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Ozet: iktidar bulundugu ortamda hacim genisletmeye egilim
gosterir. Bu yoniiyle iktidar hak ve &zgiirliikler lizerinde potansiyel
bir tehlike gosterir. Dolayisiyla iktidar ve yargi iliskileri insan hak ve
dzgirliikleri icin hayati bir 5Snem tasimaktadir. iktidarin belirlenmesi,
tanimlanmasi ve sinirlandirilmasi siirecinde yargi iradesi demokratik
hukuk devletinde olmazsa olmaz sarttir. Demokratik hukuk devleti-
nin karakterini belirleyen esas etken bagimsiz ve tarafsiz bir yargi ira-
desidir. Zira iktidarin denetlenmesi ve dengelenmesi siirecinde yargi
iradesi hayati bir rol oynamaktadir. Su halde bagimsiz ve tarafsiz bir
yarg iradesi burada iktidar karsisinda konumlanan bir 6zne olarak
ortaya gtkmaktadir. Bu 6zne bir yandan iktidar 6znesini dengelerken
diger yandan iktidar denetleyerek 6zneler arasinda en énemli islevi
gormektedir.

Anahtar Kelimeler: iktidar, Bagimsiz ve Tarafsiz Yargl, Kuvvet-
ler Ayriligi, Hukuk Devleti, Cogulcu Demokrasi

Abstract: Power, particularly political power constitutes the
biggest threat on rights and freedoms of individuals and communi-
ties and on the democratic governance. Monopoly and singularity
of power and using force makes political power a potential danger
on individuals and relations between them and state. Several tools
are developed to avoid this kind of situation to a certain extent. Ad-
venture of limitation, identification and finally definition of political
power and in general power is an expression of that kind of effort.
Constitutionalism and a series of values developed with this effort,
separation of Powers, state of law, pluralist democracy and control
of political power can be concrete evidences of that effort. Democ-
ratic and Judicial control are vital tools forensuring the consistency
of limited, identified and definedpolitical power.
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10  iktidar ve Yarg lliskileri Sorunu

Giris

Tahsin Yiicel'in Gokdelen adli romaninda roman kahramani tinlii
bir avukat olan Can Tezcan bulundugu bir durusmay: terk eder ve
iktidar yargi iliskilerinden ve yarginin yozlasmisligindan su sekilde
yakinir: “Benim gengligimde arkadaslarimiz herkesin gozii oniinde
olduriiliir, ama suglu hi¢bir zaman bulunamazdi. En yakin arkadas-
larimdan Tufan da boyle gitti, gazeteler bir adamin Tufan’a bir bucuk
metreden ates edisini gosteren fotografi kag giin tist tiste birinci sayfa-
larinda yayimladilar, gene de bulunamadi adam, yarg: da fotografin
tek basina kesin kanit olusturamayacagi kanisina vardi. Ama simdi
yaklasim degisti, hiikiimete ters diisen kisilerin varini yogunu ellerin-
den alip kendilerini iceri atiyorlar. Her seyi 6zellestirdiklerine gore,
yargiy1da ozellestirseler bari, bundan daha iyi olur, daha kotii olmaz”!

Edebiyatin tiim karanlik ytizleri iktidar1 anlatmak i¢in hafif kalir.
Kimi zaman baba otoritesi, kimi zaman toplumsal baski kimi zaman
da siyasal bir gortiniim bigimi kazanabilen iktidar kendine 6zgti adeta
bir yasam rejimi kurgular. Bu yasam rejiminde bireylerin tek giivene-
cegi liman yargi iradesidir. Aksi halde bireyi korku ve karanlik ortami
beklemektedir. Kafka Dava adli romanina su ctimleyle baslamaktadir:
Joseph K. iftiraya ugramis olmaliyds, zira kotii bir sey yapmadig: hal-
de bir sabah tutuklandi. Iste bagimsiz ve tarafsiz bir yarginin olma-
dig1 bir durumda iktidarin yasam rejimi icerisinde herkes potansiyel
Joseph K. halini alir. Zira bagimsiz ve tarafsiz bir yarginin olmadig:
zaman hi¢ kimsenin cani, mali, hak ve 6zgiirliikleri gtivende degildir.
Bu durumda kimse anlam diinyasini, bir diger ifade ile kendini yasam
pratigine dokemez, gerceklestiremez.

Iste calisma bu dogrultuda iktidar ve yargi sorunlarini islemek-
tedir. Bu calismada kuvvetler ayriliginin 6nemi 6zellikle yarginin ba-
gimsizlig1 ve tarafsizlig1 tizerinden incelenmeye calisilmustir. [ktidarin
belirlenmesi, tanimlanmasi ve sinirlandirilmasi, hak ve 6zgtirliiklerin
yasam pratigine aktarilmasi icin olmazsa olmazdir. Tktidar denetlen-
meli ve dengelenmelidir. Bunu saglayacak yegane irade bagimsiz ve
tarafsiz bir yargi iradesidir. [rade diyorum ¢iinkii toplumsal ve siyasal
iliskilerde bir 6zne olarak beliren iktidara karsi yarginin da bir 6zne

' Tahsin Yiicel, Gokdelen, Can Yaynlari, Istanbul 2006, s. 22.
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olarak var olmas: gerekir. Hatta bu 6zne, yani yarg: iradesi iktidar
odaklar1 igerisinde en 6nemli 6znedir; zira denetleme ve dengeleme-
nin 6z yarg iradesi tarafindan gerceklestirilmektedir. Iyi bir yoneti-
min, bir diger ifadeyle hak ve ozgiirliiklerin yasam rejimi oldugu bir
yonetimin ahlaki temeli bagimsiz ve tarafsiz bir yargi iradesidir. Calis-
mada iktidar ve yarginin iletisim ve etkilesimi analitik bir yaklagimla
ele alinmaya calisilmistir.

A. Iktidar

Hobbes’a gore iktidar1 kurgulamanin tek yolu bireylerin tiim kud-
ret ve gticlerini, tek bir kisiye veya hepsinin iradesini oylarin ¢coklugu
ile tek bir iradeye indirgeyecek bir heyete devretmeleridir. Bu yapil-
diginda tek bir kisi halinde birlesmis olan topluluk, bir devlet olarak
adlandirilir. Iste o EJ]DERHANIN ya da bir diger ifade ile “liimsiiz
tanr1’’nin dogusu boyle olur. Zira devletteki her bir kimsenin ona ver-
digi yetkiyle onun elinde o kadar ¢ok kudret ve gii¢ toplanmis olur
ki, o kisi, bu kudret ve giiciin dehsetiyle, tiim insanlarin yurtta baris
ve yurt disinda diismanlara karsi yardimlasma yoniindeki iradeleri-
ni biitiinlestirip sekillendirmeye muktedir hale gelir.2 iste Hobbes'un
betimleyici ve tanimlayici bu iktidar yaklasimi iktidarin temel karak-
terini ve saf halini yansitmaktadir. Iktidarin tekil ve tekellestirme du-
rumu Machiavellide de vardir. Zira ona gore bu olmayinca yok olunur.
Prens iktidarini1 korumak ve devam ettirmek icin gerektiginde ahlaki
ve erdem degerlerinden vazgecebilir ve kotiiligtin tiim yollarimi kul-
lanabilir. Ciinkii temel amag iktidar ve bunun devamliligidir.?

Tekil ve tekel iktidar ve geriye kalanlarin tamamiyla kul olma

Mete Tuncay, Batr’da Siyasal Diistinceler Tarihi, Istanbul Bilgi Universitesi Yayin-
lari, 5. Baski, Istanbul 2014, s. 229-230.

Machiavelli Yine bu dogrultuda sunu demektedir: Nasil gortindugiintizii herkes
goriir, ama ¢ok az kisi gercekte nasil oldugunuzu bilir ve o az sayidaki kisi, arka-
larinda devletin destegi olan cogunlugun goriisiine karsi cikmaya cesaret edemez
ve insanlarin, 6zellikle de basvurulacak bir mahkemenin olmadig1 prenslerin ey-
lemlerine gelince 6nemli olan sonugtur. Yani bir prens iktidar: ele gegirecek ve
koruyacak sekilde bulunmalidir; basvurdugu yontemler daima onurlu sayilacak
ve herkes tarafindan oviilecektir, ¢tinkii siradan insanlar daima bir seyin goriin-
tiistine ve sonuglarina aldanir. Diinyanin biiyiik kismi1 siradan insanlardan olusur
ve az sayida olanlar ancak ¢ok sayida olanlar dayanacak yer bulamayinca kendi-
lerine yer bulurlar. Nicolo Machiavelli, Prens, Remzi Kitabevi, 3. Basim, Istanbul,
2016Prens, s. 87-88.
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durumu iktidarin buittinltigi icin oldukca giticlii bir tutkaldir. Ctunkii
egemenden baska 6zne ve irade yani herhangi bir iktidar1 olan veya
herhangi bir bicimde aday1 olabilen yok, geriye kalanlar ve her sey ik-
tidar amacinda ancak aractir. Bu heterojen olan, birden ¢ok degiskeni
olan denklem ve iktidar bi¢cimi degildir; bu tek bir degiskeni olan bir
denklem ve homojen bir iktidar bicimidir. Bu iktidar1 biittintiyle tek ve
tekil olan egemenin varligiyla kosullandirma durumudur.

iktidar buiytli bir olgudur. Nitekim iktidarin bas déndiirticti bir
tarihsel gelisimi vardir. Bu gelisimi ile iktidar toplumsal alandan siya-
sal iliskilere ve sosyolojik etkilesimlere kadar oldukca genis bir ortam-
da hacim bulmus ve beraberinde tartismalar getirmistir. Iktidarin ne
oldugu sorunu kadar iktidarin denetlenmesi de bash basina bir sorun-
dur. Tktidarin neligi sorunu iki degisken, daha dogrusu 6zne ve nesne
iliskisi etrafinda belirmektedir. ktidar genis anlamda hacim bulurken
bir yandan 6zneler tekillesme egilimi gosterir diger yandan nesneler
cogalir. Bu yoniiyle iktidar organik bir yapr gosterir. Bas ve kontrol
edecegi diger organlar varlik bulur. fktidar bunu rasyonel ve romantik
hiyerarsisi ile kurgular. Iktidarin denetimi sorunu ise denetim ve den-
ge olarak kendi icerisinde farklilasmaktadir. Denetim iktidara iliskin
ozneler arasinda ters bir iliski bigimi olustururken denge ise en az iki
Ozne yapist gerektirir. Bu sekilde nihai olarak iktidarin belirlenmesi,
tanimlanmasi ve sinirlandirilmasi s6z konusu olur.

