli yasa kayd1”)

Ozel sinirlama nedeni iceren temel hak ve ézgurlikler bakimin-
dan birincil oncelik, sinirlama nedeninin sinirlt sayida ve ilgili hak
ve ozgurligun dogasina uygun bicimde belirlenmesidir. Sinirlama
nedenleri, ilgili hak ve ozgurligun dogasina uygun bicimde belir-
lenmedigi stuirece smirlama nedeni 6zgul nitelik tasimayacag: icin
aslinda “0zel” de olamaz. Baska bir anlatimla, basin ozgurlugu icin
bu ozguirliiglin dogasina uygun olabilecek sinirlama nedenleri ile
mulkiyet hakkinin dogasina uygun olabilecek sinirlama nedenleri
farklilik gostermelidir.

Diger bir sorun da, 6zel sinirlama nedenlerinin duzenlenis bicim-
leridir. Ozel sinirlama nedeni ne denli genel ve soyut bicimde kale-
me alinmigsa, aslinda hak ve ozgurluk bakimindan risk o denli yuk-
sektir. Ornegin; Anayasa madde 33/3 (“Dernek kurma hiirriyeti
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ancak, milli guvenlik, kamu dizeni, su¢ islenmesinin Onlenmesi,
genel saglik ve genel ahlak ile baskalarinin hiirriyetlerinin korunma-
st sebepleriyle ve kanunla sinirlanabilir.”)?

Siirlama nedenlerinin bu sekilde genel ve soyut bicimde belir-
lendigi Anayasa normlarinda, yasa koyucunun somutlastirmadaki
takdir yetkisi genisler. “Ozgiillesmis” 6zel stnirlama nedenleri yargs-
sal somutlastirmay1 kolaylastirmakta; genel ve soyut nitelikli 6zel si-
nirlama nedenleri ise yargisal somutlastirmanin hukuksal bicimde
yapilmasini gliclestirmektedir. Bu ikinci durumda, yargicin, hukuk-
sal yorum yetkinligi; 0zellikle temel hak ve ozgtirluklerin teleolojisi-
ne, sistematik baglamina ve uluslararasi insan haklart hukukundaki
ana yonelime acikligr onem tasimaktadir. Etkili bir anayasal koruma
icin, Anayasa yargicinin bu tir sinirlama nedenlerine yonelik dene-
timde kat1 davranarak, yasa koyucunun soyut ve genel sinirlama
nedenlerini “yer, konu ve zaman” bakimindan “demokratik toplum
duzeninin gerekleri” ¢ercevesinde somutlastirip somutlastirmadigi-
n1 incelemesi zorunludur.

Anayasa normlart “kamu diizeni” gibi genel ve soyut 0zel sinirla-
ma nedenleri yerine; acik ve somut 0zel sinirlama nedenleri icerdigi
olcude (“ozgullesme”), temel hak ve ozgurliiklerin kanun ve yargi-
sal kararin somutlastrmasi eliyle korunmasi da kolaylasir. Ornegin;
basin ozgiirliigii bakimindan “baskalarinin meslek sirlarinin korun-
mas1” ya da “wrk, dil, din, mezhep, etnik ya da sosyal koken veya
cinsiyete dayal1 siddetin tesviki” gibi.

Kuskusuz, bu tur ozgullesmis 0zel sinirlama nedenlerini sapta-
mak zorlu bir istir ve uluslararas: insan haklar ictihatlarindaki biri-
kimin ana yonelimlerini (“mainstreaming”) 0zumsemis olmayi ge-
rektirir. Ancak s6z konusu ana yonelimleri kavramis ve bunlari basa-
ril1 dilsel tercihlerle Anayasa normlarina yansitabilen bakis acilar:
bu zorlu gorevi yerine getirebilir. Sinirlama nedenlerinin ozgiilles-
mesinde, yalnizca uluslararasi insan haklart sozlesmelerinin metin-
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Anayasa Mahkemesi'nin 6zel sinirlama nedeni olarak “kamu diizeni’ni her tiirli miidaha-
leyi hakli kilacak “torba kavram” olarak yorumlamadigi olumlu bir 6rnek icin bkz. Anayasa
Mahkemesi, E. 2003/40, K. 2007/96, K.t. 12.12.2007; “milli givenlik” bakimindan benzer
yaklasim icin bkz., Anayasa Mahkemesi, E. 2006/142, K. 2008/148, K.t. 24.9.2008.
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leri ile yetinilmemesi; bu metinleri somutlastiran i¢tihatlara ve
diger yorum kararlarina odaklanilmasi zorunludur. Ozel sinirlama
nedenleri, demokratik ve ozgurliikci anayasal diuzenlerde ve 6zel-
likle uluslararast insan haklar: ictihatlarinda kabul goren ve ilgili
temel hak ve 6zgurlugin dogasina uygun “ozgiillesmis” 6zel neden-
lere kavustukca, yalnizca yasa koyucu eliyle degil, yargisal yorum
eliyle de koruma dtizeyi artacaktir.

4. Yalnizca Stnirlama Klozu iceren Temel Hak ve Ozgiirliikle-
rin Saptanmasi (“basit yasa kaydi1”)

Temel hak ve ozgurliklere iliskin anayasa normlarinin bir kismi
ozel sinirlama nedeni icermezler. Buna karsilik, sinirlamay1, yalniz-
ca kanuna referansla kabul ederler. Ornegin;

Anayasa madde 17/2 (“kanunda yazili haller”),
Anayasa madde 20/son (“kanunda ongorulen haller”) ya da

Anayasa madde 22/son (“Istisnalarin uygulanacagi kamu
kurum ve kuruluslar: kanunda belirtilir”).

Anayasal normlarda, sinirlama klozunun kimi zaman “duzenle-
me” uzerinden ifade edildigi normatif yapilar da bulunabilir.
Ornegin; Anayasa 54/3: (“Grev ve lokavtin yasaklanabilecegi veya
ertelenebilecegi haller ve isyerleri kanunla diizenlenir.”). Benzer si-
nirlama klozlar ile yetinen ozgurlukler, yasa koyucunun takdir yet-
kisini genisletmektedir. Bu diizenleme teknigini iceren normlarda,
yasa koyucunun, ilgili hak ve 6zglirlugun telos’'una ve diger hak ve
ozgurlukler ile baglantisina odaklanmasini gerekli kilan daha derin
bir kavrayisa sahip olmasi gerekir.

Ote yandan, bu tiir normatif yaprya sahip temel hak ve 6zgiirliik-
ler, diger temel hak ve ozgurlukler ya da anayasal degerler ile cati-
sirlarsa, yargic somut wyusmazhikiaki kRullanim bicimi ile sinirl
olmak tizere, “uyumlastirma”ya gidebilir. Uyumlastirma, catisan
temel hak ve ozgurlukler ya da temel hak ve ozgtrlikler ile anaya-
sal degerler arasinda optimum dengenin kurulmasini (“pratik
uyum”) gerektirir. Optimum dengeyi saglayacak olan tartimda,
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somut olaydaki hak ve ozgurlugun kullanim bi¢imi ve catistig1 hak
ve Ozgurluk ya da anayasal deger bakimindan, bir oncelik siralama-
sinin yapilmasi gereklidir. O nedenle, yalnizca sinirlama klozu ice-
ren temel hak ve ozgurliiklerde, ilgili temel hak ve ozgurlige odak-
lanan teleolojik kanitlamanin yaninda, dengenin kurulmasinda fark-
It hak ve ozgurliklerin “telos”larin1 dikkate alan sistematik-teleolo-
jik bakis acilar1 0nem tasimaktadir.

5. Sinurlama Nedeni ya da Siirlama Klozu Icermeyen Temel
Hak ve Ozgiirliikler

Sinirlama nedeni ya da siirlama klozu icermeyen ozgurluklerin
sinirlanmast bakimindan da, (6rnegin; hak arama ozgurlugu
-Anayasa madde 36) Anayasa’nin buitiinliigi ilkesi cercevesinde ha-
reket edilmesi olasilig: yiiksektir. Sinirlama nedeni ya da sinirlama
klozu icermeyen temel hak ve ozgurlikler icin de yukarida acikla-
nan “pratik uyum ilkesi” dogrultusunda, yasa koyucu ya da yargisal
uyusmazliklarda yargic, bunlarin diger temel hak ve ozgtrliikler ya
da anayasal degerler ile catismalarina ¢ozum tiretmek zorundadir.
Vurgulanmas: gereken diger bir nokta da sudur: Bu tiir temel hak
ve ozgurluklerde, catismalarin ¢ozumu hakkin belirli kullanim bi-
cimleri ile sinirli olup, yasa koyucu ya da yargica ozel sinirlama ne-
deni iceren hak ve ozgiirliiklerde oldugu gibi onceden sinirlama
izni vermez. O nedenle, 0zel sinirlama nedeni icermeyen temel hak
ve ozgurliiklere iliskin olarak uyumlastirma istisnadir. Yasa koyucu,
sinirlama nedeni ya da klozu icermeyen hak ve ozgurliiklerde
uyumlastirmanin istisnai oldugu kaydiyla hareket etmelidir. Yasa
koyucunun bu hak ve ozgurluklere iliskin siyasal tercihlerinde, yar-
gisal denetim “siki bicimde” (“strict scrutiny”) yapimalidir.

6. Diizenleme Klozu Iiceren Temel Hak ve Ozgiirliikler

Anayasa normlarina bakildiginda, temel hak ve ozgurliiklerin
onemli bir kisminda, kanunla dizenleme klozunun bulundugu go-
rulmektedir. Diizenleme klozu, diizenleme biciminde ifade edildigi

gibi “tespit etme”, “gosterme”, “belirtme” biciminde de ifade edil-
mistir. Ornegin;
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Anayasa 42/2 (“Ogrenim hakkinin kapsami kanunla tespit
edilir ve duzenlenir.”);

Anayasa 29/3 (“Sureli yayinlarin ¢ikarilmasi, yayim sartlari,
mali kaynaklari ve gazetecilik meslegi ile ilgili esaslar kanunla
duzenlenir. Kanun, haber, diistince ve kanaatlerin serbestce
yayimlanmasini engelleyici veya zorlastirict siyasal, ekono-
mik, mali ve teknik sartlar koyamaz.”);

Anayasa madde 32/1 (“Duizeltme ve cevap hakki, ancak kisi-
lerin haysiyet ve sereflerine dokunulmasi veya kendileriyle
ilgili gercege aykir1 yayinlar yapilmasi hallerinde taninir ve
kanunla duzenlenir.”);

Anayasa 68/7 (“Yiksekogretim ogrencilerinin siyasi partilere
uye olabilmelerine iliskin esaslar kanunla diizenlenir.”).

Diuizenleme, tespit etme, gosterme ve belirtme gibi farkli ifade-
lerle kanuna yetki verilmesi ne anlam tastmaktadir? Oncelikle, bu
yetkinin yasa koyucu tarafindan kullanilmasinin yargisal denetim
disinda oldugu sOylenemez. Anayasa’da gonderme yapilan “diizen-
leme, tespit, gosterme ya da belirtme” yetkisinin kullanimi, “sinirla-
ma” biciminde ortaya ¢ikabilir. Bu nedenle, Anayasa yargici, temel
hak ve ozgurlik alaninda diuzenleme yetkisine dayanan kanunlari
“stnirlamanin siirt”na iliskin ilkeler bakimindan denetlemek zorun-
dadur.

7. Devletin Onlem Alma Yiikiimliiliigiinii iceren Temel Hak
ve Ozgiirliikler

Temel hak ve ozgurluklere iliskin normlar, kimi zaman kanun ile
diuzenleme yetkisine benzer bicimde, “devletin tedbir alma
yukumluligu’ne de gonderme yapabilir. “Tedbir alma”, en genis
anlamiyla dizenleme yetkisine yapilan bir gondermedir. Tedbir
alma,

hem hakkin veya ozguirlugun etkili bicimde kullanimi (Orne-
gin; yabanci tilkelerde calisan vatandaslarin haklar1 Anayasa
madde 62)
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hem de catisma potansiyeline sahip hak ve ozgurlikler ya da
bir hak ya da ozgurligin farkli kullanim bicimleri (0rnegin,;
ozel tesebbuslerin calisma ve sozlesme ozgurlugu bakimin-
dan Anayasa madde 48/2) s6z konusu oldugunda tercih edil-
mis bir duzenleme bicimidir.

Tedbir alma yukumluliigiinin devletin olumlu edimini gerekti-
ren sosyal ve ekonomik haklarda yer almasi, hakkin etkili olabilmesi
icin bir zorunluluktur. Tedbir alma yukumliligi ile calisma ve soz-
lesme ozgurlugu gibi devletin uzlastirict ya da dengeleyici islevinin
one cikabilecegi alanlarda karsilasiimasi da bir zorunluluktur.

Tedbir alma yetkisinin kullanimi “sinirlama, diizenleme, tespit,
belirtme, belirleme ve gosterme” gibi ¢cok farkli bicimlerde kullani-
labilir. Anayasa’da “tedbir alma yukumlulugu”nun cercevesinin ci-
zildigi durumlarda “sinirlama nedenleri’ne yaklasan bir duzenleme
tekniginin oldugu soylenebilir. Ornegin;

Anayasa madde 44/1 (“Devlet, topragin verimli olarak isletil-
mesini korumak ve gelistirmek, erozyonla kaybedilmesini
onlemek ve topraksiz olan veya yeter topragi bulunmayan
ciftcilikle ugrasan koyliye toprak saglamak amaciyla gerekli
tedbirleri alir.”);

Anayasa madde 48/2 (“Devlet, 6zel tesebbiuslerin milli eko-
nominin gereklerine ve sosyal amaclara uygun yurumesini,
guvenlik ve kararlilik icinde calismasini saglayacak tedbirleri
alir.”).

Tedbir alma ytukumlilugune iliskin gonderme, gonderme yapi-
lan anayasal nedenlere uygun olmak kosulu ile yasa koyucuya
onemli bir takdir marji birakmaktadir. Yargisal karar surecinde, ted-
bir alma ytukiumluligunin yorumu ve sinirlart bakimindan da, diger
hak ve ozgurliikler ya da anayasal degerlerle desteklenen sistema-
tik-teleolojik kanitlamanin 6nemi artmaktadir (6rnegin; calisma ve
sozlesme oOzgiurluginde Anayasa madde 48/2’deki “sosyal
amaclar”in anayasal deger olarak sosyal devlet ya da Anayasa’'nin
“ekonomik hukiumler” bashiginda 172. maddesinde diizenlenen tu-
keticinin korunmasi ile birlikte yorumlanmast).
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8. Temel Hak ve Ozgiirliikklere Yonelik Miidahalelerin
Dogrudan Anayasa’da Tanimlandigi Haller

Anayasalar temel hak ve ozgurliiklere yonelik olarak yargisal ya
da idari mudahaleleri acik ve ayrintili olarak da duzenleyebilir.
Bunun anlami, Anayasa’da aksine acik “teleolojik ve sistematik ka-
nitlar” bulunmadig: surece, acik anayasal mudahalelerin “sinirlt sa-
yida” oldugu ve bunlarin kanun ile cogaltilamayacagidir.

Dogrudan miidahalelere yonelik en onemli ve kapsamli anayasal
hukumler, basin o6zgurlugune iliskindir. Anayasa’nin 28. maddesi,
basin Ozgurlugu alaninda “dagitimin onlenmesi”, “yayim yasagi1”,
“toplatma” ve “gecici kapatma” olmak tizere dort 6zel tedbiri ayrin-
tili bicimde (tedbirin uygulanmasinda “0zel neden” unsurlari ve
usul) diizenlemistir. Basin 6zgurligi bakimindan Anayasa’da say1-
lan ve ayrintili bicimde duzenlenen tedbirlerin disinda, Anayasa’da
baska tedbirlerin uygulanabilecegini belirten hicbir acik ya da ortu-
Ii duzenleme de yoktur. Stureli ve suresiz yayinlarda, basin ozgurlu-
gune yonelik mevcut anayasal tedbirler disinda kalan bagka tedbir
bicimleri, anayasal dayanaga sahip degildir. Basin ozgurliigiinde
mevcut anayasal kategoriler disinda kalan tedbirler, ancak ve ancak
Anayasa degisikligi ile anayasal temele kavusabilirler. Basin ozgurlu-
gune iliskin tedbirlerin dogrudan Anayasa’da diizenlenmesi, ilk ba-
kista mudahaleci bir yaklasim gibi gozukse de; bunlar, basin ozgtir-
luguniin gereklerine uygun bicimde kaleme alindiklar: takdirde, 0z-
gurluk acisindan o6zgil bir guvence alani yaratabilirler. Boylece
basin ozgurligiine yonelik miidahaleler yasa koyucunun takdirine
birakilmaz ve kanun ile genisletilemez.*

Aksi yonde bkz. Anayasa Mahkemesi, E. 2006/121, K. 2009/90, K.t. 18.6.2009: “Anayasa’nin
28. maddesinin dordiincu fikrasinda yer alan “dagitimin 6nlenmesi” tedbiri ile dava konu
fikrada ongortilen “yayinin gegici olarak durdurulmas:” tedbiri arasinda nitelik ve dogur-
dugu sonuclar bakimindan benzerlik bulundugu, bu acidan bakildiginda da yasa koyucunun
Anayasa’nin 28. maddesinin dordiinct fikrasinda yer alan onlemden farkli bir diizenleme
getirmedigi aciktir.” Karardaki cogunluga karsi yonde bkz. Osman Ali Feyyaz Paksiit, Fulya
Kantarcioglu, Mehmet Erten, Necmi Ozler ve Zehra Ayla Perktas’in adi gecen karardaki
kars1 oy yazilar1.
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9. Dogrudan Etkili Temel Hak ve Ozgiirliik Normlari

Anayasa’da temel hak ve ozgurliiklere iliskin normlar acik, kosul-
suz ve yasa koyucunun takdir yetkisine yer vermeyecek bicimde
duzenlenmisse, hicbir araci isleme gerek kalmaksizin dogrudan uy-
gulanabilir; yargisal ve idari makamlar oniinde dogrudan ileri stirt-
lebilir (“dogrudan etki”).

Dogrudan etkili normlarin acik, kosulsuz ve yasa koyucunun tak-
dir yetkisine yer vermeyen dogalar1 onlara ilke degil, “kural norm”
niteligi kazandirir. Ornegin;

- Anayasa madde 39 (“Kamu gorev ve hizmetinde bulunanlara
karsi, bu gorev ve hizmetin yerine getirilmesiyle ilgili olarak
yapilan isnatlardan dolay: acilan hakaret davalarinda, sanik,
isnadin dogrulugunu ispat hakkina sahiptir. Bunun disindaki
hallerde ispat isteminin kabulu, ancak isnat olunan fiilin
dogru olup olmadiginin anlasilmasinda kamu yarar: bulunma-
sina veya sikayetcinin ispata razt olmasina baghdir.”); >

- Anayasa madde 32/2 (“Diizeltme ve cevap yayimlanmazsa,
yayimlanmasinin gerekip gerekmedigine hakim tarafindan il-
gilinin muracaat tarihinden itibaren en gec yedi gun icerisin-
de karar verilir.”)

Dogrudan etkili anayasal normlar temel hak ve ozgirlik lehine

guvenceler icerdigi olcude, ilke degeri tastyan soyut normlardan
daha buyuk etki dogururlar. O nedenle, sistematik ihlallerin yogun
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Kars. Anayasa Mahkemesi, E. 1981/8, K. 1982/3, K.t. 6.5.1982: “Anayasa Koyucu’'nun yap1-
lan isnatlardan dolay: acilan hakaret davalarinda isnadin dogrulugunu ispat hakkinin hukuk
devletindeki 6nemini takdir ederek bu hakki 6zenle ve ayrintilartyla diizenlemis oldugu; 6n-
ceden yurirlige konmus olan kurallarda gerekli degisikligin yapilmasini emrettigi ve bunu
yasa koyucunun takdirine birakmadigi, aksine, onu bir siire ile bagladig1 herhalde gozden
uzak tutulamaz. Yasa koyucunun, gecici 7. maddedeki buyrugu yerine getirmemesi ve Tiirk
Ceza Kanunu'nun 481. maddesindeki Anayasa aykiriligini giderecek yasay1 ¢ikarmamast ve
iptal ile itiraz yollarinin da gecici 4. maddenin ti¢iinct fikrasina gére tikanmis olmasi karsi-
sinda kisitl kalan anayasal ispat hakkinin bu icerigi ile uygulanmasinin strtip gitmesi, artik,
diistiniilemeyeceginden mahkemelerce Anayasa’nin ustiinliigli ve baglayict niteligini acik-
layan 8 inci maddenin ikinci fikrasina dayanilarak, 481. maddenin birinci fikrasindaki ispat
hakkint sinirlayict hiikiimlerinin bir yana birakilmasi ve kurallar kademelesmesinde en tist
diizeyde bulunan Anayasa’nin 34. maddesindeki hiikkmiin dogrudan dogruya uygulanmast
gerekmektedir.”
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oldugu -Tirkiye ozelinde diisiinceyi aciklama, kisi gtivenligi ya da
hak arama ozgurligu gibi- alanlarda dogrudan etkili anayasal norm-
lar, tipk1 pozitiflesmis 0z guvenceleri gibi hak ve ozgurliiklerin ana-
yasal koruma diizeyini pekistirecektir.

Sonucg

Yukaridaki siniflandirma denemesi, Turkiye’deki normatif anaya-
sal kurgular ile ozgiuirliikcu karsilastirmali anayasal modellerde kar-
silasilan temel duzenleme tekniklerinin genel resmini ortaya koy-
maktadir. Bu genel resimden ortaya ¢ikan sonug, diizenleme teknik-
lerinin duzenleme icerigi kadar 6nemli oldugudur. Duzenleme ice-
rigi, ozgurlukct bir erekle tasarlanmis olsa bile, temel hak ve 6zgiir-
Itk alanindaki yontembilimi ile temel hak kuraminin verilerini
onemsemeyen gelisigiizel normatif kurgular etkili sonu¢ dogura-
mazlar. Anayasa koyucularin temel hak ve ozguirluk alaninda hukuk-
sal anlamda etkili normlar yaratabilmesi, 0zgtirliik¢cii-cogulcu yakla-
stmin benimsenmesi yaninda, Anayasa’da ozellikle,

temel hak ve ozgurliiklerin biitiinselliginin benimsenmesine;

koruma diizeyinin yuksek olmasi halinde uluslararas: insan
haklart hukukunun norm ve ictihat diizeyinde yargisal yorum
ve uygulamaya dahil edilmesine;

temel hak ve ozgitrliiklerde “sinirlanmanin sinirina iliskin il-
keler” disinda, temel hak ve 6zgtirliiklerin korunmasina ilis-
kin genel anayasal tercihi ve ilkeleri belirten bir norma yer
verilmesine;

sistematik ihlallerin goruldugu alanlarda “pozitiflesmis 6z gu-
venceleri” ile “dogrudan etkili” temel hak ve ozgtirlik norm-
larinin artmasina;

gercekten ozgiullesmis ve uizerinde iyi dusunulmius 6zel sinir-
lama nedenlerinin saptanmasina;

ozel sinirlama nedenlerinin yorumu ile genel olarak yargisal
denetimde “temel hak odakli yorum”a vurgu yapilmasina
baglhidir.
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ANAYASA HUKUKU ile CEZA HUKUKUNUN
KESISME NOKTASINDA TEMEL HAK VE
OZGURLUKLERIN GUVENCE ve YAPTIRIMLARINA
ILISKIN SORULAR-SORUNLAR

Prof. Dr. Meltem DIKMEN CANIKLIOGLU

Turk Ceza Hukuku Dernegi'nin diuzenlemis oldugu Calistay’da
konustugumuz konularin ¢ercevesini ¢izen sorular sunlar idi:

1. Anayasa ve Ceza Hukuku arasinda nasil bir iliski vardir ve/
veya nasil bir iliski bulunmalidir? Bir hukuk devletinde bu
iliskiyi belirleyecek temel unsurlar neler olmalidir? Bir baska
deyisle bir ulkenin su¢ ve ceza politikasini belirleyen Anaya-
sa Hukuku mudur, Ceza Hukuku mudur?

2. Anayasada temel hak ve ozgiirliuklerin giivence altina alinma-
sinda nasil bir yontem izlenmelidir?Temel hak ve ozgurliikle-
ri iliskin uluslararasi standartlarin i¢ hukukumuzda ceza veya
ceza muhakemesi alaninda baglayici bir etkiye sahip olmasi-
ni/uygulanmasini saglamak bakimindan anayasanin nasil bir
islevi olabilir?

Boyle bir islevi gerceklestirebilmesi bakimindan anayasada temel

hak ve ozgurliikler ne sekilde diizenlenmelidir?

3. Temel hak ve ozgurliiklerin sinirlandirma olcttleri nasil ve
hangi hukuka gore belirlenmelidir?

Bir hukuk devletinde temel hak ve ozgurliklerin sinirlandirma
oOlcutleri Anayasada ve Ceza Hukukunda nasil diizenlenmelidir?

Sinirlandirma oOlctitlerinin uygulamada surekliligi ve olagan hali
gelmesi ya da genel kural haline dontismesi tehlikesine karsi koya-
cak ve/veya Onleyecek diizenleme yapmak olast midir?

Sinirlandirilmayan temel hak ve ozgurliikler kategorisi yaratmak
olast midir?
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4. Anayasadaki temel hak ve ozgurlikler hakkindaki diizenleme
ceza kanunu ve ceza muhakemesi kanununa ne olcude bir
alan brrakmalidir?

5. Kiiresellesme olgusunun 6zellikle organize suc ve terorizm
paradigmasi araciligiyla ceza ve ceza muhakemesi alaninda
yarattigt kapsamli degisimler nedeniyle guvenlik ve ozguirluk
arasindaki dengeyi korumak icin anayasa hukuku dogru bir
ara¢ mudir?

Bu dengenin korunmasi bakimindan anayasa ve ceza hukuku ara-
sindaki iliski nasil olmalidir?

Bu degisimler karsisinda temel hak ve hurriyetlerin korunmasi
ve smirlandirilmas: bakimindan anayasa hukuku yeni bir rol ustlen-
meli midir?

6. Anayasanin temel hak ve ozgiirliiklere yapilacak miidahalele-
re karst bireyleri koruyan bir kalkan olmaktan ¢ikip, bu mu-
dahaleleri mesrulastiran bir araca dontismesi tehlikesini 6nle-
yecek mekanizmalar yaratmak olast midir?

Bu mekanizmalari anayasal sistem icersinde mi aramak gerekir?

Sorular, ceza ve anayasa hukukunun birer bilim disiplini olarak
yonelmesi gereken kendi alanlarindaki temel konular ile, ortak alan-
larindaki temel sorunlara iliskin, dogru ve kapsayici bir gorus acisi-
n1 yansitmaktadir. Tyi sorulmus sorular, iyi cevaplart hak eder.

Bir anayasa hukukcusu olarak sorularin bir kisminin ceza huku-
kunun ya da ceza muhakemesi hukukunun bilimsel alaninda oldu-
gunu ileri surerek kacabilecegim tek bir bosluk birakilmamaistir.
Ayni durum kanimca bir ceza hukukcusu icin de gecerlidir. Sorulari
cok begendim fakat cevaplarimin kendi acimdan dahi kapsayici ve
yeterince tatmin edici olabilmesi icin bir ka¢ 6mir daha hukuk uze-
rinde calismam gerektigini dusiintiyorum.

Soyleyeceklerim, sorulara sadece bir cevap denemesidir. Her so-
ruya ayri bir cevap vermek yerine, sorularin kapsam alaninda kal-
maya 0zen gostererek genel bir aciklamaya yapmaya calisacagim.
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Anayasa, siyasal ve hukuksal olarak orgiitlenmis bir toplumun
normatif ¢atisidir. Bu ytizden devletin kurulusuna iliskin ve kurulu-
su tescil eden bir belge olarak tanimlanir. Anayasada, hem devlet
orgutinun semasi vardir, hem birey-toplum- siyasal iktidar iliskileri-
nin isleyisine egemen genel felsefe, ilkeler, degerler tizerine otur-
mus bir kurumlar ve kurallar haritasi vardir. Anayasa Hukuku, bir
bilim olarak (en yalin anlamiyla) bu kurum ve kurallar haritasina
egemen anayasacilik ilke ve teknikleri ile bu ilke ve tekniklerin bir
anayasa belgesine nasil ve ne kadar yansitilabildigi /yansitilabilece-
gine iliskin calisma ve arastirma alanidir.

Anayasanin bir toplumun siyasal ve hukuksal orgutlenmesine
normatif bir ¢at1 islevi gormesi, hatta bir bakis acisina gore “siyase-
te giydirilen bir hukuk korsesi” olmasi', anayasay1 oncelikle bir
hukuk sorunu olarak gormek ve ele almay1 gerektirir. Ancak bir
bilim disiplini olarak anayasa hukukunun tanim ve kapsam alani
suphesiz daha genistir. Yonetenlerin statii ve yetkileri ile yoneten-
yonetilen iliskilerinin tabi olmas1 gereken kurallar ve bunlarin yoru-
mu sorunu, anayasa hukukunu bir yandan “olmasi gereken” acisin-
dan bir “moral bilim” haline getirirken, diger yandan siyasetin labo-
ratuarindaki tim olan bitenler, bunlarin arastirilmasi ve arastirmala-
rin sonuclar: izerinden esaslarini olusturan bir dogmatik anayasa
bilimi de kendi alanini insa etmistir.

Bir moral bilim olarak anayasa hukukunun ve bir dogmatik ola-
rak anayasa biliminin ortak alaninda siyasal toplumun/devletin hu-
kuksal cercevesine iliskin kurumlar, kurallar ve ilkeler vardir.

Ceza hukuku ile anayasa hukukunun iliskisini bu kabul tizerin-
den kurmak gerekir. Bir siyasal sistemde ceza hukuku ile diizenle-
nen alan, devletin varlik sebep ve amaci ile birebir ortusen bir alan-
dir. Anayasacilik liberal cagda, liberal ideolojinin urettigi bir kav-
ramdir. Siyasi iktidarin gorev ve yetkilerinin sinirlanmasi kadar, bu
gorev ve yetkilerin ihtiyaclar olcustinde ve ihtiyaclara uygun olarak
tanimlanmasi zorunlulugunu da icerir. Devlette en temel fonksiyo-
nun yargt olusu, cezalandirma hakkinin bireysel olusunun yarattig:

1 Bu betimleme Bakir Caglar’a aittir. Sevgi, saygi ve rahmetle antyorum.
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potansiyel tehdit ve tehlikelerin bertaraf edilmesi amaci ile acikla-
nir. Dolayistyla anayasa hukukunun inceledigi alanda, ceza hukuku-
nun kapsam alanindaki tum konularin birlikte ifade ettigi anlam su
olmalidir: Kisi 0zgurlugi ve guvenligi ile kamu diizeninin devlet
otoritesi ile saglanmasi demek, ozgurlik, glivenlik, kamu diizeni ve
devlet otoritesi kavramlarinin korudugu/korumasi gereken alanlar
ile bu korumanin ara¢, yontem ve amaclarinin, anayasaciligin ilke
ve amaclari ile ortiismesi demektir. Bagska bir deyisle ceza hukuku,
tipki diger hukuk disiplinleri gibi anayasa hukukunun gortus acist
icindedir.

“Bir hukuk devletinde bu iliskiyi belirleyecek temel unsurlar
neler olmalidir? Bir baska deyisle bir tilkenin su¢ ve ceza politikasi-
n1 belirleyen Anayasa Hukuku mudur, Ceza Hukuku mudur?” soru-
suna gelince;

“Devletin ve idarenin islemlerinin hukuka uygun olmas1” olarak
tanimlanan hukuka uygunluk ilkesi hukuk devletinin merkezinde
ortaya cikmistir. Hukuk devletinin tanimlayict karakteri, hukukla
baglantisin1 da ortaya koyar. Bu devletin yonetimi hukuk tizerinde
temellenir ve bu hukuk kurallar1 gerek devletin kendisi icin, gerek
onun adina egemenlik yetkisini kullanan siyasal iktidar ve gerek
tim yurttaslar icin baglayici niteliktedir.

Anayasa Hukuku ile Ceza Hukuku arasindaki iligskiyi buradan ¢1-
karmay1 denersek; Anayasanin hukuk diizeninin normatif catist,
tum kisi, kurum ve devlet organlar: icin baglayici ustun hukuk
normlart demeti olarak tanimlandig: ve yururliikte oldugu yerde,
“anayasaya aykir1 olmamak” kayit ve sartiyla yurtirlikte bulunan
ceza hukuku normlar1 somut, dogrudan uygulanabilir, objektif ku-
rallar olarak varlik kazanir. Bir tilkenin su¢ ve ceza politikasi, Orne-
gin 1982 Anayasasinin 17., 19. ve 38. maddelerinde duzenlendigi
sekliyle genel ilke ve yasaklar bicimde anayasal olarak diuzenlenir.
Bu, suc¢ ve ceza politikasinin genel ilkeleri ile anayasada yer aldig:
anlamina gelir. Fakat bilindigi gibi politika, sadece ilke koymaktan
ibaret degildir. Bu ilkelerin somutlastirilmasi, ilkelere uygun kural
koymak ve uygulamak faaliyeti de su¢ ve ceza politikasi icinde yeri-
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ni almalidir. Bu da, sadece anayasa ve anayasa koyucunun degil,
ceza yasalarini anayasaya uygun olarak yapmakla ytuktmli yasama
organinin, anayasadaki suc ve cezaya iliskin ilkeleri, anlam ve ama-
cina uygun olarak yasama gecirmekle yiukumli yargi organlarinin
suc ve ceza politikasinin olusturulmasindaki etki ve islevlerini orta-
ya koyar.

Anayasada temel hak ve ozgurliklerin giivence altina alinmasin-
da izlenmesi gereken yontem, temel hak ve ozgtirluklere iliskin
uluslararas: standartlarin i¢ hukukumuzda ceza veya ceza muhake-
mesi alaninda baglayici bir etkiye sahip olmasini/uygulanmasini
saglamak bakimindan anayasanin nasil bir islevi olabilecegi konusu-
na gelince;

Temel hak ve ozgurliklerin anayasa ile giivence altina alinmast,
modern anayasacilik dusuncesi icinde vazgecilmez bir zorunluluk
ve anayasali bir devleti anayasal devlet kilabilmenin 6n kosuludur.
Cagdas anayasalar, temel hak ve 6zgurliikleri genis bir kategori icin-
de tanimlayip giuvencelemek konusunda asagi yukari ortak bir
tutum icindedirler.

Bir hak ve ozgurliigin anayasal koruma altina alinmasi, onun
kamu ozgurliigu statusu kazanmasinin otesinde, devletten talep edi-
len bir hak olabilmesini de saglar. Haklarin ve ozgurliiklerin anaya-
saya alinmasinda demokrasilerde genellikle benimsenen yontem,
haklar ve ozgurlukleri duzenlendikleri maddelerde acik ve ayrintili
bir bicimde tanimlamak ve kullanim alanini ¢cizmektir. Birey mer-
kezli haklar ve ozgurliikler sisteminde hak ve ozgurliiklerin doku-
nulmaz alany, iki kriter ekseninde tanimlanmaya calisilir. Bunlardan
biri 6ze dokunma yasagi, digeri demokratik toplum diizeninin ge-
reklilikleridir. Bu sistemde hak ve ozgiirliiklerin tahrip edilemez,
dokunulamaz asgari alani, insan onuru ya da birey olma hakkidir.
Temel haklar bugiin sadece devlet giicine getirilmis kayitlamalar
olmaktan ¢ikmus, devlet anlayisini da sekillendirmistir. iktidarin hak
ve ozgurlukler alanina giris usul ve sinirlari, iktidarin olculu kullans-
mu ilkesi ile birlikte degerlendirilmelidir.
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Ozgurliiklerin tanimlanmis ve koruma altina alinmis birer hak
olarak anayasalarda yerini aldig1 demokratik bir toplumda, haklarin
kotuye kullanilmasi ihtimali her zaman vardir. Anayasal diizenin bu
nedenle tehlikeye girmesi durumunda ne yapilacagi anayasanin ilgi
alanindaki bir konudur. Anayasalar kriz ihtimaline kars1 Onlem veya
¢ozum formulu bulunduran bir icerikle hazirlanabilir. Ctinku kriz
bir siyasal sistemde icerden ve disardan tahrik edilen cesitli kosulla-
rin ve gelismelerin etkisiyle her an ortaya cikabilir. Krizler cesitli
nedenlerden beslenirler. Bu nedenlerin biri, 0rnegin siyasi iktidarin
otorite kullaniminda yetki ¢cercevesini asan bir keyfilik sergilemesi
olabilecegi gibi, digeri; birey haklarinin dogasindaki anlam ve
amac1 asan bir kotiiye kullanim da olabilir. Ozgiirliikler, baskalari-
nin Ozgurlikleri ile birlikte var olan ve baskalariyla paylasilan bir
alanda kullanilan serbestilerdir. Yasal bir diizenleme olmasa dahi
ozgurlugun dogasinda sinir vardir ve 6zgurlik dogal sinirlar icinde
yasanir. Her ozgurliik, niteligi geregi kendisi icin farklt bir koruma
alani gerektirir.

Liberal distincenin ozgurliik savunusu, ozgurliuk konusundaki
felsefi yaklasimui ile birebir ortiismektedir. Bu diisiince icinde ozgiir-
liiklerin verilmesi nihai bir amactir. Ozgiirliikler bir kez taninirsa
toplumdaki bir ¢cok sorun kendiliginden ¢ozulecektir. Rasyonel ve
kendini gelistirme yolunda onundeki engellerden kurtarilmis birey,
kendisi icin en dogru olant bulacak, bireysel olarak ulasilan dogru-
lar ise toplumsal dogruyu ve fayday: kendiliginden gerceklestire-
cektir. Bu baglamda, ornegin etnik gruplarin kultirel hak ve ozgiir-
liklerini tanimak, bu gruplar silaha basvurarak ulasmak istedikleri
siyasi hedeflerden vazgecirecektir. Olgtitlerini ve standardini bati
dunyasinin belirledigi diizeyde ozgurluklere sahip olmak, gelismis
ve demokrat sayilmak icin gerekli ve yeterlidir. Boyle bir ozgurluk
algist ve savunusunun gozden kacirdigi bazi onemli hususlar vardir.
Ornegin 6zgiirliiklere sahip olmakla ¢zgiirliikleri kullanabilir olmak
arasindaki iliski kurulmamakta, ozgurlugun ancak bu iki boyutuyla
var olabilecegi hi¢ dikkate alinmamaktadir. Grup haklarini tantyan
ozgurluklerin kullanilmasinda, toplumun tiimuinin ve siyasi yapinin
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sOz hakk1 hi¢ hesaba katilmamaktadir. Oysa ozgurluk taleplerinin
arkasinda yatan amaclardan ve bu ozgurliiklerin kullanilmasi netice-
sinde gerceklestirilmek istenen c¢ikarlardan bagimsiz, soyut bir 0z-
gurliikler talebi ve savunusu demokratik bir devlet ve toplum aray1-
sina hizmet etmez. Talep ettigimiz ve kazandigimiz ozgiirliiklerle
ne yapmak istedigimiz ve nasil bir yasam kurmayi amacladigimiza
karar vermeliyiz.

Bir anayasada, haklar ve ozgurlukler rejiminin sinirsiz olamayaca-
gina iliskin yaptigimiz bu aciklamalar, ceza hukukunun haklar ve
ozgurlukler rejimi karsisindaki konumunu da ortaya koyuyor. Ceza
hukuku, haklar ve 6zgurliiklerin anayasal rejimini bozuldugu yerde
duizeltmek, eksildigi yerde tamamlamak, ihlal edildigi yerde yapti-
rimla karsilamak icin vardir. Ceza hukukunun soz ve eylem alanin-
da, sucun faili ve magduru olan kisilerle, suca dogrudan veya dolay-
It bulasanlarin ihlal ettigi hak ve 6zgurliik alanlart ve giivenceleri ile,
su¢ yolu ile bozulan ve kamu otoritesi ile tamir edilmesi gereken bir
kamu diizeni vardir. Ceza hukukunu sadece sanik haklarina ozgiile-
mek, anayasa hukukunu sadece birey hak ve ozgurlikleri ile sinirla-
mak kadar tehlikeli ve yanlis bir bakistir.