Bununla beraber iktidar yine de belirsiz bir olgudur. Gergekten de
iktidarin belirlenmesi, tanimlanmasi ve nihai olarak sinirlandirilmasi
stireci oldukga zor bir faaliyettir. Nitekim Nye bu baglamda “iktidar,
tipk1 ask gibidir; deneyimlenmesi, tanimlanmasindan ve 6l¢iilmesin-
den daha kolaydir” demistir.* Yine Nyenin belirttigi gibi iktidar bu
yoniiyle hava durumuna benzemektedir. Herkes hakkinda konusur
ancak kimileri onu anlar.” Hawley de bu gercekligi vurgulamis ve ik-
tidar1 enerjiye benzetmistir. Ona gore fizikteki enerji gibi sosyal alan-
da iktidarin her yerde ayni anda var olan ve degisik gortiniim bicimi
kazanabilen bir yapisi bulunmaktadir. Bu sebeple her sosyal davranis,
iliski ve yapr iktidar ile ilintilidir.® Russel de fizikte enerji ne ise iktidar1

4 Joseph S. Nye, “The Changing Nature of World Power”, Political Science Quar-

terly, V. 105, S. 2, 1990, s. 177.
Nye, a.g.e,s. 177.
Amos H. Hawley, “Communitiy Power and Urban Renewal Success”, The Ameri-
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ona benzetmektedir. “Enerji nasil gesitli bicimler aliyorsa, iktidarin da

ayni sekilde, servet, silah giicti, sivil makamlar, diistinceye soz gecir-

me gibi bigimler vardir. Bunlarin higbiri 6tekine tistiin say1lamayacagi
7

gibi, bu bigimlerin hicbiri 6tekileri kendinden ttiretmis de degildir”.

Siyasi iktidar, iktidarin bir gortintim bicimi olmakla birlikte ikti-
dar olgusunun teskil ettigi denklemde ayni zamanda en 6nemli de-
gisken konumundadir. Locke siyasi iktidar1 diger iktidar tiirlerinden,
yani efendinin, kocanin ve benzeri iktidarlarindan ayristirir ve siyasi
iktidar1 “... Miulkiyeti Diizenlemek ve Korumak i¢in Normlar yapma;
Toplulugun gtictinii bu Normlarin Uygulanmasinda ve Devletin Dis
Zararlarina karst savunulmasinda kullanma ve biitiin bunlar1 Kamu
Yarar1 i¢in yapma Hakki olarak” seklinde tanimlamaktadir.® Siyasi ikti-
darin en 6nemli bileseni ise gii¢ olgusudur. Giig siyasi iktidarin zorla-
yic1 yanini teskil eder. Dahl da aralarinda iliski s6z konusu olan degis-
kenlerden birisi, digerine eger o olmasayd: yapamayacaklar1 bir seyi
yaptirtyorsa soz konusu bu iliski etkindir diyerek bu gercekligi ifade
etmektedir.’” Canettinin de ortaya koydugu gibi “fiziksel gti¢” deyimi
gercekte ayni diistincenin daha net bir ifadesidir; zira daha asag1 ve
kaba disavurumlarin icindeki iktidar, her zaman giti¢ olarak daha iyi
betimlenmistir.!’ Gii¢ zaman buldugunda iktidara doniisme potansi-
yelini tasimaktadir; ancak kriz ani, geri dontisstiz karar ani gelince
giic ciplak gti¢ haline geri doner." Gergekten de kriz zamanlarinda
iktidar ptiriten bir kaba kuvvet halini alir ki esas demokratik hukuk
devleti refleksi tam da bu kriz anlarinda gereklidir.

Iktidar giicten daha genis bir hacimde varlik bulur. Canettinin
belirttigi tizere gticle iktidar arasindaki iliski kedi ile fare arasindaki
iliskiyle gok basit bir sekilde agiklanabilir. “Kedi, giicti, fareyi yakala-
mak, onu ele gecirmek, pencgelerinin arasinda tutmak ve nihai olarak

can Journal of Sociology, C. 68, S. 4, 1963, s. 422. ]

Bertrand Russell, Iktidar, Cem Yayinevi, 1. Basim, Cev. Mete Ergin, Istanbul 2014
Iktidar, s. 15.

John Locke, Hiikiimet Uzerine Ikinci Inceleme, Eksi Yayinlari, 3. Baski, Cev. Fahri
Bakirci, Ankara 2016, s. 11.

Bruce Stinebrickner, “Robert A. Dahl an the essentials of Modern Political Analy-
sis: politics, influence, power, and polyarchy”, Journal of Political Power, 2015, 189-
207, s.194.

Elias Canetti, Kitle ve Iktidar, Cev. Giilsat Aygen, Ayrint1 Yayinlari, 5. Basim, Is-
tanbul 2012, s. 283.

Canetti, a.g.e. s. 283.
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da onu oldtirmek icin kullanir. Ama fare ile oynamasinda bir baska
etken daha vardir. Kedi farenin gitmesine izin verir, birazcik kagma-
sina, hatta arkasin1 dénmesine firsat tanir; bu siire boyunca fare artik
glice maruz degildir. Ancak hala kedinin iktidar [alan]inin i¢indedir
ve her an tekrar yakalanabilir. Derhal uzaklasirsa, kedinin iktidar ala-
nindan kacar; ama, artik ulasilamayacak oldugu noktaya varana kadar
hala kedinin iktidar alaninin icindedir. Kedinin egemen oldugu uzam,
fareye yasattig1 umut anlari, bir yandan da biittiin bu zaman zarfinda
onu yakindan izlemeyi stirdiirmesi ve onu yok etmeye gosterdigi il-
giyi ve yok etme niyetini asla elden birakmamasy; bunlarin hepsine
yani uzam, umut, dikkatle izleme ve yok etme niyetine iktidarin fiili
bedeni, ya da daha basit bir bicimde, iktidarin ta kendisi denebilir”."?
Gergekten de Orwell'n 1984 adli romaninda bu tiir bir iktidar ve giic
iliskisi s6z konusudur. Buiytik Birader'in gozii stirekli insanlarin tize-
rindedir. O iktidariyla dehsete diistiriir, yikar ve nihai olarak yok eder.

Ote yandan siyasal iktidar ile 6teki iktidarlar arasinda kimi farkli-
liklar bulunmaktadir. Kapaninin de belirttigi gibi siyasal iktidar kap-
sam bakimindan 6teki iktidarlardan daha farklidir ve onlara gore ¢ok
daha genis bir alani, tiim tilkeyi, kapsamaktadir. Ikinci olarak siyasal
iktidar ile toplumdaki diger iktidar ttirleri arasinda bir esitlik iliskisi
degil bir hiyerarsik iliski sz konusudur. Siyasal iktidar diger iktidar
tiirlerine gore en iistiindiir. Ugtincii olarak siyasal iktidarin en énemli
karakteristigi onun maddi gii¢ ve zor kullanma giictine ve yetkisine
haiz olmasidir. Ancak o iradesini, emirlerini ve kararlarini yiirtitmek
icin gerektiginde kuvvete basvurabilir.”?