Haklar ve ozgurliklerin anayasacilik acisindan tasidigr anlam,
ceza hukukunun hak ve ozgurluk sorunsali icin de aydinlatict olabi-
lir. Buna gore; haklar ve ozgurlukler bireyler icin bir siper, siyasi ik-
tidar icin bir sinir, anayasacilik bu siper ve sinir arasindaki mesafeyi
koyan ve koruyan ilke ve teknikler buttint, anayasalar bu ilke ve
teknikler gozetilerek olusturulmus ust ve baglayict normlar demeti-
dir. Bu tanimda siperleri asanla sinir1 gecen ayni tehdit ve tehlike
potansiyelini tasimaktadir. Kamu otoritesi her iki ihtimali 6nlemek
amacina gore, uygun arac¢ ve yontemlerle donatilmis bir yaptirim
gucudiir. Otoritenin olmadig: yerde, hak da olmaz, ozglrliik de.
Anayasa hukukunun ve ceza hukukunun bireyin hak ve ozgurlugu-
ni koruma islevi, hak arama kanallarin1 agma, bagimsiz yarginin
guvencelerini yaratma, kisi giivenligine iliskin evrensel hukukun
genel ilkelerini yansitan standardi gozetme gibi konularda kendini
gosterir.
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Dolayistyla, “birey gercekligini inkar etmeden ve ozgurlukcu du-
sunce cizgisinden sapmadan ama devleti de bireyin 0zgtirliik alanla-
rina her firsatta saldirmaya hazir potansiyel bir kotuluk olarak gor-
meden birey-toplum-devlet iliskilerini nasil bir anayasal model icine
oturtabiliriz” sorusu, devlette temel hak ve ozgurliukler sorununa
pur liberal bir bakis acistyla yaklasmak tuzagina diismekten bizi ali-
koyacak bir sorudur. Modern anayasalarin haklar ve ozgurliikler ko-
nusundaki diizenlemeleri hak ve 6zgurliigin bireyin tasarrufundaki
mutlak bir yetki olmadigini bize gosterir. Kuram da bu yonde gelis-
mistir.

Fakat ne bir anayasa, ne de milli iradenin tecelli ve tezahiir ettigi
yer olarak korunup kutsanan parlamentolar hak ve ozgurluklerin
korunmasinda tek basina yeterli ve etkin glivenceler saglayamazlar.
Otorite-0zglirliik dengesinin gercekci temeller uzerinde ve saglam
bir mantikla kurulamadig1 yerde anayasanin ozgurlukleri ne kadar
icerdigi ve nasil korudugu cok da onem arz etmemektedir.

Yasalarin, bireysel ozgurlugun koruma araclar: oldugunu soyledi-
gimizde, yasalarin salt ozgurlik saglamak ve 6zgurliikleri korumak
amaciyla yapildig1 yolunda bir algi gelistirmek mumkundur. Oysa ki
baska bir yonden yasalar kural koyan, yasaklar getiren icerikleriyle
ozgurlukleri daraltici bir isleve de sahiptir. Ceza Hukuku ve ceza
kanunlarinin bu yonden en fazla 6zgurlik daraltici isleve sahip ol-
duklar1 séylemek mimkiindir. Ozguirliigiin, toplumsal yasamda
herkese taninan ve herkes tarafindan kullanilan ve bu anlamda pay-
lasilan serbestiler olmas: onlarin iliskisel niteligini de ortaya koyar.
Buttn iliskisel ozgurliikler karsilikli olarak sinirlanmistir ve zarar
verme biciminde kullanilamazlar. Baskici olmayan bir siyasal sistem
olusturma konusunda bilinen tek yol, yasalarin tstunlugunti koru-
yarak, iktidarin kisisellesmesini Onlemektir. Ama 6zgurlikle yasa
arasindaki bag, hicbir zaman gunumiuizdeki kadar tehlikeli olmamuis-
tir. Ilke olarak yasalarin yonetimi, yasa koyucularin yonetimine do-
nustugunde baskinin en karisik ve kaba bicimi icin yol acilmis de-
mektir. Bu “yasa” adina yapilan baskidir. Clinkui yasama organinin,
temsili demokrasinin oyun kurali icinde kendi payina diisen yetkiyi
kullanarak yasa yapmasi, uygulamada cogunlugun iradesini herke-
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sin boyun egecegi bir kurala donustiirmektedir. Oysa anayasal bir
yonetimde Ozgurliikler ve onlarin dizenleme alanini ¢izen yasalar
cogunlugun iradesiyle konulan kurallar degil, toplumsal uzlasmanin
konusu olmasi gereken degerlerdir.

Ayrica haklar ve ozgtirliiklerin anayasa ve yasalarla korunmasini
tamamlayici giivenceli bir koruma sistemi ceza muhakemesi huku-
ku ve hakim bagimsizligi ile getirilmelidir.

Hukukun temeli bagimsiz yargidir. Hukuki islemlerin adalete
uygun bir sekilde sonuclandirilmasinin araci da bagimsiz bir yargi
organidir. Mahkeme kararlarini kisisel veya siyasi egilimler degil hu-
kuka uygun yasalar bicimlendirirler. Yargt bagimsizliginin en onem-
li unsurlarindan biri de yarginun tarafsizligidir. Yargi bagimsizligi ise
ancak kamuoyundan gug ve destek aldigi oranda pekisir. Cunkt ba-
gumsiz yargi bilinci de ozgur bir toplumda gelisen ve hak ve ozgiir-
lukler rejimince korunmasi gereken bir ozguirluk alanidir.

Uluslar arast hukukun hak ve ozgurliiklerin korunmasi bakimin-
dan getirdigi standartlar, hak ve 6zgurliiklerin gelmisim cizgisindeki
son asamadir. Bilindigi gibi bu gelisim cizgisinin ilk asamasinda hak
ve ozgurlikler hukuksal tanima konusu olmuslar, haklar bildirileri
ve anayasalarda yerlerini almislardir. Haklarin ve ozgurliiklerin ulus-
lar arasi tanim ve koruma gormesini, bildiriler, sozlesmeler, uluslar
arast denetim mekanizmalarinin kurulmasi gibi gelismeler izlemis-
tir. Hukuki gelisim cizgisinin diger bir asamasi taninan, uluslar arasi
koruma kazanan hak ve 6zgurliklerin ulusal ve ulusal ustu yargt
yolu ile korunmasi, bir baska deyisle yargisallasmasidir.

Uluslar aras1 hukukun temel hak ve ozgurlikler konusunda getir-
digi koruma hiuiktimlerinin i¢ hukuk acisindan baglayict olmas: ko-
nusunda getirilen hukuk teknigi formuli, devletin taraf olmasiyla,
antlasmalarla taninan haklari i¢ hukukun tamamlayict parcast sayan
gortustin rasyonellestirilmesidir. Ornegin Avusturya anayasal siste-
minde Insan Haklar1 Avrupa s6zlesmesi ve ek protokoller federal
anayasa hukuku dizeyinde i¢ hukuk normlari gibi baglayicidir. is-
panyol Anayasasinda kabul goren formul, anayasanin tanidigi hak
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ve ozgurliiklerle ilgili normlarin Insan Haklart Evrensel beyanname-
si ve ayn1 konuda Ispanya’nin onayladigi antlasma ve milletlerarasi
sozlesmelere uygun yorumunu 6ngérmus, Ispanyol Anayasa Mahke-
mesi de Insan Haklar1 Avrupa Mahkemesi’'nin i¢tihadint i¢ hukuka
aktarmaya baslamstir.

1982 Anayasasi’nin 90. maddesine 2004 yilinda eklenen degisik-
likle; “usultine gore yururlige konulmus temel hak ve ozgtrliklere
iliskin milletleraras1 anlasmalarla kanunlarin ayni konuda farkli hu-
kumler icermesi nedeniyle c¢ikabilecek uyusmazliklarda milletlera-
rasi antlasma hiiktimleri esas alinir.”

Gortluyor ki, uluslar arast hukukun haklar ve 6zgtrlikler konu-
sunda getirdigi gtivenceler, i¢ hukukta baglayicilik kazanmaktadir.

Temel hak ve ozgiirliiklerin dogalar1 geregi sinirlt oldugu ve bu
sinirlar icinde kullanilmas: gerektigine iliskin diisiincemi yukarida
belirtmistim. Sinirlandirma konusunda genellikle uygulanan teknik,
hak ve ozgurliiklerin koruma alaninin anayasa ile diizenlenmesidir.

Hakkin norm alaninin dizenlenmesinde anayasa ile kanun koyu-
cuya yetki verilmesi de bir diger diizenleme teknigidir.

Bizim anayasamiz, 17-74. maddeler arasinda, “Kisinin Haklar1 ve
Odevleri” baslhigi altinda Ui¢ ayr1 kategoriye yerlestirdigi hak ve oz-
gurliikleri tanimlamis, norm alanlarini belirlemistir. Bu anlamda,
hak ve ozgurluklerin koruma alaninin anayasa ile duzenlenmesi ko-
nusundaki teknigin uygulandigi gorilmektedir.

Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlanmasina iliskin 13. madde ise,
2001 degisikligi ile aldig1 sekle gore, artik bir temel hak ve ozgurli-
gun sinirlanmasi konusunda yasa koyucunun tabi olacag: sinirlarin
anayasa ile belirlendigi bir baska deyisle “hakkin sinirlanmasimnin si-
nirlarinin” anayasa ile koyuldugu bir maddedir. Bu maddeyi, yasa
koyucuya bir hak ve ozgurlugu sinirlama konusunda yetki veren
ancak yetkinin sinirlarini da ac¢ik ve ayrintili bicimde koyan bir
madde olarak okumak gerekir. Madde metninde yer alan; “...yalniz-
ca anayasanin ilgili maddelerinde belirtilen sebeplere bagli olarak”
ifadesi, bir hak ve 6zgurligin diizenlendigi maddede anayasanin o
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hak ve ozgurliik icin sinirlama sebep ve kriteri koymus olmasi sarti-
na bagli olarak o hak ve ozgurligiin siirlanabilecegini gostermek-
tedir. Dolayistyla anayasamizda “sinirlanmas: mumktin olmayan bir
hak ve ozgurliikler alan1” yaratilmis oldugunu da soylemek miim-
kiindiir. Ancak 17-74. maddeler arasinda bu acidan bir tarama yapti-
gimizda sadece “duistince ve kanaat hurriyeti” ni diizenleyen 25.
maddede bir sinirlama sebebi gosterilmedigini gortiyoruz. Bir baska
deyisle kafamizin icindekilerde bir sinira tabi degiliz. Ama hemen
arkasindan gelen 26. maddedeki diistinceyi aciklama ve yayma hiir-
riyetinin sinirlart vardir ve ¢oktur.

Sonucta hukuk devleti, temel hak ve ozgurliklerin korunmasi
amacina yonelik olarak orgutlenmis bir devlettir. Yargisal koruma,
kuvvetler ayriligi, haklarin ve ozgurliiklerin sinirlandirilmasinda
yasa kaydi, olculiluk, oranlilik, demokratik toplum duzeninin ge-
rekleri ve hakkin 0zu gibi, yasalarla yapilacak bir sinirlamada yasa-
nin takdir alanint daraltan ve yasama organinin olas: keyfi uygula-
malarina siper olusturan kriterler, hukukun temel ilkeleri 1s181nda
gelistirilen kisi guvenligini saglamaya yonelik tiim kurumsal tedbir-
ler ve giivenceler hukuk devletinin etkili araclaridir. Ancak bu arac-
lar arasinda islevsel acidan en guclu olan kuskusuz birey hak ve 0z-
gurliiklerinin korunmasinda en etkili mekanizma olan anayasa mah-
kemeleridir. Anayasa mahkemeleri eli ile gerceklestirilen ictihadi
anayasa hukukunun doktriner kaynaklar: arasinda hukuk devleti
kavraminin da yer almasi ve mahkemenin bu kavramin anlamsal ice-
rigini, ekledigi yeni ilkeler 1s1ginda daha da zenginlestirmesiyle
hukuk devleti ile anayasa yargisi arasinda anlam acisindan birbirini
tamamlayan bir buttinluk olustugunu da soyleyebiliriz.
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ANAYASA ve CEZA HUKUKU

Prof. Dr. Korkut KANADOGLU'

I. Giris

Temel hak ve ozgurliiklerin sinirlanmasina iliskin anayasal ilkeler
ve uygulamasi (II) demokratik bir hukuk devletinde Anayasa ve
ceza hukuku arasindaki iliskiyi (IIT) belirleyen ana etken konumun-
dadir. Ceza ve ceza muhakemesi hukuku alaninda uluslararasi insan
haklar1 hukuku standartlarinin gecerli olmasi, bu iliski bakimindan
g0z ard1 edilemeyecek bir diger unsurdur (IV).

II. Temel Hak ve Ozgiirliikler Rejimi
1. Kaynagi

Temel hak ve ozgurlikler, bir anayasanin temel yapisina iliskin
ozu olusturmalidir. Devlet iktidarinin mesrulugu, bireyin ozgurli-
guine dayal: bir ortak yasamin dis diizenini saglamak zorunlulugun-
dan kaynaklanmaktadir. Bu acidan 1982 Anayasasr’nin devlet- birey
iliskilerine yaklasimi nedir? Bu soruyu yanitlayabilmek icin anayasa-
nin gecirdigi evrimi gormek gerekir. Zira Anayasa’nin siyasal felse-
fesi zaman icinde yapilan degisikliklere bagli olarak ozgurlikcu bir
evrime ugramistir. Anayasa’nin ilk seklinde devletin kutsandigt,
otoriter ve katilimcilig1 engelleyen bir siyasi felsefe hakim iken',
ozellikle 2001 Anayasa degisikligi olmak tizere yapilan duzenleme-
lerle bu yapida bir esneme saglanmistir. Genel esaslarda 13. madde-
nin genel koruma hiikmiine dontistiiriilmesi, 14. maddedeki kotiiye

1

Prof. Dr., Ozyegin Universitesi Hukuk Fakiiltesi Anayasa Hukuku Ogretim Uyesi.

Tanor B., ki Anayasa 1961-1982, On ki Levha Yayincilik, 4. Baski, Istanbul 2012, s. 120.
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kullanma yasaginin daha olculu hale getirilmesi, 90. madde ile ulus-
lararasi insan haklari hukukuna aciklik, bu konudaki 6nemli yenilik-
lerdendir.

Genel olarak bugtine kadarki anayasa degisikliklerinin cogu de-
mokratik hukuk devleti ilkesini gelistirici yonde olmasina ragmen
ozgul temel hak katogorilerine iliskin anayasa degisiklikleri yapila-
rak alinmast gereken daha uzun bir yol vardir?.

Anayasa’nin genel esaslara yer veren ilk kisminda, temel hak ve
ozgurliiklerin “kisilige bagli, dokunulmaz, devredilmez, vazgecil-
mez” niteligine vurgu yapilmaktadir (md. 12). Bu hiikiim, Anayasa’'nin
insan haklari yaklasiminin, aydinlama felsefesine dayanan ve devletin
pozitif tsti yukumliiltiklerini yansitan dogal hukuk anlayisindan kay-
naklandigin1 gostermektedir. Fakat insan haklarinin dogal hukuk kay-
nakli bu niteligi, uygulamada herhangi bir rol oynamaz. Dogal huku-
ka iliskin istemler, Anayasa ile pozitif hale gelmistir.

2. Smiflandirilmasi

Temel hak ve ozgurlukler Anayasa’da klasik tasnife uygun bicim-
de tucli ayrima tabi kilinmistir: Kisi haklart - sosyal ve ekonomik
haklar - siyasi haklar. Anayasa’daki bu gruplandirma aciklayici nite-
liktedir. Boylelikle her bir temel hak, belirli bir yasam alanin1 duzen-
leyebilmektedir.

Temel hak bolumleri geciskendir, kesisim kiimeleri olusturabilir;
bir temel hak birden ¢ok boliime ait olabilir. Bu bakimdan temel
haklarin teorik olarak sistemlestirilmesi, tek tek haklarin yorumun-
da yardimci bir ara¢ olmanin Otesine gecmez?.

Temel haklar ile devletin gorevleri (AY md. 5) ve yapisal degis-
mez ilkeleri (AY md. 2 ve 3) arasindaki iliskiye iliskin su saptamada
bulunulabilir:

Temel haklar 6ziinde devlete kars1 subjektif haklar olarak vatan-
dasa dava edilebilir talep hakk: tanir. Buna karsilik devletin gorevle-
rini duzenleyen hukumler islevleri geregi objektif niteliktedir; bire-

2 Ayn1 yonde bkz. Tanor B./Yiuizbasioglu N., Tiirk Anayasa Hukuku, 9. Baski, Beta Basim Ya-
yim, Istanbul 2009, s. 56-57.
3 Badura P, Staatsrecht, 2. Auflage, Verlag C. H. Beck, Miinchen 1996, s. 90.
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ye devleti belirli bir davranis sekline zorlayacak dava edilebilir bir
talep hakki sunmaz. Buna karsilik temel haklarin anayasal yorumun-
da subjektif ve objektif hak ayrimi kaybolmaya yiiz tutmaktadir?.
Cumbhuriyetin temel ilkeleriyle temel haklar arasinda temel hak ko-
rumasint pekistirir yonde ortak bir bakis olusmaktadir®.

3. Koruma Alani, Miidahale, Stnirlama, Sinirlamanin Sinir

Toplum ve devlet icinde bireyin mutlak ozgurlugu soz konusu
olamayacaktir. Ozgiirliiklerin kullanilabilir olmast icin hukuk diize-
ni tarafindan sinirlandirilmak zorundadir. Temel hak giivencesi ve
sinirlamasi, bireysel ve toplumsal ¢ikarlarin catismasinin bir yansi-
masidir.

Bu asamada dort basamakli bir temel hak ve ozgurliik denetimin-
den hareket edilebilir®: a) Temel hak ve 6zgurligiin konusu (koru-
ma alany), b) Temel hak ve ozgurlige miidahale, ¢) Sinirlama, d)
Siirlamanin siniri. Insan onuru tartismali olmakla’ birlikte bu dort
asamali denetim tiim temel hak ve ozgurliikler icin gecerlidir.

a) Koruma Alaninin Belirlenmesi

Her temel hak ve ozgurlik, belirli alan ve kosullar: korur. Koruma
alani bir davranis bicimi olabilecegi (dusunce aciklama, toplanti
yapma) gibi bir hukuki deger icinde de olusabilir (yasam ve vucut
butinliigi hakkr). Temel hak sahibinin bir 6zelligi de koruma alani-
na girebilir (cinsiyet).

Bazi temel hak ve ozgirlikler, devletin faaliyette bulunma ytikiimlilugiiyle gerceklesecek
bir koruma giivencesini de icerirler. Bunlar, tictincii kisilerin ya da sosyal ve ekonomik gii¢
odaklarinin ihlallerine karst ceza hukuku yaptirimlart yoluyla 6zel bir devlet korumasini ge-
rektirebilirler. Ornegin biiyiik sanayi kuruluslarinin sagliga ve cevreye verdigi zararlar baki-
mindan yasakoyucu ve idare, saglikli cevrede yasama hakkint (Anayasa md. 17/1 ve 56/1)
koruyacak onlemler almalidir. Temel hak ve ozguirliikler, sinirlarin yanisira yasakoyucu icin
gorev ve yonlendirmeleri de bunyesinde barindirir, bkz. age. s. 90.

Bu baglamda demokratik ve laik cumhuriyetin gerekleri, temel hak ve 6zgurliiklere getirile-
cek sinirlamalarin sinirini olusturmaktadir (Anayasa md. 13).

Kloepfer M. , Verfassungsrecht Band II Grundrechte, Verlag C. H. Beck, Miinchen 2010, s.
81 vd.

Schlehofer H. , “Anayasa’nin Insan Onuru Garantisi-Devletin Cezalandirma Yetkisinin Mut-
lak ve Goreceli Sinirlart Uzerine” (Cev. Tepe 1.), Karsilastirmali Giincel Ceza Hukuku Serisi
5, Sug Politikasi, Seckin Yayincilik, Ankara 20006, s. 557-564.
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Koruma alani, kisisel ve maddi olmak tizere ikiye ayrilir. Kisisel
koruma alani, temel hak sahipligi (stijesi) sorunu ile ilgilidir. Gercek
ya da tuzel kisi temel hak stjesi olabilir. Ttizel kisiler icin vatandas/
yabanci, 6zel/kamu hukuku tiizel kisisi olmak yaninda temel hak ve
ozgurliiklerin niteligi geregi tuzel kisiler tizerinde uygulanabilir
olup olmadig sorusu da ortaya c¢ikacaktir.

Yasam gercekliginin bir temel hak normu tarafindan korunan
bolumu, maddi koruma alanint olusturur ve kapsami: cogunlukla
yargicin yorumuyla belirlenir®. Temel hak ve ozgurluklerin koruma
alani, duzenleme alanindan kismen ayrilir. Duzenleme alan: tim
yasam alanini kapsar. Ornegin toplanti hakkinin diizenleme alani
tum toplantdardir; buna karsilik koruma alani ise silahsiz ve saldiri-
s1z olanlardir (Anayasa md. 34/1).

Her temel hak ve o6zglirltigin maddi bir sinirt vardir. Bu siniri,
korunan yasam iceriginin devletin onlemiyle olan iliskisi belirler.
Ornegin vicdani ret hakki ancak vicdani sebepler, bilgi edinme
hakki ancak genel ulasilabilir kaynaklardan elde edilenler bakimin-
dan ongorulmuistiir.

b) Temel Hak ve Ozgiirliiklere Yapilan Miidahale

Devletin temel hak ve ozgirliklerin koruma alanina zorla girme-
si anlamina gelir. Ancak mudahalenin varligi, her zaman mesrulugu
anlamina gelmez. Diger bir deyisle, mudahale ile ihlal esanlamli de-
gildir. Thlal, miidahalenin temel hakkin sinirlari icine girmemesi ya
da sinirlamanin sinirlarin asmasi halinde s6z konusu olur.

Klasik bir muidahale; amaca yonelik, dogrudan etkili, zorunlu ve
gerceklestirilebilir bir hukuki islemi gerektirir. Bu da devletin bir
emir ya da yasagidir. Ancak bugtin klasik tanim, sosyal devlet yapisi
ve idarenin informel faaliyetleri bakimindan yeterli olmuyor.
Nitekim polisin kacan hiikumliye ates edip, yoldan geceni vurmasi
orneginde, temel hak sahibi icin miidahalenin kasti olup olmamasi

8 Ornegin Anayasa’ya gore evlilik birligini olusturan eslerin, kadin-erkek arasi yasam ortak-
ligin1 mu ifade ettigini, bunun disinda ayni cinsiyettekilerin de evlilik hakkina sahip olup
olmadiklar1 yorumla tayin edilebilecek bir husustur.
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bir onem tasimamaktadir®. Buna gore onemli olan, dogrudan/dolay-
I, fiili/hukuki, emir ve zorlama olup olmamas1 degil, etkinin kamu
guicunun neden oldugu ve ona atfedilen bir davranisindan kaynak-
lanmasidir.

¢) Temel Hak ve Ozgiirliiklerin Sinirlar1

Devlet onleminin temel hak ve ozgurlugun koruma alanina mu-
dahale ettiginin saptanmastyla ihlalin gerceklestigi soylenemez.
Cogunlukla temel hak ve ozgurlukler belirli anayasal sinirlara tabi-
dir ve temel hak ve ozgtrliik sahibi mesru muidahalelere katlanmak
zorundadir. Sinirlara uyulmasi, mudahalenin hukuka uygunlugunu
saglar.

Anayasa’daki sinirlama nedenlerine bakis, sistematik boyutlar
icerir. Anayasa’da sinirlarin tipolojisi ¢esitlidir ve acikliktan uzaktir.
1982 Anayasasi (Alman Anayasas: gibi) butunluk iceren bir sinirla-
ma sistematigine sahip degildir; aksine bir “sinirlama karmasast”
gostermektedir. Anayasa md. 13’e gore, “sinirlama” yapilabilecek-
ken, md. 15 “tedbirler alinabil”’mesinden (Anayasa md. 17/son ve
18/2 de benzer bicimde) s0z etmektedir. Anayasa md. 91°de ise
“dizenleme” terimi tercih edilmistir'®.

Temel hak ve ozgurliklerin somutlastirilmasi (belirlenmesi) de
sinirlamadan farkli bir kavramdir. Ornegin Anayasa’da, devlet, aile-
nin korunmasi icin “gerekli tedbirleri alir” (md. 41/2) ve “6grenim
hakkinin kapsami kanunla tespit edilir ve diizenlenir” (md. 42/2)
hukumleri yer almaktadir. Kanunkoyucunun bu konulardaki diizen-
lemeleri ancak temel hakkin kullanimi icin gerekli ve ozgiirliik ala-
nin1 genisletiyor olmasi halinde Anayasa’ya uygun olacaktir. Bu du-
zenlemeler ayni1 zamanda yuktuimliiliikler getiren ek sonuclara yol
aciyorsa, izlenen amaca uygun olarak olcili olmak gibi sinirlama-
nin sinirina iliskin guvencelere de uymalidir.

9 Kloepfer M. , Verfassungsrecht Band II Grundrechte, s. 86.

10  Anayasa’da “diizenleme” kavrami, cogunlukla orgiitlenme ve usule iliskindir; temel hak kul-
lanimint muimkiin kilmaktadir ve ilke olarak temel hak icerigini sinirlandirmaktan kacinma-
lidir (bkz. Anayasa md. 67, 68 ve 69).
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Buna terminolojik giicliikler de eklenmistir. Ornegin sinirlama
nedenleri, “sebep” (Anayasa md. 13, 33) ya da “amac¢” (Anayasa
md. 23/4, 26/2) s6zcukleriyle ifade edilebilmistir.

Temel hak ve ozguirluklerin siirlari, Anayasa’da diizenlenmelidir.
Sinirlama icin yasal dayanak, anayasal temel olmaksizin yeterli degil-
dir. Anayasa (md. 11 ve 13), yasakoyucuyu temel hak ve ozgurlikler-
le baglar. Anayasa’'nin 13. maddesinin 2001 yiinda yapilan degisiklik-
le genel sinirlama hiikkmu olmaktan ¢ikarilmast olumlu bir gelismedir.
Sinirlama, her temel hak ve ozgurligun niteliginden kaynaklanan
farkliliklar: dikkate alan kademeli bir sisteme baglanmustir.

Ayrica parlamento, temel haklarin kullanim alanina iliskin tiim
onemli kararlari kendisi almalidir. Yasa, sinirlamanin kosullarini, si-
nirlama yetkisini tamamen idare ve yargicin takdirine birakmayacak
sekilde acik ve net olarak belirlemelidir'!.

Anayasa metninde sinirsiz giivence altina alinan temel hak ve
ozgurlukler (vicdan ozgurlugu, dilekce hakki, calisma ozgurlugu
gibi) de belirli sinirlara tabi kilinabilir. Bu sinirlar, Anayasa tarafin-
dan belirlenmistir. Dogrudan Anayasa’dan elde edilen bu sinirlama-
lar, somut normatif ifadeye dayanilarak dar yorumlanmalidir'?. Her
hukuki deger uygun sinirlama nedeni olarak kullanillamaz; ancak
uctinct kisilerin catisan temel hak ve ozgurlikleri ya da Anayasa
derecesindeki hukuki degerler, sinirlama kaydi icermeyen temel
haklarin sinirlandirilmasinda kullanilabilirler?s.

d) Simirlamanin Sinir1

Sinirlamanin usuliine uyularak yapilmis olan bir kanuna dayan-
mast ve bu kanun da acik ve belirli olmasi gerekir. Kanun acik ve

11
12

13
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Hesse K. , Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Auflage,
C. E Miiller, Heidelberg s. 216.

Pieroth B./Schlink B. , Staatsrecht II, Grundrechte, 24. Auflage, C. F Miiller, Heidelberg
2008, s. 64.

Mahkemeler catisan anayasal normlar arasindaki tstiinliik kararini genel olarak degil, sadece
ilgili sorunsal bakimindan vermelidir. Catismanin ¢6ziim aract ¢atisan anayasal normlarin
tarttya vurulmasi, tartimin amact da pratik uyusumun (praktische Konkordanz) saglanmast
olmalidir, bkz. Sachs M., “Grundrechtsbegrenzungen ausserhalb von Gesetzesvorbehalten”,
JUS 1995, 5. 998.
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belirli degilse, kanunun amacryla ulasilacak olandan daha ¢ok sinir-
lamaya kap1 acar. Kanunun 6zgiin amacini asan bir miidahale olcu-
suz olacaktir.

Temel hak ve ozguirlugu sinirlayacak yasa genel olmali ve sadece
tek bir olay icin gecerli olmamalidir. Burada oncelikle genel esitlik
kuralinin bir somutlastirmas: s0z konusudur. Yasakoyucu benzer
durumlar arasindan keyfi olarak birini secip, temel hak ayricaligi ya
da ayrimcilig@r yaratamaz. Bu sonug, kuvvetler ayriliginin da bir gere-
gidir. Ancak simdi tek olayda uygulanacak kuralin, gelecekteki
diger olaylarda da uygulanma olanag: bulunmaktaysa, belirtilen
yasak kapsamina girmez.

Yasa koyucunun ozgurliikler hukuku alaninda sinirlarint belirle-
yen Olculilik ilkesi, kullanilan aracin, bununla izlenen amag ve bu
yolla temel haklara verilen zarar bakimindan elverislilik, zorunluluk
ve orantililik ilkelerine uygunlugunu gerektirir'4.

Smirlamada kullanilan ara¢, amacin gerceklesmesine hizmet edi-
yorsa elverislidir. Aracla amac arasindaki elverislilik, amac¢ unsuru-
nun uygunluguyla karistirilmamalidir. Bu karisikligr onlemek icin
uygunluk denetiminde hem aracin hem de amacin anayasaya uy-
gunlugu arastirilmalidir. Eger biri ya da digeri anayasal acidan gecer-
sizse, elverislilik denetimine gerek kalmaz'. Buna gore, amaci ana-
yasaya aykiri olan kanunlar, anayasaya aykiridir.

Zorunluluk ilkesi geregi ongoriilen amaca daha yumusak aracla
ulasilabilecekse, sinirlama anayasaya aykiridir.

Son olarak orantililik ilkesi geregi, cezanin konusu ve ceza tehdi-
di duzenleme amaciyla adil ve dengeli bir iliski icinde bulunmalidir.
Bu ilke, tartimda, muidahalenin agirligi ile onu hakli kilan nedenle-
rin agirhiginin oransiz durmamasini gerektirir. Yasa koyucu, temel
hakka mudahaleyle zedelenen bireysel c¢ikar ile miidahalenin hiz-
met ettigi genel cikar arasinda uygun bir denge kurmalidir.

14  Alman Federal Anayasa Mahkemesi’nin de kararlarinda kullandig: bu ilke icin bkz. BVerfGE
90, 145, 172; 92, 277, 3206; 110, 226, 262.

15 Kanadoglu O. K. , Turk ve Alman Anayasa Yargisinda Anayasal Degerlerin Catismasi ve
Uyumlastirilmasi, Beta Basim Yayim, Istanbul 2000, s. 164.
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Nihayet 0ze dokunma yasagi geregi sinirlama sonrasi temel hak
ve Ozgiirliigiin iceriginden geriye kalan olmalidir. Oz kavramui belir-
sizdir, her temel hak ve 6zgurlik icin ona 0zgu belirlenmelidir.

III. Anayasa ve Ceza Hukuku Arasindaki iliski

Cok onemli bir toplumsal kurum olan ceza hukuku, tulke ici bari-
s1 ve degerlerin adil paylasimina iliskin asgari Olcuyt guvence altina
almaktadir. Boylece ceza hukuku, bir sosyal hukuk devletinin teme-
line iliskin olan bireyin kisiliginin 6zgur bicimde gelismesi icin ge-
rekli kosullart olusturmakta ve bu amaca ulagsmak icin giderek daha
cok laiklestirilmis bir toplumsal yonetim enstriimani olarak islev
gormektedir'e.

Anayasa, ceza yargisinin varhigini sart kosarken, bir yandan da
onu kurumsal garantilerin konusu yapar. Ceza hukukunun anayasal
mesrulugu kaynagini devletin baris ve duzeni saglayan bir glic oldu-
gu anlayisinda bulur: Vatandaslarinin guivenligi ve devlet kurumlari-
nin islevselligine olan giivenini korumak, devletin gorevidir. Devle-
tin yargisal koruma saglama yukimlaligu, hukuk devletinin de
temel bir unsurudur. Burada s6z konusu olan etkili ceza takibinin
temel haklarin korudugu degerlerle uyumlastirilmasidir. Ceza huku-
ku korumasi bir hukuk devletinde mesrulugunu, hukuk devleti
esaslarina uygun bicimde gerceklesmesi ve Anayasanin tumu Ozel-
likle de temel haklarla uyumunun korunmas: sayesinde kazanir.
Ozetle Anayasa, islevsel bir ceza hukuku korumasini1 kurumsal ola-
rak ongortr ve glivence altina alir.

Ceza hukukunun mesrulugu acisindan Anayasa iki alanda onem
kazanmaktadir: Bir taraftan, Anayasa geregi ceza kanunu yapicisi
yalnizca insanlarin toplum icinde birarada yasamalarini1 gercekten
bozan davranislar: su¢ haline getirmelidir (ceza hukukunun “Ulti-
ma Ratio-Son Ara¢” olma niteligi gostermesi'”). Diger taraftan, Ana-

16

17
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Roxin C. , “Ceza Hukukunun Bir Gelecegi Var Midir?”, (Cev. Unver Y.), Karsilastirmali Guin-
cel Ceza Hukuku Serisi 5, Sug Politikasi, Seckin Yayincilik, Ankara 2000, s. 55 ve 70.

Ceza hukukunun bu niteligi, olcuiliiliik ilkesinin bir alt unsuru olan zorunluluk ilkesin bir
sonucudur. Zira kural olarak 6nleme, zorlama karsisinda tstiindiir.
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yasa, toplumun siyasal karar verme esaslarini ve buna bagli olarak
yargilamanin yazili kurallarla belirlendigi bir kurumsal yapry1 olus-
turmalidir'®.

Anayasa hukuku, ayrica ceza hukuku korumasinin yapisini da
belirler. Insan onuru, temel hak ve 6zgurlikler ile sosyal hukuk dev-
leti ilkesi, bu konuda belirleyici Ol¢utleri olusturur. Kamunun yarari
ile suc isnat edilenin cikarlar: arasindaki ceza yargilamasina ozgu
klasik gerilim iliskisi, bu olctitlerin kullanim alani olusturur®. Dev-
let bir yandan hukuki barist korumak ve insanlarin ortak yasam ku-
rallarini ihlal eden zararli davranis bicimlerini ceza tehdidi ve takibi-
ne alirken, diger yandan ceza hukuku yaptirimlarinin icrastyla bire-
yin temel haklarla korunan yasam alanina agir bir mudahalede bu-
lunmaktadir. Karsilikli bu c¢ikarlarin nasil dengelenecegi, hukuk
devletine bagli bir anayasanin temel sorunudur.

Anayasa hukukunun ceza hukukunun hedefi ve etkilerinin sap-
tanmasi bakimindan 6lc¢t olusturan belirli ilkelere deginilebilir®:

a) Salt ahlaka aykir1 davranisin ceza yaptirimi tehdidiyle karsi-
lanmasi, anayasanin degerler anlayisiyla celisir.

b) Anayasal bir degerin korunmasina hizmet etmeyen hiikiimler
ceza hukuku mevzuatindan c¢ikaridmalidir.

¢©) Diger hukuk dallariyla yeterince korunmayan onemli hukuksal
degerler ceza hukukunun koruma alaninin disina ¢ikarilamaz.

d) Ceza yapturimi, anayasal sinirlart asmamalidir.

Ceza yargist bir yandan Anayasa’nin yargiya iliskin genel hiikkiim-
lerine tabiyken, diger yandan da 0zel hukumlerinin konusunu olus-
turur ki bunlar hem maddi ceza hukuku hem de ceza usul hukukuy-
la ilgilidir. Ornegin Anayasa’nin 38/9. (6liim cezasinin kaldirilmasr),
38/3. (suc ve cezalarin kanuniligi) maddeleri ceza hukukuna; 19.

18

19

20

Unver Y. , “Ceza Hukukuyla Korunmast Amaglanan Hukuksal Deger”, Seckin Yayincilik,
Ankara 2003, s. 466.

Niemoller M. , “Strafgerichtsbarkeit und Verfassungsgerichtsbarkeit”, in: Umbach/Clemens/
Dollinger (Hrsg.), Bundesverfassungsgerichtsgesetz, Mitarbeiterkommentar, 2. Auflage, C.
E Miiller Verlag, Heidelberg 2005, s. 109.

Unver Y. , “Ceza Hukukuyla Korunmast Amaclanan Hukuksal Deger”, s. 467-469.
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(tutukluluk), 83 (milletvekillerinin sorumsuzluk ve dokunulmazligr)
ve 38/7. (delil yasaklar)) maddeleri ise ceza muhakemesi hukukuna
iliskin kurallar icermektedir.

Sucun nedenlerini saptayip su¢ gercekligine karsilik gelmek
uzere suc tiplerinin unsurlarinin nasil olusturulmasi gerektigini tar-
tisan suc politikasi ayrica, ceza hukukunda kullanilan yaptirimlarin
etkisini ve vatandasin ozgurliik alanint gerekli olandan daha fazla
kisitlamamak icin kanun koyucunun simnirlarinin ne oldugunu sap-
tamay1 da denemektedir®'. Bu sinirlarin belirlenmesinde orantiilik
ilkesi geregi siyasal iktidarin guctliniin daraltilmas: ve vatandasin
ozgurligluiniin daha guicli bir bicimde dikkate alinmasi gerekmek-
tedir??.

Anayasa hukuku, ceza hukukunun cercevesini ve sinirlarini be-
lirler. Belirli, 0zel sosyal zarara yol acan davranis bicimlerini ceza-
landirmak, devletin Anayasa geregi gorevidir. Ote yandan ceza yap-
tirimlarinin da anayasal sinirlart vardir. Bir ceza turu olarak olim
cezasi, Anayasa’nin 38. maddesiyle kaldirilmistir. Bunun disinda,
genis duzenleme alani olan yasa koyucu icin sinirlar, olculilik, de-
mokratik toplum diizeninin gerekleri ve 6ze dokunma yasagi (Ana-
yasa md. 13) gibi hukuk devletine bagl olan ilkelerden kaynaklan-
maktadir.

Son yillarda izlenen hukuk politikasina bagli olarak gerceklestiri-
len temel haklar: sinirlayici tedbirlerin anlamliligi ve hukuka uygun-
lugu tartismalidir. Alinan her bir tedbirin anayasa hukukuna uygun-
Iugu ayr1 bir ¢calismanin konusunu olusturmakla birlikte ozellikle
iletisim ve kisi ozguirlugu alanlarinda uygulanan zorlayict tedbirler,
artik polisiye tehlike ve muhakeme stiphesi hususlarini esas alma-
makta, somut bir neden olmasa bile mudahaleleri miimkiin kilmak-
tadir. Soyle ki, stipheli sifatint haiz olmayan kisilerin 6zel hayatlari-
na yonelik gerceklestirilen “alakasiz” mudahaleler ile baska bir
suphe kaynag: olmamasina ragmen sadece supheli ile iletisime gec-
mis olmast dolayisiyla bu kisilerin ceza muhakemesi stuirecine dahil

21
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Dannecker G. , “Ceza Hukuku Biliminin Bakis Acilart”, s. 72.
Unver Y. , “Ceza Hukukuyla Korunmast Amaclanan Hukuksal Deger”, s. 926 vd.
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edilmesi karsilasilan 6nemli bir tehlikedir®. Bu tehlike; guniimuz
“modern” ceza hukukunda soyut tehlike suclarinin sayisal artisi,
buna bagl olarak suc ispatinin kolaylastirilmasi ve savunmanin guc-
lestirilmesi seklinde daha da artarak kendini gostermektedir. Savcili-
ga nazaran daha genis ve etkili imkanlara sahip olmasi dolayisiyla
polisin ceza muhakemesinde daha fazla s6z sahibi olmasi, baska bir
ifadeyle “ceza muhakemesinin polisiyelesmesi” bir baska tehlike-
dir?*. Tiim bu hallerde, sistem uyumu goruinttisi altinda ceza muha-
kemesi ihtiyaclar1 gerekce gosterilerek temel hak ve ozgurlukler
konusundaki son taslar da yerinden oynatilmaktadir.

Oysa somut sucluluk tehdidinin bile temel hak sinirlandirmalar:
icin daimi ve sinirsiz bir haklilik saglamayacag: acikca ortadadir.
Zira insan haklar1 garantileri konusunda asilamayacak sinirlar vardir.
Bu sadece anayasal temel hak korumasinin sagladig: icerik garanti-
sinden kaynaklanmamakta, THAS da mutlak sinirlar tantmaktadir®.
Nitekim Anayasa ve IHAS'1n 15. maddesinde olagantistii durumlar-
da bile mutlak korunakli 6z giivencelerine yer verilmistir.
Anayasa’nin baska maddelerinden de somut olarak bazi dokunul-
maz alanlar ¢ikmaktadir (md. 18/1, 23/son, 24/3, 25/2, 28/1, 33,
34, 50/1, 66/son). Anayasa’da her bir hak ve 6zgurlik kategorisi
bakimindan mudahalenin sinirini bizzat kendisi ¢izen bu tir guven-
celerin artirilmasi, miidahalelerin surekli ve olagan hale gelmesine
kars1 bireyi koruyacak anayasal bir 0nlem de olusturacaktir.

“Terorizm ile savas” kavrami da kars: tarafin haklarindan tama-
men mahrum edilmesine, maddi ve usuli temel haklarinin mini-
mum diizeye indirgenmesine yol agcmamalidir. Hukuk ve hukuk poli-
tikasi acisindan bu tur tartismalar tarihte kalmalidir. Buna ragmen
bugtin Turkiye’de vatandas ceza hukukunun “disman ceza hukuku-

Hassamer W. , “Akademik Bakis: Modern Hukuk Devletinde Ceza Hukuku ve Anayasa Iliski-
si”, Ceza Hukuku Dergisi, Aralik 2011, Sy. 17, s. 213.

Agm. s. 213.

Kiihne H. H. , “Vatandas Ozgiirliigii ve Suclu Ozgiirliigii-Leviathan ile Bekci Arasinda Dev-
let”, (Cev. Hakeri H.), Karsilastirmali Guincel Ceza Hukuku Serisi 5, Suc¢ Politikasi, Seckin
Yayincilik, Ankara 20006, s. 88
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na” donustiigi sikca ifade edilmektedir®. Ozellikle organize sucluluk
ve terorizmle muicadele icin insan haklarinin azaltilmas: ya da kalds-
rilmast degil cagin gerektirdigi diger araclarin kullanilmasi gerekir.

Genel bir soylemle tekrarlamak gerekirse, tilkenin anayasal duize-
nini olumsuz yonde etkileyebilecek hiiktimlere yasalarda yer veril-
memelidir. Yasalarin sirf daha kolay degistiriliyor olmasindan yarar-
lanilarak ve adeta Anayasa’nin yerine gecirilerek hukuk sistemine
yon verilmesi dustinilemez. Aksi takdirde dolayli bir bicimde ana-
yasa degisikliginin yolu acilmis olacaktir?’. Bu nedenle, Anayasa’ya
gore alt konumda olan ceza kanunu, yururlikteki Anayasa’ya aykiri
olmayan hiikiimlere yer vermelidir. Ceza hukukunun asilmaz sinir-
larin1 Anayasa olusturmaktadir. Gunumiuiz modern ceza hukuku sis-
temi, insan haklar1 bakis acistyla ve anayasa hukukuyla iliskilendiri-
lerek temellendirilmektedir.

Anayasa Mahkemesi’'ne gore de; “Hukuk devletinde yasakoyucu,
ceza siyasetinin geregi olarak Anayasa’nin ve ceza hukukunun
temel ilkelerine bagli kalmak kosuluyla, cezalandirmada gudulen
amact da gozeterek hangi eylemlerin suc¢ sayillacagina, bunlara veri-
lecek cezanin turu, miktari, artirtm ve indirim nedenleri ve oranlari
ile sucun takibine ve yargilama usultine iliskin kosullar ongorebilir.

“Anayasanin 38. maddesinde su¢ ve cezalara iliskin temel ilkele-
re yer verilmistir. Bunlardan biri de maddenin besinci fikrasinda
“Hic¢ kimse kendisini ve kanunda gosterilen yakinlarini suclayan bir
beyanda bulunmaya veya bu yolda delil gostermeye zorlanamaz.”
biciminde ifade edilmistir. Ayn1 zamanda evrensel bir ceza hukuku
ilkesi olan bu anayasal hiikiim karsisinda yasakoyucu, kisinin kendi-
sini ve yasada gosterilecek belli derecedeki yakinlarini suclayict bir
beyanda bulunmaya zorlayan bir diizenleme yapamaz.”
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Bkz. Sanlt D. , “Diisman Ceza Hukuku ve Tirkiye”, http://www.sendika.org/yazi.php?yazi_
n0=41249 (27.2.2012). T. Kazan’a gore de; “Alman hukukcu Giinther Jakopsun Onerisi
olan ve 11 Eyliil saldirilarindan sonra ¢ok sicak bakilan diisman ceza hukuku anlayisi, bizde
CMK’nun 250, 251, 252. maddeleri ve 3713 sayili TMK ile hayata geciriliyor. Bu anlay:-
sa gore, duzen icin tehlikeli sayilan kisilere, yurttas ceza hukuku uygulanmaz. Onlar dis-
mandir, disman ceza hukuku ile bertaraf edilmeleri gerekir.”, http://www.haberinyeri.net/
turgut-kazan-neyi-tespit-etti-125340h.htm (27.2.2012).

icel K. , “Ceza Yasast Hazirlanirken Uyulmast Gereken On Kural”, Karsilastirmali Glincel
Ceza Hukuku Serisi 5, Sug Politikasi, Seckin Yayincilik, Ankara 2006, s. 16-17.
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Ceza ve ceza muhakemesi hukukunda, anayasal bir hukuk devle-
ti acisindan ihlal edilemeyecek sinirlart belirleyen diger bircok ilke-
den daha bahsetmek miimkuindir?. Ozellikle iskence yasag, 6zel
yasamin dokunulmaz cekirdek alanina dokunma yasagi®, sipheden
sanik yararlanir ilkesi, masumiyet karinesi*’, insan onurunun doku-
nulmazlig: ilkesi, su¢ ve cezada kanunilik ilkesi, cagdas bir hukuk
devletinde demokratik bir ceza ve ceza muhakemesi hukukunun en
onemli mihenk taslaridur.

Bu ilkeler arasinda bir fiilin cezalandirilabilmesini, ancak fiilin is-
lenmesinden Once cezalandirilabilirliginin yasayla belirlenmis olma-
sina baglayan suc¢ ve cezada kanunilik ilkesi (Anayasa md. 38/1), ii¢
temel esas1 iceren bir gelisim gostermistir. Ilk olarak bu ilke, yasal
bir dayanagi gerektirir ve bununla orf adet hukukunu ve ceza kanu-
nunun olast sozcuk anlamini asan bicimde yorumlanmasini (genis
anlamda analoji) dislar. Ikinci olarak, ceza tehdidinin geriye etkili
olarak gerekcelendirilmesini ve agirlastirilmasini yasaklar. Uctincti
olarak ilke, ceza kanununun belirliligini gerektirir®!. Yasa koyucu
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Bkz. Hassamer/Radtke/Jahn/Jaeger, “Akademik Bakis: Modern Hukuk Devletinde Ceza Hu-
kuku ve Anayasa Iliskisi”, Ceza Hukuku Dergisi, Aralik 2011, Sy. 17, s. 204-212.

Ornegin 6zel yasamin cekirdek alanina giren verilerin telefon konusmalari, e-mail veya inter-
netin sagladig: diger uziletisim araclartyla aktarilmas: durumunda da ayni1 koruma gecerlidir.
Buna gore cekirdek alana iliskin elde edilen veriler gecikmeksizin silinmeli ve kullanimi1
yasaklanmalidir, bkz. Hoffmann-Riem W.,, “Der grundrechtliche Schutz der Vertraulichkeit
und Integritdt eigengenutzter informationstechnischer Systeme”, Juristische Zeitung, 2008,
s. 2010; ayrica bkz. Dammann I. , Der Kernbereich der privaten Lebensgestaltung, Duncker
Humblot, Berlin 2011 (biitiin kitap). Bu nitelikteki iletisim iceriklerinin silinmesi, CMK md.
137/3in bir geregi olarak kabul edilse de ne yazik ki, CMK’da iletisimin denetimi sirasinda
elde edilmis sucla ilgili olmayan ve kisilerin 0zel hayatinin cekirdek alanina giren kayitlar
konusunda acik ve belirli bir diizenleme yer almamaktadir, bkz. Kaymaz S., letisimin Denet-
lenmesi, Seckin Yayincilik, 2. Baski, Ankara 2011, s. 367-368.

Bkz. Kanadoglu O. K. , “Anayasal Bir ilke Olarak Masumiyet Karinesi”, M. Soysal Armagani,
Miilkiyeliler Birligi Vakfi Yaynlart, Ankara 2009, s.369-385.

Anayasa Mahkemesi de genel olarak bu ti¢ alt ilkenin varligini1 aramaktadir; “Hukuk devleti,
hukuk normlarinin 6ngortilebilir olmasini, bireylerin tiim eylem ve islemlerinde devlete
giiven duyabilmesini, devletin de yasal diizenlemelerinde bu giiven duygusunu zedeleyici
yontemlerden kagcinmasini gerektirir. Hukuk giivenliginin saglanmasi, bu dogrultuda yasa-
larin gelecege yonelik ongoriilebilir belirlemeler yapilabilmesine olanak verecek kurallar
icermesini gerekli kilar. Geriye dontik diizenlemelerle kisilerin haklarinin, hukuki istikrar ve
guivenlik ilkesi gozetilmeden kisitlanmas: hukuk devleti ilkesiyle bagdasmaz.

Hukuk devletinin geregi olan hukuk giivenligini saglama ytikiimlulugi, kural olarak yasala-
rin geriye yurutilmemesini gerekli kilar. “Yasalarin geriye yurumezligi ilkesi” uyarinca yasa-
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cezalandirilabilirlik kosullarini, su¢ konusunun kapsamini ve uygu-
lama alanini anlasilabilir ve yorumla ulasilabilir somutlukta tanimla-
mak zorundadir. Hangi davranisin yasak ve ceza tehdidi altinda ol-
dugunu, herkesin 6ngorebilir olmas: gerekir??.

Cezanin kusuru gerektirdigine dair ilke de anayasal degere sahip-
tir3®. Kusur ilkesi, olctliltik ilkesiyle de yakin baglant: icindedir.
Olayin unsurlart ve hukuki sonuclarin karsilikli olarak vaka adaleti-
ne uygun olarak ortiismesi gerekir. Ceza, olcusuz olmamaly; failin
fiilinin ve kusurunun agirlig: ile adil bir iliski icinde olmalidir.

Ceza normunun konulmasi gibi yorumlanmasi da Anayasa’ya ay-
kir1 olmamalidir®*. Hukukun diger dallarinda oldugu gibi ceza huku-
kunda da yorum, Anayasa normlar1 dikkate alinarak yapilmalidir.
Yasanin soziiyle ortuistiigu ve yasakoyucunun ilke olarak koydugu
amact korudugu suirece ceza normunun Anayasaya uygun yorum-
lanmast gerekir®>. Bu baglamda birden ¢ok anlamli bir yorumun
elde edilebildigi hukuk kavram ve kurumlari Anayasa ¢cercevesinde

kalinarak yorumlanmalidir’®.

Ceza normlarinin gerek yapilmasinda gerekse yorumlanmasinda
Anayasa hiikiimlerine uyulmasi icinse herseyden once rasyonel ha-
reket etme kabiliyetini haiz bir yasa koyucu ile bagimsiz ve tarafsiz
mahkemelerin varligina ihtiya¢c bulunmaktadir.
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lar, kamu yarari ve kamu diizeninin gerektirdigi, kazanilmis haklarin korunmasi, mali haklar-
da iyilestirme gibi kimi ayrikst durumlar disinda ilke olarak yirtrliik tarihlerinden sonraki
olay, islem ve eylemlere uygulanmak tlizere ¢ikarilirlar. Yiirtirliige giren yasalarin ge¢mise ve
kesin nitelik kazanmis hukuksal durumlara etkili olmamast hukukun genel ilkelerindendir.
Ote yandan, hukuk devletinin hukuk giivenligi ilkesi belirliligi de gerektirir. Belirlilik ilkesi,
yukiimliligin hem kisiler hem de idare yonunden belli ve kesin olmasini, yasa kuralinn,
ilgili kisilerin mevcut sartlar altinda belirli bir islemin ne tiir sonuclar dogurabilecegini
makul bir diizeyde 6ngérmelerini miimkiin kilacak sekilde diizenlenmesini gerekli kilar. “
(E. 2010/7, K. 2011/172, K.t. 22.12.2011, R.G. Tarih-Say1 : 14.02.2012-28204).

Alman anayasa hukukunda hukuk devleti ilkesinden elde edilen “belirlilik ilkesi” icin bkz.
BVerfGE 8, 274, 325; 21, 73, 79; 108, 186, 235. Ayrica bkz. Sodan H., Grundgesetz, 2. Auf-
lage, Verlag C. H. Beck, Miinchen 2011, s. 47.

Alman Federal Anayasa Mahkemesi, bu ilkeyi kisinin onuru, 6zgul sorumlulugu, adalet fikri
ve hukuk devleti ilkesinden ¢ikarmaktadir, bkz. BVerfGE 109, 133, 171; 110, 1, 13.
Ornegin CMK md. 100/3, Anayasa md. 19/3’e uygun yorumlanmadig: takdirde kisi 6zgiirli-
g ihlal edilmis olacaktir.

Bkz. Kanadoglu O. K. , Anayasa Mahkemesi, Beta Basim Yayim, Istanbul 2004, s. 28.
Kangal Z. T. , “Anayasal Guivence Olarak Sucta ve Cezada Kanunilik”, Ceza Hukuku Dergisi,
Aralik 2011, Sy. 17, s. 94.
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IV. Uluslararasi Insan Haklar1 Hukukunun Ulusal Hukuka
(Ceza Hukukuna) Etkileri’’

Ulusal ve uluslararas: yarg: yerlerinin bir arada, belli bir iliski
icinde olmasiyla birlikte hem maddi hukuk catismalari, hem de yar-
gisal denetim bakimindan yetki sorunlar: giindeme gelmektedir. Bu
baglamda her ulusal hukuk diizeni kendi anayasal duzeni cerceve-
sinde, uluslararasi insan haklart hukukuna yaklasimini kendisi belir-
lemektedir. Bu yaklasim, acik anayasal normlar ya da tistu kapali
anayasal gondermeler tizerinden gerceklesmektedir.

Tirk anayasa diizenini genel olarak uluslararas: hukuka, ozel ola-
rak da uluslararasi insan haklar1 hukukuna acan bir dizi anayasal
norm bulunmaktadir (Baslangic prg. 2 ve 7, md. 2, 25, 16, 42 ve
92). Ozellikle de Anayasa’nin 90. maddesine 2004 yilinda yapilan
degisiklikle eklenen son climle, Anayasa ile uluslararasi insan hakla-
r1 hukuku arasindaki iliski bakimdan acik ve net bir hukim icerme-
mekle birlikte uluslararas: hukuka dogru cok onemli bir acilimdir.

Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasina eklenen bu cumle,
esas olarak bir catisma normu icermektedir. Anayasa’nin ongordu-
gu bu catisma hali ortaya ciktiginda, yargic oncelikle temel hak ve
ozgurliiklere iliskin milletleraras: andlasma hiikiimlerine odaklana-
caktir. Ornegin Yargitay 7. Ceza Dairesi, 2313 sayili Kanun’da yer
alan cocuk sayilabilmek icin 15 yasin altinda olunmasini arayan ku-
rali degil, BM Cocuk Haklar1 Sozlesmesi'ni dogrudan uygulamis ve
15-18 yas araligindaki cocuklar hakkinda da 2313 sayili Kanun'un
uygulanmasi gerektigine karar vermistir®.

Anayasa’'nin 90. maddesi bir catisma normu olmanin yaninda
uyumlastirict yorum seceneklerini de icerir. Buna gore, eger kanu-
nun yorumunda yorum sonuclarindan bir kismi “temel hak ve 0z-

37
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Bu béliim icin bkz. Kanadoglu K., “Uluslararast Insan Haklart Hukukunun Tiirk Anayasa
Hukukuna Etkileri”, 1. Tiirkiye - Azerbaycan Hukuk Sempozyumu, (Ed. Unver Y.), Ozyegin
Universitesi Yayinlart, Istanbul 2011, s. 17-36.

Yargitay 7.C.D., E. 2003/10073, K. 2004/11328, Kt. 27.9.2004. Yargitayin 2004 degisikligi
sonrasinda temel hak ve 6zgiirliklere iliskin milletlerarasi andlasmalari dogrudan uyguladig:
Kkararlari icin bkz. Colaker M., Temel Hak ve Ozgiirliiklere Iliskin Uluslararas: Antlasmalarin
I¢c Hukukta Dogrudan Uygulanmasi, Adalet Yaymnevi Ankara 2010, s. 95 vd.
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gurliiklere iliskin milletleraras: andlasma” ile catismaktaysa “temel
hak ve ozgirliiklere iliskin milletleraras: andlasmaya uygun yorum”
bir tercih kurali olarak uygulanabilir®. Ornegin Yargitay 8. Ceza
Dairesi 6rgiit tanimini, Sinirasan Orgitli Suclara Karst BM
Sozlesmesi’'nin 1. ve ayni Sozlesme’ye ek Kara, Deniz ve Hava
Yoluyla Go¢men Kacakciligina Karst Protokol’iin 1. maddelerini
birlikte yorumlayarak yapmistir®. Buna gére 90. maddenin son fik-
rasinin son cumlesinin anlami, kapsami ve uygulama alani her
somut olayda yargi kararlarryla belirlenecektir.

Anayasa Mahkemesi’nin uluslararas: insan haklar1 hukukunun
kullanimina iligkin temel yaklasimi olan “0zde uygunluk”, Anayasa
ile uluslararas: insan haklari hukuku arasinda bir kademelenme On-
gormez, her ikisini de esit hukuki degerde goriir®'.

Anayasal ictihatta bu konuda daha seyrek gortilen diger bir yakla-
sim ise uluslararast insan haklar1 hukukunu “anayasatistu” degerde
kabul etmektediri?. Son dénemde Anayasa Mahkemesi,
“Anayasaustuluk yaklasimi”ni cagristiran bir karar daha vermistir.
Bu kararinda Anayasa Mahkemesi; “Kapatma kararina bagli olarak
parti tiyeleri hakkinda uygulanabilecek olan bes yillik siyaset yasagi
ise Avrupa Insan Haklar1 Mahkemesi tarafindan, vatandaslarin secil-
me hakkinin 0zt itibariyle ihlalini olusturmas: nedeniyle agir bir
yaptirim olarak nitelendirilerek “guidillen mesru amacla orantilt” ol-
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Oder B. E. , Anayasa Yargisinda Yorum Yontemleri, Beta Bastm Yayim, Istanbul 2010, s. 213-
214.

Yargitay 8. C.D. E. 2003/3622, K. 2004/6288, K.t. 7.7.2004. Benzer Kararlar icin bkz. Aktan
H. Y. , “Uluslararast Sézlesmelerin Yargitay Ceza Dairelerince Uygulanmast”, insan Hakla-
r1 Uluslararast S6zlesmelerinin i¢ Hukukta Dogrudan Uygulanmast (Anayasa, md. 90/son),
TBB-IHAUM,Panel, 5 Kastm 2004, Ankara 2005, s. 147 vd.

Bu yaklasim icin bkz. Oder B. E. , Anayasa Yargisinda Yorum Yéntemleri, s. 220-221. Orne-
gin Anayasa Mahkemesi yakin tarihli bir kararinda, fazla veya yersiz tahsil edilen vergilerin
iadesinde, tahsilatin yapildig: tarih yerine basvuru tarihinden ii¢ ay sonra baslamak tizere
isleyecek faizin 6denmesine iliskin kuralin, miilkiyet hakkinin ihlaline neden oldugunu be-
lirlerken, ayni zamanda Insan Haklart Avrupa S6zlesmesi’nin (IHAS) de ihlal edildigini sapta-
maktadir (AYM. E. 2008/58, K. 2011/37, K.t. 10.2.2011).

Ornek vermek gerekirse, Anayasa Mahkemesi, evli erkegin zinasindan dogan cocugun ba-
basi tarafindan taninamayacagini 6ngoren (milga) Medeni Kanunun 292. maddesini iptal
ederken “anayasautstilik” tutumunu benimsemistir. (AYM. E. 1990/15, K. 1991/5, K.t.
28.2.1991).
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madigindan Avrupa Iinsan Haklari S6zlesmesine Ek 1 Nolu Protokole
aykirt bulunmustur.”# demekle, IHAM kararina dolayli yoldan da
olsa Anayasa’nin 69/9. maddesi karsisinda tstiinliik tanimistir.

Sonucta Anayasamiz, egemenlik yetkilerinin devrine izin verme-
mekle birlikte, uluslararasi insan haklar1 hukukunun ulusal hukuk
alaninda (ceza ve ceza usul hukuku dahil) dogrudan gecerli olmasi-
na ve uygulanmasina olanak tanimaktadir. Zaten uluslararasi insan
haklar1 sozlesmeleri de ulusal hukuk duzenlerini, gecmiste guclu
bicimde ulusal nitelikte olusturulmus ceza hukukunun el degme-
mis bicimde kalamayacagi 6lcude etkilemektedir®. Ulusal ceza hu-
kuku mahkemelerinin, icinde kararlariyla birlikte IHAM’1 icermesi
zorunlu bulunan ¢ok sayida karari bunu ispat etmektedir®.

Turk hukuk uygulamasinda bu konuda bir yeknesaklik bulunma-
makta; Yiiksek Mahkemelerin kararlarinda uluslararasi sozlesmeler,
Anayasa’nin 90. maddesinin son fikrasindaki hikmiin varligina rag-
men kurallar kademelenmesinde farkli konumlarda degerlendirile-
bilmektedir. Bu bakimdan Anayasa degisikligine iliskin Anayasa’nin
175. maddesini de dikkate alan daha acik bir kademelenme hikmiu-
ne ihtiya¢ duyulmaktadir. Ancak ana uygulama alanlar: icerisinde
ceza hukukunun da bulundugu IHAS, gintiimiizde geriye dontsi
olmayan 0zel bir 6nem kazanmustir.

V. Sonug¢

Ceza yargilamasi yapan uzman mahkemeler, temel hak ve ozgur-
liklerin korunmasinda oncelikli bir rol oynamalidir. Eylul 2012 tari-
hinden itibaren anayasa sikayeti kurumunun uygulanmaya baslaya-
cak olmasi, uzman ceza mahkemelerinde yapilan yargilamalarda
anayasal ihlali engelleyecek ya da ortadan kaldiracak tiim mesru
muhakeme araclarinin kullaniminin saglanmas: geregini daha giin-

43
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AYM. E. 2010/17, K. 2010/112, K.t. 8.12.2010.

Dannecker G. , “Ceza Hukuku Biliminin Bakis Acilart”, (Cev. Unver Y.), Karsilastirmali Giin-
cel Ceza Hukuku Serisi 5, Sug Politikast, Seckin Yayincilik, Ankara 2000, s. 72.

Alman Yargitay1 da cok sayida kararinda, ulusal ceza hukuku ilkelerini somutlastirmak icin
IHAS’a basvurmaktadir, Karar 6rnekleri icin bkz. Dennicker G. , “Alman Yargitayi ictihatla-
rinda Avrupa Ceza Hukuku”, (Cev. Simsek O.), Karsilastirmali Guincel Ceza Hukuku Serisi 5,
Sug Politikasi, Seckin Yayincilik, Ankara 2006, s. 179 vd.
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cel hale getirecektir. Bu baglamda ceza kanunlarinin yorumu ve uy-
gulamasinda temel hak ve ozgirliiklerin etkin kilinmasi, anayasa
hukukunun gercek bir anlam kazanmasina da yol acacaktir.
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ANAYASA VE CEZA HUKUKU

Prof. Dr. Timur DEMIRBAS"

Turk Ceza Hukuku Derneginin dizenlemis oldugu, “Anayasa ve
Ceza Hukuku” konulu Calistayin hazirlanmasinda emegi ve destegi
olan herkese Oncelikle tesekkurlerimi sunuyorum. Burada bizim ¢a-
lisma grubumuz bakimindan onemli gordugiim hususlar olarak once-
likle asagidaki hususlari belirtmek ve tartismaya acmak istiyorum:

1) Ozel yetkili agir ceza mahkemeleri ile 6zellikle savciliklarinin
genis yetkileri ve uygulamalari, toplumda ciddi korkulara
neden olmaktadir. Bu, iletisimin tespiti ve ozellikle, tutukla-
ma gibi kisi 6zgurlugunu kisitlayan koruma tedbirlerinin sik-
likla uygulanmasi, gazetecilerin, avukatlarin, rektorlerin, be-
lediye baskanlarinin, 6gretim uyelerinin, muvazzaf ve emekli
generaller ile eski kuvvet komutanlarinin ve hatta Genelkur-
may Baskaninin tutuklanmasi ile daha da artmaktadir.

Ozel yetkili agir ceza mahkemelerinin gorev alaninin belirlenme-
sinde bazi kavramlarin gercek anlami disinda uygulanmasi, kavram
kargasasina neden olmaktadir. Buna 6rnek olarak, “teror sucu” kav-
raminin “siradanlastirilmasi” gelmektedir. Gercekten de, 6grencile-
rin “parasiz egitim” talepleri ile gazetecilerin “yayinlanmamuis kitap-
lar1” ve “hukiimete yonelik elestiriler”, “teror sucu” kapsamina so-
kulmak suretiyle, “teror” kavrami sulandirilmaktadir.

Tim bu uygulamalar, toplumda yargiya ve adalete guiven duygu-
sunun sarsiimasina neden olmaktadir. Clinkii toplumda yargiya gu-
venin saglanabilmesi icin, sadece adaletin gerceklesmesi yetmez,
goruntu (guven duygusu) de gereklidir.

* Bu teblig, 1. Grubun konularindan birini olusturan“Temel hak ve ozgitrltiklerin kullanilmasi
ve srlandirilmast rejimi” ana bashigi cer¢evesinde sunulmustur.
#  Prof. Dr., Izmir Ekonomi Universitesi Hukuk Fakiiltesi 6gretim tiyesi.
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CMK m. 250’de belirtilen suglari isleyenler sifat ve memuriyetle-
ri ne olursa olsun bu Kanunla gorevlendirilmis agir ceza mahkeme-
lerinde yargilanir. Anayasa Mahkemesi ve Yargitay'in yargilayacagi
kisilere iliskin hukumler ile savas ve sikiyonetim hali dahil
(26.6.2009 t. ve 5918 s.K.m.7’de “hali dahil” ibaresi, “halinde”
seklinde degistirilmis ise de, bu diizenleme An.Mah. tarafindan
iptal edilmistir-RG.21.1.2010) askeri mahkemelerin gorevlerine
iliskin hukiimler bunun disinda tutulmustur (CMK m. 250/3).

Burada Eski Genelkurmay Baskani Org.llker Basbug’'un internet
andic1 sebebiyle TC.Hukumetine kars:t silahl1 isyana tahrik(TCK
m.313) sucundan Istanbul Ozel Yetkili Agir Ceza Mahkemesince
tutuklanmasi uizerinde durmak gerekir:

12 Eylil 2010 referandumuyla Anayasada yapilan degisikliklerde
birisi de, artik Genelkurmay Baskani ve kuvvet komutanlarinin da
“gorev suclart” dolayistyla Yuce Divan’da yargilanmalarinin yolu-
nun acgilmast olmustur. Gercekten de, An.m.148/7’de, “Genelkur-
may Baskani, Kara, Deniz ve Hava Kuvvetleri Komutanlar: ile
Jandarma Genel Komutani da gorevleriyle ilgili suclardan dola-
yt Yiice Divanda yargilaniriar” seklinde bu duruma yer verilmis-
tir. Bu acik diizenleme ve isnat edilen iddialarin gorevle ilgili olmasi
nedeniyle, gorev bakimindan yetkinin “Yzice Divan” da olmas1 ge-
rekir.

Ancak, aksi goruisii savunan bazi hukukcular, An.m.145/1’deki,
“..Devletin giivenligine, anayasal diizene ve bu diizenin igleyisi-
ne karst suclara ait davalar her halde adliye mahkemelerinde
gordliir” hukmiune dayanarak, ozel yetkili Agir Ceza Mahkemesinin
yetkili oldugunu, ¢unku, “darbe yapmak gibi bir gorevin olamaya-
cagint” ileri siirmekte ve gorev sucuna ornek olarak da, memuriyet
gorevini kotuye kullanma(TCK m.257), rusvet, zimmet ve irtikap
gibi suclar1 vermektedirler. Bu gorusu savunanlara “rusvet veya zim-
met memurun gorevi midir?” sorusunu sormak gerekir.

Burada, gorevden ne anlasilmasi gerektigi onem tasimaktadir.
Oztiirkiin yerinde olarak belirttigi gibi, “...‘gérev’den maksat,
kamu gorevidir. Uygulama ve doktrinde hakim bulunan anlayisa
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gore, bir hukuki tasarrufta bulunmak suretiyle bir iktidar ve yetkiyi
kullanmak veya buna kamu hukuku usuliine uygun olarak katilmak
kamu gorevi yapmaktir. Gorev sucundan soz edebilmek icin boyle
bir iktidar ve yetkinin kullanilmas: veya buna kamu hukuku usuliine
uygun olarak katilinmasi sirasinda sug islenmesi veya sucun bu ikti-
dar ve yetkinin kullanilmasindan veya buna katilinmasindan
kaynaklanmalidir”'. Bu tanimdan hareketle, Basbug’un goreviyle il-
gili bir suc isledigi iddias1 karsisinda, An.m.148/7 geregince, Yiice
Divan’in yetkili olmasi gerekir.

2) Ozel yetkili agir ceza mahkemelerinin gorev alanina giren
suclar yonunden tartismali konulardan birisi de, darbeye te-
sebbiis iddialarinin hazirlik asamasinda, hatta ifade ozgurli-
gu kapsaminda oldugudur.

Hazirlik-icra ayirimi konusunda, von Liszt tarafindan ileri stiru-
len sekli-objektif teoriye gore, “icra baslangict sug tipinde netice
unsuruna iliskin faaliyeti belirten sozctigtin Rapsamina dahil
olan hareket” seklinde ifade edilmistir. Ornegin, “bir kimseye ates
edilmesi hareketi, adam oldiirme suc tipindeki oldiirmek sozcigu-
ne girdiginden, bu hareket icra hareketidir. Buna karsilik, ates etme
hareketine 6n gelen silahin omuza dayatilmasi, emniyet mandalinin
dusuriulmesi ve nisan alma gibi hareketler hazirlik hareketidir”2.

Maddi objektif teoriye gore ise, hareketin suc tipiyle sekli
degil, maddi baglantisini, yani yapilan hareketin nitelik itibariyle
degerlendirilmesini esas almak suretiyle, icraya baslamay1 belirle-
mektedir. Bunu Frank, failin suc tipindeki harekete, dogal ve zo-
runlu olarak bagli hareketleri icradir, seklinde ifade ettiginden,
“Frank’in formiulii” (Frank teorisi) olarak da adlandirilmaktadir.
Frank’a gore, tifegin omuza konulmasi, nisan alma, emniyet man-
dalin1 indirme faaliyetleri dogal anlamda ates ederek oldiirme hare-
ketiyle bir butunliik icinde olduklarindan, bu davranslar icra bas-
langici niteligindedirler?.

Oztiirk Bahri-Tezcan Durmus-Erdem Mustafa Ruhan-Sirma Ozge-Alan Esra, Nazari ve Uygu-
lamali Ceza Muhakemesi Hukuku, Ankara 2010, s. 687.

Soziier Adem, Suca Tesebbiis, Istanbul 1984, s. 194.

Demirbas Timur, Ceza Hukuku Genel Hiikimler, 7.baski, Ankara 2011, s. 431.
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TCK m. 35/1°de de, “dogrudan dogruya icraya baslayip da” sek-
lindeki ifade kullanilmak ve gerekcesinde de “Bdylece islenmek iste-
nen sug tipiyle belirli bir yakinlik ve baglanti icindeRi hareketlerin
yapimas: durumunda sucun icrasina baslanilmis sayilacakir”
denilmek suretiyle, maddi objektif teori benimsenmistir.

Yargitay CGK 19.10.2010 tarih ve 2010/1-153-206 sayili yeni
bir kararinda; “Oldiirmeye elverisli olan bicakla ve dldiirmek
amaciyla magdurun evine yonelen ancak daha onceden evin
ontinde giivenlik onlemi alan Rolluk gorevlilerince yakalanmas
olan sanigin eylemi, oldiirme sucu yontinden hazirliR hareReti
niteliginde olup, samgin yakalandigr ana kRadar Ri fiillerini
5237 sayii TCK.nun 106/1-1 madde-fikra ve ctimlesi kapsamin-
da kabul eden yerel mahkeme hiikmii isabetlidir” demek suretiy-
le, sekli objektif teoriyi kabul etmistir.

3) Anayasa m. 91/1’de, “Tiirkiye Buiytik Millet Meclisi; Bakan-
lar Kuruluna kRanun hiikmiinde Rararname ¢iRarma yet-
kisi verebilir” seklinde, hukumete KHK cikarma yetkisi ver-
mistir. Acaba, hiikiimet boyle bir KHK ile suc yaratabilir mi?

Anayasa m. 91/1°de, KHK cikarma yetkisine, “szkiydnetim ve
olaganitistii haller sakli kalmak tizere, Anayasanin ikinci Rismi-
nin birinci ve iRinci boltimlerinde yer alan temel haklar, Risi
haklar: ve ddevleri ile dordiincti boltimiinde yer alan siyasi hak-
lar ve édevler Ranun hiikmiinde Rararnamelerle diizenlenemez”
seklinde, baz: sinirlamalar getirilmistir. Belirli bir konudaki kisi 0z-
gurlugunun suc sayilarak sinirlanmasi, kisi haklarinda yapilan bir
dizenleme olacagindan, KHK ile suc¢ yaratilamaz. Buna, “sikryone-
tim ve olaganustu hal” bakimindan Anayasa’da istisna getirilmisse
de, yukarida belirttigimiz Anayasa hikmiu ve Birlesmis Milletler
Insan Haklar1 Evrensel Beyannamesi ile Avrupa Insan Haklar1 Avrupa
Sozlesmesi karsisinda bu kabul edilemez.

Nitekim, Anayasa Mahkemesi 4.4.1991 tarih ve 12/7 sayili kara-
rinda; “.Maddenin (b) ve (c) bentlerinde personelin, para ve

4
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Demirbas, 433.
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para yerine gecen evrak ve senetler ile bilanco, tutanak, rapor ve
benzeri her tiirlti belge ve defterler tizerinde isledikleri suclardan
dolayt Tiirk Ceza Yasast'na gore cezalandirilacaklari, ayrica go-
revlerinden ayrilmus olsalar bile gorevleri sirasinda edindikleri
gizli bilgileri yetkili dmirin izni olmadan aciklayamayacaklari,
aksi takdirde bunlar hakkRinda Ttirk Ceza Yasasi'nin 229 uncu
maddesi hiiRtimlerinin wygulanacag yer almaktaduyr.... S6z Ro-
nusu diizenleme, Anayasanin 91. maddesinin birinci fiRrasinda
acikea belirlenen ve KHK cikarmaya Resinlikle Rapali tutulan
Anayasanin Ikinci Kismunin Ikinci Boliimiinde yer alan “Sug ve
cezalara iliskin esaslar” baslikli 38. madde ile ilgili olmasi nede-
niyle Anayasaya aykiridir.” seklinde bunu belirtmistir®.

Anayasa Mahkemesi, 18.1.1996 tarih ve 1995/28-1996/2 sayil1
kararinda (RG 22.7.200), 1918 sayili Kacakciligin Men ve Takibine
Dair Kanun’un ek 2’nci maddesinin III numaral: fikrasinin birinci
bendininin ve 2.3.2004 tarih ve 92/25 sayili kararinda (RG
14.5.2004) ise, Markalar Hakkinda KHK’nin 61’inci maddesinin (d)
bendinin iptaline, KHK ile su¢ ve ceza yaratilamayacag: gerekcesiy-
le karar vermistir.

4) 1982 Anayasast muhtelif maddelerinde infaz hukukuna ilis-
kin kurallara yer verilmektedir. Bunlara o0rnek olarak
m.17/3’deki, “Kimseye iskence ve eziyet yapilamaz; kimse
insan haysiyetiyle bagdasmayan bir cezaya veya muame-
leye tabi tutulamaz”; m.18/2’deki, “Sekil ve sartlar: ka-
nunla diizenlenmek tizere hiiktimliiliikR veya tutukRluluk
stireleri icindeki calistirmalar, ... zorla ¢calistirma sayil-
maz”; m.19/3’deki, “Mahkemelerce verilmis hiirriyeti Risit-
layict cezalarin ve grivenlik tedbirlerinin yerine getirilme-
si; ... halleri disinda kimse hiirriyetinden yoksun birakila-
maz” huikiumlerini gostermek mumkundiir. Ancak, ne yazik
ki Anayasamizda Ispanya ve Italyan anayasalarinda oldugu
gibi, hurriyeti baglayici cezalarin hiikiimliiniin yeniden egiti-
lerek topluma kazandirilmasina iliskin acik bir hiikkme yer ve-
rilmemistir.

5 RG. 13.8.1991.
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Hurriyeti baglayici cezalara iliskin kurallar, gerek anayasalarda,
gerekse anayasal deger tastyan belgelerde yer almaktadir.

Ornegin, Ispanya Anayasas1t m.25°de, “hiirriyeti baglayici ceza-
lar ... yeniden egitilmeye ve suclunun itibarint iade etmeye yone-
lik olacaktir”; Italya Anayasast m.27’de, “cezalar, insancil duygu-
lara aykirt muamele tarzlarina indirgenemezler ve mahRimun
yeniden egitilmesine yonelik bulunmalidirlar” seklinde, bu
durum belirtilmistir. 1982 tarihli Kanada Haklar ve Ozgiirliikler
Sartinin 12’inci maddesinde ise, “vahsiyane veya simdiye kadar
basvurulmamis muamele tarzlarimin veya cezalarin, magduru
olmama hakki’na yer verilmistir. Nitekim, Kanada Yuksek
Mahkemesi, 1987 tarihli Smith kararinda, “bu hikmiin, bedensel
cezalar1 ve tehlikeli suclular: lobotomiteye” tabi tutulmamalarini
veya bazi cinsel suclular hakkinda hadim etmenin uygulanmayacagi
sonuclarini icerdigini” belirtmistir®.

6
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Madde 25. (Cezanin mesrulugu ilkesi), (Mahkamlarin ticretli calismasy) 1. Kimse, islendigi
zaman yurtrlikte olan bir kanunun bir ctliriim, kabahat veya idari suc¢ saymadig bir fiil veya
ihmalden dolay: suclu bulunamaz veya mahkiim edilemez. 2. Hapis gerektiren cezalar ve
guivenlik onlemleri 1slah ve topluma kazandirmay: amaclar ve zorla calistirmay: icermez.
Hapse mahkam edilen kimse, mahkamiyet siiresi, cezanin amact ve ceza kanunu tarafindan
acikca sinir getirilenler disinda, mahktmiyeti sirasinda, bu Béliimde ele alinan temel haklar-
dan yararlanir. Her durumda, ticretli istihdam ve uygun Sosyal Giivenlik yardimlarina oldugu
gibi kiiltiirel olanaklar ve genel kisilik gelistirme hakkina sahiptir. 3. Miilki idare, dogrudan
ya da dolayli olarak hiirriyetlerden mahrum etme cezasi veremez.

Lobotomite, eskiden delilerin zarar vermesini onlemek amaciyla, beynin arkasinda delik
acmak suretiyle sinir merkezine yapilan operasyon.

Pradel Jean, Cagdas Sistemlerde Karsilastirmali Ceza Usulii, ISISC Kollokyumlarinin Sentez
Raporu, ¢ev. Sulhi Dénmezer, Istanbul 2000, s.111 vd.
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2. GRUBUN RAPORU

Giris

Mevcut Anayasa maddelerinin buyuk cogunlugu degismis ve
ozellikle temel hak ve ozgurluklere iliskin huktumler, zaman iceri-
sinde cagdas standartlara uyumlu hale getirilmis olmasina karsin,
yururlikteki Anayasanin ozgurliikleri kisitladigr ve degistirilmesi
gerektigi yoniinde yaygin bir soylem bulunmaktadir. Bu baglamda,
sorunun gercekten Anayasadan mi yoksa diger mevzuatla birlikte
uygulamadan mi1 kaynaklandigi, tartismanin ana eksenini olustur-
mustur. Ornegin, bugiin en 6nemli sikintilardan biri olarak kabul
edilen ve ozgurlugi kisitlayict tedbirler arasinda yer alan “tutukla-
ma” bakimindan, Anayasa ve yasalarda “kuvvetli su¢ suphesi” aran-
masina karsin, bu durumun uygulamada dikkate alinmamasi gibi
durumlarla siklikla karsilasiimasi, uygulamadaki eksikliklerin gide-
rilmesinin sorunun ¢oziimu bakimindan sart oldugunu ortaya koy-
maktadir. Ancak “uygulama” konusunun da diger Anayasal ve yasal
mekanizmalardan ayrt olarak tek basina ele alinmasi yeterli olmaya-
caktir.