Ancak iktidar yalnmizca giice dayanmamaktadir; ayrica iktidarin
riza unsuru da s6z konusudur. Yonetilenler cogunlukla hicbir zorlama
olmadan iktidarin emirlerine ve kararlarina kendiliginden itaat eder-
ler. Bir diger ifadeyle ona riza gosterirler. Peki, bu rizanin esasi nedir?
Bunun cesitli sebepleri olabilir. Kararlara ve emirlere uyma (iktidarin
amacina ve yararlanildig1 oranda) bilingli olabilecegi gibi bilingsiz ve
mekanik de olabilir. Gelenek ve gorenek, aliskanlik, ¢cevrenin etkisi,
egitim, sartlandirilma, menfaat umudu, ceza korkusu ve nihayet care-

12 Canetti, a.g.e., s. 284.

Miinci Kapani, Politika Bilimine Giris, Bilgi Yayinlari, 19. Basim, Ankara 2007, s.
51-52.
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sizlik duygusu rizanin farkli sebepleri arasindadir. Dolayisiyla iktidar
mutlaka belirli bir oranda yonetilenlerin rizasina dayanmak zorunda-
dir.* Nitekim Rousseaunun belirttigi gibi “en giiclii, giictinti hak, ita-
ati gorev bigimine donustiiremedigi stirece, hep efendi kalacak kadar
yeterince giiclii olamaz”.®

Gortldugu gibi iktidar oldukca 6nemli bir sorun olarak varlik
bulmaktadur. iktidar iizerine yogunlasan bir yaklagima gore, iktidarin
merkezi ve tep tip degil, kilcal damarlarla toplumu etki altina alan;
dislayan degil igine alan; negatif degil pozitif mekanizmalar yolu ile
isledigine dikkat ¢cekilmektedir. Dolayisiyla hak ve 6zgtirliikler adina,
modern toplumun iktidar kalelerine kars1 etkin bir siyasi kars: durus
icin de, bireylerin etik ilke ve esaslara dayanan yeni iligskiler kurmasi
gerekir.'®

Ote yandan Locke’un iktidara iligkin soylediklerini yeniden ha-
tirlamak gerekir. Locke “Biittin hiikiimetler mutlak monarsidir” ve
“Higbir insan 6zgiir dogmaz” onermelerine karsi ¢tkmaktadir. Locke’a
gore prensler mutlak iktidara iliskin Tanrrdan kaynakli bir hakki bu-
lundurmazlar. Otoritenin normlar ile hangi kosullara bagli kilinacag:
prenslerin iradesine birakilmamaistir. Locke, prenslerin normlara bagl
olmadigina iliskin gortisti dalkavukluk olarak nitelemektedir. Bu in-
sanin dogal ozgitirliigiiniin inkar1 demektir. Locke, dinde de akilda da
Tanri'nin insanlar1 baskalarinin sinirsiz iradesine tabi kildigina iliskin
herhangi bir veri yoktur demektedir. Locke’a gore insanlarin 6zgtir
dogmadig, hicbir zaman hiikiimet edenleri ya da hiikiimet bicimle-
rini segme ozgtirliklerinin bulunmadig, prenslerin Tanriya dayanan
mutlak bir iktidarlarinin bulundugu, koélelerin hicbir zaman anlasma
yapma ya da uzlasma haklarinin bulunmadigi, Adem’in mutlak bir
monark oldugu ve biitiin prenslerin Adem'den beri mutlak monark
oldugu seklindeki goriis yanlistir. Locke bu anlayist ctirtitmeyi hedef-
lemektedir.”

14

K i,a.g.e.,s. 53.
;5 Kapaniage., s

Jean Jacques Rousseau, Toplum Sozlesmesi, Cev. Ayse Meral, Alfa Yayinlari, Is-
tanbul 2016, s. 16.

Cengiz Giil, iktidarin Sinirlandirilmasi ve Hukuk Devleti, Adalet Yayinlari, Anka-
ra 2010, s. 15. ) .

John Locke, Hiiktimet Uzerine Birinci Inceleme, imaj Yaymevi, 2. Baski, Cev. Fahri
Bakirci, Ankara 2015, s. 2-4.
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Bununla beraber cesitli destek olgularin da iktidarin deyim yerin-
deyse ehlilestirilmesi igin gereklidir. Bu olgular hukuk devleti, kuv-
vetler ayrilig1 ve cogulcu demokrasi anlayist gibi somutlasmaktadir.
Bu sekilde siyasi iktidarin denetimi ve dengelenmesi s6z konusu olabi-
lir. Burada ise karsimiza bagimsiz ve tarafsiz bir organ veya daha dog-
rusu iktidar alani olarak yarg: ¢ikmaktadir. Yarg: siyasi iktidarin be-
lirlenmesi, tanimlanmas: ve sinirlandirilmasi igin veya bir baska ifade
ile dengelenmesi ve denetlenmesi icin olmazsa olmaz bir kurumdur.
Iste bu dogrultuda asagida bagimsiz ve tarafsiz bir yarginin varliginin
onemi tizerinde durulacaktir.

B. Anayasacilik ve Yarg:

1. Organik Yaklasimdan Mekanik Yaklasima: Denge ve
Denetim

Madison Federalist yazilarinda sunu demektedir: “cesitli yetkile-
rin gitgide ayn1 organda toplanmasina kars: asil giivence, her orga-
n1 yuritenlere otekilerden gelecek karisimlara dayanabilmeleri igin
gerekli anayasa araclarim1 ve kisisel itkileri vermektir. Biitiin baska
durumlarda oldugu gibi, burada da savunma araglar1 saldirma teh-
likesiyle orantili olmalidir. Tutkuya karst tutku cikarmak gerekir. in-
sanin ¢ikari, bulundugu yerin anayasal haklariyla iliskili olmalidir.
Devlet erkinin kotiiye kullanilmamas: icin bu gibi carelerin gerekli
goriilmesi, belki insan dogasina giivensizlik sayilabilir. Insanlar me-
lek olsaydi, devlete gerek kalmazdi. Insanlari melekler yonetseydi, in-
sanlar tistiinde ne dis denetlemelere gereksinme duyulurdu ne de ic
denetlemelere. insanlar tarafindan, insanlar iistiinde yuriittilecek bir
devlet kurarken, en biiyiik giicliik surada: Once devleti, yonetilenle-
ri denetimi altina alabilecek bir duruma getireceksiniz, ondan sonra
da kendi kendisini denetimi altina almasini isteyeceksiniz. Kuskusuz,
devlet tistiindeki asil denetim, devletin halka dayandirilmasidir; fakat
tecriibe yardimci tedbirlerin gerekliligini de insanliga 6gretmistir.”*®

Kaboglunun ifade ettigi gibi “anayasa, bir o6zgtirliik teknigidir”.
Bu ozl tanim “6zgtirliik ve otorite arasinda denge” tesis eden temel
norm olarak anayasanin islevinde “6zgtirlik lehine” vurguyu ortaya

18 Tuncay, a.g.e., s. 520.
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koyar.” Friedrich’in ortaya koydugu gibi anayasacilik ise her zaman
icin hem kuramda hem de uygulamada iktidar sorunu ile ilintili ol-
mustur. Tarihsel olarak anayasacilik ister hiikiimdarlik ister ulusal
devlet biciminde olsun, modern devletlerin birliklerini saglamasiyla
beraber iktidarin yogunlagsmasina bir tepki olarak meydana gelmistir.
Bu dogrultuda anayasacilik teorisyenleri monarklarin iktidarlarinin
tanimlanmasinin ve sinirlanmasinin 6nemini ortaya koymuslardir.
Iste Hobbes iktidarin bu sekilde yogunlasmasinin rasyonel yapisini
tanimlay1p, bunu iktidarin gercek felsefesi olarak gelistirirken, Locke
bu olguyu goriip, her ne kadar iktidarin en son ve birlesmis kaynagi
halk olsa da, iktidarin kullanilmasinin, daha 6nce yapilmis plana bag-
laminda ayrismasini ngormiistiir.?

Anayasacilik, klasik anlamiyla siyasi iktidarmn smirlandirilmasi-
dir?! Loughlin'in de belirttigi gibi anayasacilik bir yandan iktidarin
sinirlandirilmas: diger yandan anayasalarin hangi muhtevaya sahip
olmalar1 gerektigi ile ilgilidir. Bu muhteva yalnizca iktidar: simirlan-
dirmaz ayni zamanda iktidarin isleyisini de diizenler. Anayasaciliga
bagli degerler dizisi bagimsiz bir yargi, kuvvetler ayriligi, insan hak-
lar1 ve anayasa yargisidir.”? Yine Butlericthe'nin ortaya koydugu gibi
anayasacilik iktidarin simirlandirilmasini ve dengelenmesini, hak ve
ozgiirliiklerin taninmasi ve korunmasini ve demokratik yonetimi ice-
rir.? Caglarin da deyimiyle anayasacilik temel norm olarak anayasa
ustinligiinin agiga ¢ikmasidir ve anayasa dusiincesinin yalnizca si-
yasi degil ancak ayn1 zamanda hukuki bi¢imi ile de buiytik yenileni-
sinin bir ifadesidir.** Yine bu dogrultuda hak ve 6zgtirliiklerin huku-
kilesmesi ve siyasi muhalefetin hukuki statiistintin kurulmasi, bugiin,
liberal-demokratik rejimler i¢in 6nemli bir teminattir.>

Bu sekilde anayasacilik bir yandan siyasi iktidarin yapamayacagi
seyler olmasini, diger yandan da keyfi ve baskic1 yonetimden kagin-

" ibrahim O. Kaboglu, “Anayasa ‘Toplumun Ozgegmisi’ Olabilir Mi?”, iginde,

Tiirkiye'nin Anayasa Giindemi, Iletisim Yayinlari, 3. Baski, Istanbul 2016, s. 280.
20 Carl J. Friedrich, Sinirli Devlet, Liberte Yayinlari, 2. Baski, Ankara 2014, , s. 37.
21 Mustafa Erdogan, Hukuk ve Demokrasi, Kesit Yayinlari, Istanbul 2013, s. 91.
22 Martin Loughlin ve Petra Dobner, The Twilight of Constutionalism, Oxford Uni-
versity Press, New York 2010, s. 55.
David Butleritche, “The Confinesi of Modern Constitutionalism”, Pierce Law Re-
view, V. 3, N. 1, 2004, 1-32, s. 6.
Bakir Caglar, “Yeni-Anayasacilik Uzerine Notlar”, Idare Hukuku ve [limleri Dergisi,
C.6,S.1-3,1985, 29-42, s. 29.
Caglar, a.g.e., s. 36.
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may1 gerektirmektedir. Iste hak ve 6zgiirliikler birinci gerege hukuk
devleti ise ikinci gerege karsilik gelir. Siyasi iktidar1 sinirlandirmanin
bir yolu da iktidarin tek bir elde toplanmasini énlemeye dontik ku-
rumsal diizenlemelerdir ki bunlarin basinda yatay ve dikey anlamda
kuvvetler ayrilig1 ilkesi gelir. Nitekim 1789 Fransiz Insan ve Vatandas
Haklar1 Bildirisinin 16. maddesinde kuvvetler ayriliginin yer almadig:
bir toplumun anayasasi yoktur denilmektedir.?’