Tartismalar ve ¢6ziim Onerileri

1. Anayasada temel hak ve ozgurliiklere iliskin her maddenin
icinde, bu 0zgurligu simnirlandiran, hatta bazi hallerde ortadan kaldi-
ran istisnalar ongorulmiistiir. Bu diizenleme teknigi, ozgtrliiklere
yonelik mudahaleleri mesrulastirict bir etki dogurmaktadir. Bu etki-
nin temel nedeni ise; Anayasada, bireye, haklarin degil, sinirlamala-
rin O0znesi gibi yaklasilmasidir. Bu yaklasim, Anayasanin, bireyin
degil, devletin cikarlarin1 koruyan bir felsefe ile hazirlanmis olma-
sindan kaynaklanmaktadir. Bu carpiklik, kanunlar: uygulayict ma-
kamlarin devlet merkezli yaklasimlari ile birlestiginde, uygulamaya
daha da agir bir bicimde yansimaktadir. Bu tespit, Anayasanin butu-
nunde bireyi merkeze alan bir yaklasimin temel alinmasinin gerekli-
ligini ortaya koymaktadir.

Ornegin, temel hak ve 6zgiirliiklerin kotiiye kullanilmasini en-
gellemek amacini tastyan 14. madde, kanun uygulayict makamlar



SUC VE CEZA 2012 SAYI: 2/ 2. GRUP KiSi 6ZGURLUGU ve BU OZGURLUGE MUDAHALE EDEN TEDBIRLER

yonunden keyfilige yol acabilecek sekilde yorumlanabilmektedir.
Oysa ayn1 maddenin ikinci fikrasi, ayn1 zamanda yasa koyucuyu ve
uygulayicilar: da acikca sinirlandiran bir hiiktiimdur.

2. Ceza hukukunun anayasallastirilmast uygulamadan kaynakla-
nan sorunlarin giderilmesinde bir yol olarak kullanilabilir.

Hakimin hukuku uygulamasinda Anayasal ilkeleri goz Ontine al-
mast ve Anayasa’nin bireye bakis acisini dikkate alarak ozgurlukleri
koruyucu bir ara¢ olarak kullanmasi saglanmalidir.

Ceza hukukunun Anayasallastirilmas: bakimindan ayn1 zamanda
Anayasal ilkelerin ceza kanunlarina yerlestirilmesi ve boylece mah-
kemelerin bu ilkeleri dogrudan uygulamasinin 6nunun ac¢ilmasi
onerilmistir. Ozellikle Anayasa Mahkemesinin, basta Avrupa Insan
Haklar1t Mahkemesi olmak tizere, uluslararasi yorum yontemlerini
icsellestirmesi ve bu konuda uygulamaya yon vermesi etkili olabile-
cektir.

Bir baska Oneri ise, Anayasa hukumlerinin degerler butintnu
yansitacak sekilde diizenlenmesi ve uygulamada denetlenmesini
saglayacak yontemlerin gelistirilmesidir.

Anayasa ve ceza hukukunun iliskisi cercevesinde, Turk Anayasa-
sinin temel haklar konusunda kaziiistik bir diizenleme yapmasinin
mi, yoksa haklarin sinirlandirilmast bakimindan daha sade, cerceve
hiiktimlerin mi 6ngortilmesi gerektigi tartisilmistur.

Bu konuda bir gortise gore, uygulamadaki sorunlar ancak derin-
lemesine ve ayrintili hikumlerin getirilmesi ve uygulamacitya biraki-
lan alanin daraltilmasi yoluyla mumkundur.

Diger bir gorus ise, Anayasada temel ilkelerin yer almasi, bu ilke-
lerin yasalarda somutlastirilmasi gerektigi yontunde agirlik kazan-
mustir. Kazuistik duzenleme, daha fazla sinirlamaya yol agcmakta ve
uygulayicinin, sinirlamanin esasini gozden gecirerek olctt gelistir-
me olanag: elinden alinmaktadir. Bunun sonucunda, bu yontemin
mekanik ve teknik bir bakis acisin1 yansittigint savunulmus ve haki-
me hukuk yaratma olanaginin verilmesi durumunda uygulamanin
duizeltilebilecegi ileri surtlmustiir.
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3. Ozgiirliikten yoksun birakma kavramai:

Gozaltl, gozlem altina alma, tutuklama gibi hukuki bicimler di-
sinda da ozgurlukten yoksun birakma halleri bulundugu goz ontine
alinmalidir. Anayasada ya da kanunda ongorulmeyen ozgurlikten
yoksun birakma hallerinde, miidahalenin muhatab1 olan kisiler, ce-
sitli gtivencelerden yoksun hale gelmektedir.

Ozellikle Yabancilarin Ikamet ve Seyahatleri Hakkinda Kanun’un
23uncu maddesinde yer alan, sinirdis1 edilemeyen yabancilarin zo-
runlu ikametinin bu kapsama girip girmedigi tartisiimistir. Bunun
da bir ozgurlukten yoksun birakma olmasina ragmen, bu konuda
bir bosluk oldugu tespit edilerek buna iliskin olarak Anayasa’da bir
dizenleme yapilmasi gerektigi sonucuna varilmustir.

Idari tedbirler yoluyla 6zgiirliikkten yoksun birakilan kisilerinin
durumunun, Anayasa yoluyla diizenlenmesi veya mevzuatta bu yol-
daki hikimlerin (Kabahatler Kanunu m. 40, PVSK m. 13, Cocuk
Koruma Kanunu’nda yer alan hiikiimler) Anayasal ilkelerle ve AITHS
ile uyumlu hale getirilmesi gerektigi sonucuna varilmistir.

Idari tedbir yoluyla 6zgiirliikten yoksun birakma kararlarinin
alinma usulti bakimindan etkili denetim yollarinin gelistirilmesi ve
Anayasa’da bunlarin acik¢a ongorulmesi gerektigi savunulmustur.

4. Yakalama ve yol tutuklamasi kavramlarinin tartisilmasi:

Anayasa madde 19 ve madde 38’in kendi icinde celiskili hiiktim-
ler getirdigi ve bu celiskilerin uygulamadaki aksaklik veya ihlallere
meydan verdigi tespit edilmistir. Ornek olarak, Askeri Ceza
Kanunu’'nun 171’inci maddesinde yer alan, komutan emriyle oda
hapsi uygulamasinin AIHS ye aykir1 oldugu ve bu nedenle AY
madde 38’de “silahli kuvvetlerin i¢ diizeni’ne atifta bulunan huk-
miuin ¢ikarilmas: gerektigi sonucuna varilmistir.

Yol tutuklamasinin niteligi ve orantililig: tartistlmistir. Bir goruise
gore; yol tutuklama kararini verecek olan hakimin, tutuklama ne-
denlerini tartisma ve bunlara gore serbest birakip birakmama sek-
linde bir yetkisi bulunmamaktadir. Bu durumda, yol tutuklamasi ad1
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ile anilan tedbir, CMK m. 100 anlaminda hakim tarafindan verilen
bir tutuklama karart olmadigi icin, Anayasa’nin 19’uncu maddesi
kapsaminda ancak 4 giinliik stire ile uygulanabilir, aksi takdirde
Anayasa’ya ve AIHS ye aykiri olur.

Diger gortise gore; yol tutuklamasi karari veren hakimin ayn za-
manda tutuklama nedenlerini de tartismast ve buna gore bir karar
vermesi gerekir. Bu anlamda, tutuklama karar1 vermeye yetkili bir
hakim so6z konusu oldugundan, eger tutuklama nedenini tespit ede-
miyor ise supheliyi serbest birakmasi zorunludur. Aksi uygulama
kanuna aykiridir. Ancak bununla birlikte, yetkili hakimin de dosyay1
inceleyerek tutuklama veya serbest birakma karari verdigi 6rnekle-
rin de az oldugu belirtilmelidir. Bunun garanti altina alinmasi gerek-
mektedir. Dolayistyla, esas hakiminin serbest birakma yetkisinin
bulundugu kabul edildigi ol¢uide, yol tutuklamas: karari veren haki-
min de ayni yetkiye sahip oldugu kabul edilmelidir.

Iki gorusiin ortak olarak savundugu nokta ise, isin esasina giril-
meden verilen yol tutuklamasi kararlarinin, kisi ozgurlugu ve gu-
venligi hakkinin Anayasal ve AIHS’ den kaynaklanan sinirlama 6l¢iit-
lerinin Otesine gecen bir uygulamaya neden olabildigi ve bunu en-
gelleyecek yasal ve gerekirse Anayasal degisikliklerin yapilmasinin
zorunlu oldugudur.

5. Tutuklama ile ilgili tartisma:

Tutuklamada katalog suclarin varliginin Anayasa m. 19°daki sinir-
lama nedenlerinin disina cikip ¢ikmadigr tartistimistir. Bu konuda
hakimin tutuklama nedenlerini denetleme imkaninin Anayasa’ya
aykurt surette sinirlandirildigr ve kacma veya delilleri karartma sup-
hesini ispat kiilfetini kamu makamlarinin tizerinden aldigi, agirlikls
olarak savunulmustur.

Ancak tutuklamaya iliskin ayrintili bir diizenlemenin ve/veya bir
stire sinirinin Anayasa’da yer almasinin gerekli olup olmadigi konu-
sunda gorus birligine vartlamamistir. Bu konuda, 2 no.lu baslikta yer
alan tartisma cercevesinde gorusler ileri stirulmuisttir.
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6. Ceza muhakemesi tedbirleri ve kisi ozgiirligiine yonelik
idari tedbirler bakimindan bir denetim mekanizmasinin
gerekliligi:

Hukukumuzda, bu yonde yeterli denetim mekanizmalarinin bu-
lunmadig1 ve/veya bunlarin etkili olmadig: tespit edilmistir. Bu ko-
nudaki en buyuk ihtiyacin, tedbirlerin gerekcesini icerik bakimin-
dan denetleyecek mercilerin varligina iliskin oldugu saptanmustir.

Bu baglamda, Anayasa m. 40 ve CMK m. 141 ve devaminda yer
alan tazminat ile itiraz kanun yolunun yeterli olmadigt savunulmustur.

Yerel mahkemelerin ve kisi ozgurlugunu sinirlandiran kararlar
alma yetkisine sahip bulunan idari makamlarin uzerinde veya onlar-
dan bagimsiz olarak calisacak ve tedbirlerin hukuka uygunlugunu
denetleyecek bir mekanizmanin yaratilmasi ve bunun Anayasa’da
dizenlenmesi gerektigi sonucuna varimistir.



2. GRUP
KATILIMCI GORUSU

OZGURLUK, GUVENLIK ARAYISINA FEDA
EDILEMEYECEK TEMEL BIR HAKTIR'

Av. Several BALLIKAYA

Siyasal yonetim modelini, devlet organlarinin yetkilerini ve siniri-
n1, topluluk ve birey haklarinin ¢ercevesini belirleyen Anayasa, bu
niteligi geregi salt hukuksal bir metin olmayip ayni zamanda temel
bir siyasal metindir. Tum yasal duzenlemelere rengini veren bu
temel yasanin yapim calismasi da, niteligine uygun olarak toplum-
sal bir surec¢ olarak ele alinmali ve toplumsal ihtiyac ve gorusler
Anayasa’da karsiligini bulmalidir. Ne yazik ki Turkiye’de Anayasa
yapim calismalar: olagantustu donemlerde ve daha cok kisitlayict
tedbirlerin alinmasi ile birlikte giindeme geliyor.

Temel bir yasa olarak Anayasa’nin temel hedefi, demokratik ku-
rallart ve haklari koruma altina almak olmalidir. Devletin korundugu
olcude, temel haklarin zayiflatilmas1 perspektifinden hareket eden
bir Anayasa’nin sundugu cerceve, dogal olarak demokratik bir yasal
zemin yaratmamaktadir.

Anayasalarin gerek yapim streclerinde ve gerekse uygulama st-
recinde en fazla tartisma konusu olan baslik ise, kisi hak ve ozgur-
lukleri ile bu haklara yonelik kisitlamalar olusturuyor. Bu acidan
Anayasa hukuku ile kisi hak ve ozgurliiklerini dogrudan ilgilendiren
ceza hukuku arasinda kacinilmaz bir etkilesim ve belirleyicilik soz
konusudur. Tipkt Anayasa gibi, ceza hukuku da mevcut hukuk siste-
minin tabi oldugu siyasal yonetim modelinin yansimalarini tasir ve
ulkenin ceza politikasi veya ceza-adalet sistemi tartismalari, kacinil-

Bu teblig, 2. Grubun konusunu olusturan “Kisi 6zgtirligii ve bu 6zgtirliige miidahale eden ted-
birler” ana bashig: cercevesinde sunulmustur.
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maz olarak hakim siyasal yonetim anlayist hakkindaki tartismalar ile
birlikte yurur. Bu acidan ceza kanunlar: dogal olarak Anayasa tara-
findan belirlenmekle birlikte, her ikisinin de belirleyeni olarak bir
siyasi irade ve bu iradenin tst yapidaki yansimasini tasirlar.

Turkiye’de gerek Anayasa ve gerekse ceza kanunlarinda yapilan
degisiklik ve tartismalar, yasalarla menfaati korunmasi gereken
buyuk cogunluk disarida birakilarak yapildigindan, toplumsal ihti-
yaclardan ¢ok, devletin ihtiyaclarinin belirleyici oldugunu gormek-
teyiz. Bu nedenle de demokratik ilerlemenin eseri oldugu ileri stiru-
len yasalarda dahi, kaynagint mevcut anayasanin kisitlayict hikim-
lerinden alan bir anlayisin etki ve izleri bulunur. Anayasa ve ceza
hukukunun temel yasalarinin timtinde de boyle bir iliski mevcut-
tur. Son derece detayl bir dizenlemeye sahip olan 1982 Anaya-
sa’sindaki anlayis, yapim calismalar: sirasinda reform olarak lanse
edilen Ceza Kanunu ve CMK’na yansimis, bu yasalarda da
Anayasa’nin devleti esas alan, birey haklarini 6teleyen ruhundan
uzaklasmamustir.

1982 Anayasast mukayeseli olarak diger yasalarla birlikte ele alin-
diginda, Anayasa’da yer alan hiikiimlerin ve anlayisin yansimalarini
daha acik bir sekilde gortrtiz.

Bu toplantida ele aldigimiz ve tebligimizin temelini teskil eden
“Kisi Ozgiirliigii ve Bu Ozgiirlige Miidahale Eden Tedbirler” bashgt,
kisi haklarina yonelik en 6nemli kisitlama ve haklarla ilgili oldugun-
dan, ulke giindeminde yer alan tartismalar ve mevcut Anayasa calis-
malart acisindan hayati 6neme sahiptir.

Kisi ozgurlugu, kisinin viicut butiinlugu, yasam hakkinin korun-
masi, ozgurligu kisitlayan tedbirlerin niteligi, iskence yasagi, haber-
lesme ozguirlugu, konut dokunulmazligi, zorla calistirma yasagi bas-
liklart ile dogrudan ilintilidir. Bu nedenle bu haklarin diizenlendigi
Anayasa hukumlerinin, yasal duzenlemedeki karsilig1 ve diizenle-
melerin temel hak ve ozgurliikleri ne 6l¢cude korudugu son derece
onemlidir.
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Kisi ozguirlugu denildiginde ilk akla gelen hak olan, yasam hakki-
nin ve viicut buittinlugu niintiin korunmasini diizenleyen Anayasa’nin
17. maddesi ve buna iliskin ceza hukukunda yer alan duzenlemeler
onemli bir tartisma bashigidur.

Kisi Dokunulmazligi

Madde 17 : “Herkes, yasama, maddi ve manevi varligint Roru-
ma ve gelistirme hakRkina sahiptir.

Tibbi zorunluluklar ve Ranunda yazili haller disinda, Risinin
viicut biitiinliigiine doRunulamaz; rizast olmadan bilimsel ve
1bbi deneylere tabi tutulamaz.

Kimseye iskence ve eziyet yapilamaz; kimse insan haysiyetiy-
le bagdasmayan bir cezaya veya muameleye tabi tutulamaz.

(. Mesrd midafaa hali, yakRalama ve tutuklama kararlari-
nmin yerine getirilmesi, bir tutuRlu veya hiikvimliiniin Racmasi-
nin onlenmesi, bir ayaklanma veya isyanin bastirilmasi, siRiyo-
netim veya olaganiistii hallerde yetkili merciin verdigi emirlerin
wygulanmasi sirasinda silah Rullanilmasina Ranunun cevaz
verdigi zorunlu durumlarda meydana gelen oldiirme fiileri, bi-
rinci fikra hiikmii disindadir.”

Maddenin 1. fikrasinda yer alan “yasama, maddi ve manevi varli-
gin1 koruma ve gelistirme hakk: “temel insan haklar: icinde en
onemli hak kategorisinde yer almaktadir. Devlet, bu hakkin korun-
mast icin gereken Oonlemleri almakla ylikiimliidir. Ancak maddenin
kendi icinde barindirdi@: istisna hiiktim ile birlikte, yasam hakkina
yonelik olarak guvenlik kuvvetlerinden kaynakli ihlallere genis bir
zemin hazirlanmustir.

17. madde ile ilgili tartismalarin odak noktasini teskil edecek
hiikiim, 4. fikrada yer almaktadir. Bu fikrada yasam hakkinin korun-
mas1 kapsaminda olmayan haller belirtilmis ve “Mesrii mudafaa
hali, yakalama ve tutuklama kararlarinin yerine getirilmesi, bir tu-
tuklu veya hukumlinun kagmasimnin onlenmesi, bir ayaklanma veya

1 7.5.2004- 5170/3 md ile “Mahkemelere verilen 6lim cezalarinin yerine getirilmesi hali ile” ibareti
madde metninden ¢ikarilmustir.
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isyanin bastirilmasi, sikiyOnetim veya olaganustu hallerde yetkili
merciin verdigi emirlerin uygulanmasi sirasinda silah kullanilmasina
kanunun cevaz verdigi zorunlu durumlarda meydana gelen oldiir-
me “fiileri” nin bulundugu durumlarda, 1.fikradaki koruma duvari-
nin kaldirddigr gortilmektedir.

Bu fikra ile, glivenlik kuvvetlerine silah kullanma konusunda
genis bir alan yaratilmistir. Oysa yasam hakki, bir anayasanin son
derece siki Onlemlerle koruma altina almas: gereken bir haktir.
Yasam hakki kavramina, guivenlik kaygisint 6n plana alan bir anla-
yisla bakan bu hiikmin yer aldigi 1982 Anayasasi, yasam hakkini
korumaktan son derece uzaktir.

Maddede belirtilen yakalama veya tutuklama hali ve diger kosul-
lar tek basina yasam hakki ihlali icin yeterli neden olarak kabul edi-
lemez. Maddenin bu halinde mesru savunma durumu veya silah
kullanmanin zorunlu olmasi kistast aranmadig: gibi, acik ve somut
bir saldirinin varligy, tehlike ile orantililik ve korunma amaci da be-
lirtilmemistir. Biitlin bunlardan da 6nemli olan sorun ise, giivenlik
kuvvetlerinin olumle sonuclanmayacak sekilde silah kullanilmasina
iliskin bir amacin belirtilmemesidir. Nitekim bu diuizenlemeye para-
lel hiikiimler PVSK’na konulmus ve pratik yansimalari gorilmuistuir.

Polisin zor kullanma yetkisini diizenleyen PVSK’nun 16. madde-
sinde, polise Olcii ve sinirin1 kendisinin belirleyecegi sekilde genis
bir kuvvet kullanma yetkisi taninmistir. Maddenin son fikrasi ile
“Polis, direnisi Rirmak ya da yakalamak amaciyla zor veya
silah kullanma yetkisini Rullanirken, Rendisine karst silahla sal-
dirrya tesebbtis edilmesi halinde, silahla saldirrya tesebbtis eden
kisiye kRarsi saldir: tehlikesini etkisiz Rilacak olgtide duraksama-
dan silahla ates edebilir.”

Polise taninan duraksamadan ates edebilme yetkisi, yakalamak
veya tehlikeyi onlemekten cok, dogrudan oldiirme amach silah kul-
lanilmast ile sonuclanmaktadir. 2007 yilinda PVSK’nunda 5681sayili
Kanunla yapilan degisiklik ile silah kullanma konusunda polise tani-
nan yetkilerin genisletilmesi ile birlikte, polisin ates etmesi sonucu
gerceklesen olum olaylarinda artis meydan gelmistir. Bu oldiirme
eylemlerinin buyuk bir kismi ise sorusturma ve dava konusu dahi
olmamustir.
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Polisin silah kullanmasi sonucu meydana gelen 6liim ve ihlallerin
onlenmesi acisindan, Anayasa’nin 17.maddesinin yasam hakkini ko-
ruyacak sekilde diizenlenmesi, polise saglanan silah kullanma yetki-
sinin sinirlandirilmasi, yakalama ve tutuklama hali ve 17.madde de
sayilan diger kosullarin varligi durumunda da, TCK’nun “Mesru Sa-
vunma ve Zorunluluk Hali” olarak gordugu kosullarin olcu olarak
kabult 6nemlidir.

Aksi takdirde salt yakalama veya tutuklama kararinin yerine geti-
rilmesi veya diger hallerin varligi, olumle sonuclanacak fiillerin is-
lenmesine zemin hazirlayacaktir.

Yasam hakki baslikli ATHS 2.maddesi “kuvvete basvurmanin
kesin zorunluluk haline gelmesi sonucunda olvimiin meydana
gelmesi “halini yasam hakkinin ihlali saymamistir. Turkiye’deki
yasal mevzuat bu Ol¢cuntin de ¢ok gerisinde kalarak, yasam hakkini
koruma konusunda yeterli koruma saglamaktan uzaktir.

Anayasa’nin 17/2.maddesinde yer alan viicut biitiinligiiniin
korunmasi temel haklar acisindan 6nemli tartisma basliklarin-
dan birini olusturmaktadir.

“T1bbi zorunluluklar ve kanunda yazili haller disinda, kisinin
vicut bitiinligune dokunulamaz; rizast olmadan bilimsel ve tibbi
deneylere tabi tutulamaz.”

1961 Anayasast’nda yer alan “kanunun acikca gosterdigi haller-
de, usuliine gore verilmis hakim karari olmadikca” ifadesi 1982
Anayasa’sinda yer almamus ve “kanunda yazilt haller” ibaresi ile yeti-
nilmistir. Bu degisikligin sonucu olarak viicut buttunligtintin ihlali
niteligindeki miidahalelerin savci veya emniyetin kararina baglan-
masinit dizenleyen yasal degisiklikler de yapilmuistir.

Kisilere yapilacak beden muayenesi basligt altinda 6nemli yasal
degisiklikler yapilmistir. Ceza Muhakemesi Kanunu 75. Maddesinde
yer alan “I¢ Beden Muayenesi” bu diizenlemelerden biridir. Bu mad-
deye geregince “Bir suca iliskin delil elde etmek icin stipheli veya
sanik tizerinde i¢c beden muayenesi yapilabilmesine...” C.savcist
tarafindan karar verilebilecektir.
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Yasadaki diizenleme ile C.savcisinin karari ile kisinin rizasi disin-
da viicudundan ornek alinmas: ve beden muayenesi yapilmasi ola-
nakli hale gelmistir. Oysa sadece supheli konumunda olmak, kisinin
viicut butinligine miidahale hakk: vermez. I¢ beden muayenesi-
nin gerekcesi olarak “bir suca iliskin delil elde etmek icin” tabiri
kullanilmissa da, bu delillerin suclama ile baglantisi, hangi suclarla
ilgili olarak i¢c beden muayenesi yapilacag: veya viicuttan ornek ali-
nabilecegi, bu delile basvurmanin zorunluluk olmas: gibi kistaslar
belirtilmeden, viicut biitunlugiine son derece genis bir muidahale
alani yaratilmaktadr.

Diuizenlemenin barindirdigi en 6nemli sorunlardan biri de hakim
ve savcinin tasarrufta bulunabilecegi alanin sinirlarinin belirtilme-
mis olmasidir. Kald: ki gecikmesinde sakinca bulunan hallerde
Cumbhuriyet savcisina birakilan karar verilebilme yetkisi, Turkiye
pratigi de goz Onune alindiginda bu islemlerin denetiminin tama-
men polise birakilmasi ile sonuclanmaktadir.

CMK’nun 75. maddesinin son fikrasina “Bu madde geregince ve-
rilen kararlar 24 saat icinde onaylanmadiklar: takdirde elde edi-
len delillerin hiikiimsiiz kalacag:” eklenmisse de elde edilen verile-
rin suclama ile ilgisinin bulunmamasi veya kararin hakim tarafindan

onaylanmamasi halinde imhasina iliskin hukim konulmamaistir.

Bu diizenlemenin uygulamadaki sonuclart son derece sorunlu-
dur. Ornegin siyasi davalarda kisilerden 6rnek alinmakta ve alinan
orneklerle ilgili hakim kararina ihtiya¢ duyulmamakta, orneklerin
ve verilerin imhas1 yapilmamaktadir. Ustelik dosyalardaki gizlilik
kararlari nedeni ile 0rnek alinmasi ile ilgili islemler ve kararlar ogre-
nilemediginden saglikli bir itiraz stireci isletilememektedir

CMK’'nun 76.maddesi ile magdurun rizasi aranmadan viicudun-
dan ornek alinabilmesine, i¢ ve dis beden muayenesi yapilabilmesi-
ne olanak saglantyor. Magdurun rizas: disinda bir muayene ve arastir-
maya tabi tutulmas: beden butiinliigine muidahaledir. Uygulama is-
lemlerinin belirlenmesi icin hazirlanan Beden Muayenesi, Genetik
Incelemeler Ve Fizik Kimligin Tespiti Hakkinda Yonetmelik ile
magdurun rizasinin bulunmamasi halinde “Glgili Cumhuriyet Bas-
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savciliginca gerekli onlemler alinir” diuzenlemesi ile magdura
zorla i¢c beden muayenesi yapilmasi ve ornek alinmasi olanakli hale
gelmistir.

76. maddenin 4. fikras1 ile magdura sadece tanikliktan ¢ekinme
sebepleri ile muayeneden veya viicuttan ornek alinmasindan kaci-
nabilme hakki taninmistir. Tanikliktan ¢ekinme sebepleri, esas ola-
rak aile baglarini esas alan son derece sinirlt hallerdir. Mevcut yasal
durum magdur dahil olmak tzere, kisilerin viicut butinliigiine mu-
dahaleyi engelleyecek koruma onlemleri olmadan miidahaleye son
derece genis bir zemin olusturmustur.

CMK 81.maddesinde yer alan fizik kimliginin tespiti isleminde
de onceki kanunda yer alan hakim karari ve samigin kimliginin sap-
tanamryor olmasi kosullar: kaldirilmistir. Fizik kimligin tespiti tizeri-
ne alinan verilerin silinmesi yasada yer almakla birlikte buna iliskin
bir denetim mekanizmasi ise isletilmiyor ve bu tur veriler emniyet
arsivlerinde tutulmaya devam ediyor.

Anayasanin 17.maddesinin en onemli basliklarindan biri de; 3. fik-
rada yer alan “Kimseye iskence ve eziyet yapilamaz; kimse insan
baysiyetiyle bagdasmayan bir cezaya veya muameleye tdbi tutu-
lamaz.” hukmu. Bu maddeye paralel hiikiimler TCK’ nuna konmussa
da, ne yazik ki yeterli yasal koruma onlemleri ile donatilmamais ve
buna uygun bir pratigin hayata gecirilmesi saglanmamustir.

TCK 94 ve 95. maddelerinde iskence sucu ve bu suc icin 6ngo-
riilen ceza miktarlar1 belirlenmistir. Ozellikle gozalt ve polis sorgu-
su ile birlikte anilan iskence sucunun yasal mevzuata cok gec girmis
olsa da, iskence sucunun ceza kanununda yer almasinin onemini
belirtmek gerekir. Ancak bu maddenin isleyisi konusunda 6nemli
bir asama kaydedilebilmis degildir. Iskence sucundan dolayt son
derece smirlt sayida sorusturma acilmakla birlikte genel uygulama
olarak kamu gorevlilerine ceza verilmemekte, ceza verildiginde ise
su¢ zamanasimina ugratilmaktadir. Dolayisiyla bu sucun faillerinin
cezasiz kaldigini soylemek, genel uygulamaya aykiri olmayacaktir.
Bu nedenle iskence sucunun zamanasimi kapsami disinda tutulmasi
son derece onemlidir.
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Iskencenin siklikla ifade alma yontemi olarak uygulanmasi, is-
kence altinda alinan emniyet ifadelerinin delil olarak dikkate alin-
masit nedeni ile gozalti uygulamasinin tartisilmasini giindeme getir-
mektedir.

Ifade alma ve sorguda yasak usulleri baslikli CMK madde 148;

“(1) Stiphelinin ve sanigin beyani ozgtir iradesine dayanmali-
dwr. Bunu engelleyici nitelikte kRo6tii davranma, iskence, ilag
verme, yorma, aldatma, cebir veya tehditte bulunma, bazi arag-
lart Rullanma gibi bedensel veya ruhsal miidahaleler yapilamaz.

(2) Kanuna aykurt bir yarar vaat edilemez.

(3) Yasak usullerle elde edilen ifadeler riza ile verilmis olsa
da delil olarak degerlendirilemez.

(4) Miidafi hazir bulunmaksizin Rolluk¢a alinan ifade,
hakim veya mahkeme huzurunda stipheli veya sanik tarafin-
dan dogrulanmadik¢a hiikme esas alinamaz.

(5) Stiphelinin ayni olayla ilgili olarak yeniden ifadesinin
alinmast ihtiyact ortaya ¢iktiginda, bu islem ancak Cumhuriyet
savcist tarafindan yapilabilir’ hukmu Anayasa’nin 17. maddesi
ve kisinin guvenligi ile dogrudan iliskilidir. Ancak bu diizenleme
emniyet mudurligu tarafindan yapilan sorusturmalarda siklikla ihlal
edilmekte, ozellikle psikolojik iskence olarak tanimlanabilecek,
yorma, uykusuz birakma, tehdit gibi yoOntemler tiim sorusturma-
larda uygulanmaktadir. Emniyetin rutin uygulamasi haline gelen bu
yontemler, savcilik ve mahkeme asamasinda da devam etmekte,
ancak bu yontemler savcilik ve mahkemeler tarafindan iskence ola-
rak yorumlanmayarak sorusturma ve dava konusu yapilmamaktadir.

CMK 148. maddesinin ihlali suretiyle alinan ifadelerin dava dosya-
larinda yer almamasi ve delil olarak degerlendirilmesi gerekirken,
uygulamada yasal diizenlemeler ihlal edilerek, iskence altinda alinan
ifadeler dava dosyalarina girmekte ve karara temel olusturmaktadir.
Bu durum adil yargilanma hakkinin ihlali oldugu gibi iskence sucuna
pratik zemin hazirlayan, yargilama ile ilgili temel bir sorundur.
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Kisi Hiirriyeti ve Giivenligi
Anayasa’'min Kisinin Haklar1 ve Odevleri Haklar1 ana bashg altin-

da yer alan Kisi Hurriyeti ve Guivenligi ayn1 zamanda Ceza Yargila-
masimnin dogrudan ilgilendigi konular arasindadir.

Anayasa madde 19; “HerRes, Risi hiirriyeti ve giivenligine sa-
hiptir” ifadesi ile, kisinin sahip olmas1 gereken ozgiirlik ve giiven-
lik hakkini tanimlamistir. Son derece uzun bir madde olan 19. mad-
denin devami ise ozgurlugu kisitlayan tedbirlere ayrilmistir. Bunlar
yakalama, gozalt1 ve tutuklama hallerdir.

Anayasada belirtilen bu kisitlayic tedbirlerle ilgili olmak tuzere,
ceza yargilamasinin en onemli iki basligini1 burada belirtmek isteriz.
Bunlar ayni zamanda kisi gtivenligini de ilgilendiren “GOZALTI” ve
“TUTUKLAMA” uygulamalaridir.

CMK 91. Maddesine gore “...yakalanan kisi, Cumhuriyet Savci-
hginca bwrakilmazsa, sorusturmanin tamamlanmasi icin gézal-
hina alinmasina karar verilebiliv. Gozalt stiresi, yakalama yeri-
ne en yakin hakim veya mahRkRemeye gonderilmesi icin zorunlu
stire harig, yakalama amndan itibaren yirmidort saati gecemez.
Yakalama yerine en yakin hakim veya mahkemeye gonderilme
icin zorunlu stire oniki saatten fazla olamaz.

Gozaltina alma, bu tedbirin sorusturma yontinden zorunlu
olmasina ve Risinin bir sucu isledigini diistindiirebilecek emare-
lerin varligina baghdir.”

Maddenin ifade sekli son derece sakincalidir. Gozalt1 isleminin
uygulamasinda ortaya c¢ikan sonuclardan da goruldugu tizere, kisi
ozgurligu ve guvenligi acisindan agir ihlallere neden olmaktadir.

Oncelikle, ozguirligu kisitlayict bir islem olmasina karsin, mah-
keme kararina dayanmayan gozalti uygulamasi ile C.savcisina ve
esas olarak polise son derece genis bir yetki alan1 birakilmaktadir.
“Yakalanan Risi Cumhuriyet Savciliginca biraRilmazsa, sorug-
turmanin tamamlanmas icin gozaltina alinmasina Rarar veri-
lebilir” ciimlesi ile verilen yetki, sorusturmay1 yuruten savcilarca
neredeyse her olayda gozaltina alma karari verilmesi biciminde kul-
lanilmaktadir. Uygulamada, maddenin ikinci fikrasinda yer alan

85



SUG VE CEZA 2012 SAYI: 2 ZGURLUK, GUVENLIK ARAYISINA FEDA EDILEMEYECEK TEMEL BiR HAKTIR

86

“Gozaltina alma, bu tedbirin sorusturma yontinden zorunlu ol-
masina ve Risinin bir sucu isledigini diistindiirebilecek emarele-
rin varligina baghdur.” ifadesine aykirilik teskil eden pek cok islem
gerceklesmektedir.

Gozaltina alma kararina neden ihtiya¢ duyuldugu, sorusturma ile
ilgili en onemli sorundur. Yasada, hangi hallerde kisilerin tutuklan-
masina karar verilebilecegi belirtildigi halde, hangi durumlarda go-
zaltina alma karart verilebilecegi somut olarak belirtilmemistir. Uy-
gulamada bir kisinin gozaltina alinmasinin temel nedeni olarak kar-
stmiza ¢ikan somut durum, sorusturma ile ilgili delil elde edilmesi
cabasidir. Yasada, tutuklama kararinda oldugu gibi kacma stiphesi
veya delilleri karartma olasilig1 gibi kistaslarda yer almamaktadir.

Sorusturma surecinde elde edilen delillerin, fail ve fiili belirleye-
bilecek sekilde somut olarak belirlenmesi halinde, sorusturmanin
tamamlanmasi acisindan zorunlu unsurlar olan stipheli ve magdu-
run beyanlarinin alinmas: gerekmektedir. Mevcut delillerin sucu is-
leyen kisiyi de gosterecek sekilde somut olmasi durumunda, gozalt
uygulamasina ihtiyac duyulmadan, sorusturmanin tamamlanmasi ve
gerekiyorsa davanin acilmasinin yasal ve pratik bir engeli bulunma-
maktadir. Nitekim CMK Madde 170 ; “Sorusturma evresi sonunda
toplanan deliller, sucun islendigi hususunda yeterli stiphe olustu-
ruyorsa, Cumhuriyet savcisi, bir iddianame diizenler.” hukmiin-
de “yeterli siiphe” esasindan hareket etmis ve C.savcisina bu du-
rumda kamu davast agcma yetkisi vermistir.

Sucun devam eden sorusturma siireci ile ilgili olmadig: hallerde
ise, ornegin sucustu hallerinde de ayni durum gecerlidir. Mevcut
delillere gore sorusturma veya kovusturma acilip acilmamasi hak-
kinda 0zel duzenlemeler yasalarda yer almaktadir.

Sorusturmada, stiphelinin ifadesinin alinmas1 disinda bir etkisi
olmayan gozalt1 islemi sorusturmanin yurutulmesi kolaylastiran ve
delil toplanmasini saglayan bir sorusturma yontemi degildir. Gec¢-
miste 90 giin, 30 gun, yakin tarihe kadar 15 gunliik stirelere varan
gozalt1 kararlari, sadece emniyete sorgulama yapmasi icin zaman
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saglama islevi gormektedir. Suphesiz ki bu derece uzun surelerle
gozaltinda tutma uygulamasi, siphelinin kendisi veya baskalar1
aleyhine ifade vermek uzere zorlanmasina ve iskenceye zemin ha-
zirlamaktadir.

Yirtrlikte bulunan CMK’nun yakalanan kisinin 24 saat, toplu
suclarda 4 giine kadar gézaltinda tutulmasina olanak saglayan du-
zenlemesi, onceki yasa metinlerinde hakim olan anlayisin, yani fail-
den - fiile varma anlayisinin devamu niteligindedir. Zira yakalanan
kisinin bir sucun faili olup olmadigina, hakkindaki su¢lamanin
somut delillere dayanip dayanmadigina bakilmaksizin karar veril-
mektedir. Genellikle kollugun talebi uizerine verilen ve uzatilan go-
zalt1 kararlari ile, mevcut delillerin faili ve fiili somut olarak acikla-
maya yetmedigi hallerde, stipheli ifadesi yoluyla deliller elde edile-
rek sorusturmay: tamamlama anlayisinin uruntdir. Boylece hentiz
bir sucun suphelisi dahi olmayan kisilerin ozgurlugunu kisitlama
yoluna gidilmektedir.

CMK 160 ve devami maddelerde tanimlandig1 lizere, sorusturma
makami1 C.savciligl, kolluk ise sorusturma islemlerindeki yardimci
konumundadir. Bu nedenle savcinin sorusturmayi bizzat yurtitmesi
yasal bir zorunluluktur. Dolayisiyla, sorusturma islemleri icinde en
onemli yere sahip olan ifade alma islemi de, bizzat savci tarafindan
yapilmali, kolluga birakilmamalidir. Yasal statuisu itibariye sorustur-
ma makami olmayan polisin, ifade almak gibi dogrudan bir sorus-
turma islemini yapmak konusunda yetkisi bulunmamaktadir.

Mevcut yasal duzenlemelere karsin, sorusturmanin en onemli
adimi olan ifade alma islemi dahil olmak tizere, tiim sorusturma is-
lemleri kolluga birakilmakta, gozaltt stiresi boyunca supheli polisin
gozetim ve denetiminde sorgulanmaktadir. Bu uygulama kot mua-
mele ve iskenceye zemin hazirlayan en onemli etkenlerden biridir.

Somut olarak CMK nun 145. maddesinde belirtilen “ifadesi alina-
cak veya sorgusu yapilacak kisi davetiye ile cagrilir; cagrilma nedeni
acikca belirtilir; gelmezse zorla getirilecegi yazilir.” usulii, olagan
ifadeye cagirma usultidir. Ancak sorusturma savcilart bu proseduri
isletmemekte ve dogrudan gozaltina alma karar1 vererek stiphelinin
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emniyete alinmasi icin polise izin vermekte, supheli polis sorgusu-
nun ardindan sorgu ic¢in savciliga cikartilmaktadir. Bu uygulama
yani gozalt1 karari, kisi ozgurligu ve giivenligine yonelik agir ve te-
lafisi imkansiz ihlallere neden olmaktadir.

Kisi Ozgiirliigii ve Giivenligi ile ilgili diger bir tedbir ise ceza yargt-
lamasinin en ¢ok tartisilan basliklarindan bir olan “TUTUKLAMA” dir.

CMK’nun 100. maddesinde kosullar: belirtilen tutuklama, bir
tedbirden oOte bir cezanin infazi niteligindeki uygulama ile ceza yar-
gilamasi hukukunun ¢cozmesi gereken temel bir sorundur.

Yasada belirtilen Tutuklama nedenleri;

“ Kuvvelli su¢ stiphesinin varligint gosteren olgularin varligi
ile birlikte,

a) Stipheli veya samigin kacmasi, saklanmast veya kacacagi
stiphesini uyandiran somut olgular varsa.

b) Stipheli veya sanigin davranislari,
Delilleri yok etme, gizleme veya degistirme,

Tanik, magdur veya baskalar: tizerinde bask: yapilmasi giri-
siminde bulunma, hususlarinda kuvvetli stiphe” kosullarinin bu-
lunmasidir.

Mevcut diizenlemeye gore, tutuklama karari verilebilmesi, Once-
likle kuvvetli su¢ stiphesinin varligint gosteren olgularin bulunmasi-
na baglhidir. Tutuklama ile ilgili bu esas verinin bulunmasi halinde
ikinci etkene yani, stipheli veya sanigin kacmasi veya yargilamaya
mudahale niteliginde davranislarda bulunmasina bakilacaktir.

Onceki metinlerde yer almayan bir tutuklama nedeni ise, 100.
maddenin 3.fikrasinda belirtilen sucglarda, sadece kuvvetli suc¢ stp-
hesinin aranmasi halidir. Bu durumda sanigin kacmasi veya delillere
etki etmesi gibi kosullar aranmadan, bir tutuklama nedeninin var
oldugu kabul edilmektedir.

Yasada yer alan bu diizenleme ile yasa koyucunun, mahkemele-
rin vermesi muhtemel cezalarin karsiliksiz kalmasini onleme manti-
g1 ile hareket ettigi ve bu anlayisin temel veri olarak alindig: anlasil-
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maktadir. Aksi takdirde suiphelinin beraat etme olasiliginin dikkate
alinmast ve haksiz olarak ozgurliikten yoksun birakilan suirelerin te-
lafisinin imkansiz oldugunun gozetilmesi gerekirdi.

Saniga bagli herhangi bir neden aramadan tutuklama karar1 veri-
lebilmesine olanak saglayan 100. maddenin 3. Fikrasi kisi 6zgurligu
ve guvenligine yonelik bir tehdit niteligindedir. Bu diizenleme ile
sucsuzluk karinesi, kanun ontinde esitlik prensibi ihlal edilmekte-
dir. Devlet duzenini koruma hedefi ile C.savcis1 ve mahkemelere
kisi ozgurligu hakkinda karar vermek tlizere son derece genis bir
yetki alant yaratilmistir. Oysa kisilerin sahip olmasi gereken ozgtir-
lik ve guvenlik hakki, yarg: mercileri de dahil olmak uzere tiim kisi
ve kurumlara kars1 siki tedbirlerle korunmalidir.

Bir yargilama tedbiri olarak ongorulen tutuklama, niteligi geregi
istisnai olmasi gerekirken, uygulamada maddede belirtilen kistaslar
dahi aranmadan tutuklu yargilama yapilmas: genel kural haline gel-
mistir.

Uygulamadaki sorunlarin giderilmesi, tutuklamanin yarattig ih-
lalleri kismen giderecekse de, tutuklama tedbirinin gerekliligi ve
niteliginin de tartisiimas: gerekmektedir.

Oncelikle, tedbirin zorunlulugu ve sorusturmanin giiveliginden
hareket edilerek yasaya konulmus olan, sorusturmaya mudahale ni-
teligindeki eylemlerin engellenmesi ile tutuklama arasindan dogru-
dan bir baglant1 olmadigini ifade etmek gerekir. Zira 100. Maddenin
2. fikrasinda yer alan, “Delilleri yok etme veya tanik, magdur
veya baskalar: iizerinde baski yapilmas: girisiminde bulunma,
bususlarinda kuvvetli siipbe olusturuyorsa” denilmisse de tu-
tuklama, belirtilen kisilere baski yapilmasini ve delillerin yok edil-
mesini engelleyici bir giivenlik Onlemi islevi gormez. Yasadaki bu
tanimlama ile somut olgularin varligr aranmadig: gibi, delillere mu-
dahale edilmesinin engellenmesi ve koruma onlemleri goz ardi edil-
mis, tutuklamaya basl basina bir koruma onlemi islevi yuklenmistir.

Tutuklama ile ilgili en 6nemli sorun ise, bir cezanin infazi niteli-
ginde olmasidir. 100. Maddede yer alan ‘Kuvvetli suc siipbesinin
varlhigini gosteren olgularin varlig ile birlikte, siipbeli veya sa-

89



SUG VE CEZA 2012 SAYI: 2 ZGURLUK, GUVENLIK ARAYISINA FEDA EDILEMEYECEK TEMEL BiR HAKTIR

90

mgin kacmasi, saklanmas: veya kacacag siiphesini uyandiran
somut olgular varsa.” ifadesi ile, ceza almasi olasiligt bulunan sup-
heli veya sanigin kacarak verilen cezanin infaz edilmesinin olanak-
s1z hale gelmesi kaygisinin, tutuklama ile ilgili bu dizenlemenin
temel belirleyeni oldugu gortilmektedir.

Oysa cezanin infazi, yargilama sonrasina iliskin bir sorundur.
Oncelikle adil bir yargilama yapilarak, samgin bu sucu isledigi konu-
sunda hicbir stipheye yer vermeyecek sekilde suclulugunun kanit-
lanmasi gereklidir. Bu asamadan sonra verilecek ceza ve bu cezanin
infaz1 sorunu gliindeme gelecektir. Mevcut diizenleme ise bunun ta-
mamen tersi bir uygulama ile olas1 cezanin infazi niteliginde olmak
uzere, samigin kagmasint engelleyecek bir tedbir olarak tutuklamaya
yer vermistir. Bu ise yukarida da belirttigimiz tizere sucsuzluk kari-
nesinin ihlali niteliginde oldugu gibi, adil yargilanma hakkina da ay-
kiridir. Zira, yargilamaci hentiz kesinlesmemis bir cezanin infazi ni-
teliginde tutuklulugu stirdiiriilen bir sanigin yargilamasini yapan ha-
kimin, tarafsiz bir sonucu ve esitligi saglayabilecegi kuskuludur.
Nitekim uzun stuireli tutukluluklarla yapilan yargilamalarin buytik ¢o-
gunlugu cezalandirma karari ile sonuclanmaktadir.

Sonug olarak uzun ve keyfi tutuklamalara neden olacak bii-
kiimlerden arinmis ve tutuklamanin olmadig bir yargilama sis-
temine gecis, ceza bukukunun temel bedefi olmaldur.

Ozgiirliik vazgecilemez ve siki sikiya korunmasi gereken bir hak-
tir. Hukuk, ancak 6zgurliigu devletin guvenlik anlayisina feda etme-
digi zaman adaletin bir araci olabilir.
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3. GRUBUN RAPORU

Giris

Adil yargilanma hakkina iliskin tartisma ve Onerilere gecmeden
once, anayasa hukuku ile ceza hukuku arasindaki iliski hakkinda
bazi tespitlerde bulunmak gerekmektedir. Bu baglamda, ceza huku-
ku tarafindan korunan hukuki menfaatlerin dayanaginin anayasal
degerler duzeni oldugunu belirtmek gerekir. Ceza hukuku ve ana-
yasa hukuku ayrilmaz bir butindir. Bireylere ait korunan hukuki
degerlere karsi tehlike olusturmayan ve zarar vermeyen davranislar
su¢ olarak tanimlanamaz. Sucu “gunah” ile bir tutan, sadece niyetle-
ri cezalandiran bir ceza hukuku anlayist kabul edilemez. Sucta ve
cezada kanunilik ilkesi esastir. Anayasada yer alan prensipler ¢cerce-
vesinde, ozellikle olcuilulik ilkesini esas alarak, cezai diizenlemeler
yapilabilir.

Ozellikle ve sadece adil yargilanma hakkinin yeniden diizenlen-
mesi veya gozden gecirilmesi acisindan, su andaki yasama organt
tarafindan anayasa degisiklikleri yapilmas: miimkin ve gereklidir.
Bu baglamda, adil yargilanma hakkindan etkin bir faydalanmanin
saglanmasi ve adil yargilanma hakki ile adil yargilanma hizmeti ara-
sindaki iliskinin kurulabilmesi i¢in, Avrupa Insan Haklar1
Sozlesmesinin (AIHS) 13. maddesine paralel olan, anayasal bir di-
zenleme yapilmasi gereklidir.

1. Adil Yargilanma Hakkinin Anayasal Boyutta Diizenlenmesi

“Hak arama hiirriyeti” basligini tastyan Anayasa’nin 36. maddesi,
tek basina adil yargilanma guvencelerini icermediginden ve anaya-
sada bu hakka iliskin diger ilkeler de oldugundan, bunlarin bir veya
iki madde halinde anayasada duzenlenmesi yontem olarak daha
uygun olacaktir. Ancak yargt bagimsizligina iliskin hukumler, 6nemi
dolayistyla anayasanin ilgili bolimlerinde yer almalidir.

Genel olarak yargilama hukuku acisindan adil yargilanma hakki-
nin diizenlenmesi ve bunun yaninda her yargi koluna iliskin 6zel
hiikiimlere de anayasada ayrica yer verilmesi gerekir.
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Bununla birlikte, adil yargilanmaya engel teskil eden ve adalet
hizmetlerine erisimi zorlastiran ya da imkansiz kilan hususlarin kal-
dirilmasi ve anayasada bu haktan etkin bir bicimde herkesin yarar-
lanmasin1 saglayacak onlemlerin alinmasi ve buna iliskin duzenle-
melere yer verilmesi gerekir.

Anayasa ile guivence altina alinan hak ve ozgtrlikleri ihlal edilen
herkes; devlet organlart nezdinde etkili basvuru hakkina sahip ol-
malidir. Devlet bu basvuru hakkinin etkin bir sekilde kullanilabil-
mesi icin, gerekli Onlemleri almali ve engelleri kaldirmalidir.

2. Adil Yargilanma Hakkinin icerigi Uzerine Oneriler

Adil yargllanma hakkinin iceriginin tespit edilmesinde ozellikle
AIHS madde 6 dikkate alinmali ve belirleyici olmalidir. Adil yargilan-
ma hakkinin icerigine iliskin gorusler ve bu hakkin kullanilmasinda
karsilasilabilecek sorunlara iliskin Oneriler asagida basliklar halinde
ele alinmastir:

a. Makul siire:

Makul sure, adalete aykirt birtakim sonuclar doguracak sekilde
yalnizca “hizli” yargilamay ifade etmez; adil yargilanma hakkini
olusturan guvenceleri ihlal edecek sekilde yorumlanamaz. Makul
sure, her bir uyusmazligin 6zelligi dikkate alinarak, muhakemenin
uygun ve orantili bir stire zarfinda yapilmasina isaret eder.

b. Savunma haklari:

Herkes davasinin bagimsiz, tarafsiz bir mahkeme ontinde herkese
acik bicimde ve makul stire icerisinde gorulmesi hakkina sahiptir.

c. Dogal yargic ilkesi:

Hic¢ kimse dogal yargicindan baska bir yargi¢c ontine cikarilamaz.
Olaganustu yetkileri haiz mahkeme kurulamaz.

Bu baslik icin Prof. Dr. Sait Guran su yonde bir ekleme yapilmasi-
m onermektedir: “StRzyonetim ve savas halleri saklidir”.
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d. Delil yasaklari:

Delilin elde edilmesi suirecinde yapilan herhangi bir hukuka ayki-
rilik, delilin muhakemenin her asamasinda kullanilmasini engeller.
Bu yolla elde edilen delillere hakimin ulasmasini engelleyecek ted-
birler alinir.

Muhakemeye katilan tiim kisilerin beyani1 0zgiir iradesine dayan-
malidir. Bu iradeyi etkileyecek hicbir muidahale yapilamaz.

e. Silahlarin esitligi, celismeli yargilama ilkesi ve durusmada
hazir bulunma:

Muhakemeye katilan tiim kisilere esit davranilmasi, ozellikle de
dosya iceriginden ayni olcude bilgi verilmesi ve ayni kosullarda
iddia ve savunmalarini ileri stirebilmeleri ve olaya iliskin aciklama-
da bulunabilmeleri icin devlet gerekli tedbirleri alir. Hakim karari-
n1 durusmaya getirilmis ve huzurunda tartisilmis delillere dayands-
rabilir.

f. Susma, kendini ve yakinlarini suclamaya zorlanamama
hakki:

Hic¢ kimse kendini ve yakinlarini suclayan bir beyanda bulunma-
ya ve bu yolda delil gostermeye zorlanamaz.

g. Gerekceli karar hakki:

Butun mahkemelerin her tirlu kararlar: gerekceli olarak yazilir.
Gerekcede kararin dayandigi hukuki ve fiili olgularin tumi gosteril-
mek zorundadir.

h. Suclamanin niteligini ve isnad1 6grenme hakki:

Sorusturmanin amacini tehlikeye dusurecegi ileri surulerek ali-
nan gizlilik karari, savunma haklarinin kullanilmasini sinirlandira-
cak bir bicimde uygulanamaz.



SUG VE CEZA 2012 SAYI: 2 ADIL YARGILANMA HAKKI

i. Taniklara soru yoneltme hakki:

Muhakemeye katilan herkes, taniklart sorguya cekmek veya cek-
tirmek, ayni kosullar altinda cagrilmasinin ve dinlenmesinin saglan-
masini istemek hakkina sahiptir.

j- Tercimandan yararlanma hakki:

Herkes kendisini en iyi ifade edebilecegi dilde savunma hakkina
sahiptir. Tercimandan yararlanma hakk: da, muhakemenin her asa-
masinda bu kosula bagli olarak gerceklestirilir ve ucretsizdir.

Prof. Dr. Sait Guran, su yonde bir ekleme yapilmasini onermek-
tedir: “Yargilama, resmi bir islemdir ve resmi dilde, yani Ttirkce
yapilir. Mahkemenin, Tiirkce ifadenin yargilama ve iletisim yo-
niinden yetersiz olduguna Ranaat getirdigi durumlarda bir bas-
ka dile ve ticretsiz olarak terciimandan yararlanilmasina izin
verilebilir’.

k. Masumiyet karinesi:

Suc¢lulugu hiikmen sabit olana kadar herkes su¢suz sayilir. Hi¢
kimse sucsuzlugunu ispatlamak zorunda birakilamaz. Bu hakka yo-
nelik mudahaleleri 6nlemek icin devlet gerekli tedbirleri alir. Masu-
miyet karinesi, lekelenmeme hakkini ve aleyhine on yargt olustura-
cak islemlerden kacinmayi da ihtiva eder.

3. Adil yargilanma hakkini ihlal eden uygulamalara
yaptirimlar, devletin sorumlulugu:

Adil yargilanma hakkini ihlal eden her turlu tasarruftan dolayi
devletin tazminat sorumlulugu vardir. Kisinin hak ve ozgurliiklerine
etki eden tiim mudahaleler acisindan adil yargilanma hakk: garanti-
leri gecerlidir.
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KATILIMCI GORUSU

ADIL YARGILANMA HAKKI KONULU RAPORUNA EK’

Prof. Dr. Sait GURAN

%

Anayasa ve ceza hukuku arasinda nasil bir iliski vardir ve/
veya nasil bir iliski bulunmalidir?

Su anda yururlikteki Anayasa metni degistirilip, Anayasa’'nin de-
gistirilmesine iliskin hiikiimlerine “Kurucu Meclis” modeli monte
edilmedikce, kanunla bir Kurucu Meclis duizenleyip Anayasa calis-
malarini, TBMM yerine ona yaptirmak olanaksizdir.

Anayasa konusunda degisiklik calismalarinin sadece hukuk-
cular arasinda, O0zellikle anayasa hukukcular: arasinda kalmasi

ne kadar dogrudur? Toplumun diger katmanlarinin bu siirece
dahil edilmesi daha saglikli olmaz m1?

Anayasa tartismalar1 sadece hukukcular arasinda tartisiimamakta,
zaten toplumun muhtelif kesimlerince tartisiimakta, gortsler ifade
edilmektedir. Oneml olan resmi yapim siirecinde de bunlarin dii-
stincelerini ifade yonunde TBMM’nin (olursa Kurucu Meclis’in)
genis katilima olanak tanimasidir.

Adil yargilanma hakkinin icerigi iizerine Oneriler
Makul siire

Hizli yargilama bahasina nelerin yapilmayacagina 6rnek Idari
Yarg1 mevzuatinda yapilmas: disuntlen degisikliklere iliskin kanun
tasarisi ile idari para cezalarinda uygulanan yargilama usultiidur.

3. Grubun katilimcilarindan Prof. Dr. Sait Giliran’in Grup Raporunda deginilen cesitli konu-
lardaki goruslerinin sunumudur.
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Terciimandan yararlanma hakki

Herkes kendisini en iyi ifade edebilecegi dilde savunma hakkina
sahiptir. Tercimandan yararlanma hakki da, muhakemenin her asa-
masinda bu kosula bagli olarak gerceklestirilir ve ticretsizdir.

Yargilama, resmi bir islemdir ve resmi dilde, yani Tirkce ya-
pilir.
Mahkemenin, Turkce ifadenin yargilama ve iletisim yontinden

yetersiz olduguna kanaat getirdigi durumlarda bir baska dile ve uc-
retsiz olarak terciimandan yararlanilmasina izin verilebilir.
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4. GRUBUN RAPORU

Calisma grubu katilimcilari, yapilacak yeni Anayasa’nin temel
amaclarindan birinin yargt bagimsizliginin saglanmasi olmasi gerek-
tigi konusunda uzlasmislardir. Bu nedenle basta anayasa yapim stire-
ci olmak uizere; ilgili mevzuatta yapilacak degisikliklerde ve asagida
sOzll gecen kurumlarin islemlerinde, asagida basliklar halinde belir-
tilen hususlarin dikkate alinmasinin yargi bagimsizliginin saglanma-
st bakimindan zorunlu oldugu konusunda gorus birligine varmustir:

1. Yiiriitme Yarg: Iliskileri

Yuriitme organinin temsilcileri yargt organini etki altinda biraka-
bilecek her turlti beyanat ve islemden kacinmalidir. Bu tur beyanat
ve islemlerin suc teskil etmeleri bir yana, bu davranislar yarg: ba-
gimsizligina golge diistirmektedir.

Buna ek olarak kolluk amirlerinin ve miilki amirlerin islenen suc-
larla ilgili aciklama yapmasi uygulamasina son verilmelidir. Zira bu
tur aciklamalar, Cumhuriyet Savciliginin sorusturmanin asil sorum-
lusu (hakimi) olmast esasiyla bagdasmamakta ve savciligi zaman
zaman zor durumda birakmaktadir.

Yurutme yargi iliskilerindeki 6nemi nedeniyle, HSYK’ya iliskin
sorunlar ayr1 bir baslik altinda incelenmistir.

2. Hakimler Savcilar Yiiksek Kurulw’'nun Yapilanmasi ve
Islemleri

Tamamen farkli gorevler yurtiten ve farkli giivencelere sahip ol-
masi gereken hakimler ve savcilarin ayni kurula tabi olmast seklin-
deki uygulamaya son verilmelidir. Unutulmamalidir ki hakimlik te-
minatt HSYK’dan ayri1 dusunulemez. Eger Turkiye’de yarginin ba-
gimsiz olmasi saglanacaksa, bu bagimsizligin teminat: 6ncelikle
HSYK olmalidir. HSYK siradan bir idari kurum veya kurul degildir.
Bu nedenle HSYK nin tarafsiz ve bagimsiz bir kurul olmasinin oniin-
de engel olusturan ve mevzuattan kaynaklanan her tirlii aksaklik
giderilmelidir. Referandum sonrasi yapist degisen HSYK’ya tiye se-
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ciminde yasanan ve kamuoyunun malumu olan aksakliklarin gideril-
mesi icin, yarginin siyasetin disinda kalmasini saglayacak sekilde
yeni diizenlemelerin yapilmasi, hikimlerin bagumsizliginin saglana-
bilmesi icin hayati onemdedir.

Bunlara ek olarak HSYK ve Kurul Uyeleri de kamuoyu tarafin-
dan dikkatle takip edilen davalarda gorevli olan hakim ve savcilara
iliskin olarak tasarruflarda bulunurken, bu davalara mudahale edil-
digi izlenimini yaratacak her turli islem, eylem ve beyanattan ka-
cinmalidir.

3. Hakim ve Savci Adaylarinin Secimindeki ve Egitimindeki
Sorunlar

Bilindigi uizere meslege kabul edilmesi distintilen hakim ve savct
adaylar1 yapilan yazili sitnavda belirli bir diizeyde basari saglayanlar
arasindan mulakatla secilmektedir. SOz konusu sinavin ezber yapma
becerisini ol¢gmekten cok secici olacak sekilde hazirlanmast zorun-
ludur. Fakat asil 6nemli olan, hakim ve savci adaylarinin belirlenme-
si acisindan belirleyici nitelikte olan mulakatta liyakat esasinin goz
ontine alinmasi ve adaylara sorulan sorularda secici kurul tiyelerin
belirli bir standart saglamasinin gerekliligidir. Meslege adim atmaya
hevesli olan gen¢ hukukcularin adalet duygularinin, daha yarg: tes-
kilatina giris asamasinda Orselenmemesine 0zen gosterilmelidir.

Konuya iliskin dikkat cekilmesi gerekli olan bir diger husus ise
hakim ve savci adaylarinin aldigs egitimin Kalitesidir. Oncelikle be-
lirtmek gerekir ki hukuk faktltesi sayisinin giinden gline cogalmast,
var olanlarin da kontenjanlarinin orantisiz bir bi¢cimde arttirilmasi,
buna karsin tilkemizde bu fakiiltelere yetecek sayida o6gretim uyesi
ve elemaninin bulunmamasi, hukuk faktltelerinde verilen egitimin
kalitesini oldukca disurmektedir. Hakim, savci ve avukatlik mesle-
gini yapacak hukukcular yetistirmek konusunda munhasir yetkiye
sahip olan bu fakultelerin egitim kalitesi kacinilmaz olarak tilkedeki
hakim, savci ve avukatlarin kalitesini diistirecektir. Buna ek olarak
Adalet Akademisi'nde verilen egitimin de gozden gecirilmesi zorun-
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Iudur. Bu kurumda gelecegin hakim ve savcilarina egitim verilirken,
bilimsel ve dusunsel anlamda bagimsiz olmalarinin onunu acacak
bir yaklasim izlenmeli, Yargitay ictihatlarin1 ezberlemeye ve dustin-
meksizin bunlara uymaya yonelik tutumlardan uzak durulmalidir.

4. Hakimlerin Kendilerine Yonelik Algilarina iliskin Sorunlar

Oncelikle belirtmek gerekir ki onemli olan temel haklara iliskin
guivencelerin Anayasa’ya dogru yazilmas: degil, yarginin kendisini
bunlarin teminatt olarak gormesidir. Bu baglamda hakimin cevre-
den dusunsel olarak bagimsizlig1 da buyuk onem tasimaktadir.
Diistinsel olarak bagimsiz olmayan bir hakimin hukukun en ustiin
deger oldugunu ortaya koymasi miumkun degildir. Bu baglamda
hakimin diisiinsel 6zgurligiiniin 6niinde set olusturan terfi uygula-
malarinin da gozden gecirilmesi gerekir. Ayrica bir uist baslikta da
ifade edilen hakim ve savct adaylarinin egitimiyle baslayan stirecte
ve meslek ici egitimde izlenen yontemlerin de, bu hususta belirleyi-
ci oldugu unutulmamalidir.

5. Adliye Kolluk iliskilerinden Dogan Sorunlar

5271 sayili CMK’ nin yapim surecinde uzerinde en ¢ok durulan
konulardan biri, Cumhuriyet savcilarinin sorusturma evresinin haki-
mi olmasinin saglanmasina iliskin duzenlemeler olmustu. Ne yazik
ki gecen yedi yilda ortaya ¢ikan uygulama, s6z konusu amacin te-
menni niteliginde kaldigini1 ortaya koymustur. Ozellikle kamuoyu
tarafindan dikkatle izlenen davalarda, Cumhuriyet savciliklar tara-
findan supheliler hakkindaki lehe olan deliller toplanmaksizin, kol-
luk tarafindan hazirlanan fezlekelerin neredeyse oldugu gibi aktaril-
dig1 izlenimini uyandiran, supheliler hakkinda somut isnatlara yer
verilmeyen, suiphelilere ve uicuincu kisilere iliskin fakat sorustur-
mayla ilgili olmayan ve kisilerin itibarin1 zedeleyebilecek nitelikte
ozel hayata iliskin bilgiler iceren iddianameler diizenlenmesi, dava-
larin icinden c¢ikilmaz bir hal almasina ve ciddi hak ihlallerine yol
acmaktadir. Bu noktada elbette iddianamenin iadesi kurumunu is-
letmeyen mahkemelerin hatasi yok sayilamaz. Fakat bu noktada asil
sorumluluk savcilik makamina dismektedir. Savcilik makami sorus-
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turma evresi uzerindeki hakimiyeti saglayarak kolluk kuvvetlerinin
amiri olma yonundeki yetkisine sahip ¢ikmalidir. Elbette asil ¢oziim
idari kolluk teskilatindan tamamen bagimsiz bir adli kolluk teskilati-
nin kurulmasindan gecmektedir. Fakat her ne olursa olsun kisilerin
hukuki giivenliklerini saglama gorevi oncelikle Cumhuriyet savcili-
gina diusmektedir. Bu yolda savcilik tegkilati kolluk teskilat: tizerin-
deki yetkilerini geregi gibi kullanmalidir.

6. Anayasa Mahkemesi

Referandum vasitasiyla yapilan anayasa degisikligiyle Anayasa
Mahkemesi’'nin tiye sayisi yerinde olarak arttarimustir. Ote yandan
cesitli kurumlar tarafindan yapilan secimler sonucunda belirlenen
adaylar arasindan Cumhurbaskanti’nin Anayasa Mahkemesi uyesi
secmesi seklindeki uygulama, bu kurumlarin iradesinin secimlere
yeteri kadar etki etmesini onlemekte ve Mahkemenin bagimsizligi-
na golge disurmektedir. Bu nedenle ilgili kurumlarin tyeleri dogru-
dan se¢cmeleri ve Cumhurbaskant’nin daha az sayida tiyeyi se¢cme
yetkisine sahip olmasi yerinde olacaktir.

Anayasa Mahkemesi’'nin yeni yapilanmasinda bireysel basvuru
hakkinin Anayasa’daki tiim haklar icin degil yalnizca ATHS deki hak-
lar icin taninmasi, bireysel basvuru kurumunun AIHM’ye gitme yo-
lunu uzatmak ic¢in getirilen bir ¢cozum oldugu izlenimini uyandir-
maktadir. Bu durumun, AIHM nin kisiler bakimindan bir teminat
olma imkanini geciktirerek hak kayiplarina yol acacagi distiniil-
mektedir.

7. Askeri ve Ozel Gorevli (Yetkili) Mahkemeler

Gerek askeri yarginin gerekse 0zel gorevli (yetkili) mahkemele-
rin gercek bir hukuk devletinde yeri yoktur. Ozellikle son donemde
ozel gorevli mahkemelerde yasanan ve duzeltilmesi yoniinde en
ufak caba dahi gosterilmeyen hukuk ihlalleri, insan haklar: acisin-
dan tehlikeli boyutlara ulasmistir. Bu nedenle Anayasal dayanagi
dahi tartismali olan 6zel gorevli mahkemelerin kaldirilmalar: gere-
kir. Olagan zamanlarda, olaganiistii mahkemelere ihtiyac¢ yoktur.
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Buna ek bu mahkemelerde gorevli olan savcilarin yetkilerinin ¢ok
genis olmasi ve buna kars: etkili bir denetim mekanizmasinin olma-
mast yargt bagimsizligina zarar vermektedir.

8. Gerekcesiz Yargi Kararlari

Bilindigi lizere Anayasa geregi yargt kararlarinin gerekceli olarak
kaleme alinmasi zorunludur. Gerek¢ce hem hiikmiin denetlenmesini
ve hem de yargilamanin adil bir sekilde yapilip yapilmadigini goste-
ren yegane aractir. Mahkemelerin verdigi gerekcesiz veya formiuil
gerekcelerle verilen kararlarin yargt bagimsizligini 6nemli ol¢tide
zedeledigi dusunulmektedir.

104



YARGI BAGIMSIZLIGI ve TARAFSIZLIGI

Prof. Dr. Fatih Selami MAHMUTOGLU"

Cagdas devlet anlayisinin en buytlik degeri olan insan hak ve 6z
gurliikleri, ancak bir hukuk devletinin varligi ile miimktin olacaktir.
Hukuk devleti, en basit tanimiyla, kurallara uygun eylem ve islemle-
rin yapilmasini giivence altina alan devlettir. Bunun saglanmasinda
ise on planda yargi bagimsizliginin varligi zorunludur.

Stiphesiz ki yargi bagimsizligi ongoriilen ulkelerde buna dair
prensipler, anayasa ve yasalarla giivence altina alinmaktadir. T.C.
Anayasast’ nin Genel Esaslar Baslikli Birinci Kisminin Dokuzuncu
maddesinde de, “Yarg: yetkisi, Tvirk Milleti adina bagimsiz mah-
kemelerce kullanilir.” denilmek suretiyle Yarg: Bagimsizlig1 ongo-
rulmustir.

Yargt bagimsizliginin mevcudiyeti ve devamliligt acisindan son
derece onemli olan hikimlerin, onlerine getirilen eylemin olumlu
ve olumsuz yonlerini gozden gecirerek bir sonuca ulasirken, yarg-
ladiklar kisi ya da kisilerle girdigi etik iliskide tarafsizligin1 koruma-
Iidirlar. Bu, yargtya ve hakimlere karsi duyulmas: gereken saygt ve
guvenin olmazsa olmaz kosuludur. Nitekim tarafsizligin somut ola-
rak yitirilmesi bir yana, tartisilir durumda dahi kalmas1 giiven orta-
minin bozulmas: anlamina gelmektedir. Boylesine onemli olan
hakimin tarafsizlig1 kavrami; kurumsal ve bireysel tarafsizlik olmak
uzere iki farkl sekilde nitelendirilmektedir.

Hakimin kurumsal tarafsizlig1, gorevi nedeniyle taraflar tsti bir
konuma sahip olmasidir. Daha acik bir anlatimla, hakimin, yaptigi

Bu teblig, 4. Grubun konusunu olusturan “Yargt bagimsizligi” ana baslhigi ¢ercevesinde su-
nulmustur.

Prof. Dr., Istanbul Universitesi Hukuk Fakiiltesi Ceza ve Ceza Usul Hukuku A.B.D. Ogretim
Uyesi.
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gorevin niteligi geregi dahil oldugu yargi organinin, yasama ve yu-
ritmeden, hatta HSYK’dan, Yargitay’dan ve diger hakimlerden ayr1
bir konumda bulunmasidir. Hakimin bireysel tarafsizlig1 ise, verece-
gi karara, duygularini, dustincelerini, toplumsal deger yargilarini,
siyasi egilimleri ile maddi ve manevi menfaat kaygilarini yansitma-
masi, kisiligini olusturan hicbir 6geden etkilenmeden karar verebil-
mesidir.

Katildigimiz bu toplantida yargi bagimsizligina iliskin gortsleri-
mizi aktarirken; oncelikle yarginin kurumsal bagimsizligi kapsamin-
da; yarginin yurutmeye, yasamaya ve yargiya kars: bagimsizlig: ele
alinip, ardindan hakimin bireysel bagimsizligi ve hakimlik teminatt
kavramlarina deginecegiz. Mevzuata iliskin yapacagimiz bu deger-
lendirmeler sonrasinda ise isleyis hakkinda aktiiel meselelere yer
verecegiz.

Yarginin Kurumsal Acidan Bagimsi1zlig1
A. Yarginin Yiiriitmeye Kars1 Bagimsizligi

e Yarginin Yiritmeye Karsi Korunmasinda Anayasal
Diizenlemeler

1924 Anayasasinin 54/2 maddesinde Bakanlar Kurulu’nun mah-
keme kararlarini degistiremeyecegi, geciktiremeyecegi ve hiikumle-
rinin yerine getirilmesine engel olamayacag: diizenlemesine yer ve-
rilmistir. 1961 ve 1982 anayasalarinda da hicbir organ, makam,
merci veya kisinin genelge gonderemeyecegi yargi yetkisinin kulla-
nilmasinda mahkemelere ve hakimlere emir ve talimat veremeyece-
gi, tavsiye ve telkinde bulunamayacagt ve hakimlerin azlolunamaya-
cag1 hilkkme baglamistir. Ote yandan Anayasamizin Hdkimlik ve
Savcilik Meslegi baslikli 140. maddesinin 6. fikrasinda yargi¢ ve
savcilarin idari gorevleri yoniinden Adalet BakanhiZina bagl ol-
duklar: belirtilmistir. Bu da gosteriyor ki emir ve talimat yasag yal-
nizca “yargt yetkisinin kullanilmasi” ile sinirlt tutulmustur.

Yargi organlarinin idari islem niteligindeki kararlari ve mahkeme
gorevlilerince tesis edilen islemleri Adalet Bakanligi adina yapilmak-
tadir. Bu nedenle hakimler, so6z konusu islemleri gerceklestirirken,
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bakanlik¢ca yayimlanan genelge, teblig gibi duzenleyici islemleri
dikkate almaktadir. S6z konusu veriler degerlendirildiginde, bu hu-
susun yargi yetkisinin kullanilmasina iliskin olmadig: ifade edilebile-
cegi gibi, buna karsilik, hakimlerin gorevlerinin yargilama ve idari
olmak tizere ikiye ayrilmasinin, idari gorevleri bakimindan Adalet
Bakanligina bagli olmasinin, yargt bagimsizligi ve hakimlik giivence-
si ile celistigi de sOylenebilir. Bizce de ikinci gorus daha yerindedir.

Diger yandan erkler ayriliginin hukuksal acidan giivence altina
alinmasina yonelik olarak, yuritme organinin mahkeme kararlarina
uymak zorunda oldugu ve verilen kararlarin hicbir sekilde degistiri-
lemeyecegi ve yerine getirilmesinin geciktirilemeyecegi ongortil-
miustiir. Anayasanin 104. maddesinde ise yiirtitmenin bir kolu olan
Cumhurbaskanina, stirekli hastalik, sakatlik ve kocama sebebi ile
belirli kisilerin cezalarini hafifletme veya kaldirma yetkisi taninarak
bu kurala istisna getirilmistir. Ozel af yetkisi olarak ifade edilen bu
imkanin hiimanist nedenlerle Cumhurbaskani’na taninmis olmast,
yurutmenin yargrya muidahalesi gibi gorunse de, anlasilabilir bir du-
rumdur.

Yarginin yurutmeye karst korunmasindaki anayasal guvenceler
baglaminda Anayasanin 125. maddesine de deginmek gerekir.
Keza, idarenin eylem ve islemleri nedeniyle hukuki sorumlugunun
bulundugu ve bunlarin yarg: denetimi disinda birakilamayacagini
belirten bu maddede ongoriilen yargisal denetim, ytiritmenin hu-
kuka uygunlugunun saglanmast konusunda son derece onemlidir.

e Anayasaya Gore Yargi ve Yiiriitme Organi Arasindaki iliski

Yarginin yurutme karsisindaki bagimsizligi, kuskusuz iki organ
arasinda irtibat bulunmasina engel degildir. Onemli olan bazi pren-
siplerin gozetilmesi ve oOlc¢uli olunmasidir. Bu bakimdan
Cumhurbagskaninin ytiksek yargi organlarinin tiyelerinin seciminde-
ki rolii onemlidir. SOz gelimi Anayasaya’da; Anayasa Mahkemesinin
14 tiyesinin, Danistay uyelerinin dortte birinin, Askeri Yargitay ve
Askeri Yuksek Idare Mahkemesinin iiyelerinin tamaminin
Cumhurbaskaninca secilecegi belirtilmistir. Yarg: organlarinin olu-
sumunda yurutmenin boylesine etkin bir rol oynamasi kuvvetler
ayrimu ilkesine ters dusmektedir.
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Hatirlatmak gerekirse, AYM tuyelerinin seciminde yasama organi-
nin dislanmis olmasi elestirilmis ve 2010 yilinda anayasada bu konu-
ya iliskin diizenlemeler yapilarak eksiklikler giderilmeye calisiimis-
tur.

Anayasa mahkemelerine uiye secimi konusunda diger demokra-
tik ulkelerde benimsenen sistemler su sekilde ozetlenebilir?:

1. Almanya, Belcika, Macaristan, Polonya gibi uilkelerde anayasa
mahkemesine tiye secimi konusunda buitin yetki dogrudan
yasama organina verilmistir. Ornek vermek gerekirse; Alman
Anayasast’nin 94. maddesine gore Federal Anayasa Mahke-
mesi uyelerinin yarist Federal Meclis, diger yaris1 da Federal
Konsey tarafindan secilir®. Polonya’da ise Anayasanin 194.
maddesine gore Anayasa Mahkemesi tiyeleri Sejm (Meclis)
tarafindan secilen 15 hakimden olusur?.

1 2010 Anayasa degisikliklerinden sonra, Anayasa Mahkemesinde yer alacak tiyelerin sayis1 ve
secimini diizenleyen Anayasanin 146. maddesi, su sekilde degistirilmistir:
“(1) Anayasa Mahkemesi on yedi tiyeden kurulur.
(2) Turkiye Biiyiik Millet Meclisi; iki tiyeyi Sayistay Genel Kurulunun kendi bagkan ve tiyeleri
arasindan, her bos yer icin gosterecekleri ticer aday icinden, bir tiyeyi ise baro bagkanlarmnin
serbest avukatlar arasindan gosterecekleri ti¢ aday icinden yapacag gizli oylamayla secer.
Tirkiye Buiyiik Millet Meclisinde yapilacak bu secimde, her bos tiyelik icin ilk oylamada tiye
tam sayisinin tcte iki ve ikinci oylamada tiye tam sayisinin salt cogunlugu aranir. Ikinci oyla-
mada salt cogunluk saglanamazsa, bu oylamada en ¢ok oy alan iki aday icin tictincii oylama
yapilir; ticiincti oylamada en fazla oy alan aday uiye secilmis olur.
(3) Cumhurbaskany; ti¢ tiyeyi Yargitay, iki tiyeyi Danistay, bir tiyeyi Askeri Yargitay, bir tiyeyi
Askeri Yuiksek Idare Mahkemesi genel kurullarinca kendi baskan ve tyeleri arasindan her
bos yer icin gosterecekleri ticer aday icinden; en az ikisi hukukcu olmak tizere ti¢ tiyeyi
Yiiksekogretim Kurulunun kendi tiyesi olmayan ytliksekogretim kurumlarinin hukuk, iktisat
ve siyasal bilimler dallarinda gorev yapan ogretim uyeleri arasindan gosterecegi licer aday
icinden; dort tiyeyi iist kademe yoneticileri, serbest avukatlar, birinci sinif hdkim ve savcilar
ile en az bes y1l raportorliik yapmis Anayasa Mahkemesi raportorleri arasindan secer.”

2 Ali Glizel, “2010 Anayasa Degisikliginin Yarg: Bagimsizlig1 ile Iliskileri ve Etkileri, Anayasa-
nin Yapisi ve Uyelerinin Secimi”, 2010 Anayasa Degisiklikleri Cercevesinde Yargi Bagimsiz-
1181, Seckin Yayincilik, Ankara, 2010, sf. 34, Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 10. Bast,
Yetkin Yayinlari, Ankara, 2009, sf. 387, Kemal GOZLER, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, 11.
Baski, Bursa, 2011, sf. 416

3 Ceviri: Christian RUMPF ve GOkce UZAR, Federal Almanya Cumhuriyeti Anayasasi, Alman
Federal Meclisi Yayin Bolimi, Berlin, 2010, sf. 80, (Cevrimici), http://www.dicle.edu.tr/
bolum/hukuk/alm-anayasasi.pdf, 30.03.2012

4 (Cevrimici), http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/12-
POLONYA%20385-438.pdf, 30.03.2012

108



SUG VE CEZA 2012 SAYI: 2 YARGI BAGIMSIZLIGI ve TARAFSIZLIGI

2. ABD, Rusya, Arnavutluk, Azerbaycan, Slovenya, Fransa, Erme-
nistan, Slovakya, Gliney Kore, Avusturya gibi ulkelerde ise
anayasa mahkemesine liye secme yetkisi yasama ve yuriutme
organlart arasindan paylasiimistir®. Bazilarinda bu yetkinin kul-
lanimu iki organ arasinda dengeli bir bicimde duzenlenmis-
ken, bazilarinda yasama veya yurutmeye oncelik taninmistir.
Ornegin Fransa’da Anayasa Konseyi’nin tiyelerinden ticii
Cumhurbagkani, uc¢u Millet Meclisi Baskani, uicu de Senato
Baskani tarafindan atanir. Ayrica eski Cumhurbaskanlar: Ana-
yasa Konseyinin kayd1 hayat sartiyla dogal tiyesidirler®. ABD’de
Yuksek Mahkeme tuyeleri cumhurbaskaninca atanir, ancak bu
atama Senato’nun onayina tabidir’. Avusturya’da ise Anayasa-
nin 147. maddesine gore Anayasa Mahkemesi; bir baskan, bir
baskanvekili, on iki tiye ve alt1 yedek uiyeden olusur. Baskan,
baskanvekili, alt1 iiye ve u¢ yedek uye Federal Hukumetin
onerisiyle Federal Cumhurbaskani tarafindan atanirlar. Geriye
kalan alt1 iiye ve t¢ yedek tiye ise, Milli Konseyin i asil ve iki
yedek uyelik icin gosterecegi adaylar arasindan ve Federal
Konseyin tg¢ asil ve bir yedek tyelik icin gosterecegi adaylar
arasindan Federal Cumhurbaskani tarafindan secilir®.