Gorildugu gibi anayasacilik beraberinde hukuk devleti, kuvvetler
ayrilig1 ve 6zellikle de cogulcu demokrasi anlayisini getirmektedir. Su
halde Erdogan’in da dedigi gibi iktidarin sinirlandirilma ihtiyacindan
stiphesiz demokratik yonetimler de muaf degildir. Dolayisiyla demok-
ratik iktidarlar da hukuk diizenini asma egiliminde olabilirler ve bu
tur bir ihtimal tehlikesi otokratik bir iktidarin yarattig: tehlikeden
daha az olmayabilir. Zira kendisini halkin tek mesru temsilcisi olarak
goren bir iktidar hak ve 6zgtirliikleri ve dolayistyla da hukuk diizenini
tanimama egilimine girebilecegi gibi, demokratik iktidarlarin bu se-
kildeki sapmalarinin ¢ogunluk tarafindan mesru goriilmesi de gticlii
bir ihtimalidir. Bu nedenle demokratik yonetimlerin bireysel 6zgtir-
liikkler i¢in tehlike yaratma ihtimali onlarin giderek genisleyen gorev
alaniyla da ilgilidir.®

Gercekten de iktidarin birey aleyhine gitgide bir hacim genisleme-
si s0z konusu olabilmektedir. Burada hacim kelimesi bilerek kullanil-
maktadir; zira iktidarlar alan genislemesi ile cogunlukla yetinmezler
ve daha kapsayici, bir diger ifade ile totaliter bir refleks ile hareket
ederler. Isin ilging tarafi bu hacim genislemesi daha ¢ok demokratik
iktidarlar tarafindan talep edilmektedir. Bu durum demokrasinin de
iktidarlar tarafindan aragsallastirilabildigi sonucunu ortaya koymak-
tadir. Demokrasi ise aragsallastirildig: vakit bireyin hak ve 6zgurlik-
leri aleyhine tehlike arz edebilmektedir. Demokrasinin hak ve 6zgtir-
liikkler tizerindeki bu potansiyel tehlikesi ancak demokrasi anlayisinin
degistirilmesi, demokrasinin anayasaciliga bagli bir degerler dizisi
olarak dogru bir sekilde kavranmasi, yani ¢ogulcu bir anlayisin be-
nimsenmesi ile miimkiindir.

26

> Erdogan, Hukuk ve Demokrasi, s. 92.
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Ote yandan demokrasi ile anayasacilik, yani sinirl iktidar olgusu
birbirleriyle celisen degerler degildir. Nitekim Grimm'in de belirttigi
gibi anayasal yonetimin bir fonksiyonu mesru yonetimi insa etmek ve
kanun koyucular tarafindan bu yonetimin kapsamli bir sekilde stirdii-
rilmesidir. Giicii halk kaynagina dayanan demokratik rejimi ve sinirl
yonetimi reddeden bir yaklasim modern anayasanin isleviyle ilintili
degildir.” Yine Dobner’in de belirttigi gibi hukuk devleti demokra-
tik yonetimin bir gercegidir. Hukuk devleti ilkesi olmadan demokra-
si dustintilemez.*® Kald1 ki Sartorinin belirttigi tizere halkin otoriter
ve totaliter rejimlerden korunmasi (demo protection) halkin iktidarla
donatilmasinin 6n kosuludur; bireylerin 6zgtirlestirilmesi insanlarin
yetkiyle donatilmasinin 6n sartidir.*

Ozbudun’un da ortaya koydugu gibi anayasacilik ve onun bir yan-
simasi olan hukuk devleti kavramlarinin ilk ortaya ¢iktig1 donemlerde,
ozgurligiin negatif anlamda, yani devletin keyfi miidahalelerinden
korunma anlaminda anlasildig1 ve hukuk devletinin de bu korunmay1
saglayacak bir arac olarak diistintildiigti dogrudur. Cagimizda sosyal
devlet anlayisinin gelismesine paralel olarak 6zgiirluge pozitif bir an-
lam verilmeye baslanmis, yani kimi 6zgtirliiklerin, devletin miidahale
etmemesiyle degil, aksine miidahalesiyle gerceklesebilecegi diistiniil-
mistiir. Bu sistemi eyleme doken organlar ise, stiphesiz, demokratik
se¢imlerle olusan ve halk cogunlugunun beklentilerini yerine getirme-
ye calisan secilmis organlardir. Fakat bu gerceklerden, demokrasi ve
hukuk devletinin, birbirleri ile gelisen ya da birbirleriyle uyusmayacak
olgular oldugu sonucu ¢ikarilamaz. Cagdas demokrasiler, 6zgtirligiin

2 Dieter Grimm, “The Achievement of Constitutionalism and its Prospects in a

Cahnged World”,The Twilight of Constitutionalism?, Oxford University Press,
New York, 2010, s. 10.

Petra Dobner, “More Law, Less Democracy”, The Twilight of Constitutionalism?,
Oxford University Press, New York 2010, s. 142.

Givanni Sartori, “How Far Can Free Government Travel”, Journal of Democracy, V.
6,N.3,101-111, s. 101. Ote yandan Troper bu noktada farkli diistinmektedir. Ona
gore hukuk devletinin kosullarina gore ya halkin temsilcilerinin iktidar1 sinirlan-
dirilmamustir ya da smirlandirilmissa artik demokrasiden s6z etmek miimkiin de-
gildir. Bu nedenle kimileri demokrasi ile uyumlu bir sinirli iktidar anlayisin kur-
tarabilmek icin demokrasi olgusunu degistirmeyi 6nermektedirler. Fakat hukuk
devleti olan demokrasi bir tiir demokrasi degildir; aristokrasinin bir bi¢imidir.
Michel Troper, “Sinuirl: Iktidar, Hukuk Devleti ve Demokrasi”, Cev. Burak Oztiirk,
Demokrasi ve Yargi, Tiirkiye Barolar Birligi Yayinlari, Ed. Ozan Ergtil, Ankara
2005, s. 12-24.
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hem negatif hem de pozitif cephelerine esit onem veren rejimlerdir.
Hukuk devleti, elbette, cogunluk iktidarinin keyfi kullanimini engel-
leyen, onu simirlandiran bir aragtir. Fakat demokrasiyi cogunlugun
mutlak ve sinirsiz iktidari olarak gormek, bugtin cok marjinal cevreler
disinda, kimsenin itibar etmedigi bir gortistir. Hukukun tsttinliigii
ile sinirlandirilmis bir devlet, negatif 6zgtirliiklerin korunmasi kadar,
pozitif ozgitirliiklerin de korunup gelistirilmesi acisindan zorunlu bir
kosuldur.®

Su halde anayasaciligin esas 6zii denge ve denetim olgusunda be-
lirmektedir. Bir diger ifade ile denge ve denetim anayasaciligin 6ztinti
teskil etmektedir. Vilenin belirttigi gibi siyasal 6zguirltigtin gercekles-
tirilmesi ve devamu igin devletin {i¢ dala, yani yasama, yiriitme ve
yargi organlarina boltinmesi zorunludur. S6z konusu bu ti¢ dala denk
diisen ti¢ ayrit edilebilir devlet fonksiyonu, yasama, ytiriitme ve yargi
fonksiyonlar1 vardir. Devletin her dali, kendi fonksiyonunun gercekle-
simi ile sinirli olmal1 ve diger dallarin fonksiyonlarina karismamalidir.
Bununla beraber, bu ti¢ devlet dalin1 tegkil eden kisiler birbirlerinden
farkli olmals, hi¢ kimsenin ayn1 anda birden ¢ok dalin tiyesi olmasina
miisaade edilmemelidir. Bu sekilde her dal, digerleri tizerinde bir fren
mekanizmasi meydana getirecek ve hicbir birey grubu, devlet meka-
nizmasina egemen olamayacaktir.®

Ctinkti Madison'un ortaya koydugu gibi “toplumu yalniz hiikme-
denlerin zulmiinden korumak degil, fakat toplumun bir kismin 6teki
kisminin haksizligindan korumak da ¢ok 6nemlidir. Farkl: siniflarda-
ki vatandaslarin ister istemez farkl ¢ikarlar: olur. Cogunluk ortak bir
cikarda birlesmisse, azinligin haklar1 giiven altinda degil demektir”.*
Su halde yine Madison'un belirttigi gibi anayasada yer alan “kagittan
engeller” yeterli degildir. “Bu organlar, her birine digerleri tizerinde bir
anayasal denetim saglayacak sekilde, birbirleriyle iliskilendirilip ka-
ristirilmadiklar: miiddetge, teoriye gore, hiir bir devlet icin gerekli 6l-
clide ayrilik, uygulamada hicbir zaman gerektigi gibi stirdiirtilemez...
Devletin anayasasinda bu organlarin simirlarini agik¢a belirtmek ve
iktidarin yayilmaci ruhuna kagittan bu engellere giivenmek yeterli

2 Ergun Ozbudun, Anayasacilik ve Demokrasi, Istanbul Bilgi Universitesi Yaynla-

11, Istanbul 2015, s. 67.
Ozbudun, Anayasacilik ve Demokrasi, s. 15.
Tuncay, a.g.e., s. 522.