3. Italya ve Ispanya’da anayasa mahkemesine liye secme yetkisi
yasama, yurutme ve yargi organlar: arasinda paylastirilmastir.
Italya’da bu paylasim esit bir bicimde yapilmisken, Ispanya’da
paylasim yasama agirlikli yapilmistir. italyan Anayasast’nin
135. maddesine gore Anayasa Mahkemesi tiyelerinin, ucte
biri Cumhurbaskani, ticte biri musterek oturumla parlamen-
to ve ucte biri de adli ve idari yuksek mahkemeler tarafindan
aday gosterilen on bes yargictan olusur®. Ispanyol
Anayasast’nin 159. maddesine gore ise, Anayasa Mahkemesi

GOZLER, Tiirk Anayasa Hukuku Dersleri, sf. 416
(Cevrimici),http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/07-
FRANSA%20169-208.pdf, 30.03.2012

(Cevrimici), http://www.usconstitution.net/const.pdf, 30.03.2012

(Cevrimici), http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/04-
AVUSTURYA%201-98.pdf, 30.03.2012
(Cevrimici),http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/10-
%C4%BOTALYA%20319-354.pdf, 30.03.2012
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Kral tarafindan atanan on iki tiyeden olusur. Bunlardan dordu
uyelerinin beste ti¢ cogunluguyla Kongre, dordi ayni cogun-
lukla Senato, ikisi Hikumet ve ikisi de Hakimler Yuksek
Kurulu tarafindan aday gosterilir'.

Ulkemizde ise, yukarida da belirtmis oldugumuz tizere, AYM
uyeleri secimi konusunda artik, yuritme agirlikli ancak yasamaya
da yetki veren karma bir sistem uygulanmaktadir. Ote yandan,
Anayasa Mahkemesine uiye secim usultinde Askeri Yargitay, Askeri
Yiiksek Idare Mahkemesi ve Sayistay gibi organlara da yetki veril-
mekte olup, bu duruma baska tilkelerde rastlanmamaktadir. Ustelik
yapilan degisiklik ile Sayistay tarafindan belirlenen uye sayisinin da
ikiye cikarilmasi, Sayistay uyelerinin niteligine bakildiginda hukuk-
cu olmayan kimselerin de tiye olabilmesine imkan taninmis olmasi
nedeniyle, Anayasa Mahkemesine buradan secilecek iki tiyenin de
hukukc¢u olmama olasiligin1 giindeme getirmektedir. Ayn1 sekilde
Cumhurbaskanina, yuksekogretim kurumlarinin ogretim uyeleri
arasindan secim yaparken bir uiiyeyi hukuk, iktisat ve siyasal bilim-
ler dallar1 disinda secebilmesine imkan taninmasi ve tist kademe
yoneticilerinden sececegi tiyenin de hukuk¢u olmama ihtimalinin
bulunmasi yeni tartismalara neden olmaktadir. Burada hukukcu ol-
mayan uyelerin sayisit sinirlandirilmali ve baskan bizce hukuk ko-
kenli olmalidir. Ayrica burada uyelerin vasiflarinin yani sira gorev
stuirelerinin de uzunluguna isaret etmek isteriz. Keza bu konuda li-
yakat esasina dayali kademeli bir sistemin daha uygun olacag: kana-
atindeyiz.

Yine Danistay uiyelerinin secimi konusunda da ayni nitelikte so-
runla karsilasmaktayiz. Danistay uyelerinin se¢ciminde cumhurbas-
kanina yetki taninmasi'! baska bir anlatimla idari yargida, meslekten

10

11

(Cevrimici),http://www.adalet.gov.tr/duyurular/2011/eylul/anayasalar/ulkeana/pdf/14-
%C4%BOSPANYA%20533-584.pdf, 30.03.2012

Anayasanin 155. maddesinde, Danzistay tiyelerinin dortte birinin, nitelikleri kanunda
belirtilen gorevliler arasindan Cumhurbaskaninca secilecegi belirtilmistir. 2575 sayilt
Danistay Kanunu’nun tiye secimi bashikli 9. maddesinde ise, Danistay’da bosalan tiye sa-
yist dordii bulunca, dordiincii tiyeligin bosaldig: tarihten itibaren en gec ti¢ gtin icinde
durumun Danistay baskanliginca Basbakanlhiga ve Adalet Bakanhgina duyurulacagi
ve bu bos tiyelik seciminin dortte birinin belli idari gérevleri ytirtitmiis kamu gorevlileri
arasindan cumhurbaskaninca segilecegi ongorilmustiir.
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olmayan kimselerin secilebilmeleri ve bunun da cumhurbagskaninca
yapilmasi, yargt bagimsizligr adina sakincalar dogurmaktadir.

e Yiiritmenin Hikim Adaylarinin Secimindeki Roli

2003 yilinda hazirlanan Avrupa Birligi Komisyonu Istisari
Ziyaret Raporunda;

— Hakim adaylarinin secimine Adalet Bakanliginin miidahil ol-
masinin, yarginin bagimsizligi ile celistigi,

— Hakim aday1 olmak icin miiracaat edenlerin Adalet Bakanligi
personeli ile milakata girmek zorunda olmasinin, meslege
kabul ile ilgili kararlarda politik sebeplere dayali taraf tutma-
nin, potansiyel bir tehlike olusturdugu,

— Hakim olmak isteyenlerin Adalet Bakanligina bildirilmesi,
sinav tarihinin tebligi icin Hakim Adaylar1 Egitim Merkezinin
Adalet Bakanligina miiracaat etmesi, sinava kabul hususunda
Adalet Bakanligina miiracaat etmesi, hakim adaylar1 tizerinde
sahip olmak istedikleri meslegin Adalet Bakanligina bagl ol-
dugu izlenimi verecek bir durum olusturdugu,

— Turkiye’ de mevcut bulunan yargi meslegi ile ilgili temel
prensiplerin sistemin temel prensiplerine uygun olmadigt,
bu sistemin kimin hikim aday: olup kimin olamayacag: husu-
sunda verilecek karar uzerinde siyasal bir birim olan Adalet
Bakanligina onemli derecede etkin olma imkan1 sagladig: be-
lirtilmistir.

Tim bu gerekcelerle raporda, hikim ve savci adaylarinin secimi
ve meslege girisinde Adalet Bakanliginin etkinliginin kaldirilmasi ve
bu yetkinin Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’'na verilmesi oneril-
mektedir. Ger¢ekten de yargic ve savct aday adaylarinin sinavlarina
iliskin uygulama giivenilirlik sorununu yaratmasi dolayistyla dikkat
cekicidir. Bilindigi tizere iki asamali olarak yapilan bu sinavlarin, ya-
z1l1 kism1 OSYM tarafindan yiritiiliirken, sozlii sinav ise Adalet
Bakanliginca olusturulan Miilakat Kurulu'? tarafindan yapilmakta-

12 Miildkat Kurulu; Adalet Bakanligt Miistesar1 veya gorevlendirecegi Miistesar Yardimcisi bas-
kanhginda, Teftis Kurulu Baskani, Ceza Isleri, Hukuk Isleri ve Personel Genel Mudiirleri ile
Turkiye Adalet Akademisi Yonetim Kurulunun her smav icin kendi tiyeleri arasindan belirle-
yecegi iki liye olmak uzere toplam yedi liyeden olusur (2802 s.y. madde 9/A).
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dir’3. Ote yandan sozlii sinavda degerlendirme olctitleri oldukca
genel kapsamlidir. Hi¢ suphe yok ki degerlendirme olctitlerinin ucu
acik ve cok genel ifadelerle belirtilmis olmasi sinavi siyasal etkilere
acik kilacak baska bir ifade ile yurutmenin sinav mevzuatindan ya-
rarlanarak adayliga baslatacag kisileri istedigi gibi secebilme olasili-
g1 karsisinda yargi bagimsizligi zedelenecektir. Burada bize gore ya-
pilmasi gereken diizenleme, Miilakat Kurulundaki Adalet Bakanligt
mensubu tiyelerinin sayisin1 azaltmak ve denetlenebilir sinav form-
lart olusturmaktir.

e Hiakimlerin Sorumlulugu

Anayasanin Adalet Hizmetlerinin Denetimi baslikli 144. madde-
silt geregince, yargi¢ ve savcilarin denetimi meselesinde Adalet Ba-
kanligi son derece etkin konumdadir. S6z konusu diizenlemeye
baktigimizda, idari denetim kavramu ile yargimnin bagimsizlig: kavra-
min birbiriyle bagdastirilmaya calisildig: goriilmektedir. Ne var ki
uygulamada bulunan bu tarz bir denetimin sakincalar yarattig: ve
yaratacagi goz ardi edilmemelidir.

Hakimlerin cezai sorumlulugu meselesi ise, Hikimler ve Savcilar
Kanunu’'nun 82. maddesinde; “Hakim ve savcilarin gorevden dogan
veya gorevleri sirasinda islenen suclari, sifat ve gorevleri geregine
uymayan tutum ve davranislari nedeniyle, haklarinda inceleme ve
sorusturma yapilmasi Adalet Bakanliginin iznine baghidir. Adalet
Bakani inceleme ve sorusturmayi, adalet miifettisleri veya hakkinda
sorusturma yapilacak olanlardan daha kidemli hikim ve savci eliyle
yaptirabilir.” seklinde duzenlenmistir®.

13

14

15

Staj sonunda yazili sinav ve sonrasinda sozlii sinavi gecen adaylar arasinda Hakimler ve Savci-
lar Yiiksek Kurulunca meslege kabul edilmeleri ise daha ¢ok prosediir tamamlama niteligini
tasimaktadir.

“Adalet hizmetleri ile savcilarin idari gorevleri yoniinden Adalet Bakanliginca denetimi, ada-
let mufettisleri ile hakim ve savci mesleginden olan i¢ denetciler; arastirma, inceleme ve
sorusturma islemleri ise adalet miifettisleri eliyle yapilir. Buna iliskin usul ve esaslar kanunla
diizenlenir.”

Kanunun 88. maddesine gore, “Agir cezay1 gerektiren sucustii halleri disinda suc isledigi
ileri stiriilen hakim ve savcilar yakalanamaz, uzerleri ve konutlari aranamaz, sorguya ce-
kilemez. Ancak durum Adalet Bakanligina bildirilir.” . Ayrica hakimleri haksiz isnatlardan
korumak amaciyla, haklarinda gorevleri dolayistyla acilacak ceza davalari 6zel bir takip sek-
line tabi tutularak sorusturma ve davaya bakmakla kendilerine oranla daha ytiksek dereceli
hakimler gorevlendirilmistir. Nitekim HSK’ nin 90. maddesinde, haklarinda son sorusturma
acilmasina karar verilenlerden birinci sinifa ayrilmis olanlarla agir ceza mahkemeleri he-

112



SUG VE CEZA 2012 SAYI: 2 YARGI BAGIMSIZLIGI ve TARAFSIZLIGI

Yargt bagimsizliginin saglanmasit ve bu sayede kuvvetler ayrilig
ilkesinin gecerliliginin stirdiiriilmesi acisindan hakim ve savcilarin
atama, terfi, o0zluk islerinin ytritme organi tarafindan belirlenme-
mesi, bunun yerine olusturulacak bir kurul tarafindan belirlenmesi
isabetli olacaktir. Nitekim Anayasa’'nin 159’uncu maddesine gore,
Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu’nun, mahkemelerin bagimsizli-
g1 ve hakimlik teminat1 esaslarina gore kurulup gorev yapacagt be-
lirtilmistir. Keza, boylesine bir kurulun olusumu yarg: bagimsizligi
baglaminda son derece onem teskil etmektedir.

Hakimler ve Savcilar Yiiksek Kurulu

Hakimler ve Savcilar Yuksek Kurulu yirmi iki asil ve on iki yedek
iiyeden olusur; ti¢ daire' halinde calisir. Kurulun baskani Adalet
Bakani’dir. Ayrica, Adalet Bakanligi Mustesar: kurulun tabi uyesidir.
Suphesiz ki bu bilgi baglaminda Adalet Bakani’'nin baskanligi ve

16

yetine dahil bulunan hakim ve Cumhuriyet savcilarinin, son sorusturmalarinin Yargitay’in
gorevli ceza dairesinde goriilecegi belirtilmistir. Ayrica bunun disindaki hakim ve savcilarin
son sorusturmalarinin, yargt ¢evresi icinde bulunduklar: agir ceza mahkemesinde yapilmast
ongorilmistir. Hakim ve savcilarin kisisel suclart dolayisiyla gorevli ve yetkili mahkeme
ise HSK’nin 93. maddesinde belirtilmistir. 2010 Anayasa degisikligi ile hakim ve savcilarin
denetimi Kurul miifettislerine verilmistir. Dolayistyla HSK’nin ilgili maddelerinin s6z konusu
degisiklik kapsaminda yeniden dizenlenmesi gerekmektedir.

Birinci Daire, Adalet Bakanligi Miistesari, Yargitay’dan secilen bir, adli yargi hakim ve savcr-
larindan secilen ug, idari yargt ve hakimlerinden secilen bir ve Cumhurbaskaninca secilen
bir asil tiyeden olusmaktadir. Birinci Dairenin gorevi, hakim ve savcilarla ilgili olarak atama
ve nakletme, kadro dagitma, yetkileri diizenleme, yillik mazeret islemleri disinda her tiirli
izin verme islemlerini yapmak gibi isleri diizenlemektir.

ikinci Daire, Yargitay ve Danistay’dan secilen birer tiye, adli yargt hakim ve savcilars arasindan
secilen iki, idari yargt hakim ve savcilart arasindan secilen bir ve Cumhurbaskani tarafindan
secilen iki asil iyeden olusmaktadir. Ikinci Dairenin gérevi, her tiirlii yiikselme ve birinci sini-
fa ayirma islemlerine karar vermek, disiplin veya su¢ sorusturma ve kovusturmas: nedeniyle
gecici yetkiyle yer degistirmesine veya gorevden uzaklastirilmasina karar vermektir.

Uciincii Daire, Yargitay ve Damistay’dan secilen birer, Tiirkiye Adalet Akademisi Genel
Kurulu tarafindan secilen bir, adli yargi hakim ve savcilart arasindan segilen iki, idari yargt
ve hakimleri arasindan secilen bir ve Cumhurbaskan: tarafindan secilen bir asil tiyeden olus-
maktadir. Uciincii Dairenin gorevleri ise, hakim savct adaylarini meslege kabul etme, hakim
ve savcilarin gorevlerini uygun olarak yapip yapmadiklarint denetleme islemlerini Teftis
Kuruluna yaptirmak, hakim ve savcilar hakkindaki ihbar ve sikayetleri inceleyip geregini
yapmak, hakim ve savcilarin goérevlerinden dolay: veya gorevleri sirasinda sug isleyip isle-
mediklerini, hal ve eylemlerinin sifat ve gorevleri icaplarina uyup uymadigint Teftis Kurulu
eliyle arastirmak ve gerektiginde haklarinda inceleme ve sorusturma islemleri icin baskana
teklifte bulunmak, hakimlik ve savcilik gorevlerine tekrar atama ile diger mesleklerden mes-
lege atanma talepleri hakkinda karar vermek, meslekten ¢ekinme, cekilmis sayilma ve gore-
vin sona ermesi, hakkinda karar vermek, ilgili kanunlarda verilen gorevlerin yerine getirilesi
bakimindan en yakin Agir Ceza, Bolge Adliye ve Bolge idare Mahkemesini belirlemektir.
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Mustesarin tabi uiyeligi, yurutmenin yarg: uzerindeki etkisi husu-
sunda dikkat cekici goriilmektedir. Amac, hikim ve savcilarin
atama, terfi, ozliik islerinin belirlenmesi gibi yargt bagimsizligi icin
son derece onemli konularda yetkinin, yliritme organindan alina-
rak bir kurula verilmesi olmasina ragmen, Bakanligin bu etkisi hakl
elestirilere maruz kalmaktadir.

Aslinda 2010 yilinda yapilan Anayasa degisiklikleri ile dolayl1 ola-
rak da olsa gerek Adalet Bakani’nin gerekse miistesarin yetkilerinin,
mevcut hiikiimlere gore onemli olctide etkisizlestirildigi gorulmek-
tedir. Soyle ki; degisiklik ile HSYK’ nin tuye sayist artirilmis, dolayi-
styla Adalet Bakani ve mustesarin etkisi ticte bir oraninda azalmistir.
Adalet Bakant'nin, u¢ daire halinde calismasi ongorulen kurul top-
lantilarinin hepsine degil yalnizca genel kurul toplantilarina katil-
mas1 Ongorulmus, mustesarin ise dairelerin yalnizca birinin uyesi
olmasi saglanmistir. Bu degisikliklerin yan1 sira Adalet Bakanligina
bagli olarak gorev yapan mifettislerin HSYK’ ya baglanmas: husu-
sunu da yargi bagimsizliginin saglanmasi: bakimindan onemli bir
degisiklik olarak kabul edilmelidir.

Kurula yonelik elestiriler yalnizca uyelerin gorev ve makamlari
hakkinda degildir. Yine en ¢ok tartisilan konulardan biri de tye se-
cimleridir'”. Bu konuda da 2010 degisiklikleri oncesini ve sonrasini
karsilastirmak gerekirse ortaya ¢ikan tablo su sekilde izah edilebilir:

Eski sistemde, Yargitay Genel Kurulu tarafindan, Yargitay tiyeleri
arasindan Cumhurbaskaninin se¢mesi icin aday onerilmekteydi.
Keza ayni durum Danistay icin de gecerliydi. Baska bir anlatimla,
Yargitay Genel Kurulu ve Danistay Genel Kurulu yalnizca 6neren
merci konumunda iken se¢cme yetkisi Cumhurbaskaninda idi. Yeni

17

Kurulun, yirmi iki asil tyesinden dordi, nitelikleri kanunda belirtilen; yliksekogretim ku-
rumlarinin hukuk dalinda gorev yapan 6gretim tuyeleri ile avukatlar arasindan Cumhurbas-
kant tarafindan secilir. Ug asil iiyesi Yargitay iiyeleri arasindan Yargitay Genel Kurulu; Iki asil
uyesi Danistay tyeleri arasindan Danistay Genel Kurulu; Bir asil tiyesi kendi uyeleri arasin-
dan Turkiye Adalet Akademisi Genel Kurulu; Yedi asil liyesi birinci sinif olup, birinci sinifa
ayrilmayi gerektiren nitelikleri yitirmemis adli yarg: hikim ve savcilart arasindan adli yargt
hakim ve savcilart; Ug asil tiyesi birinci sinif olup, birinci sinifa ayrilmay1 gerektiren nitelikle-
ri yitirmemis idari yargt hakim ve savcilart arasindan idari yargi hikim ve savcilart tarafindan
secilir.

114



SUG VE CEZA 2012 SAYI: 2 YARGI BAGIMSIZLIGI ve TARAFSIZLIGI

sistemde ise artik Yargitay Genel Kurulu ve Danistay Genel Kurulu,
kendi tiyeleri icin atama yetkisine haizdirler. Kurulun tyeleri baki-
mindan, yurutmeden en azindan bu ¢ercevede armdirildigini soyle-
mek miumkuindiir.

Bilindigi tizere 2010 degisikligi ile Cumhurbaskant’ nin uye
secme yetkisi ortadan kaldirilmamis yalnizca sinirlandirilmistir.
Buna gore, kurulun yirmi iki asil tiyesinden dordu, nitelikleri kanun-
da belirtilen; yuksekogretim kurumlarinin hukuk dalinda gorev
yapan ogretim tuyeleri ile avukatlar arasindan Cumhurbaskani tara-
findan secilmektedir. Gerek bu yetki gerekse daha once de belirtti-
gimiz gibi dogrudan yurutme organinin icerisinde bulunan Adalet
Bakaninin Mustesariyla birlikte kurul uiyesi olmasi, hatta Adalet
Bakaninin HSYK’ nin baskani olmasi yargt bagimsizlig: icin 6nemli
bir kurum olan HSYK bakimindan elestirilmesi gereken bir mesele
olarak karsimiza ¢ikmaktadir.

Ote yandan, Cumhurbaskaninin kurula tiye se¢cmesi konusunda
2007 degisikligi dikkate alinmali, artik mesruiyetinin halka dayandiril-
dig1 unutulmamalidir. Stiphesiz ki, Cumhurbaskanlig: ytlirtitmenin ice-
risinde yer almakla birlikte yapilan diizenleme ile halk tarafindan seci-
lecek olmast da yeni bir durum olarak dikkatlerden kagcmamalidir.

Kurula yonelik olarak son elestirimiz HSYK’ nin meslekten cikar-
ma cezasina iliskin olanlar disindaki kararlarina kars: yargi mercile-
rine basvurulamamasi meselesidir. Oysa olmas: gereken, Anayasa’
nin 125. maddesinde acik¢a ifade edilmistir. Buna gore; “Idarenin
her tiirlii eylem ve islemlerine Rarsi yargt yolu aciRtir.”

Mevzuatimizda yer alan HSYK ¢ ya iliskin diizenlemeler kapsa-
minda yaptigimiz acgiklamalardan sonra konu hakkinda baskaca ul-
kelerdeki uygulamalara kisaca deginmek isteriz. SOyle ki;

Ingiltere’ de; hiakim atamalar1 bakimindan gérev yapmak tizere
Yargisal Atama Komisyonu olusturulmaktadir. Komisyon tyeleri,
Hikimler Konseyi tarafindan secilerek atanmakta, Hikimler
Konseyi ise, her diuzeyden hakimin temsil edildigi bir meclis olarak
gorev yapmaktadir. Yargisal Atama Komisyonu’nun isleyisine iliskin
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denetim, yine o0zerk yapiya sahip olan Hukuksal Atamalar ve
Disiplin Ombudsmani tarafindan gerceklestirilmektedir'®.

Almanya’ da; Hakimler ve Savcilar hakkinda karar verilecegi
zaman, tum memurlar hakkinda islem yapan Eyalet Personel
Komisyonu’ nda Adalet Bakanligindan bir temsilci ile Alman Hakimler
Konfederasyonunca belirlenen hiakimler de yer almaktadir'.

Fransa’ da; 1993 yilinda yapilan degisiklikle birlikte Konsey,
“Hakimler Kurulu” ve “Savcilar Kurulu” olarak iki daireli bir yapiya
kavusturulmustur. Cumhurbagskani’nin Konseyin baskani, Adalet
Bakanr’'nin ise baskan yardimcist olmast durumu degismemis olup
bu durum, Konseyin disiplin kurulu olarak hareket ettigi durumlar
bakimindan gecerli olmaktan cikarilmistir®. Heniiz yururliige gir-
meyen bir kanun degisikligi ile 6zellikle ylirtitmenin yargt uizerinde-
ki etkisinin azaltilmasi baglaminda Cumhurbaskanr’nin artik konse-
yin baskani olmamasi ve Adalet Bakani’nin konseyin baskan yardim-
ct olmamast planlanmaktadir. Bunun yani sira Adalet Bakani’nin
konseyin tiyesi olmamasi da s0z konusu olacaktir. Bu durumlarin
gerekcesi, hakim ve savci tarafsizligini, bagimsizligini, teminatini
saglayabilmek ve meslek etik kurallari cercevesinde objektif birligi
ortaya koymak olarak belirtilmistir?!. Son olarak konseyin disiplin
konularma iliskin verdigi kararlarin Danistay denetimine tabi oldu-
gunu ifade etmek gerekmektedir?.

Hollanda’ da; Yargi Konseyi, 1827 yilinda kurulmus olup ucu
yargt mensubu ikisi yargt mensubu olmayan 5 tiyeden olusmaktadir.
Adalet Bakani ve mustesari hicbir sekilde konseyin tyesi degildir.
Ancak Konseyin tyelerinin atanmasi, Adalet Bakant’nin Onerisi uze-
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Fulya Eroglu, “Ingiltere ve Galler’de Hakim Atama Sistemi”, 2010 Anayasa Degisiklikleri
Cercevesinde Yarg: Bagimsizligi, Seckin Yayincilik, Ankara 2010, s. 115-118.

Bahri Oztiirk, “Almanya’da Yarg: Bagimsizligi”, 2010 Anayasa Degisiklikleri Cercevesinde
Yarg1 Bagimsizligi, Seckin Yayincilik, Ankara 2010, s. 120.

Pimar Memis, “Fransiz Yiiksek Yargi Konseyi”, 2010 Anayasa Degisiklikleri Cercevesinde
Yarg: Bagimsizligi, Seckin Yayincilik, Ankara 2010, s. 125; 9. http://www.uzmanportal.
com/dunyada-ve-turkiyede-anayasa-mahkemesi-uyeleri-nasil-secilir-karsilastirmali-olarak-
inceleyin.html/

Memis, a.g.m., s. 126; http://www.uzmanportal.com/dunyada-ve-turkiyede-anayasa-
mahkemesi-uyeleri-nasil-secilir-karsilastirmali-olarak-inceleyin.html/

Memis, a.g.m., s. 129.
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rine Kraliyet Kararnamesi ile yapilmaktadir. Ancak, Kraliyete Oneri-
de bulunana Adalet Bakani’'nin da genis bir takdir yetkisi yoktur.
Keza, onerecegi isimleri belirlerken konseyle gorusmekte, konse-
yin de onayiyla 6 kisilik bir liste olusturulmakta ve bu liste, yargi
mensuplar: ile Adalet Bakani tarafindan atanan bir kisiden olusan
danisma komitesinin ontine gitmektedir. Nihayetinde de, Komitenin
belirledigi uc kisilik liste, Krala gitmektedir?.

[talya’ da; Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu bulunmaktadir.
HSYK’ nin ¢ dogal uiyesi, Cumhurbaskani, Yargitay Baskani ve
Yargitay Bassavcisidir. Ve Cumhurbaskani, Kurulun baskanidir.
Kurulun faaliyetleri, Adalet Bakanligi mufettislerinin denetimine ta-
bidir. Adalet Bakani, Kurul baskaninin talep ettigi hallerde, kurul
toplantilarina baz1 aciklamalarda bulunmak uzere katilabilir. Ancak
Adalet Bakani, hicbir sekilde kurulun miuzakerelerine katilamaz.
Kurul toplantilarinin halka a¢ik yapildigini da vurgulamak gerekir?.

Belcika’ da; Adalet Yiiksek Kurulu®,% 44 iiyeden olusmaktadir.
Bu uyelerden yirmi ikisi kendi meslektaslar: tarafindan secilen
hikim ve savcilardan olusmaktadir. Diger yirmi iki tliye ise,
Senato’nun toplam oylarinin 2/3’1 ile secilen hakim ve savci olma-
yan uyelerden olusmaktadir. Hakim ve savci olmayan ve Senato ta-
rafindan secilen Kurul tiyelerinin 4’ avukat, 3’ universitede 6gre-
tim tiyesi olmak zorundadir. Uyelerin 4 yilin sonunda bir kez daha
aday olmalart miimkiindiir?’.
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Guclii Akytirek, “Hollanda Yarg: Konseyi”, 2010 Anayasa Degisiklikleri Cercevesinde Yargt
Bagimsizligt, Seckin Yayincilik, Ankara 2010, s. 131-133.

Elif Yarsuvat, “Italya Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu”, 2010 Anayasa Degisiklikleri Cer-
cevesinde Yargi Bagimsizligi, Seckin Yayincilik, Ankara 2010, s. 142-143. http://www.uz-
manportal.com/dunyada-ve-turkiyede-anayasa-mahkemesi-uyeleri-nasil-secilir-karsilastirmali-
olarak-inceleyin.html/

Kurulusu, Belcika’y1 derinden etkileyen cinayet, tecaviiz ve cinsel istismar suglarindan sucla-
nan Dutroux’un yargilanmasi sirasinda ortaya ¢ikan skandallar sonrasinda yargi sisteminin ve
polis teskilatinin ¢okiisii olarak nitelendirilen olay sonrasina dayanmaktadir.

Kurul, yarg: sisteminin isleyisi tizerinde yapilan sikayetlerin incelenmesi de dahil olmak tizere
dis denetim yapma gorevini yerine getirir. Ancak kurulun ceza ve disiplin cezasina hiikmetme
yetkisinin bulunmadigin: ifade etmek gerekir. Hakim ve savcilar hakkinda disiplin yaptirim-
larmin uygulanmasina Ulusal Disiplin Kurulu tarafindan karar verilir. Adalet Yiiksek Kurulu,
yalnizca yaptigi denetim sonucunda gorevin geregi gibi yerine getirilmedigini ya da ihmal
edildigini tespit ettikten sonra Ulusal Disiplin Kuruluna bir bildirimde bulunur.

Eylem Aksoy Retornaz, “Belcika Adalet Yiiksek Kurulu”, 2010 Anayasa Degisiklikleri Cerceve-
sinde Yargt Bagimsizligi, Seckin Yayincilik, Ankara 2010, s. 151-153.
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Ispanya’ da; Yiiksek Yargi Kurulu?®, toplam 21 tyeden olusmak-
tadir. Bu uyelerden 13’1 siyasi olmayan tercihle secilirken, 8’i siyasi
tercihle secilmektedir.

B. Yarginin Yasamaya Kars1 Bagimsizligi

Konumuz baglaminda en ¢ok tartisilan husus yargi ve yurutme
erkleri arasindaki karsilikls iliskidir. Oysaki yargi bagimsizliginin sag-
lanabilmesi icin mahkemelerin yalnizca yuritmeden degil yasama
organindan da emir ve talimat almamas1 zorunludur. Nitekim
Anayasa’nin 138. maddesinin ikinci fikrasinda®, yarginin devletin
diger organlar: tarafindan dogrudan mudahale altina alinmasinin
engellenmesi amaclanmis, yasama organinin hikime veya mahke-
melere belli bir dava ile ilgili olarak kanunla dahi emir veremeyece-
gi ongorulmustiir. Bu dogrultuda yasama organi karsisinda yarginin
bagimsizliginin saglanmasi, yasama faaliyeti ile yarginin fonksiyon-
larin1 baglayict ve bagimsizligini kisitlayict ya da bu fonksiyonlar:
etkileyici mudahalelerin ontiniin kapatilmasi yolu ile olacaktir.

Konumuz baglaminda oncelikle dogrudan etki seklinde nitelen-
direbilecegimiz, yargi kurumlarina uye belirlemek amaciyla yasama
uzerinden yapilan secimler hakkinda gorus bildirmek isteriz. Bu
konuda Tirkiye’ nin cabuk politize olmasi dolayisiyla nitelikli co-
gunluklar aranmasinin, dolayisiyla uzlasma saglanarak karar veril-
mesinin Turkiye’nin siyasal kiiltiiriine daha uygun olacagini dustin-
mekteyiz.

Diger taraftan yasama organinin yargiya miudahalesi her zaman
dogrudan olmayabilir. Dolayli bir muidahalenin 6ntine gecmek ama-
cryla ise Anayasanin ilgili maddesinde, gordilmekte olan bir dava
hakkinda Tiirkiye Btiyiik Millet Meclisinde yarg: yetRisinin Rul-
lanmilmast ile ilgili olarak soru sorulamayacag, gorvisme yapila-
mayacagt veya baska bir beyanda bulunulamayacag: seklinde
yasaklayict bir hiikim ongorulmektedir.

Bu kapsamda meclis arastirma komisyonlarinin fonksiyonlari

28  Yarg: yetkisinin ytlriitme organi olmakla birlikte bir yargi organt degildir.
29  “Hicbir organ, makam, merci veya Kisi, yargt yetkisinin kullanimasinda mahkemelere ve
hakimlere emir ve talimat veremez, genelge gonderemez; tavsiye ve telkinde bulunamaz”
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uzerinde durmak gerekir. Bir goruse gore, bahsi gecen komisyonlar
tarafindan kovusturma asamasinda olan davalari arastirmak, yasama-
nin yargrya mudahalesidir. Ne var ki bu komisyonlarin yaptiklari
arastirmalar sirasinda saniklart dinlemek veya yargt makami hiikmu-
ni aciklamadan Once arastirma sonucuna gore goruslerini acikla-
mak gibi bir faaliyetleri olmadig: surece bu komisyonlarin faaliyetle-
rinin Anayasaya aykiri oldugundan bahsetmek mumkiin goziikkme-
mektedir. Dolayisiyla bu hiikiim TBMM’de meclis komisyonu calis-
malarinin faaliyetlerini engelleyici bicimde yorumlanmamalidir.
Zira kanaatimizce bu hiikkmiin amaci hakimleri kararlarin1 vermede
etki altinda birakacak maddi beyanlarin yapilmasini ve verilecek ka-
rara etki edecek nitelikte soru sorulmasini onlemektir. Bir baska
gorus bakimindan ise, burada sanigin tutukluluk suirelerinin gerek-
siz yere uzatilmasi, davanin suruncemede birakildigr izleniminin ol-
mast, hikimin gorevini kotiiye kullandigr yoniindeki kanaat dolayi-
styla yasama meclislerinde soru sorulabilecektir. Bize gore de
Anayasanin 138. maddesinin 3. fikrasi ile getirilen yasaklamalar,
yargt yetkisinin kullanilmasi ile sinirlidir. Baska bir anlatimla yargt
yetkisinin kullanilmasi anlamina gelmemesi kosuluyla yasama orga-
ninda soru sorulmasi, gorusme yapilmasi ve beyanda bulunulmasi
olanaklidir.

Yargtya yasama organi karsisinda bagimsizlik guivencesi getiren
bir diger hiikiim ise ayn1 maddenin dorduncu fikrasinda karsimiza
cikmaktadir. Yargt kararlarinin yerine getirilme zorunlulugunu di-
zenleyen ilgili hikiim, yasama ve yurtitmenin mahkeme kararlarina
uyma zorunlulugunun yani sira mahkeme kararlarinin degistirileme-
yecegini veya yerine getirilmesinin geciktirilemeyecegini de belirt-
mektedir. Ancak bu kuralin bir istisnasit bulunmaktadir. Buna gore
Anayasanin 87. maddesinin 4. fikrasi ile meclise genel ve 6zel af ila-
ninda bulunma yetkisi taninmistir. Zira burada sadece cezanin infa-
zin1 engellenebilecegi gibi mahkemeler tarafindan verilip kesinles-
mis ceza hikimlerinin butin hiikiim ve sonuclariyla ortadan kalk-
mas1 da soz konusu olabilecektir?®. Ozetle sunu sdylemek isteriz;

30

Tiirkiye’de bu yetkinin kullanilmastyla ilgili elliden fazla vaka yasanmustir Ozellikle genel af
kurumu siyasi bir getiri elde etmek amacryla kullanilmaya musaittir. Nitekim Avrupa insan
Haklar1 Komisyonu, meclise tanman genel ve 0zel af ¢ikarma yetkisinin yarginin islevini
zayiflatacak bicimde uygulanmamas: gerektigini belirtmektedir.
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sartli saliverilme, erteleme ve ozellikle af gibi kurumlarin ulkemiz-
deki uygulamasi ciddi soru isaretlerine neden olmus, baska bir anla-
timla af ve benzeri diizenlemeler yargi bagimsizligina dogrudan etki
eden kurumlar olarak degerlendirilmistir. Oyle ki kanunlara konu-
lus nedenlerinin disinda, keyfiyete bagli bu kullanimlarin vatandas-
ta hukuka uygunluk bilincini yok ettigi ya da onemli olctide azaltti-
g1 bile soylenebilir. Dolayistyla da bu tiirden yasama faaliyetlerinde,
ilave bir 6zen gosterilmelidir.

C. Yarginin Yargrya Kars1 Bagimsi1zlig1

Bagimsiz ve tarafsiz hikimler, sadece yasama ve yiirtitmeye degil
yarginin diger organ ve kisilerine karst da korunmalidir.

Kisaca bilgi vermek gerekirse; yargt organi bircok makamdan
olusmaktadir. Bu makamlar arasinda altlik-ustluk iliskisi sadece iti-
raz, temyiz gibi kanun yolu asamalarinda giindeme gelecektir.
Nitekim yargi bagimsizligi acisindan onemli olan, ihtilaft tek bir
hakime ya da mahkemeye gordiirtip, sadece o hakim ya da mahke-
menin kanaatine gore karar elde etmek ve bununla yetinmek degil,
hakimleri disaridan gelecek etkilerden korumak ve onlart yalniz hu-
kuki Olciileri esas alip degerlendirerek kendi kanaatlerine gore
hiikme baglamalarini saglamaktir. Onun icin, bir hikim veya mah-
kemenin kararinin kanun yollar: usulii cercevesinde baska bir mah-
keme ya da hakim tarafindan denetlenmesi Anayasa’nin 138. mad-
desine istisna olusturmaktadir. Boylelikle hakimin bireysel bagim-
s1izliginin kotuye kullanilmasinin onune gecilmekte olup, bu suretle
yargt bagimsizlig: guiclendirilmektedir. Burada hemen eklemek ge-
rekirse, denetim yetkisini asarak tist yargilama makamlarinin, once-
den genel nitelikli emir ya da talimat vermeleri suphesiz ki sahip
olduklar yetki ile bagdasmamakta ve hakimin bagimsizligini1 zedele-
yen bir durum yaratmaktadir.

Doktrinde sikc¢a tartisilan konulardan biri de Yuksek
Mahkemelerin kendi kanunlarina gore Ictihadr Birlestirme Genel
Kurullarinca verdikleri kararlardir. Oyle ki bu kararlar, biiyiik 6l¢t-
de, benzer olaylarda hakimleri baglamakta ve aslinda bagimsiz karar
verme imkanini yok etmektedir. Baska bir deyisle onanmis kararinin
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sayica ¢cokluguna gore hakimlerin terfi sisteminin uygulandig: tilke-
mizde ictihad: birlestirme kararlarinin, kimi zaman yasalardan da
ustiin konumda olduklarini soylemek abartili olmayacaktir. Bu ne-
denle olmasi gereken, i¢tihadi birlestirme kararlarinin karara esas
teskil eden olay bakimindan baglayici olmasinin yeterli sayilmasi ve
baskaca somut olaylarin yargilamasinda, oteki yuksek mahkeme ka-
rarlari gibi hakimlerce uygun gortildiklerinde kullanilmasidir.

Yargiclarin Bireysel Acidan Bagimsi1zligi

Hakimlerin bireysel olarak bagimsizlig1 ve tarafsizliginin ne anla-
ma geldigini daha once belirtmistik. Hatirlatmak gerekirse bu pren-
sip Ozetle, hakimin taraflar istii konumda olmasini ve kisiye 6zel
kararlar vermemesini gozetmektedir. Bu noktada hiakimlerin taraf-
s1zlig1, tersi kanitlanincaya kadar var sayiir. Mevzuatimizda da diger
ulkelerde oldugu gibi hakimin tarafsiz olamayacag: hallere isaret
edilmistir. Bu durumlarda hakimin gorevden yasaklanmasi, reddi ve
cekinmesi kurumlar: guivence olarak ongorulmustur.

Tarafs1zligin saglanmasina yonelik bu guvencelerin yani sira
mahkemelerin bagimsizlig ilkesi dogrultusunda, onu gliclendiren,
ona islev kazandiran, bu ilkenin so6zde kalmamasi icin hakimlere ta-
minmus birtakim guvenceler de vardir. Bunlara “Hdkimlik Teminair”
denir. Bu giivenceler sayesinde hakimler kendi meslek ve varliklari-
n1 tehlikeye atmaksizin gorevlerini yapabilecektir.

SONUC

Yargi Bagimsizligi kapsaminda mevzuata iliskin goruslerimizi su-
narken katki saglayacagini disunerek Anayasal, yasal dizenlemele-
re ve bunlarin diger tilke sistemlerindeki karsiliklarina kisaca yer
verdik. Bu baglamda o0zellikle yarginin kurumsal bagimsizliginin
saglanabilmesinin, hakimlerin idari gorevleri bakimindan HSYK’ya
bagli olmasinin; hakim ve savci adaylarinin secimi ve meslege giri-
sinde Adalet Bakanliginin etkinliginin kaldirilmasinin ve bu yetkinin
Hakimler ve Savcilar Yiksek Kurulu’na verilmesinin, ayrica da Mu-
lakat Kurulundaki Adalet Bakanlig1 mensubu uyelerinin sayisinin
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azaltlarak yargi mensubu Kkisilerin sayisinin artirtlmasinin isabetli
olacagini belirttik. Ote yandan hakim ve savcilarin atama, terfi,
ozlik isleri gibi hallerinin ytliritme organi tarafindan degil de HSYK
tarafindan belirlenmesini; I¢tihadi birlestirme kararlarinin, karara
esas teskil eden olay acisindan baglayici olmasinin yeterli sayilmasi-
n1 ve baskaca somut olaylarin yargilamasinda, ancak oteki yuksek
mahkeme kararlar1 gibi hakimlerce uygun gortildiiklerinde kullanil-
malarini, mevcut duzenlemeye iliskin oneriler olarak dile getirdik.