33
34



TBB Dergisi 2018 (136) Yakup Levent KORKUT / Semih Batur KAYA 21

olacak midir?.. Tecriibeler bize gostermektedir ki, kuralin etkinligi faz-
lastyla abartilmistir ve devletin daha zayif unsurlarini daha gigliile-
re karst korumak i¢in daha giiclii bir savunma mutlaka gereklidir...
Degisik organlarin anayasal sinirlarinin kagit tizerinde belirlenmesi,
devletin biitiin yetkilerinin ayni1 ellerde miistebitge toplanmasina yol
acan yayilmaciliklara kars: yeterli korunma araci degildir”.

Dolayistyla, 1787 Anayasasi, esas ilke olarak kuvvetler ayriligi-
n1 benimsemek ve yasama iradesini Kongre'ye, ytirtitme iradesini
Baskan’a, yarg: iradesini ise yarg: organina vermekle beraber, her or-
ganin diger organlar tizerinde etkili olabilecegi karmasik bir frenler
ve dengeler sistemine de yer vermistir.** Amerikan anayasaciligin te-
mel felsefesi bu sekilde iktidarin hukuki denetim altina alinmasidir.%”

Iste bu noktada anayasaciligin 6zti bakimindan organik ve meka-
nik anayasacilig1 tartismak gerekir. Bilindigi gibi anayasaciligin 6zt
iktidarin sinirlandirilmast ve hak ve ozgiirliiklerin gitivenceye bag-
lanmasidir; yani bir diger ifade ile denge ve denetimin saglanmasidr.
Peki, hangi anayasacilik anlayist bu islevi tam anlamiyla yerine geti-
rebilmektedir?

Aydinlanma Cagrnda Avrupa’da insanligin akil ve bilim rehberli-
ginde ilerleme anlayisi egemen olmaya baslar. Bir diger anlatimla ev-
rensel mekanizmanin yasalarindan yola ¢ikarak miikemmel bir top-
lum tesis edilmesi stireci s6z konusudur. Zira bu tiir bir calisma ile
toplumda var olan dinamikler ortaya ¢ikarilacak, toplumsal iktidar-
lar arasinda bir denge insa edilecek ve boylelikle toplumun ilerlemesi
saglanacaktir. Evren fizik yasalari ile yonetilir ve bu sekilde sarilmaz
bir dengeye ulasir. Ayni sekilde toplumda var olan adalet ve diizenin
ideal yasalar1 da 6nceden konulmus, ezeli ve ebedi normlardir. Bunla-
rin ortaya cikarilmasi i¢in rasyonel aklin giictinden istifade etmek la-
zimdir.® Iste bu durum Newton fizigiyle daha ¢ok gerceklik kazandh.
Denge statiikonun stirdiiriilmesi icin tasarlanmis ve statik bir yapiya
dayaniyordu. Ancak mekanik anayasacilik Newton fizigine dayanur.
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Bu yaklasimda denge zit iktidar odaklarinin bir arada calisabilir du-
ruma getirilmesini ve dinamik bir dengede durmalarini saglar.*’ Nite-
kim Newtoncu baglamda “denge ideali” Amerikan siyasal kiilttirtintin
gercek anlamda bir parcasidir ve denge kiiltii Amerikan siyasi siste-
mini ve agiklamak i¢in kullanilan esas bir olgudur.®

Organik metaforun temelleri ile {lkcag siyaset felsefesine kadar
uzanmaktadir. Nitekim Platon devleti veya toplumu bir organizmaya
benzeterek denge haline ulasir. Ona gore, tipki insanda oldugu gibi
siyasi toplumda da cesitli uzuvlar ve fonksiyonlar s6z konusudur. Dii-
stinmek, karar almak ve yonetmek basin islevidir ve bas filozof krallar1
temsil eder. Savasgilar toplumun kalbi, koyliiler ve tticcarlar ise toplu-
mun midesi niteligindedir. Bu unsurlar arasinda dengeli iliskilerin te-
sisi devletin stirekliligini ve istikrarini gerceklestirir. Platon’un siyaset
felsefesinde devletin ve toplumun tipki bir organizma gibi tasarlanma-
st ayni zamanda bu organizmanin uzuvlar: arasinda bir hiyerarsinin
de tasarlandig1 anlamina gelir. Zira filozof krallar bu organizmanin
basidir, beynidir, aklidir ve bu nedenle bu tasarimda hiyerarsik olarak
onlara oncelik veya agirlik verildigi gorulur.*

Kanimizca anayasacilik anlaminda mekanik anlayis tercih edil-
melidir. Iktidar belirli bir derinlige ve yiikseklige sahiptir. Yani iktidar
rasyonel ve romantik unsurlarla hiyerarsisini kurgular. Bu rasyonel
ve romantik hiyerarsisiyle iktidar bir yasam rejimi insa etmeye egilim
gosterir. Iste mekanik anlayis yonetim denkleminde iktidar ve diger
degiskenlerin birbiriyle iletisimi ve etkilesimini bir dengede tutar.
Denklem bu sekilde yonetimin karakterini belirler. Bununla beraber
anayasaciligin 6zt de zaten iktidarin belirlenmesi, tanimlanmas: ve
sinirlandirilmasidir. Bir diger ifadeyle anayasaciligin 6zii denge ve de-
netimdir. Bu denge ve denetimi saglayabilecek yegane irade ise yargi
iradesidir.

Goruldugu gibi anayasacilik iktidara iliskindir ve iktidarin denet-
lenmesi ve dengelenmesini ifade etmektedir. Anayasacilik bu islevini
icinde barindirdigi hukuk devleti, kuvvetler ayrilig1 ve cogulcu de-
mokrasi gibi degerler dizisiyle yerine getirmektedir. Burada kuvvetler

39 Bellamy, a.g.e., s. 5.

Goneng, a.g.e, s. 70.

41 Goneng, a.g.e., s. 70-71.
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ayrilig1 tizerinde ve 6zellikle de yarg: tizerinde durmak gerekir. Kuv-
vetler ayrilig1 yasam pratiginde bireylere 6zerk bir alan sagmaktadir.*?
Zira kuvvetler ayrilig1 yalnizca iktidarmn boliinmesini ve ayrilmasini
icermemekte ayni zamanda bireylerin hak ve 6zgurliiklerini yasam
pratigine aktarmalarina ortam hazirlamaktadir. Bununla beraber hu-
kuka dayali anayasacilik “anayasanin tisttinligiti"nti esas alir. Bunu
da siyasal miizakere araclariyla beraber, yarginin anayasal degerleri
korumaya yonelik tutumuyla ve siyasal iktidar karsisinda yarg irade-
sinin catisma ¢oziicti isleviyle pekistirir.*®

2. Yarg1 Sorunu

Hukuk devleti iktidar: sinirlandirmayi1 ve dengelemeyi hedefler.
Bu yoniiyle hukuk devleti yonetim faaliyetlerinde norm sorununu ¢6-
zer. Norm sorunu normun bicimsel ve maddi yonii olarak biitiinsel
bir olguyu ifade eder. Iste hukuk devleti norm sorununu insan hak ve
ozgrlukleri dogrultusunda tasarlayarak ¢oztimler; yani normu nite-
likli kilar. Bu sekilde iktidarin denge ve denetimi saglanir. Iktidarmn
denge ve denetimi saglayan en 6nemli organ olarak yargi on plana
cikmaktadir. Yarg: bu faaliyetini bir yandan bir iktidar olgusu olarak
ortaya g¢ikarak dengeyi saglayarak, diger yandan iktidarlar arasinda
one cikarak denetim gerceklestirerek yerine getirir.

Rosenfeld’in belirttigi gibi hukukun tisttinltigti anayasal demok-
rasinin temel taslarindan biri olarak dikkat cekmektedir. En genis
anlatimla hukukun devleti, devletin bireyleri yalnizca kamuya agik-
lanmis kanunlara tabi tutmasini, devletin yasama iradesinin yargi
iradesinden ayr1 olmasini ve devlet icinde hi¢ kimsenin hukukun {is-
ttinde olmamasini gerektirir. Modern anayasaciligin {ic esas niteligi de
devletin yetkilerinin sinirlandirilmasi, hukuk devletine baglilik ve hak
ve ozgilirliklerin korunmasidir.*

Goruldugt gibi, hukuk devletinin esasi, kamu islemlerinin hu-
kuka uygunlugunun bagimsiz yargi organlarinca denetlenmesidir.
Kapaninin anlatimiyla, devlet iktidarinin hukukla sinirlanmasini ve
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ozgurliiklerin korunmasini gergekten etkili kilacak baslica giivence
kurumlarindan -belki de en 6nemlisi- yarg: denetimdir. Yarg: deneti-
mi, devletin cesitli organlarinin, kendilerine anayasa ve kanunlar ta-
rafindan taninmis olan yetkilerin sinirlarini herhangi bir bigimde asip
asmadiklarinin bagimsiz mahkemeler tarafindan kontroliinti ifade
eder.”® Hukuk devletinin temel unsuru devletin kural olarak tiim is-
lemlerinin yarg: denetimine tabi olmasidir. Giiniimiizde bunun, hem
yasama, hem ytirtitme islemlerini kapsamasi gerektigi kabul edilmek-
tedir.