Burada hemen belirtmek isteriz ki, mevzuatta yapilacak kapsamli
degisikliklerin dahi yargi bagimsizliginin saglanmasinda yeterli ol-
mayacagi diusuncesindeyiz. Cunkit, nedenleri tizerinde tartismak
belki de baskaca bir calismanin konusu olmakla birlikte, hukuka
uygun davranma bilincinin dusuk seviyede oldugu toplumumuzda,
siyaset uizerinden yapilan analizlerin sorunu daha da buyutmekte,
karmasik hale getirmekte oldugunu gozlemlemekteyiz. Bu cerceve-
de dinden bugune ulkemizde yapilan yargilama sureclerinden ve-
recegimiz bazi ornekler ile diisincemizi acmak isteriz;

Soz gelimi Basbakan Recep Tayyip Erdogan’in TCK 312’ den yar-
gilanmasi, 28 Subat’ta askerlerin yaptig1 brifinglere hakim ve savci-
larin katilmasi, Semdinli davasi, Van rektoriinin sorusturmast,
Cumbhuriyet Savcist Cihaner’ in yargilanmasi, tutukluluk sureleri, si-
yasi parti kapatma davalari ve 367 tartismalari, milletvekili tutukla-
malari, Deniz Feneri davasina iliskin sure¢ ve devaminda bu dava-
nin savcisinin gorevden alinmasi, 12 Eylil iddianamesi ile ilgili orta-
ya c¢ikan iki farkli sonuc, son doneme damgasint vuran Ergenekon,
Balyoz davalari, eski Genelkurmay baskaninin tutuklandig: internet
andic1 davast ve buna bagl olarak yapilan Yuce Divan tartismalari,
MIT mensuplariyla ilgili sorusturma ve sonrasinda yapilan yasa degi-
sikligi ilk akla gelen ve kamuoyunda yogun tartismalara neden olan
yarg suirecleridir. Bu ornekleri arttirmak miimkiinse de gerekli de-
gildir.

Ancak pesinen soOyleyebilecegimiz husus, kim ya da kimlerin
nasil bir hukuksal analiz yapabilecegini ¢cok buiyuk bir olasilikla tah-
min edebilmemizdir. Kanimizca vurgulamaya calistigimiz bu durum
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bile ulkemizdeki siyaset-hukuk iliskilerinin geldigi olumsuz noktay1
gostermesi acisindan onemlidir. Gercekten de, bu davalarin hangi-
sinde farkl siyasi dusuncelere ragmen, ideolojik degerlendirmeler
bir tarafa birakilarak, hukuk adina kars: tarafin yaninda yer alindigi
ifade edilebilir?

Yukarida bahsettigimiz yargilamalardan sadece eski Genelkur-
may baskaninin tutuklanmasi ve hakkinda dava acilmast ile MIT
mensuplariin sorusturulmasi olaylarindaki hukuksal analizlere de-
ginmek bile, aslinda asil sorunun tilkemizde ne oldugunu anlatmaya
yetecektir. Oyle ki eski Genelkurmay baskani ilker Basbug teror or-
glitli yoneticiligi suclamasiyla kars: karstya kaldiginda, herkes yargi-
lanabilmelidir, yargt makamlart en dogru kararlar1 verecektir, yargi-
ya miidahale edilmesin diyenler, benzer bir eylemle suclanan MIiT
mensuplart bakimindan tam tersi bir yaklasimla, Bagsbakanin izni ol-
madan bu kisilerin asla sorusturulamayacagini soylemekte ve bu-
nunla da yetinmeyip ilgili kanunda acil degisiklik yapmaktadur. Iste
ulkemizdeki biraz once de altin1 ¢izmeye calistigimiz en temel
sorun, bu ilkesiz, 6zensiz tutumlardan kaynaklanmaktadir.

Goruluyor ki, degisen tek sey, kendini eski magdur olarak tanim-
layan yeni iktidar sahiplerinin simdilerde kendini magdur olarak ta-
nimlayanlara duyarsiz kalmalaridir. Baska bir anlatimla siyasi iktidar-
lar degisse de hukuksal tartismalar aynidir.

Sonug olarak, yargt bagimsizligi ve tarafsizligi kimi zaman savu-
nulacak kimi zaman goz ard: edilecek, deyim yerindeyse bizim ya
da bizden olanlarin gozetildigi, isimize geldigi gibi kullanilacak bir
konu degildir. Yasanabilir bir toplum modeli olusturmak istiyorsak,
ortak alanlarimizi ilgilendiren tiim konularda hepimiz yonunden sa-
mimiyet testlerinden ge¢cmek, hatalarimizi kabul etmek isabetli bir
¢Ozum yolu olacaktir.
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HUKUK DEVLETI, YARGI ve
TURKIYE’'DE DEMOKRASI'

Dog. Dr. Ozan EROZDEN"

Turkiye’de hukuk devleti kavrami ve bu baglamda da yargi uzun
suredir tartisilan konular. Son bir kac¢ yildir yogunlasan ve 12 Eylul
2010 halkoylamas: suirecinde zirve noktasina ulasan bu tartisma, as-
linda, Turkiye’de 1950’1i yillarda baslayan -ve de bir turlt bitmek
bilmeyen- demokrasiye gecis suirecinin tamamina yaygin bir olgu
olarak karsimiza c¢ikiyor. Bu uzun soluklu tartismada taraflarin ko-
numlariny, ileri stirdukleri savlarin gecerliligini ve bugiin karsimizda
duran fiili tabloyu analiz edebilmek icin, oncelikle, baz1 kavramsal
aciklamalar yapmak gereklidir.

“Egemenligin Hakimiyeti”ndeki Demokrasinin ikilemleri

Hukuk felsefesinin temel sorularindan baslicas: “hukukun kayna-
g1 nedir”dir. Bu soru ayn1 zamanda, kendisine verilen yanitlar ¢erce-
vesinde, hukukla siyasetin icice gectigi en temel noktalardan birisi-
dir. Bu soruya verilen yanitlar baglaminda siyasi rejimler kurgulanir.
Ornegin, sorunun yanitum “Tanri’'nin iradesi” seklinde verdiginizde
bir siyasi diizeni tarif edersiniz, “halkin iradesi” seklinde verdiginiz-
de ise bir baskasini. Tabii, soruya tiretilen yanitlar bu ikisiyle sinirl
degildir'; ayn1 sekilde adina insan denilen canlinin gecmiste ve hali-
hazirda kurguladig: ve uyguladig: siyasi rejimlerin sayist da ikiden
fazladir. Bu yaz1 cercevesinde, hukukun kaynagi nedir sorusuyla si-
yasi rejim turleri arasindaki baglantilarin butiincul bir perspektifle,

Bu teblig, 4. Grubun konusunu olusturan “Yargt bagimsizligi” ana basligi cercevesinde su-
nulmustur.

Dog. Dr., Yildiz Teknik Universitesi, Iktisadi ve Idari Bilimler Fakiiltesi Ogretim Uyesi.

1 Hukukun kaynagi konusunda farkl: felsefi akimlar hakkinda genel bilgi icin bkz. Adnan Gu-
riz, Hukuk Felsefesi, (7. Bask), Siyasal Kitabevi, Ankara: 2007, s. 133 v.d.
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konunun her cephesini kavrar bicimde ele alinmasi, tabii ki, s0z
konusu olmayacaktir. Ancak, yazinin ana konusu itibariyla, bu bag-
lantilardan sadece bir tanesinin, liberal demokrasi adini verdigimiz
siyasi rejim turtyle ilgili olaninin sorgulanmasi hem yararli hem de
gereklidir.

Liberal demokrasi egemenligin halka ve / veya ulusa aidiyeti ilke-
si tizerinden kurgulanir. Bu kurgudaki kilit kavramlardan birisi olan
egemenlik siyaset bilimi ve hukuk terminolojisinde, kavramin gtin-
delik dildeki kullanimindan farkli olarak, dogrudan hukukun kayna-
gina yonelik bir gonderme icerir. Egemenlik, ilk ortaya atildigi 16.
yuzyildan gunumiize kadar gecerliligini yitirmeden gelen teknik ta-
nimiyla, herhangi bir ust iradeye bagli olmaksizin yasalari yapabil-
me, degistirebilme ve kaldirabilme yetkisidir?. Bu icerigiyle ege-
menlik, kendisinden daha once dusuntlebilmis tum hukuk kaynak-
larina kiyasla, cok genis bir yetki alaninit belirler. Hukukun Tanrt
iradesinden kaynaklandig: iddia edildiginde dahi, egemenlik kura-
mindakinden daha dar bir yetki alan1 tanimlanmaktadir. Evet, Tanrt
da hukuk koymaktadir, egemen de; ama Tanr1 bir kez hukuku koy-
duktan sonra, tanrisal kaynakli yasalart bir kez belirledikten sonra,
prensip olarak, onlara bir daha dokunamaz. Oysa, egemen, koydu-
gu hukuku degistirmekte, yururlikten kaldirip yerine bambaska
kurallar koymakta sinirsiz bir serbestiye sahiptir.

Egemenlik kavraminin bu icerikle dusunulmius, kurgulanmis ol-
mast, tabii ki, bir tesadif degildir. Kavramin ortaya atildigi donem-
de (15-16. ytuizyillar) Bat1 Avrupa cografyasinda modern devlet olma
yolundaki merkezi kralliklar, papaliga ve adem-i merkeziyetci aris-
tokratik unsurlara karsi bir toplumsal / siyasal mucadele icindedir.
Egemenlik de, bu baglamda, merkezi kralliklarin mutlakiyetci siya-
setlerinin mesruiyet temeli olarak kurgulanmaktadir. Mutlak iktidar
pesindeki monark, ne tanrisal ne de geleneksel yasalarla sinirlan-
mak istemedigi icin kendisine bunlardan bagimsiz bir kural koyma

2 Jean Bodin tarafindan ortaya atildigt haliyle egemenlik kurami hakkinda genel bilgi icin bkz.
Ayferi GOze, Siyasak Diisiinceler ve Yonetimler, (genisletilmis 7. Bas1), Beta, Istanbul:
1995, 5.121 v.d.
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yetkisi bahsetmektedir. Egemenin tek bir sinir1 vardir: komsu
egemen(len)in egemenliginin basladigr sinir, yani devlet sinirt. O si-
nirlar icinde diledigi duizenlemeyi diledigi gibi yapabilmekte ser-
besttir. Yaklasik iki ytizyil sonra, burjuva demokratik devrimleri su-
reciyle birlikte egemenlik sahip degistirir, monarktan alinip halka
ya da ulusa devredilir. Ne var ki, sahibi degismesine ragmen ege-
menligin mutlak icerigi oldugu gibi kalir. O, hala, kendine ayrilmis
sintrlar icinde ozgiirce, baska hic¢ bir otoriteye bagli olmaksizin, ku-
rallar koyabilme yetkisidir.

Burjuva demokratik devrimleri sonucunda egemenlik halka ve/
veya ulusa devredilerek, yeni sistemin “demokratik mesruiyet”i so-
runu da bir yontuyle ¢oziilmus olur. Soyle ki, 6zgurlik (kisinin ya da
toplumun) kendi (bireysel ya da kolektif) iradesine uymaktir, ege-
menlik de serbestce kural koymaya yetkili iradedir; dolayistyla, hal-
kin ya da ulusun egemenligi kabul edildiginde, halk ve/veya ulus
kendi iradesiyle koydugu kurallara gore yonetilmeye baslayacak ve
boylelikle, bir yontiyle, ozgurliik rejimi kurulmus olacaktir. Ancak,
sadece bir yontyle... Bu formul toplumun kolektif varolusu acisin-
dan sorunu ¢ozer. Ancak, liberal burjuva demokrasisinde kolektivi-
te bireylerden olusmaktadir ve ustiine ustliik bu bireyler de liberal
demokrasinin bir diger kurucu unsuru olan temel hak ve ozgurlik-
lerle donanmistir. Bu noktada isler biraz karisir. Egemenligin mut-
laklig1 ile insan haklarinin dokunulmazligr nasil bagdastirilacaktir?
Ayni soru, hukuk koyma yetkisi acisindan soyle formiile edilebilir:
Egemen gili¢ temel haklar: ortadan kaldiran nitelikte yasalar yapma
yetkisine sahip olabilecek midir? Eger olamayacaksa, o egemene
egemen denilebilir mi? Yok, eger olacaksa, o zaman o demokrasiye
demokrasi denilebilir mi?

Bu yaman celiskiyi dogrudan ya da dolayli olarak ¢oziimlemeye
yonelik zihinsel cabalar hukuk ve siyaset felsefesi kiilliyatinda
onemli bir yer isgal ediyor. Bu literatiriin yuzeysel bir tanitimini
yapmak bile bu yazinin sinirlarini fersah fersah asmak anlamina ge-
lecegi icin, burada sadece problemi ortaya koymakla yetiniyor ve
konuyu bir de hukuk devleti ilkesi acisindan ele almaya geciyorum.
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Hangi Hukuk, Hangi Devlet?

Tekrar “hukukun kaynagi nedir?” sorusuna geri donersek, hukuk
felsefesinde bu soruya verilen yanitlari, cok genelleyerek, iki ana bas-
lik altinda toplayabiliriz: hukuki pozitivizm ve dogal hukuk anlayisi®.
Hukuki pozitivizm, ¢cok genel bir tanimla, toplumda yasa koyma yet-
kisiyle donatilmis giicuin iradesini, hukukun yegane kaynagi olarak
kabul eden hukuk felsefesi akimidir. Hukuki pozitivizmin karsisinda
yer alan dogal hukuk anlayisinda ise, yine genel bir ifadeyle, huku-
kun yasa koyucunun iradesinin otesinde bir kaynagi, yasa koyucunun
iradesiyle degisemeyecek bir 6zt oldugu dustnulir.

Hukuk devleti, en bilinen tanimiyla, tiim eylem ve islemlerinde
hukuka uygun davranan devlettir. Bu en basit tanim bize sunu soy-
ler: hukuk devletinde kamu otoritesini kullananlar keyfi davrana-
mazlar, daha onceden belirlenmis kurallara uygun hareket etmek
zorundadirlar. Buna karsilik, bu en basit tanim bize uyulacak kural-
larin icerigine, yani uygulanacak hukukun niteligine iliskin bir sey
soylemez. Ne var ki, hukuk devleti ilkesi genellikle bu basit tanimi
asan bir icerikle, uyulmas: gereken hukukun niteligi ve icerigi konu-
sunda da bir seyler sOyleyen bir sekilde anlasilmaktadir. Daha acik
bir ifadeyle, uygulamadaki hukuk temel haklar1 guvenceye almadi-
g1, erkler ayriligin1 saglamadig: v.b. siirece o devlete hukuk devleti
denmesi pek diistinilmemektedir.

Hukuki pozitivizmin ve dogal hukuk anlayisinin hukukun kayna-
g1 nedir sorusuna verdikleri yanitlar arasindaki farkin hukuk devleti
ilkesi acisindan Oonemi, tam da bu noktada ortaya cikar. Yine ege-
menlik kurami tizerinden gidersek, hukuki pozitivizm altinda sinif-
landirilacak bu kurama dayali olarak mesrulastirilan bir siyasi sis-
temde, egemen irade hukukun tek kaynag: oldugu icin, hukuk ege-
men gucu sinirlayan bir kurum olarak kurgulanamaz. Egemenlik
kurami cercevesinde, egemenlik ister monarka ister ulusa veya
halka ait olsun, hukuk devleti, kamusal erki degil kamusal erki kul-
lanmaya yetkili gorevlileri sinirlayan bir ilke olarak, yani en basit ta-
niminda bir anlam kazanabilecektir. Bir Ornekle aciklamak gerekir-
se, ulusal iradenin iskenceyi su¢ sayan bir yasal diizenleme yapmak
seklinde tecelli ettigi bir sistemde, kamu gorevlilerinin iskence

3 Bu hukuk felsefesi akimlart hakkinda genel bilgi icin bkz. Giiriz, age., s 133-202 ve 267-317.
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yapmasini engelleyecek mekanizmalar olusturmak (6rnegin, isken-
ce suclarinin idari izne gerek kalmaksizin sorusturulmasini 6ngor-
mek) hukuk devleti ilkesi cercevesinde adim atmak olacaktir. Ne
var ki, ayni1 sistemde egemen ulusal irade karar degistirir ve iskence-
yi yasal kilan bir diizenleme yaparsa, kamu gorevlilerinin bu diizen-
leme cercevesinde iskence yapmaya baslamasi hukuk devleti ilkesi-
ne halel getirir bir durum olarak degerlendirilemeyecektir. Clink,
iskence artik 0 hukukun bir parcasidir. Kisacasi, hukuki pozitiviz-
me dayali saf bir egemenlik kuraminin benimsendigi bir diizende,
hukuk egemen iradeyi cerceveleyen degil, bizzat ona bagimli, onun
kendi cikarlarina gore sekillendirdigi bir yapr olarak karsimiza cika-
caktir. Oysa, hukuk devleti sadece kamu gorevlilerini degil ayn1 za-
manda bizzat kamu erkini sinirlandiran bir ilkeyse, o zaman huku-
ka, egemen tiim devlet organlarinin iradelerinden baska bir yerde
bir temel bulmak gerekecektir. Daha acik bir ifadeyle, ulusun ya da
halkin egemen iradesine dahi tistiin gelen ve insan haklarini1 kapsa-
yan bazi evrensel hukuk ilkelerinin varligi kurgulanmadig: stirece,
gercek anlamda demokratik bir hukuk devleti tanimi yapmak da
mumkiin olmayacaktir.

Buraya kadar yazilanlar1 sOyle Ozetleyebiliriz: Liberal demokrasi
halen ulusal egemenlik ya da halk egemenligi ilkesi tizerinde temel-
lendirilmektedir. Ne var ki, bu ilke saf bir hukuki pozitivizmle bir-
lestiginde, ulusun ya da halkin iradesini sinirlayan hicbir seyin ol-
madig: dusuncesine erisilecektir. Bu durumda yine liberal demokra-
si acisindan temel Onem tastyan insan haklari kavramini, daha dog-
rusu liberal demokratik diuzende temel bir hukuk kurali olarak
insan haklart manzumesinin varligini, egemen iradenin mudahale-
sinden korunaklt bir noktaya yerlestirmek miimkiin olmayacaktir.
Bu olgu, hukuk devleti ilkesi acisindan da onemli sonuclar dogura-
cak, hukukun kaynagini sadece ve sadece egemen iradeye dayandi-
ran bir devlet diizeninde hukuk devleti sozii bir totoloji olmaktan
Oteye gidemeyecektir?.

4

“Saf Hukuk Kurami1” olarak adlandirilan 6gretisi ile hukuki pozitivizm alanindaki en 6nemli
diistintirlerden birisi olarak kabul edilen Kelsen, hukuk devleti kavraminin totoloji olmaktan
cikabilmesi icin siyasi-ahlaki ilkeleri de icermesi gerektigini belirtmektedir. Bkz. Hans Kel-
sen, “Saf Hukuk Kurami: Devlet ve Hukuk Ozdesligi”, Devlet Kurami, der. Cemal Bali Akal,
Dost Kitabevi Yayinlari, Ankara, 2000, s. 450-451.
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Liberal demokrasilerin ilk orneklerinin iki yuizyili askin tarihleri
bu sorunu gidermeye yonelik farkli kuramsal ve uygulamali ¢ozium-
lere sahne oldu. Bat1 cografyasinda bugtin gelinen noktada, ege-
menlik kuraminin mutlak versiyonu artik tamamen terk edildi.
Kendisini Batili demokrasi olarak tanimlayan siyasi rejimlerde insan
haklart hukuku ve uluslararasi insancil hukuk normlarinin evrensel
baglayiciligr tartismasiz kabul edilmekte. Hatta, daha da oteye gidi-
lerek, baglayicilig: kabul edilen bu normlarin ihlal edilmesi halinde
devreye girecek cesitli yaptirrm mekanizmalar: gelistirilmis, bu bag-
lamda denetim yetkisi de ulusal-ustii (supranational) diizlemde ko-
numlandirilan mahkemelere verilmis durumda. Pekala, bizlerin
uzerinde yasadigi1 cografyada olaylar nasil gelisti?

Tiirkiye’de Modernlesme, Uluslasma ve Hukuk

Hukukun egemenlik kuram1 ¢cercevesinde diistintilme ve anlam-
landirilma streci siyasi / toplumsal modernlesme stuireciyle birebir
ortusur. Modernlesme surecini icsel dinamikler yaninda cok gucli
bir dis etkiyle baslatan Batili olmayan toplumlarda bu iliski ¢cok
daha gozle gorunurdir. Bu kurala bir istisna olusturmayan Osmanlt
Devleti’nde de hukuk, Tanzimat doneminden itibaren
modernles(tir)me araclarindan birisi olarak kullanilmistir. Ikinci
Mesrutiyet’le birlikte iyice guiclenen bu uygulama cumhuriyetin ku-
rulus donemiyle zirve noktasina erisir. “Hukuk devrimi” deyisinden
de anlasilacagi tizere, hukuk alaninda yapilan yenilikler camhuriyet
reformlarinin 6nemli bir parcasint olusturmaktadir®. Resmi agizlar,
1920’lerin ikinci yarisindan itibaren gerceklestirilen genis capl
hukuk resepsiyonunun temel hedefini toplumun Batililastirilmasi
olarak aciklar®. Bu baglamda hukuk reformu, aynt zamanda, cumhu-
riyet devrimlerinden baslicas: olan laikligin kurumsallasmasinin bir

araci olarak dusuntlmektedir.

5 Giilnihal Bozkurt, Batt Hukukunun Tiirkiye’de Benimsenmesi, Tiirk Tarih Kurumu, Anka-
ra: 1996.

6 Donemin Adalet Bakani M. E. Bozkurt 1925 yilinda su aciklamayi yapmaktadir: “Tiirk
ihtilalinin karari, Bat1 medeniyetini kayitsiz sartsiz kendisine mal etmek, benimsemektir. Bu
karar, o kadar kesin bir azme dayanmaktadir ki, oniine ¢ikacaklar, demirle, atesle yok edil-
meye mahkimdurlar. Bu prensip bakimindan, kanunlarimizi oldugu gibi Batr’dan almak zo-
rundayiz. Boylelikle Ttirk ulusunun iradesine uygun harekette bulunmus olacagiz.” Aktaran:
Giilnihal Bozkurt, “Atatiirk’in Hukuk Alaninda Getirdikleri”, Atatiirk Arastirma Merkezi
Dergisi, Say1 22, Cilt VIII, Kasim 1991, s. 45-53.
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Yukarida da deginildigi uizere, ulusal egemenligin mutlak iceri-
giyle benimsendigi bir sistemde, ulusun iradesini kisitlayan herhan-
gi bir sey olmadigi icin, dogrudan ya da temsilcileri araciligiyla yasa
yapan ulus, hukuku diledigi gibi sekillendirebilir. Ulusal bagimsizlik
mucadelesinin baslangicinda, TBMM nin ac¢ilmasiyla acikca ilan edi-
len ve bunu izleyen tum anayasal belgelerde yer alan ulusal ege-
menlik ilkesi, Kemalist devrim ac¢isindan ikili bir anlam tasimakta-
dir. Bu ilkenin benimsenmesiyle, oncelikle, monarsik egemenlik
anlayis1 reddedilerek, padisahin iradesi yasa kaynagi olmaktan cika-
rilmaktadir. Bunun yaninda, hukukun bu sekilde temellendirilme-
siyle, Tanri’'nin iradesi olan din kurallart da hukuk kavrami disina
cikarilir. 1920’lerin ikinci yarisindan itibaren hiz kazanan laiklik
devrimi, hukuki pozitivizmin bu yontne de yogun bicimde atif yap-
makta, din kurallarinin hukuk kurali olarak benimsenmesini bu
perspektiften timiyle reddetmektedir.

Devrim kosullart icinde, Kemalist kadrolarin, saf egemenlik kura-
min1 pozitivist bir yaklasimla benimsemeleri cok normaldir. Bu kad-
rolar, gerceklestirdikleri atilimlart ulusun iradesi uizerinden mesru-
lastirirken, bu iradeyi kisitlayacak herhangi bir ustiin kurali da kabul
etmemektedirler. Bu anlayis, 1946’da cok partili sisteme gecilmesiy-
le birlikte ciddi bir ikilemle kars1 karstya kalacaktir. Ancak, bu ikile-
min icerigine ve 1960’tan sonra bu ikilemi ¢6zmeye yonelik gelistiri-
len stratejilere deginmeden once, Kemalist devrimin hukuk boyutu-
nun bir diger cephesiyle, devrim ilkelerine bagli hukukcular yetistir-
me projesiyle ilgili baz1 saptamalarda bulunmak da gerekiyor.

Hukuk reformunu, bir toplumsal muhendislik aract olarak dev-
rim projesinin merkezine yerlestiren Kemalist elit, bu reformun so-
nucu olarak ortaya c¢ikan yeni hukuksal diizeni hayata gecirecek
kadrolar yetistirmek icin de 0zel ¢aba sarfedecektir. Bu baglamda
Ankara Hukuk Fakiltesi'nin a¢ilmasi ve Dariilfiinun’un Istanbul
Universitesi'ne donustiirtiilmesi sirasinda hukuk fakiiltesine de el
atilmasi onemli adimlardir. Bu kurumlar sadece yeni hukuki diuzen-
lemeleri 0gretmek degil, ayn1 zamanda bu duzenlemelerin yoneldi-
gi hedefin, yani Batililasma ve cagdaslasma olarak tarif edilen siyasi
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projenin mesruiyetini benimsetmek misyonunu da tistlenmislerdir’.
Boylesi bir misyonun beraberinde, hukukun islevi ve amaci konu-
sunda belirli (pozitivist) bir alg1 getirmesi kacinilmazdir. Bu algi,
cok genel olarak, soyle ifade edilebilir: Hukuk, siyaseten mesru
kabul edilen amaclar cercevesinde dilendigi gibi sekillendirilebilen
bir yapidir. Bu tarz bir alginin, hukuk devleti ilkesiyle sadece ve sa-
dece yukarida verilen en basit tanim -kamu gorevlilerinin yururluk-
teki yasalara bagli kalmasi- cercevesinde iliski kurabilmesi, bunun
otesine ise asla gecememesi kacinilmazdir.

Yukarida da deginildigi tizere, cumhuriyetin kurulus surecinde
Kemalist kadrolarin bu tarz bir hukuk algis1 gelistirmis olmast nor-
mal, hatta reform kosullar1 icinde gerekli sayilabilir. Ancak, Kemalist
devrimin, kendisine belirledigi cagdaslasma ve Batililasma hedefi
cercevesinde liberal demokrasi formlarina dogru evrilmesi de gere-
kecektir. Nitekim, II. Diinya Savast’nin bitimiyle birlikte bir olciide
dis kosullarin durtiklemesi, bir 6lcude de i¢ dinamikler nedeniyle
cok partili diizene gecilir. Tam bu asamada, ulusun iradesi tek parti
uzerinden degil de cok partili sistemde genel oyla secilen cogunluk
uzerinden belirmeye baslayinca, Kemalist devrimlerin mesruiyeti
sorunu (en azindan Kemalist elit acisindan) bas gosterir. Sorunun
kaynaginda, 1921 ve 1924 anayasalariyla kurulan siyasi sistemin
uzerinde yiikseldigi, egemenligin ulus tarafindan kullanilmasinin
saglanmasiyla demokratik mesruiyetin de saglanacag: yolundaki
kurgu vardir. Bu duistinsel sistem icinde, genel oydan gelen iktida-
rin “karsi-devrimci” olmasi halinde, devrimlerin mesruiyetinin
hangi zemine dayanacagi sorusunun yanit1 yoktur.

1950-60 doéneminde iktidardaki Demokrat Parti’nin (DP) karsi-
devrimci olduguna inanan Kemalist kadrolar, bulmakta zorlandikla-
r1t mesruiyeti devrimci felsefeyi yansitan anayasa ve yasalarda araya-
caklardir. Ote yandan, Kemalist devrimin hukukunu ve bu hukukun
arkasinda yatan temel felsefeyi benimseyen hukukcular yetistirme

7 Atatuirk, Ankara Hukuk Fakiiltesi’nin acilis toreninde sunlar1 soylemektedir: “Tamamen yeni
kanunlar meydana getirerek eski hukuk esaslarin1 kokiinden kaldirmak tesebbiistindeyiz.
Yeni hukuk esaslart ile alfabesinden egitime baslayacak yeni bir hukuk neslini yetistirmek
icin bu miuesseseleri actyoruz.” Aktaran: Bozkurt, a.g.e.

132



SUG VE CEZA 2012 SAYI: 2 HUKUK DEVLETI, YARGI ve TURKiYE'DE DEMOKRASI

projesi de basartya ulasmis, devrimleri hukuk uzerinden savunacak
bir yargi yapist kurulmustur. Bu cercevede, tek parti doneminde hi¢
dile getirilmeyen, yasama ve yurutmenin yargisal denetimi ile yargi
bagimsizliginin kurumsal giivenceleri konularindaki anayasal eksik-
likler DP iktidarina muhalefetin baslica temalari haline donustir®.
Buna karsilik DP saflari, daha sonralar1 bu cizginin temsilcisi diger
siyasi partilerin de yapacagi uizere, egemenlik kuraminin mutlak
versiyonunu one ¢ikartmakta ve kurami biraz biikerek de olsa ege-
menligin sahibi olan ulusun tek temsilcisinin yasama oldugunu ileri
surmektedirler.

Bu kisa analizden hareketle, 27 Mayis darbesine ve onun trunt
olarak ortaya cikacak 1961 Anayasasina gidilen ortamda, siyasi are-
nadaki basat taraflarin hukuk algilar1 sOyle 0zetlenebilir: Kemalist
kadrolar hukuku artik egemen iradenin diledigi gibi sekillendirebi-
lecegi bir yap1 olarak kavramamakta; ancak, egemenlik ilkesini go-
recelilestiren bu yorumda, hukuk koyma yetkisinin sinirin1 evrensel
hukuk ilkeleri ya da temel hak ve ozgurliikler olarak degil, caumhuri-
yetin kurucusu irade olarak tanimlamaktadirlar. Buna karsilik,
Kemalist kadrolarin karsisinda saf tutan populist siyasi akim, cum-
huriyetin kurulus stuirecinde Kemalist kadrolar tarafindan benimse-
nen yoruma siki sikiya sarilmakta, egemen iradenin hukuk koyma
yetkisinin hic¢ bir uistun ilkeyle sinirlanamayacagini savunmaktadir.

‘61-71/82=2?

1961 Anayasasi bir yandan temel haklar ve 6zgiirliikler alaninda
onemli diizenlemeler getirirken, Ote yandan yliritme ve yasamanin
yargisal denetimi alaninda yeni kurumlar olusturmus (Anayasa
Mahkemesi) veya mevcut kurumlart (Danistay) guclendirmistir. Bu
duzenlemelerin uygulamada anlamli olabilmesi acisindan da yargi
bagimsizliginin normatif guvenceleri eksiksiz olarak anayasal siste-
me konulmustur. Bunlar, hukuk devleti ilkesini cumhuriyetin temel
ilkeleri arasina yerlestiren bir anayasa acisindan tutarli duzenleme-
ler olarak nitelendirilebilir. Ne var ki, 1961 Anayasast doneminde

8 Bkz. Osman Can, “Yargi Bagumsizligi: Yalnizca Normatif Bir Sorun mu?”, Prof. Dr. Biilent
Tanoér Armagani, haz. Mehmet O. Alkan, Oglak Yayinlari, Istanbul, 2006, s. 108.
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de insan haklar1 alaninda bir¢ok sorunun yasanmasi ve insan haklari
ihlallerinin bir kisminin dogrudan yargidan kaynaklanmast® uizerin-
de durulmast gereken bir olgudur. Bu “aksaklik”lar gostermektedir
ki, 1961 Anayasasi doneminde yargi bagimsizligi ve tarafsizligt aci-
sindan getirilen normatif guvenceler, hukuk devleti ilkesini liberal
demokrasilerin evrenel standartlarina uygun olarak hayata gecir-
mek uzere degil, Kemalist devrimin modernlesme projesine muha-
lefet edenlerin genel oydan cogunlugu elde etmeleri “riskine” karst
emniyet subaplar: olarak tasarlanmistir’®. Daha acik bir deyisle,
1961 sisteminde hukuk devleti ilkesinin normatif boyutunun eksik-
siz hayata gecirilmesinin arkasinda, evrensel hukuk ilkelerini ve
insan haklar1 manzumesini egemen iradenin ustiine yerlestiren bir
felsefi bakis degil, genel oydan gelen iktidar1 Kemalist devrim he-
defleriyle sinirlandiran bir distince yatmaktadir. Devrim hukuku,
bir kez daha, devrimci hukukcular yetistirme projesi ¢ercevesinde
acilan hukuk fakiltelerinden mezun yargi mensuplarina emanet
edilmektedir. Gerekli fikri altyapidan yoksun bir bicimde hayata ge-
cirilen hukuk devleti ilkesinin sadece ici bos bir kabuk olarak kal-
mast normaldir. Yargt mensuplari evrensel hukuk ilkelerinin ve
temel hak ve ozgurliklerin ustunligu perspektifiyle donatilmis bir
hukuk algisina sahip olmadiklari stiirece, yarginin bagimsizligi ve ta-
rafsizlig1 konusundaki normatif giivenceler ne derece guiclii olursa
olsun, demokratik hukuk devleti ilkesini hayata gecirmek mumkiuin
olmayacaktir.

Tabii, detaylarina inildiginde Oykiintin biraz daha karmasik oldu-
gu gorulur. Her ne kadar ici bos kabuklar olarak anayasaya yerlesti-
rilmis olsalar da bu kavramlar, baz1 yargi mensuplarinin kamu otori-
tesinin hukukla sinirlandiridmast anlaminda hukuk devleti ilkesini
hayata gecirmeye yonelik kararlar tiretmesine imkan tanimistir. Esas
olarak idari yargi alaninda ortaya ¢ikan bu kararlar, her ne kadar si1-

10

Bkz. Biilent Tanor, T.C.K. 142. Madde: Diisiince Ozgiirliigii ve Uygulama, Forum, Istanbul,
1979. Ayrica bkz. Biilent Tandr, Tiirkiye’nin Insan Haklar: Sorunu, BDS Yayinlari, Istan-
bul, 1994.

Hootan Shambayati ve Esen Kirdis, “In Pursuit of ‘Contemporary Civilization’: Judicial Em-
powerment in Turkey”, Political Research Quarterly, cilt 62, say1 4, Aralik 2009, s. 767-
780.
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nirlt sayida kalsalar da, hukuk devleti lafinin ciddiye alinmast halin-
de “yonetilebilir” olmast istenen bir demokrasi icin ne derece “teh-
likeli” oldugunun kavranmasina yetmistir. Yarginin fazla bagimsiz-
lasmasi ve eline tam guvenceleriyle tanimlanmis temel hak ve 0z-
gurlukler gibi bir aracin verilmesi halinde “davulcuya veya zurnaci-
ya” meyletmesi ihtimalinin somut bicimde gozlenmesi tlizerine, U¢
paralel hat cekilerek gidisata dur denilmistir. Bu hatlardan birincisi
yargt bagimsizlig: giivencelerini mimkiin oldugu kadar kisma, ikin-
cisi temel hak ve ozgtrliiklerin sinirlanmasi yollarini alabildigine
genisletme, ticlincuisu ise askeri yarginin alaninin genisletilmesidir.
Esas olarak Kemalist elit icinde degerlendirilen asker burokratlarin
iktidarlar1 doneminde, yani 12 Mart ve 12 Eylul rejimlerinde kotari-
lan bu islem, alt1 kalin cizgilerle cizilerek hatirlatilmalidir ki, popu-
list siyasi kadrolarin da tam destegini almustir. 12 Mart anayasa degi-
sikliklerine DP’nin devami1 sayilan Adalet Partisi (AP) tam destek
vermistir. 12 Eylil'tin tirini olan 1982 Anayasast’nin fikir babalari
da AP cizgisine yakin duran hukukcular olmustur.

12 Eylul trunt 1982 Anayasast’yla ortaya cikarilan diizen yakin-
dan incelendiginde, 2. maddede devletin temel nitelikleri arasinda
hukuk devleti ilkesine de yer verilmis olmasinin ancak kotu bir saka
olabilecegi aciktir. Sistemin, hukuk devleti ilkesinin liberal demok-
rasilerce kabul edilmis anlami bakimindan icerdigi defolarin detaylt
bir analizi bu makalenin boyutlarini birkac kez asacak hacimde bir
inceleme gerektirir. Ben burada sadece ana basliklar: siralamakla
yetinecegim: Cumhurbaskani, Yiiksek Askeri Sura, Hikim ve
Savcilar Yuksek Kurulu (HSYK) gibi kurumlarin islemlerine karsi
yargt yolunun kapatilmasi, askeri yarginin anayasal taniminin genis-
letilmesi, HSYK’nin yuriitmeye bagimli hale getirilmesi. Listenin en
tepesinde ise, olagantstu hallerde Cumhurbaskan: baskanliginda
toplanan Bakanlar Kurulunun ¢ikaracag: Olaganusti Hal Kanun
Hiikkmiinde Kararnamelerine (OHKHK) kars1 yarg: denetimi yapila-
mayacagi hukmii yer alir. Yani, olaganiistu haller 1982 anayasast
bakimindan hukuki denetimin hi¢ istenmedigi alanlarin basinda
gelmektedir. Oysa, konunun uzmani olmayanlarin dahi mantiken
ongorebilecegi gibi, olaganusti haller demokratik bir rejimde
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hukuk devleti mekanizmalarinin islerligine en fazla ihtiyac duyulan
donemlerdir. Bu ilkeyi alt ust ederek, olagantstii hallerde ytirtitme
organina anayasa disina ¢ikma konusunda acik ¢ek veren bu yetki-
ler, yeri geldiginde hi¢ sakinilmaksizin kullanilmistir. 1982
Anayasasinin ¢izdigi hukuk diizeninde dahi kendisine yer bulama-
yan Olagantstii Hal Valiligi gibi bir kurumun ancak OHKHK’larla
mumkiin kilindigin1 unutmamak gerekir.

Sonug Yerine: 12 Eyliil’iin 30. Yildoniimiinde Demokratiklestik mi?

12 Eylul 2010 gunu gerceklestirilen halkoylamasiyla kabul edilen
anayasa degisikliklerinin tam olarak ne anlama geldigi kampanya
surecinde yogun bir bicimde tartisildi. Taraflardan birisi (ana akim
muhalefet) bu degisikliklerin yarginin siyasallasmasi ve bagimsizligi-
n1 yitirmesi anlamina geldigini ileri stirdi. iktidar cephesi ve ana
akimin disinda kalan bir grup muhalefet cevresi ise degisikliklerin
yururlige girmesiyle vesayet rejiminin son kalesi olarak kalan yuk-
sek yarginin etkinligini yitirecegi ve boylelikle demokratiklesme
yolunda mesafe kaydedilecegini savundu.

12 Eylul sonrasit donemde yargi faaliyetlerinin genel bilancosu
cikartildiginda, yarginin daha ne kadar siyasallasabilecegi, tarafsizli-
g1 daha ne kadar yitirebilecegi yanitlanmast ¢cok gug bir soru. Ana
akim muhalefet, 12 Eylil sonras: yarginin insan haklar: ihlallerini
gormezden gelen, Kiirt sorununa ¢oziim olacagi zanniyla yurtitiilen
kirli savas baglaminda devlet gorevlileri ya da paramiliterler tarafin-
dan islenen suclar: yargilamak bir yana ustiinu Orten, Anayasa
Mahkemesi’'nin asker kaynakli muhtiralar dogrultusunda anayasaya
acikca aykir: kararlar ureten tavrini sorunsala dahil etmedi.
Dolayistyla, savunur goriundiukleri degerlerle aslinda acikca celisen
icerikte bir soylem benimsedi. Bu guinahinin bedelini de acik bir
yenilgiyle odedi. Ana akim muhalefetin esasta savundugu, egemen
iradeyi cumhuriyetin kurucu iradesinin otoriter bir yorumu uzerin-
den sinirlama aracglarindan birisi olarak kurgulanan yarginin oldugu
gibi kalmastydi. 1960 sonrasi hayata gecirilmeye calisilip, deneme
yanilma yoluyla 1982’deki “mukemmel’ligine eristirilen bu meka-
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nizmanin aslinda savunulabilir bir tarafi yoktu. Halkoylamasinin is-
basindaki hukiimete yonelik bir giiven oylamasina donusturiilmesi
olgusu bir an icin unutulacak olsa, “hayir cephesi’nin hi¢ savunula-
maz bir projeyle % 42 oy oraninit yakalamis olmasi agir bir yenilgi
degil cok buytk bir basar1 dahi kabul edilebilir.