Demokrasi Abraham Lincoln’iin de belirttigi gibi “halkin, halk
tarafindan, halk icin yonetimi“dir. Cogulcu demokrasi ise iktidara
iliskin irade sorununu ¢dztimlemektedir.” Cogulcu demokrasi biline-
nin aksine yonetim faaliyetinde iradenin kisitlanmasi degildir. Tam
tersine burada iradenin genislemesi s6z konusudur. irade genislemesi
su esasa dayanir: Bir kere cogulcu demokraside ¢cogunlugun yonetim
hakki korunmakla beraber azinlikta kalanlarin bir yandan hak ve 6z-
giirliikleri giivence altina alinir ve dolayisiyla bu sekilde azinligin da
iradesi goz ontine alinir diger yandan azinliklarin ileride ¢ogunluk
haline gelme potansiyelleri korunur. Goriildiigu gibi burada deyim
yerindeyse yonetime iliskin toplam kiitlede bir irade genislemesi stz
konusu olmaktadir.

Bu noktada Dworkin’in “ortaklik demokrasisi’ne de yer veril-
melidir. Buna gore ortaklik demokrasisi cogunluk¢u demokrasiden
farklidir. Insanlar arasinda anlasmazliklar mevcut olsa dahi, ayni bir
ortaklikta oldugu gibi, birbirlerinin ¢ikarini1 goz ontine alarak karar
alirlar. Peki, bunu saglayan sartlar nelerdir? {lk olarak bireyler siyasal
kararlar tizerinde esit s6z hakkina sahip olmalidir. Hicbir birey sirf
diistinceleri rahatsiz edici diye siyasal siirece katilim imkanindan yok-
sun birakilmamalidir. Tkinci olarak esit 6zen ilkesi gelistirilmelidir.
Her bireyin bireysel var olus kosullar1 ortak kararlarda gozetilmelidir.
Ortak kararlar yalnizca ¢cogunlugun ¢ikarlarini degil herkesin ¢ikar-
larini dikkate almalidir. Zira herkesin yagami esit snemdedir. Ugtinctii
sart onur sartidir. Buna gore bireylerin onurunu korumak amaciyla,

45
46
47

Ergun Ozbudun, Anayasacilik ve Demokrasi, s. 58-59.

Ozbudun, Anayasacilik ve Demokrasi, s. 59.

Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, Ekin Yayinevi, 5. Baski, Bursa
2014, s. 258.
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yalnizca kendilerinin karar vermesi gereken konularda ¢ogunluk ta-
rafindan herhangi bir sekilde karar alinmamasini 6ngoriir. Siyasal ka-
rarlar bireylerin onuru ile uyumlu oldugu oranda ancak alinmalidir.*®
Dolayistyla demokrasi olgusunu savunmak kendi igerisinde bir celiski
barindirmaz. Demokrasinin temelinde esit insan onuru diisiincesi ve
insanin kendi kaderini belirleme kapasitesine, yani otonomisine du-
yulan inan¢ bulunmaktadir.*’

Bu sekilde yonetim faaliyetine iliskin beliren norm sorunu da go-
ruldugi gibi ¢ogulcu demokrasi veya bir diger ifade ile “ortaklik de-
mokrasisi” ile halledilir. Iste bu irade sorunun ¢éziimlenmesi de yine
yargi erki tarafindan gerceklestirilir. Bu noktada 6zellikle anayasa yar-
gisina gorev diismektedir. Ozbudun anayasa yargisini hukuk devleti-
nin gelisiminde “son ve en 6nemli merhale” olarak tanimlamaktadir.®
Kanimizca bu tanimin 6nemi ¢ogulcu demokrasi anlayisi i¢in katlana-
rak artmaktadir; yani anayasa yargist cogulcu demokrasi bakimindan
da son ve en 6nemli merhale tegkil etmektedir.

Gercekten de yakin denilebilecek zamanlara kadar hukuk dev-
leti deyiminden temel olarak yiiriitme erkinin kanunlara bagliligin
saglayacak yargisal denetim anlasilmistir. Fransiz Thtilalinden gelen
boliinmez, devredilmez, yanilmaz ve temsil edilemez genel irade an-
layis1 etkisiyle, yasama iradesinin birey haklarina tecaviiz edebilecegi,
dolayisiyla birey haklarinin yalnizca ytirtitme erki karsisinda degil,
yasama iradesi karsisinda da korunmas: gerekebilecegi pek diistintil-
memistir.>® Halbuki yasama iradesi de, 6zellikle cogunluk¢u demok-
rasi anlayisinda, en az yiriitme iradesi kadar bireyin hak ve 6zgir-
liikklerini ihlal etmektedir. Gercekten de irade kiiltii yakin zamanlarda
oldukca dehset verici insan kiyimlarina yol agmustir.

Gortldugu gibi iktidarin belirlenmesi, tanimlanmasi ve sinirlan-
dirilmasi stirecinde yarg: iradesi oldukga etkindir. Zira yarg: iradesi
yonetime iliskin norm ve irade sorununu ¢éztimlemektedir. Bu sekilde

48" Ronald Dworkin, “Siyasal Anayasanin Ahlaki Temelleri”, Anayasa Yargis: Dergisi,

C. 28,2011, 27-39, s. 29-30. ]

David Bethaam, Demokrasi ve Insan Haklari, Liberte Yayinlari, Cev. Bilal Cana-

tan, 2. ]%askl, Ankara 2014, s. 28.

50 Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, 16. Baski, Ankara 2016,
s. 403.

51 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku s. 403.
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denge ve denetim saglanmaktadir. Yarginin kdkeni veya bir bagka de-
yisle yarginin kaynag1 denetim ve denge arayisidir. Bu arayis iktidarin
tum degisik gortiniim bicimlerinde goziikiir. Nitekim yarg: faaliyeti
Antik Yunana kadar dayanmaktadir. Orada bugtinkii modern anlam-
da olmasa da halk mahkemeleri yargisal islev niteligini ifa ediyordu.*
Peki, yargilamanin esas1 nedir? Burada yargi iradesinin 6nemini orta-
ya koymak gerekir.

Hukuk bilimi yonitinden, devlet iradesinin {i¢ esas islevinden biri
olan yarg: veya yargilama genel olarak ¢zel kisiler arasinda veya 6zel
kisilerle devlet arasinda meydana gelen hukuki uyusmazliklar: nihai
olarak ¢ozme konusundaki baglayici yetkiyi ortaya koyar. Yargi islevi,
bir diger ifade ile bir durumun hukukiligi ve mueyyidesi hakkinda
baglayic1 karar vermek olarak da belirtilebilir. Uyusmazliklari nihai
olarak sonu¢landirmak, esasinda “kesin hiikiim” tesis edebilmek de-
mektir. Yarg: organi olan mahkemeler bu islevi hukuk kurallarini so-
mut durumlara uygulamak yoluyla ifa ederler.”

Yarginin amact hukuk diizeninin korunmasi ve gerceklestirilme-
sidir. Yarg: iradesinin dogrudan dogruya adaletin gerceklestirilmesi
amacina yonelik niteligi ve hukuki uyusmazliklar: kesin ¢ozme 6zel-
ligi, bu fonksiyonu yerine getiren devlet organlarinin da kendilerine
ozgt kimi nitelikler tasimasi sonucunu meydana getirmistir. Nitekim
idari usullerden 6nemli oranda farkl: birey haklarinin korunup gelis-
tirilmesi yoniinden ¢ok daha gtivenceli yargisal usuller teskil edilmis-
tir. Daha 6nemlisi, benimsenen hiikiimet sistemi ne olursa olsun, tiim
demokratik hukuk devletlerinde yargi iradesinin, siyasal irade olarak
nitelenebilecek ytirtitme ve yasama iradeleri karsisinda bagimsizlik il-
kesi kabul gormiistiir. Yine bu ilkeyi gerceklestirecek bir arag olarak,
yargi gorevini yerine getiren hakimlerin, baska kamu gorevlilerinden
daha teminatli bir stattiye kavusturulmalar: benimsenmistir.>

Ote yandan yarginin, yasama ve yiiriitme kuvvetlerinden ayri, ba-
gimsiz bir kuvvet olup olmadig1 hukuk doktrininde tartismalidir. Bir
goriise gore, bir devlette mantiken yalnizca iki kuvvetin varlig1 s6z
konusudur: kanunlar1 yapan kuvvet ve bunlari icra eden kuvvet. Yar-

52 Oktay Uygun, Demokrasi, XII Levha Yaymlari, 2. Baski, Istanbul 2014, s. 30.
Mustafa Erdogan, Anayasa ve Ozgtirliik, Yetkin Yayinlari, Ankara 2002, s. 23.
Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 384.
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g1 fonksiyonu ise bir uyusmazlik dolayisiyla, kanunun uygulanmasin-
dan ibarettir. Bu nedenle yarg: fonksiyonu da, yiirtitme kuvvetinin bir
unsuru, bir parcasi saymak gerekir. Hatta baz1 yazarlara gore, yarg-
nin tam manasiyla bagimsiz bir kuvvet olabilmesi, ancak hakimlerin,
egemenligin tek ve gercek sahibi bulunan halk tarafindan segilmeleri
kosuluna baghdir.

Kanimizca bu goriis yerinde degildir. Kald1 ki kuvvetler ayrilig:-
nin temel felsefesi, ya da bir diger ifadeyle ahlaki temeli, bagimsiz ve
tarafsiz bir yarg: iradesinin varligidir.>® Kuvvetler ayriligi yasama, yii-
riitme ve en 6nemlisi yarg1 iradesini birbirinden ayristirarak denge ve
denetimi saglamay1 hedeflemektedir. Denge ve denetimin momentini
ise bagimsiz ve tarafsiz bir yargi teskil etmektedir. Erdogan’in da be-
lirttigi gibi hukukun basit uygulayicis1” bicimindeki yargi¢ imaji bir
efsanedir. Yargiclar hemen hemen higbir zaman hukuk normlarinin
“lafz1 ne diyorsa” onu uygulayan konumda degildirler. Bu durumun
bu sekilde cereyan etmesi ise kaginilmazdir; zira hemen hemen hicbir
norm, hukuki terim veya ilke apacik veya tek anlamli degildir. Dolay1-
styla yargiclar miimkiin olan anlam ve yorumlar arasindan bir tercihte
bulunmak zorunda olduklar1 bir “insa” stireci yoluyla hukuka anlam
verirler. Bu bakimindan bakildiginda, esasinda tiim hukukun yargic-
yapisi oldugu dahi soylenebilir.”

Bununla beraber Ozbudun'un belirttigi gibi yargiin {igtincii bir
kuvvet olup olmadig1 tartismasinda varilabilecek sonug ne olursa ol-
sun, su gercegi onemle belirtmek gerekir ki, bu tartismanin hakimlerin
bagimsizlig1 sorunu ile bir iliskisi s6z konusu degildir. Hakimlerin ba-
gimsizligl, hukuk devletinin vazgecilmez bir kosulu olarak tim de-
mokratik hukuk devletlerinde benimsenmis olan bir ilkedir. O halde
hakimlerin bagimsizlig1 kuvvetler ayrilig1 teorisinin bir sonucu olma-
dig1 gibi, bagimsiz bir yargi kuvvetinin varligina da bagl degildir.”®

5% Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 384.

% Kuvvetler ayrilig1, belli bir dosnemde, liberal siyasi felsefenin neticesi olup, mutlak
monarsilerin baski ffz('jnetimlerine kars1, bireylerin hak ve GZFﬁrlﬁklerini glivence
altina almay1 hedefler. Esasinda kuvvetler ayrilig: bir siyasal sanat ilkesi olup, su
bicimde ifade edilir: Kamusal faaliyetlerin iyi isleyebilmesi bakimindan oldugu
kadar, devlet tarafindan, birey hak ve 6zgiirliiklerine saygili olmasi bakimindan
da, cesitli devlet fonksiyonlar1 (yasama-yiiriitme-yargilama), birbirlerine karsi,
belirli bir bagimsizlig1 olan organlar tarafindan kullanilmalidir. Erdogan Tezig,
Anayasa Hukuku, Beta Yaymlar, 7. Baski, Istanbul 2001, s. 390.

57 Erdogan, Anayasa ve Ozgiirlik, s. 23-24.

58 Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, s. 384-385.
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Gergekten de, 19. yiizyildan itibaren siyasi parti olgusunun orta-
ya c¢ikmasi ve siyasal partilerin demokratik rejimin en temel meka-
nizmalarindan biri haline dontismesi, kuvvetler ayrilig1 ilkesine 18.
ytizyilda izafe edilen anlamda radikal bir degisime neden olmustur.
Mutlak monarsilerin mesruti ya da anayasal monarsiler dogrultusun-
da evirilmeye basladiklar1 donemde, yasama ve yiirtitme kuvvetleri
acisindan kuvvetler ayriligi, esas itibariyle hala monarka bagli olan
yuriitme organi ile halkin ya da halkin bir kesiminin temsilcisi olan
yasama iradesi arasinda bir yetki boliistimii, bir karsilikli frenler ve
dengeler sistemi seklinde kavramsallasmistir.” Oy hakkinin genisle-
tilmesi ve siyasal partilerin giiclenmesini sonucunu doguran demok-
ratik gelisme, kuvvetler ayriligi kokenindeki bu ikili mesruiyeti orta-
dan kaldirmistir. Ozellikle de bakanlar kurulunun yasama iradesinin
glivenine dayandig1 parlamenter rejimde, iktidar partisi, yasama ve
yiiriitme iradelerini birbirine baglayan bir képrii olmustur. ki irade
arasinda daha sert bir gorevler ayriligina sahip baskanlik rejimlerin-
de bile, siyasi partilerin rolii inkédr edilemez. Su halde ¢agdas ¢ogulcu
demokrasilerde kuvvetler ayriligi, yasam ve yiirtitme iradeleri arasin-
daki iliskiler yoniinden degil, yarginin bu iki siyasi irade karsisindaki
konumu acisindan onem tasimaktadir.®

Kaldi ki demokratik sistemlerde cogunluk¢u anlayisa dayanan bir
yonetim anlayisinda bu s6z konusu iki siyasi irade hak ve 6zgitirliikler
acgisindan oldukga tehlikeli bir hale gelebilmektedir. Nitekim Tezi¢'in
de belirttigi gibi “cogunlugun ya da bir meclisin kurdugu bask1 yone-
timi ise, kisisel iktidar1 kullananlarin baskisi kadar tehlikelidir. Ciin-
kii bir meclis cogunlugu da, cikardigr kanunlar ile kisi hiirriyetlerini
yok edebilir”.®* Bu noktada Benthamin yasamaya dair soylediklerini
oldugu gibi almada fayda vardir: “Huiktimetlerde de, tipta olan olur;
[bunlarin] tek kisi, kotiiniin tercihidir. Biittin yasalar kottidiir; ¢tinkii
biittin yasalar 6zgtirliigiin ihlalidir: ama tekrar ediyorum, hiikiimetler
yalnizca kottiniin tercihine vakiftir”.5

5 Ergun Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Seriiveni, stanbul Bilgi Universi-

tesi Yayinlari, Istanbul 2014, s. 147.

€0 Ozbudun, Turkiye’de Demokratiklesme, s. 147-148.

61 Tezi¢, Anayasa Hukuku, s. 391.

62 Jeremy Bentham, Yasamanin Ilkeleri, XII Levha Yayinlari, Cev. Barkin Asal, Istan-
bul 2011, s. 60.
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21. ytizyilda devlet iktidarinin yasama, yiirtitme ve yargi organ-
lar1 arasinda bolustuiriildiigu bir kuvvetler ayrilig1 sistemini benimse-
meyen bir anayasal hukuk devleti hayal dahi edilemez. Devlet erkinin
ti¢ kuvvete ayrilmas: giintimiiz anayasa hukukun “frenler ve denge-
ler” diye nitelendirilen mekanizmanin yasama gegirilmesine imkan
saglar. Bir diger anlatimla, bu ti¢ kuvvet arasinda olusan fren ve denge
sistemi ile iktidarin tekellesmesi, suiistimal ya da keyfi kullaniminin
engellenmesi hedeflenmektedir. Fren ve denge mekanizmasi bireyle-
rin hak ve ozgiirliiklerinin korunmasi icin de biiytik 6nem tasimak-
tadir.®®

Ote yandan ozellikle anayasa yargiclari icin dile getirilen “yar-
giclar hiikiimeti” elestirisi de kanimizca yerinde degildir. Gercekten
de yargiclarin hukuk normlarini yorumlarken cazibesine kapilabile-
cekleri en biiyiik sapma 6zellikle anayasa yargisinda ve kismen ida-
ri yargida ortaya ¢ikabilir. Bu durum, yargiclarin kendilerine emanet
edilmis olan hukuki denetim gorevini amacindan saptirarak politika
belirleyicilige dontistiirme egilimi sergilemeleridir. Halbuki yiiksek
yargiclarin dahi anayasal yorumu anayasa miihendisligi haline do-
niistirmeye haklar1 bulunmamaktadir.* Nitekim Amerikan Yiiksek
Mahkemesi baskanlarindan Jacksonin belirttigi gibi: “Mahkemeler
mahkeme olarak hareket etmeyi birakip politikay1 kontrol eden or-
ganlar haline dontstiiklerinde hukuk devleti emin olmayan ellere
gecmis demektir”.® Bu durumun en az yasama organinin keyfiligi ka-
dar sakincali sonuglar doguracag ortadadir. Hukuk bireylere 6ngorii-
lebilirlik saglayan acik-secik kurallar demektir; bireylerin, kamu giicti
kullananlarin gelip gecici heveslerine mahktim olmalar: degil.*

Gergekten de son ytizyil icerisinde devletin faaliyet alaninin ¢ok
bliytik oranda genislemesinin yargi alanindaki bir yansimasi da,
hakimin takdir hakkinin ve “hakim tarafindan yaratilan hukuk” ala-
ninin buna gore genislemesidir. S6z konusu bu degisim, hakim tara-
findan yaratilan hukukun her zaman 6nemli bir rol oynamis oldugu
Anglo-Amerikan “common law” sistemlerinden ziyade, esas itibariyle

0 Seada Palavric, “Yarginin Bagimsizligi, Yargmin Tarafsizligi ve Sorumlulugu”,

Anayasa Yargist Dergisi, C. 27, 2010, 23-26, s. 23.
Erdogan, Anayasa ve Ozgiirliik, s. 24.
Erdogan, Anayasa ve Ozgiirliik, s. 24.
Erdogan, Anayasa ve Ozgtirluk, s. 24.
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yazilthukuka dayanan Kita Avrupasi hukuk sistemleri bakimindan ra-
dikal bir degisiklik olusturmustur. Bunun neticesinde, gtintimtizde de
hararetli konulara “yargisal aktivizm”™” veya “yargiclar hiikiimeti”®
kavramlari meydana gelmistir.® Ancak Ozbudun'un da belirttigi gibi
genellikle yerici anlamda kullanilan bu kavramlar, yarg: organinin
kendi yetkilerini yorum yoluyla genisleterek, demokratik usuller gere-
gi secilmis yasama ve yiirtitme iradelerine ait olmasi gereken yetkileri
tistlenmesi, hatta gasp etmesi anlamina gelmektedir. Bu ihtimal, ana-
yasa yargisi alaninda daha kuvvetli olmakla beraber idari hatta adli
yargi alaninda da s6z konusu olabilir. Hakimin hukuk yaratmas: bir
bakima, hukuk devletinin esas unsurlarindan olan kanunlarin kesin-
ligi, bilinirligi ve ongoriilebilirligi ilkelerine aykir1 goriilebilir. Fakat
bu durumun, devletin cagimizdaki evriminin kaginilmaz bir sonucu
oldugu soylenebilir.”