Pekala, iktidar cephesinin reform projesinin icerigi neydi?
Savunulamaz bir sistemi degistirmesi itibartyla demokratiklesme
yonunde atilmis bir adim mryds? Popiilist siyasi ¢izginin yillardir sa-
vundugu, ugrunda askeri burokrasinin iktidarinda gerceklestirilen
degisikliklere destek verdigi cizginin terk edilmesi ve insan haklari-
n1 temel alan demokratik hukukun ustiinltiigltine dayalt bir yapilan-
manin onunun agilmasi anlamina mi geliyordu bu proje? Bu sorula-
rin yanti, tabii ki, olumsuz. Oncelikle, anayasa degisikligi projesi
hukuk devleti ilkesinin aksadigi yonleri anayasadan ayiklamak
amaci gutmuyordu. Yukarida verilen listede anilan basliklardan sa-
dece ikisinin -HSYK ve askeri yargi- bu degisiklik paketinde yer al-
masi, digerlerinin ise es gecilmesi bu konuda sasmaz bir gosterge
olusturmaktadir. Ote yandan, HSYK ve Anayasa Mahkemesi'ne ilis-
kin diizenlemelere gelecek olursak, onerilen degisiklikler, 1982
anayasasi sistemi cok kotu oldugu icin, goreli olarak ister istemez
bir nebze iyiydiler. Ancak, asil amacin yargi bagumsizligini ve taraf-
sizligint saglamak olmadigini, arzulananin sadece ve sadece yargi-
nin bagimli oldugu tarafi degistirmek oldugunu aciga vuracak kadar
da net diizenlemelerdi bunlar. Degisikliklerin yururlige girmesi
sonrast Anayasa Mahkemesi ve HSYK’nin yeni tuyelerinin belirlen-
mesi surecinde yasananlar, durumu maddeleri ilk okudugunda anla-
yamamis olanlar icin yeteri kadar aydinlatict olmustur muhtemelen.

Sonug itibariyla, Turkiye’de yargi bastan beri tarafli ve bagiml
olmustur. Turkiye’de yarg: mensuplarinin hukuk algist tizerine ya-
pumis olan calismalar yarginin bireyden degil devletten, hukukun
ustunligunden degil devlet gorevlisinin kayirilmasindan yana taraf
oldugunu; bu niteligiyle de devlet katinda kiimelenmis elitlere go-
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bekten bagimli oldugunu ortaya koymaktadir''. Yeni anayasa degi-
siklikleri bu durumu degil, sadece ve sadece “devlet katinda kiime-
lenmis elitler” kitlesinin yapisint degistirecektir.

Yargt bagimsizligi ve tarafsizliginin biri normatif digeri 6znel
olmak tizere iki boyutu bulunur. Oznel tarafsizlik, yargi mensubu-
nun, yargilanacak olaya hukuk normlarint uygularken bir insan ola-
rak sahip oldugu diinya gorustiniin etkisinden de styrilmasini gerek-
tirir. Ancak, yargt mensubunun hukukun kaynagi, amaci ve islevi
konusunda sahip oldugu perspektif soz konusu oldugunda -ki bu,
genel olarak diinya gorusu kapsaminda ele alinabilecek bir nokta-
dir- etkiden kurtulma miimkiin olmayacaktir. Yargi mensubu,
soyut bir hukuk kuralin1 somut bir olaya uygularken kacinilmaz ola-
rak bir yorum yapacak, bu yorum da yine kacinilmaz olarak yargi
mensubunun hukukun kaynagi, amaci ve/veya islevi hakkinda
sahip oldugu bakisla sekillenecektir. Iste, tam bu noktada, yarg alt-
kilturunde egemen olan hukuk algisiyla, hukuk devleti ilkesinin
hayata gecirilmesi arasindaki Onemli bag ortaya cikar. Eger yargi alt-
kultiriinde, demokratik bir hukuk dizeninin, egemen irade acisin-
dan baglayici olan, ustiin evrensel hukuk ilkelerine dayandigini ve
insan haklarinin da bu uistun degerler arasinda yer aldigini soyleyen
bir paradigma gecerli degilse, normatif guvenceler ne derece giicli
olursa olsun, hukuk devleti ilkesini tam anlamiyla uygulamaya ge-
cirmek miimkiin olamayacaktir. Ancak, sorunu bu baglamda tartisa-
bilmek icin, oncelikle normatif guvenceleri evrensel standartlara
uygun hale getirmek gerekir. 2010 degisiklikleri bunu sagla(ya)ma-
mustir. Normatif guivencelere iliskin eksiklikleri gidermek acisindan
yeni bir (sivil) anayasa yapilmasi en elverisli yol olacaktir. Ne var ki,
sorunu “yok kanun, yap kanun” mantigiyla yeni anayasaya havale
ederek coziime kavusturmak mumkiin degildir, zihniyetlere iliskin
bir boyutun da reform kapsaminda mutlaka ele alinmasi gerekir.

11

Tirkiye’de yargt mensuplarinin hukuk algis1 tizerine yapilmis ender calismalardan birisinin
ortaya koydugu verilere gore, yargi mensuplart arasinda devletci ve cinsiyetci perspektif
egemenken, evrensel insan haklari standartlarina ve bu baglamda Avrupa Insan Haklart
Mahkemesi (AITHM) kararlarina kars: ilgisizlik ve giivensizlik s6z konusudur. Bkz. Mithat
Sancar ve Eylem Umit Atilgan, “Adalet Biraz Es Gegiliyor...”, Demokratiklesme Siirecinde
Hakimler ve Savcilar, TESEV Yaynlari, Istanbul: 2009.
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Av. Turgut KAZAN

Bir anayasada, hak ve ozgtirliiklerin uluslararas: standartlara
uygun duzenlenmesi yetmez.

Ayni zamanda, bu hak ve ozgurliiklerin koruma kalkani olan yar-
ginin, Ozellikle siyasal iktidara karst bagimsizliginin saglanmasi,
tabii yargiclarin da insan haklari duyarligini i¢sellestirmis ve temel
haklar1 koruma bilinciyle yetistirilmis olmas: gerekir.

Turkiye’de yargt bagimsizlig: ve kaliteli yargt her zaman sorun
olmustur. 12 Eyliil 2010 referandumuyla yapilan duzenleme, bu so-
runu azaltmamis, arttirmistir.

HSYK’ nin yeni yargist ve uygulamalari, cok ciddi bir yarg: ba-
gimsizlig1 sorunu yaratmistir. Kararlari, muhalefet serhleri veya mu-
talaalart begenilmeyen yargi¢ ve savcilar ivedilikle ve cok sudan ne-
denlerle dosyadan el cektirilip cezalandirilirken, siyasal iktidarin
beklentilerine uygun davrananlar odullendirilmekte, yukseltilmek-
tedir. Hemen her giin, 6zel yetkili mahkemelerde veya diger yargi
yerlerinde benzer ornekleri yastyoruz.

Bu nedenle ve ivedilikle, CMK’ nun 250, 251, 252. maddeleri
kaldirilarak, Ozel yetkili mahkemelere son verilmelidir. Gercekten,
TBB’nin ¢agristyla, 17.04.2011 gint Izmir’ de yapilan Baro
Baskanlar1 toplantist sonug bildirgesinde aynen soyle goruyoruz:

“Normal zamanlarin normal mahkemesi olmayan, 6zel sorustur-
ma ve yargt usulleri uygulayan, savunma hakkini kisitlayan kararla-

* Bu teblig, 4. Grubun konusu olan “Yargt Bagimsizlig1” ana bashigi cercevesinde sunulan go-

rusleri icermektedir.
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riyla, mahkemeden cok devletin ideolojik aygit1 gibi ¢calisan bu
mahkemelerin ve 0zel usul hukiimlerinin derhal kaldirilmas: gere-
kir.”

Ve Anayasanin 144. maddeye benzer bir maddesine “6zel yetki-
li, genis yetkili, istisnai yetkili, olagantstu etkili, super yetkili mah-
keme kurulamayacagini” vurgulayan bir fikra mutlaka eklenmelidir.

12 Eyliil 2010 referandumunda, HSYK ve Anayasa Mahkemesi'yle
ilgili duzenleme gozden gecirilmelidir. Bir kere, savcilarla, yargiclari
yan yana goren anlayist terk etmek zorundayiz. Bu nedenle, savcilar
icin ayri, yargiclar icin ayri kurul olusturulmalidir. Bu kurallara
Yargitay ve Danistay’in tiye secimi disinda, yargiclarin ve savcilarin
yine ayr1 ayri, kosullari yasayla belirlenecek propaganda imkanina
acik bir secimle tiye belirlemeleri saglanmali, Cumhurbaskani’na
uye secme yetkisi kaldirilmali, bir bolum uyeyi de, TBMM nin nite-
likli cogunlugu se¢cmesi saglanmalidir.

Yine her iki kurulu TBB’ den ve toplumsal destegi yuksek bir
veya birkac sivil toplum orgutunden temsilci bulunmasi konusul-
maly, tartisiimali, kabul edilmelidir.

12 Eylil Referandumundan sonra olusturulan Anayasa
Mahkemesi de, uiyelerinin secimi yukarida HYK ve SYK icin yapilan
oneri dogrultusunda duzenlenmelidir. TBMM’nin belirleyecegi uye-
ler icin, nitelikli cogunluk kosulu konulmalidir.

Anayasa Mahkemesi’'ne bireysel basvuru hakk: da, bu kosullarda
AIHM’e basvuruyu geciktirici bir sonug¢ verecektir. Dolayistyla yeni-
den ele alinip tartisiimalidir.
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Av. Ayhan ERDOGAN

Uyesi bulundugum Tirk Ceza Hukuku Dernegi ile Istanbul,
Ankara ve Izmir Barosundan katilan degerli meslektaslarimizla
Abant Otelde degisik basliklar altinda calisma gruplart olusturuldu.
Calisma gruplarinin bir ortak metni ve katilanlarin konuya iliskin
kisisel makaleleri toplamindan olusan bu ¢alismayi organize edenle-
re oncelikle tesekkiir ederim.

‘Yarg: Bagimsizligr’ baslhigini tastyan calisma grubunda yer almak-
la ilgili bu konudaki kisisel dustincelerimi aktarmak ve degerli kati-
Iimcilarla paylasmak isterim.

Hepimizin bildigi tizere nesnelerden uretilen kavramlar bir sure
sonra uretildigi nesneden uzaklasarak yeniden nesne tarifi yapilmak
suretiyle, kavram uretildigi nesnesine yabancilastirilir. Kavramin
farkli bir nesneyi gecerli hale getirdigi ve bu yolla kavramin aldatict
ozellik tasidig1 gercegi glinlik tartismalarda atlanmaktadr.

Bu yolla, Hukuk Devleti, kanun ontinde esitlik ve benzeri bircok
kavram kendi c¢ikisina neden olan toplumsal durumlar ifade etmek
yerine gunumiuzde bu kavramlara farkli anlamlar yuklenmektedir.
Belirtilen yol sonucu bu kavramlarin toplumdaki islevleri de perde-
lenmektedir.

Oncelikle belirtmek isterim ki; calisma grubumuzun toplanti-
larinda zaman zaman yer alan ‘hukuk devleti’ ve ‘hukukun ustiin-
lugw’ kavramlarina ayni anlamui yiklemedigimi ve bu kavramlardan
ozellikle ‘hukukun tstinligi’ kavraminin toplumun hayrina kulla-
nilan kavram olmadigini ifade etmek isterim. Genel olarak Birlesmis
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Milletler kararlarinin, Diinya Ticaret Orgiitiiniin, IMF’ nin, Diinya
Bankast’nin etkin oldugu, bu gibi kuruluslarin kararlarinin i¢ hu-
kuklara aktarilacak uluslararasi metinler haline getirildigi bir ortam-
da, ‘Hukukun Ustlinligii’ kavramina yiiklenen anlamin genellikle
‘kimin hukuku’ sorusunu hasir alt1 etmesi, mutlak biat icermesi ve
acikca liberal hukukun kavrami olmasi sebebiyle bu kavramin ayri
bir baglik altinda acik¢a tartisiimadan kullanilmasinin dogru olmadi-
g1 kanaatindeyim.

Yine bu kavramin yani basinda kullanilan ‘Hukuk Devleti’ kavra-
mina da, oncelikle; 6nceden belirlenmis usule uygun cikartilmis
metinlere mutlak itaat edilmesi anlaminin ytklenmis olmasi ve
gerek metin iceriklerinin, gerekse cikartan meclisin sorgulanama-
masi nedenleri ile kars1 oldugumu ifade etmek isterim. Ayrica ege-
menlik sisteminin tartistimasina bu konuda dustince belirtilmesine
dahi imkan verilmemesi karsisinda bir sinifin egemenligini mesru-
lastiran ve tartisilmaz kilan bir kavram haline gelmis olmasini dogru
bulmuyorum. Yazinin konusunun bu olmamas: sebebiyle kisaca
‘hukuk devleti’ kavraminda ilk arayacagimiz hususun ‘iktidarin si-
nirlanmast’ yontiinde ele almak gerektigini ifade etmeliyim.

YARGI NEDEN BAGIMSIZ OLSUN?

Yargi bagimsizlig1 kavramina da yukarida kisaca yer verdigim ta-
rihsel cikisindan kopartarak anlam yuklendiginde acmaza dustle-
cektir. Tarihsel olarak yargi bagimsizligi kavraminin toplumlarda
tartistilmaya ve uygulanmaya baslandig: stirecin hangi tarihsel stire-
ce denk dustiigi goz ontine alinmaz ise, kavram, kendini doguran
nesnel durumdan kopartilmakla kalmaz soyut ve ilahi bir kavram
olarak ele alinmak sureti ile tarihsel gercegine uygun olmayan nes-
nel bir durumun tanimi olarak kullanilmaya baslanacaktir

Yargi Bagimsizligi kavramint ‘Kuvvetler Ayriligr’ kavramina daya-
nak yapan, bu kavrama ilistirilmis bir bicimde yasama, yurutme ve
yargty1 birbirinden bagimsiz kuvvetler olarak anlayan, bu kuvvetlerin
iliskisini de duzenleyen devlete ‘hukuk devleti’ diyerek isin icinden
cikan diistince, dogal olarak, “Yargi bagimsizligr’ kavramini pozitif
hukuk cercevesi icinde bicim ozl tartismak durumunda kalacaktir.
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Ulkemizde bugiin yapilan budur. Yarg: Bagimsizlig1 kavrami-
nin bicimsel yoniiniin de tartisilmasinin kendi icinde ihtiyac ol-
dugunu séylemeliyim. Ancak bu ihtiyacin kuvvetler ayriliginin
bir ayagi olarak ele alinan yargi bagimsizliginin tarihsel siireci-
ne denk diisen bir toplumsal durumda gerekli ve islevli olacagi-
n1 da ifade etmeliyim. Aksi durum bizi bugiin, HSYK’nin varligi-
nin gerekliligi ya da kurulda bakanin / mustesarin varliginin tartisil-
masina bogar. Hakim ve Savcilarin atamalarinin kimler tarafindan
yapilmas: gerektigi, disiplin sorusturmalarinin yapilmasinda yetki-
lendirme ve usul, meslege alinma gibi konular hangi sistem icinde
olunursa olunsun meslek faaliyetleri icinde ele alinmasi gereken bir
konudur. Bu konunun tartisildigt toplumsal durum goz ardi edilirse,
kuvvetler ayriligindan ‘silahli kuvvetler’ anlasildig, uluslararas: te-
kellerin ve isbirlikci sermayenin tilkemizdeki hakimiyetinin sinirsiz
ve iktidarina ortak olunmasina imkan vermeyecek bir kesinlikte ol-
masit goz ardi edilmis olur. Bu durum, ‘Yargit Bagimsizligr’ kavrami-
nin dayanagi olan ‘Kuvvetler Ayriligt’ kavraminin dogumuna daya-
nak olan farkli siniflarin ortak c¢ikarini ifade eden bir toplumsal soz-
lesmenin olmamasi, farkli siniflarin yuritme ve yasamada ayri etkin-
liklerinin goz ard1 edilmesi ve kisaca bu kavramlar1 doguran tarihsel
surecin yok sayilmas: sonucunu dogurur.

KUVVETLER AYRILIGI / iIKTIDARIN SINIRLANDIRILMASI

Kuvvetler ayrilig1 kavraminin Kara Avrupasi’nda burjuvazinin ve
proletaryanin sahneye ciktigi 17. ytizyilla denk diisen bir tarihsel
perspektifle ve bu ikilinin muazzam bir savasim sonucu Kral ve soy-
lularin iktidarina ortak oldugu bir stuirecle birlikte ele alinmas: ge-
rekmektedir. Bu stirecten evvel bu kavramin ortaya atilamamasi do-
galdir ki, Kralin iktidarina ortak olabilecek Burjuvazi ve proletarya
gibi farkli siniflarin tarih sahnesinde yerini almamis olmasindandir.

Kara Avrupast’ndaki bu gelismenin daha iyi anlasilabilmesi icin
Anglosakson hukukunun kaynagini olusturan Ingiltere’deki hukuk-
sal surecin kisaca ele alinmasinda yarar bulunmaktadir. Bu stire¢
HUKUKUN TARIHININ TOPLUMLARIN TARIHINDEN BAGIMSIZ
OLMADIGI tespitine de tarihsel bir 6rneklem olusturacaktir. Tarih
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sahnesine Kralin iktidarina ortak olabilecek bir gui¢ olarak soylular
ve din adamlarinin olusturdugu dikkate alindiginda bu guiclerin mu-
cadelesinin IKTIDARIN SINIRLANDIRILMASI dogrultusunda oldu-
gu gorilmektedir. Bu mucadeleden halkin da yararlandig: ve krala
kars1 verilen bu mucadelede dogru yerde durdugunu bilmekte yarar
bulunmaktadir.

Hukuk Devleti kavraminda aranmasi gereken ilk husus yasalarin
iktidar1 sinirlandirmasi hususudur. Zira Magna Carta ile baslayan ve
bu siirecin sonucunda dogan iktidarin sinirlandirilmasi kavramu,
egemenlere karsi yonetilenleri koruyabilecek liberal bir kavram ol-
masina karsin liberallerin bugtin iktidari/egemenleri sinirlamak ye-
rine yonetilenleri/somurulenleri sinirlamak icin kullandigr bir kav-
ram olarak karstmiza ¢ikmaktadir.

iktidarin sinirlandirilmasi meselesinde tarihsel olarak ilk
6nemli 6rnek Magna Carta Libertatum’dur. Ingiltere’de 1215 yilin-
da imzalanmis olan Magna Carta (Biiyiik Ozgiirliikler Sozlesmesi),
Papa III. Innocent, Kral John ve Feodal Aristokrasiyi olusturan
Baronlar arasinda, kralin yetkilerini sitnirlamak amaciyla dizenlen-
mistir. SOzlesme ile Kral baz: yetkilerinden feragat etmekte ve ka-
nunlara uygun davranmay1 kabul etmektedir. Kral hukukun kendi
talep ve isteklerinden ustun oldugunu bu sozlesme ile kabul etmis
olmaktaydi.

Bu anlasma yurttaslarin Kralin keyfi yonetimi karsisinda onemli
bir giivenceydi. Bu husus ayrica Kralin yetkilerinin sinirlanmasi ile
Din adamlari ile Baronlarin iktidara ortak olmak arzusunun da bir
ifadesiydi. Egemenligin o gunku guicler arasinda dagitilmasinin da
sonucu olan bu sozlesme ile Kral yetkilerine din ve halk adina bir
sinir getirmeyi kabul etmesi bakimindan Anayasacilik hareketinin
oncusu sayllmaktadir.

Magna Carta’nin 39. maddesinde yer alan; “Ozgir hi¢ kimse
kendi benzerleri tarafindan tilke kanunlarina gore yasal bir sekilde
muhakeme edilip hiikiim giymeden tutuklanmayacak, hapsedilme-
yecek, mal ve miulkiinden yoksun birakilmayacak, kanun dis: ilan
edilmeyecek, siirglin edilmeyecek veya hangi sekilde olursa olsun
zarara ugratilmayacaktir” hiikkmi ile halk da IKTIDARA (Kral’a)
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KARSI Din adamlar1 ve Baronlarla ittifak yapmanin karsiligini kis-
men almis olmaktadir. Ancak uygulamada bu haklarin ne kadarin-
dan yararlanabildigi mechuldtir.

Yani iktidarin ilk sinirlanmasi olan Magna Carta, egemenler ara-
sinda yeni bir ortaklik kurarken halka da 6nemli bir giivence getir-
mistir.

ANAYASACILIK HAREKETLERI

Yargi Bagimsizligi kavraminin dayanagi olan Kuvvetler Ayriligi
kavraminin da tarih sahnesine ¢iktig1 suirec, ayni1 zamanda TOP-
LUMSAL SOZLESME ad1 altinda Anayasacilik hareketinin toplumsal
miuicadelenin yansidigi ayri bir stirece isaret etmektedir.

Kara Avrupast’ndan farkli olarak Ingiltere’de Magna Carta ile bas-
layan iktidarin (yuritmenin) yetkilerinin sinirlandirilmast mucade-
lesi ayn1 zamanda siniflar miicadelesinin bir parcasi olarak tezahur
etmektedir. Ozgiirliik miicadelesinde doneminin devrimci olabile-
cek unsurlarinin kendi ittifaklarini yaratarak o donemki mevcut ikti-
darlarin yetkilerini sinirlandirma c¢abasi esasen oziinde iktidara
ortak olma mucadelesinin bir tezahurudur.

Kralin sahsinda viicut bulan kayitsiz kosulsuz itaat tizerine kurul-
mus iktidar, feodal diizenin surdurilmesinde XIV. Louis’nin soziiyle,
«Etat, c’est moi” (“devlet benim”) tam karsiligin1 bulur. Kral hem
yasa koyucu, hem yasanin yurttiicusu ve hem de yargictir. Yasama,
yurutme ve yargi gucu, bir butun olarak feodal aristokrasiye aittir.

Kendi mesruiyetini kutsal kitaplardan, din adamlarindan alan
Kral iktidarin tartisilamaz, bolinemez ve yargilanamaz oldugu bir
donemi ifade etmektedir.

KUVVETLER AYRILIGI

“Krallik iktidarinin oldugu bir cagda ve ulkede, aristokrasi ile
burjuvazi egemenlik icin carpisir ve burada egemenlik bolunmus
oldugu icin gucler ayrimi doktrini egemen fikir olarak ortaya cikar
ve ‘ebedi yasa’ olarak ilan edilir.”*

1 Marks-Engels, The German Ideology, s. 60.
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Esasen Karl Marks ve Friedrich Engels tarihsel durumu ozetle-
mektedir. Krallik doneminin bir ifadesi olan Feodalizm icinde geli-
sen burjuvazinin artik Kralin ortag: olan Aristokrasi ile ¢ikarlari ¢a-
tismaktadir.

Artik burjuvazi devrimci ve oncu roluntu ustlenmeye matuf bir
baskaldir1 hareketinde bulunmaya hazirdir. Bu baskaldirinin oz,
burjuvazinin (sermayenin) karinin aristokrasi ile paylasmasini son-
landirma ile aristokrasinin Kralla olan iktidar ortakligindan pay alma
mucadelesidir.

Bu miicadele sonunda, siniflar miicadelesi anlaminda feodal aris-
tokrat sinif ile sermayeyi olusturan burjuva sinifinin catismasi neti-
cesinde kuvvetler ayriligi denilen kavram ortaya cikmistir. Bu anla-
mu1 ile kuvvetler ayrilig1 kavrami, burjuva parlamenter sistemle
mevcut iktidarin yetkilerinin sinirlandirilmasi ve yeni bir iktidar or-
tag1 olan burjuvazinin tarih sahnesinde yerini almasi anlamina gel-
mektedir. Magna Carta ile baslayan ve Cromwell hareketi ile devam
eden sure¢ Fransiz Burjuva devrimleri ile kendini tam olarak ifade
edebilmistir.

Ingiltere’de Cromwell hareketiyle iktidara, Feodal Aristokrasiyle
ortak olabilen burjuvazi, Fransiz devrimi ile yasama, yurutme ve
yargi gucunun farklilastirilmasi yoluyla feodal aristokrasinin ve kra-
Iin elinden yasamay1 almis ve boylelikle iktidarin yetkilerini sinirla-
mistir.

Iktidarin yetkilerinin sinirlanmasini iceren yasama organina,
miicadelenin bir parcasi1 olarak burjuvazinin ittifakini olusturan
halkinda iiye gondermesini saglamistir Halkin kendini kismen
de olsa parlamentoda ifade ediyor olmasi, parlamento 6ncesin-
den ileri bir durumdur.

Modern devlet teorisi sayabilecegimiz burjuvazinin ulusal duzey-
de hakimiyetinde yer bulan ve ticareti firsat esitligi anlaminda feo-
dalizm ve Kralin yetkileri karsisinda savundugu ‘yasa onunde esit-
lik’ aslinda ticari faaliyette her tiiccarin faaliyetini stirdiirme talebin-
den baskaca bir sey degilken bu ilke bugun farkli bir anlami varmis
gibi sunularak bir illizyona yol acmaktadir.

146



SUG VE CEZA 2012 SAYI: 2 YARGI BAGIMSIZLIGI

Burjuvazinin var olma miucadelesi doneminde ileri stirdugu sinif-
lar arasindaki esitligi ifade eden ‘esitlik’ kavramina o donemki pro-
leterlerin, siniflart kaldirarak sinifsiz bir esitlik kavramai ile cevap
verdigi hatirdan ¢ikarilmamalidir.

Abant Toplantisinda ¢calisma grubumuzun konusunu olusturan
YARGI BAGIMSIZLIGI ne yazik ki tarihsel siirecini olusturan ve da-
yanagi olan KUVVETLER AYRILIGI kavraminin baglaminda ele ali-
namamast nedeniyle kavramin tarihsel siirecten kaynaklanan anla-
m1 yerine nesnelligini bugun kavramin kendisinden turetilmis nes-
nellige yonelik bir degerlendirme tizerinden tartistimistir. Dogaldir
ki, Yarg: Bagimsizlig1 kavraminin bugiin yansittigr nesnellik kavra-
minin dayanagi olan toplumsal durumu yansitmayan bicimsel vO-
nuyle ele alinmak zorunda kalinmaistir.

KUVVETLER AYRILIGI ILKESININ SONU

18. Brumier’de yer verildigi tizere Marks ve Engels’in kuvvetler
ayriligs icin tanimladigi burjuvazinin israrla kullanacagina yer ver-
dikleri “Ebedi Yasa” degerlendirmesi hemen kendini gosterir. Zira
aristokrasi kisa suirede tasfiye edilir ve ‘Kral’ sadece burjuvazinin
yasama organinca c¢ikartilan yasalarin uygulayicist konumundadir.
Yasama ile Yurutme arasindaki farklilik ortadan kalkmis ve 1850
yillarinda artik kuctik burjuvazi ile halkin tasfiye edildigi bir stirece
girilmistir. Burjuvazi kisa stirede devleti, yurutme ile yasama arasin-
daki farklilig: giderek kendi ortak ¢ikarina hizmet eden bir aygit ha-
line dondiiriir. Bu durum kuvvetler ayrilig1 siirecinin sonucu olarak
var olan Bagimsiz Yargi'nin varlik sebebinin de sonunun geldiginin
ilanadar.

Yarginin bagimsizligi artik sekli bir unsurdur. Tarihsel suirecte
kazanilmis ve devlet aygitint yonetmekte halk: ‘hukuk devletinin’
varligina iknada etkili olan bu kavramlarin terki yerine, kavramlarin
ici bosaltilarak Yargi Bagimsizligi kavraminin nesnelliginin yeniden
yaratilmasi ile o giinkti egemenlik iliskilerine uygun bir anlam yuik-
lenmistir.

Burjuvazi hukuku kabaca kapitalist miulkiyetinin sturdurtlmesi
seklinde diizenlenmesinden bagkaca bir 0z tasimaz. Ancak kuvvet-
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ler ayrilig1 ilkesi donemiyle baslayan ve parlamentoya girebilen
basta halk gruplar1 olmak uzere cesitli sinif ve katmanlari olusturan
gruplarla bu defa burjuvazi arasindaki mucadele s6z konusu olur.
Yasama organindan baslayan stire¢, burjuvazinin yuritme ve yargiy1
tam olarak denetleme cabasina ve esasen kuvvetler ayriliginin sek-
len siirecegi bir doneme girmesine neden olur.

Emperyalizm asamasinda ise, artik burjuvazi uluslararas: tekeller
boyutunda bir yapilanmayi ifade etmesi sebebiyle ulusal meclislere/
yasamaya tahammulu bulunmamaktadir. Yasama artik yurutmenin
bir parcasi olup yarginin da yuriitmenin kararlarinin icrasinda gorev
gormesi disinda anlami bulunmamaktadir.

Kuvvetler ayrilig1 ezilen siniflar acisindan, halk acisindan ve isci
sinift acisindan bir kurtulus degildir. Ancak Emperyalizmin ve teza-
hiirti olan Neo-Liberal donemin, ytirtitmeyi adeta monark bir kralin
iktidar1 gibi sundugu bu yeni doneminde kuvvetler ayriligi done-
minden de geri oldugu aciktir. Kendini eski ortaklarinin enkazlarin-
dan temizleyerek, neo liberal bir donemin yani acikca emperyaliz-
min bir yontemi olan yurtitmenin yasama ve yarg uzerinde kosul-
suz hakimiyetine yol acacak her tiirli diizenlemeye karst ¢cikmak bu
nedenle bir zorunluluktur.

Tarihsel olarak iktidarin sinirlandirilmas: yolunda gelisen stire¢
is¢i sinifinin burjuva devrimlerini asan bir sureci surdurememesi
sonrasi tersine bir doneme girerek neo liberal anlayisin yani ulusla-
rarasi tekellerin bu defa iktidar1 Magna Carta oncesi bir yapilanma-
ya goturmesi s0z konusudur. Dunyamiz Neo liberal darbelerle Ulus-
lar aras: tekellerin iktidarini aciktan surdirmesi donemine girmis
bulunmaktadir.

Ancak, Ingiltere’de 16. yiizyilda baslayan Fransa’da 1789 yilinda
gercek karsiligini bulan burjuva parlamenter sistemine ulkemiz sek-
len de olsa 1961 Anayasasi ile kavusabilmistir. Bu anayasa ile yasa-
ma, yargt ve yurutme gucleri birbirinden ayrilmis ve kuvvetler ayri-
lig1 ilkesinin tlkemizde siniflar miicadelesinin sonucu olarak olmasa
da hayata gecmesi bir ihtilalle s6z konusu olabilmistir. Ancak bu-
rada eksik olan husus bu hareketin siniflara dayanmamasi nede-
niyle kuvvetler ayrilig: ilkesinden Silahli Kuvvetlerin anlasilma-
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sidir. Yasama ve yuriitme organinda ezilenlerin, halkin, isci sini-
finin kuvvetleri ile burjuvazinin kuvvetlerinin etkin olmas1 yeri-
ne; isbirlikci sermayenin kuvveti olarak sahnede yerini alan Si-
lahli Kuvvetlerin halka karst bir guc¢ olarak yer almast so6z konusu-
dur.

Ancak tum bu elestirilerimize karsin sekil olarak da olsa modern
burjuva devletin insa stirecinde var olan kuvvetler ayriligi kavrami
ve ona bagl Yargi Bagimsizlig: kavrami ile yasama yuriitme arasinda-
ki mesafelenme o donem icin bir gelisimin ifadesidir, ayn1 zamanda.

Yiriitmenin yetkilerinin kisitlandigi 1961 Anayasasi ile yiiriitme-
nin ve emrindeki idarenin (devlet kurumlarinin) her turli tasarrufu
ve hatta eylemi yargt denetimi altina alinmis olan ileri bir durum-
dur. Dahas: yiiriitmenin yetkileri TRT ve Universiteler ve buna ben-
zer ozerklestirilmis kurumlar marifetiyle de daraltilmastir.

Aslinda bu durum kisa stirelidir. 12 Mart Fasist Cuntasinin Ameri-
kan destekli darbesi ile 12 Eyliil Fasist Cuntasinin darbesi, seklen de
olsa kuvvetler ayrilig1 ve buna dayali yargi bagimsizligi kavramlari-
nin yeserip toplumsallasmasinin ontinu keser. Son 12 Eylul Anayasa
referandumu 24 Ocak liberal ekonomik programin hayata gecmesi-
ne yonelik yapilan 12 Eylil 1980 darbesi stirecinin islevini yerine
getirdigi ve artik Neo Liberal ekonomik programlarin hayata geciril-
me asamasinin bir oylamasiydi. Bu oylama ile iktidara dusen tulke-
mizde artik Kara Avrupas: hukukunun kalintilarin1 kazimaktan iba-
rettir. Artik, Anglosakson hukukunun ve ona uygun devlet orgtitlen-
mesinin insasinin tamamlanmasi stirecine girmis bulunmaktay1z.

Bazi muelliflerin -’aydin demekte zorlantyorum’- ileri surdugu
uzere Anglosakson hukukunda yargi bagimsizligt soz konusu degil-
dir. Kuvvetlerin catismadigi egemenligin kayitsiz sartsiz tekellere
devredildigi bir sistemde yargi gerek atanmalar: gerekse meclislerin
yasalarini uygulamada tam bir hizmetkardir.

Bazi zamanlarda medyada ¢ikan Amerikan kaynakli haberlerden
yarginin net tutumu, hapishaneleri, cezalandirma sistemlerindeki
kat1 tutum, esasen sistemin sarsilmaz sekilde korunmasinin birer
ifadesinden baska bir sey degildir. Yarg: yasama organinin ¢ikardigi
‘kanun’lart harfiyle uygulamak durumundadir. Egemenlikte yani Y-
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ritme ve Yasama organinda eger yonetilen halkin, isci sinifinin,
yoksullarin, issizlerin, emeklilerin etkin bir guicti yoksa sonu¢ gerek
toplumsal sozlesme (anayasa) gerekse uygulama yasalarinin halkin
yararina olmayacagi aciktir. Bu durumda yargmin kosulsuz egemen-
lerin bekciligi gorevinden baskaca ne gorevi olabilir ki?

EGEMENLIGIN BOLUSULMESI SORUNU

Burjuvazinin sinirlari asan bir sermaye birikimine ve guice kavus-
masi sonrasinda ulusal guiclerin/devletlerin yapilanmalarinin kendi
ticaretleri acisindan artik bir engel olduklar1 gerceginden hareket
ederek bu yapilar tasfiye stirecine girmistir.

Ulkemizde 24 Ocak 1980 Kararlar1 olarak yanstyan ve sonu
fasist bir darbeyle sonuclanan siire¢ esasen bugiiniin neo liberal
sistemin kuresel iktidarini ifade eden stuirecin baslangict olmustur.
Darbe, tilke icindeki devlet yapilanmalarinin yeni politik argiiman-
larina uygun hale getirme girisiminden baskaca bir sey degildir.

Bugune kadar kendi halkina kars1 kullanilmis olan Silahli Giuicle-
rin yeni Neo Liberal sistem, devlet yapilanmasinda belirleyici guc
olarak hizmetlerine ihtiyac kalmadigi icin Silahl1 Giicii de tasfiye
ederek cemaat yapilanmalarini tercih etmistir.

18. yuzyilda sahne alan burjuva devlet yapilanmalar: anlamina
gelen kuvvetler ayriligi ve ona bagli var olan yargi bagimsizlig: kav-
ramlar1 nesnel sureclerdeki toplumsal iceriklerinden bosaltilmis bir
halde sunulmaktadir.

Artik devletlerin varlik sebepleri; yurttaslar icin egitim, saglik,
guvenlik, konut gibi sosyal ylikuimliilukleri yerine getirmek icin ol-
mayi1p tam tersine modern koleci toplum haline getirilen hal-
kin, diisiinmesinin engellenmesi, bilimden uzaklasmasi, egiti-
min inanc¢ diinyasina cevrilerek biat eden bir toplum yaratilma-
s1, ihtiyac duyulmayanlarin bakiminin iistlenilmeyerek giderle-
rin azaltilmasi, ulastmin, egitimin, sagligin, giivenligin parali
hale getirilmesinden ibarettir. Sosyal guvenlik kurumlarinin islev-
sizlestirilmesi bunlara kars1 ¢ikan guiclere aciktan siddet kullanila-
rak bastirtlmasinda kullanilmak icindir.
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Tam da bu asamada Yasama, Yurutme ve Yarg: arasinda olusturu-
lan monark yap1 vasitastyla yargt egemen tek gilicun icra organina
donusturulmek istenmektedir. Bu durum hi¢ kuskusuz tarihsel ka-
zanimlart da yok etmekte bu nedenle yargi bagimsizligina iliskin bi-
cimsel yonlerin de 1srarla savunulmasi gerekmektedir

Ancak gorulmelidir ki; hukuk bazi zamanlar toplumsal stirecin
disinda da diizenlenebilir. Bu zamanlarda hukuk stirecin uygulan-
masina yonelik kullanilmaz ve toplumsal stire¢ kendi mecrasina
akarken, hukuk bir sekilde bu stuirecin seyircisi durumuna duser.

Sorunun temeli tekrar edecek olursak, egemenligin bolusuldugu
cagda kuvvetler ayriligr egemen dusunce olarak ortaya ¢cikmakta ve
bu diistincenin bir kuvvetini olusturacak olan yarginin da Kral, Soy-
lular, Burjuvazi ve Halk arasinda olusturulan toplumsal sozlesmede-
ki (anayasa) c¢ikarlarin adil bekgisi olup bagimsiz yarg: olarak bir
kuvveti temsil etmesidir.

Sorun egemenligin 18-19 yiizyildaki gibi boliisiilmedigi Ulusla-
rarasi tekellerin tiim diinya uzerinde tek devlet anlaminda bir
orgiitlenmeyle mevcut ulusal devletleri tasfiye etmeye kalkisma-
sinda yatmaktadir. Uluslararasi tekeller devletleri adeta sirket
acentelerine doniistiirmeye calistigi bir siirecte, yargt bagimsiz-
l1g1 sadece ve sadece gerek tarihsel kazanimlarinin korunmasi
gerekse bicimsel yonlerine miidahale edilerek tarihsel anlamina
kavusturmak miimkiin miidir?

Soru budur. Kisisel kanaatim, bu sorunun cevabini bicimsel yon-
lere mudahaleden vazgecmeden, tarihsel kazanimlar terk etmeden
ama bunlarla yetinmeden bir yol cizerek bulmaktir. Bu yol emekci
halkin, isci sinifinin, kamu calisanlarinin, emeklilerin, issizlerin,
yoksullarin bir gug olarak orgutlenmelerinde yatmaktadir. Coziim,
ezilenlerin egemenlik haklarini kullanacaklar1 orgutlenmeleri ve
miicadeleleri mesrulastirmak, orgutlenme ozgurligil, disiinme ve
ifade ozgiirliiklerin kullanilmasinin, hak arama ve hak alma miicade-
lelerinin guiclendirilmesinden ve bu miicadelelerin desteklenmesin-
den gecmektedir.
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Mesele hukuk jargonunun daha iyi kullanildig: ve bu nedenle
icerigi daha saglam metinlerin hazirlanmasiyla ilgili ve sinirli degil-
dir. Bu metinlerin icinde yer alan kavramlar karsiliginin toplumsal
suirecte var olmasiyla ilgilidir. Eger yazilanlarin karsiligi toplumsal
surecte karsiligi yoksa, bu metinlere kimsenin itibar etmeyecegi
mutlaktir. Bir an icin hukukun inandiriciligin korumak icin ic tutar-
l1g1 ugruna taviz verebilecegi ihtimalinin Neo Liberal donem icin
gecerli olup olmayacag: belli degildir. Dahasi yazili metinlerin uygu-
lan1p uygulanmayacagi da mechuldiir.

Asil olan egemen distincenin kendi hukukunu yapacagidir. Bu
nedenle hukukun i¢ tutarligina siginarak icerecek tavizlere giivene-
rek yurunecek yolun bekleneni vermeyecegi bilinmelidir.

Ulkemizde 1960 Anayasasiyla seklen de olsa insa edilmek is-
tenen Kuvvetler Ayriligi ve baglamda yargt bagimsizligt 12 Mart
1971 ve 12 Eyliil 1980 Askeri fasist darbeleriyle toplumsal hayat-
ta yer bulmasi1 engellenmistir. 12 Eylil Anayasa Referandumu ile
artik iilkemizde Anglosakson hukukuna evrilme siireci hiz ka-
zanmistir. Yeni Anayasa (toplumsal s6zlesme) ile amaclanan bu
siirecin tamamlanmasidir. Bu siirecin tamamlanmasi ile iilke-
mizde devlet yapilanmasindaki ¢oziilme yeni sisteme uygun ola-
rak insaa edilecektir. Yeni insas1 ongorulen sistemde birakin yargi-
nin bagimsizligt diye bir kavramin konusulmasini, iilkemizin bagum-
sizligindan bahsetmek dahi miimkun olmayacaktir.

Bu nedenle;

Tarihsel kazanimlardan vazge¢cmeden, 6ncelikle Iktidarin sinir-
landirilmasina yonelik talepler olusturmak ve bunu toplumsal mu-
halefete aktarabilmek gerekir. Artik ¢Oziim, iktidara ortak olmak is-
teyecek, mevcut egemenlerden baskaca guclerin egemenlige ortak
olmaya kalkismasi ve bu gliclerin varliginin bagumsiz bir yargiy1 zo-
runlu kilabilecek bir guice ulasmasinda yatmaktadir.
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