Nitekim Cappellettinin ortaya koydugu gibi “dogasindan gelen
biitiin stnurliliklara ragmen, hakimin hukuk yaratmasi, bizatihi anti-
demokratik degildir. Stiphesiz demokrasi kavrami, basit bir cogunluk-
cu anlayisa indirgenemez. Demokrasi, ayni zamanda katilim demek-
tir, hosgorii ve hiirriyet demektir. Cogunlugun kaprislerinden makul
olgtide bagimsiz bir yargi organi, demokrasiye biiyiik katkida buluna-
bilir; gerek siyasal organlar karsisinda bir frenler ve dengeler sistemini
koruyabilecek gerek ¢agdas toplumlarimizda ¢ok tipik olan devlet-dis1
veya devlet-benzeri iktidar merkezleri karsisinda yeterli denetimi sag-
layabilecek derecede aktif, dinamik ve yaratici bir yargi organi bunu
basarabilir.””!

A. Ernest Young, , “Judicial Activism and Conservative Politics”, Colorado Law
Review, C.73,S. 4,2002, s. 1139-1216; Keenan D. Kmiec, “The Origin and Currrent
Meanings of Judicial Activism”, California Law Review, C. 92, S. 5, 2004, s. 1441-
1478; Roger Craig Green, , “An Intellectual History of Judicial Activism”, (http://
works.bepress.com/roger_craig_green/1/ erisim 07.05.2015), 2008, s.1-54; Ozan
Ergiil, , “Berraklastirilamayan Bir Kavram: “Yargisal Aktivizm'”, TBB Dergisi, S.
104, 2013, 5.37-54; Serdar Korucu, Yargisal Aktivizm, Seckin Yayincilik, b. 1, An-
kara 2014.
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lism”, Indiana Journal of Global Legal Studies, C. 11, S. 1, 2004, s. 71-73.
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Hukuk devletinin gerekleri olarak dikkate alinan yasalarin anaya-
saya uygunlugunun saglanmasi ve yonetimde hukuka bagliligin yarg:
denetimine tabi olmasi ilkeleri, bu denetimin en etkili araclarindan
olan yarg1 iradesinin givenirliginin gerceklestirilmesi gerekir. Zira bu
givenirligi olusturacak sartlarin saglanamamasi, bireylerin yargiya
duyacaklar1 giiven duygusunu sarsacak ve hukuk devleti ilkesi ve top-
lumdaki adalet duygusu zedelenecektir.”

Dolayisiyla yarginin tarafsizliginin ve bagimsizliginin saglanmasi
gerekir. Volcansek’in belirttigi gibi yarginin tarafsizlig1 ve bagimsiz-
l1g1 bir madalyonun iki ytizii gibidir.”? Locke da bu dogrultuda yasa-
ma ve ytriitme iktidarlarinin birlestigi bir yerde bagimsiz, adaletli ve
tarafsiz bir yargi merciinin olmadigini belirtmektedir.”* Erdoganin
belirttigi gibi yarginin bagimsizlig1 “anayasal demokrasi’nin ve “hu-
kuk devleti’nin esas kosullarindan biridir. Ozbudun’a gore de yargi-
nin siyasi irade karsisinda bagimsizligi, hiikiimet sistemi ne olursa
olsun tiim anayasal demokrasilerin ve onlardan ayrilmaz bir unsuru
olarak hukuk devletinin vazgecilmez bir kosuludur.”” Bunun nedeni
daha ¢ok yargicin hukuku yorumlarken normlarin anlamini onlar-
dan etkilenen bireylerin goriislerine uydurmasina yol agacak bi¢imde
bask1 altinda olmamasina ve maddi olgular1 degerlendirirken bireysel
¢ikar veya masalahata uygunluk miilahazalarindan etkilenmemesine
olan evrensel ihtiyactir. Bir baska anlatimla, yarg: bagimsizliginin ge-
rekgesi, yargicin kendisine verilen gorevleri yerine getirirken iktidar
iradesinden gelebilecek miidahalelerden masun olmasidir. Bu durum,
anayasal demokrasi anlayisinin doruk noktasidir. Zira herhangi bir
harici etki ve baskiya kars: korunmadig: stirece, yargig adaleti hukuka
uygun olarak ve tarafsizca dagitacak bir konumda degildir. Dolayisiy-
la, yargicin efendisi hukuk, sadece hukuk olmalidir. Yarg: bagimsizlig
bunun yaninda bireylerin hak ve 6zgtirliiklerinin en 6nemli gtivence-
lerinden biridir.”
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Bu nedenle artik yargi bagimsiz ve tarafsiz olsun mu olmasin m1
asamast sona ermistir. Yargi bagimsiz ve tarafsiz olmak zorundadair.
Bireylerin bu tiir bir yargiy1 isteme haklar1 vardir. Bu hak iktidar tara-
findan dikkate alinmak zorundadir. Dolayisiyla kagit tizerindeki ger-
cekliliklerin yarg: pratigine de aktarilmasi zorunludur. Sahbazin da
belirttigi gibi bu noktada yargiclarin profesyonellikleri nem kazan-
maktadir. Zira profesyonelligin kaliteyi artiracag1 yontinde yaygin ka-
naat s6z konusudur. Yarginin kalitesi yoksa bagimsizliginin bir anlami
yoktur; yargi bagimsiz degilse de kaliteli olmas1 miimkiin degildir.””

Bagimsizlik iki organ arasindaki iliskinin niteligi ile ilgilidir ve
bu organlardan birinin fonksiyonel agidan digerinin etki ve karismasi
olmaksizin ¢alisabilmesidir. Yargic karar verirken higbir sekilde hicbir
sebeple hi¢ kimsenin, hicbir iradenin etkisi altinda girmeyen kimse-
dir. Iste yargicin bu bicimde karar olusturabilmesi i¢in hem bu niteligi
kazanabilecek sekilde yetistirilmesi hem de anayasal ve yasal diizen-
lemelerin gerekli ortami1 hazirlamas: gerekir.”® Bagimsiz yarg: hukuk
devletini, hukukun tsttinliigiinii en bicimde saglayan sistem olarak
kabul edilmektedir. Bu baglamda yarg1 iradesine iliskin atama, tayin,
azil ile ilgili islemler yasama ve yiirtitmenin elinden alinmali ve ba-
gimsiz bir organa verilmelidir.”

Yarginin tarafsizligina gelince yargiclar iki anlamda tarafgir ola-
bilmektedirler. Ilk olarak dis etkenlerden kaynaklanan tarafgirlik-
ten soz edilebilir. Bu durum partiler, meclis ve hiikiimet gibi iktidar
odaklarinin yarg: tizerinde gii¢ kullanabilmeleri neticesinde ortaya
cikabilir. Ancak bu tiir tarafgirlik yarginin siyasi iktidardan bagimsiz
olmasini saglayan kurumlar yoluyla 6nemli oranda giderilebilir. Buna
karsilik, bir de bizatihi yargicin onyarg1 ve sempatilerinden, 6zellikle
de bunlar1 yargisal karar verme siirecine karistirmalarindan dogan ic-
sel tarafgirlik s6z konusudur. Bu durum da yargigclarin nasil atandikla-
rindan ziyade kimlerin yargi¢ olarak atandiklariyla ve onlarin hukuk
kilttirtiyle alakalidir. Gergekten de yargiclar arasinda mevcut siyasi
ve sosyal diizeni savunmaya egilimli olma anlaminda muhafazakar
bir tarafgirlik oldukca sik rastlanan bir durumdur. Bu ayni zamanda

77" ibrahim Sahbaz, “AIHM Kararlarmda Yargi Bagimsizlig1 ve Tarafsizlig1”, Anayasa

Yargis1 Dergisi, C: 25, 2008, 229-289, s. 232.
78 Sahbaz, a.g.e., s. 233.
7 Sahbaz, a.g.e., s. 233-234.
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yargiclarin geldikleri toplumsal katmanla ve aldiklar1 egitimle de ya-
kindan iligkilidir.®

Erdoganin belirttigi gibi yarginin kurumsal olarak bagimsiz ol-
mast yargiclarin iktidar iradesi ve devlet iktidar1 karsisinda tarafsiz
davranacaklarini her zaman garanti etmemektedir. Hatta kimi zaman
kurumsal bagimsizlik cari rejim dogrultusunda bir tarafgirligin mas-
kesi haline de gelebilir. Bu durum, ideolojik devletlerde sik¢a rastlanan
bir durumdur. Bu bicimdeki devletlerde yargiclarin kendilerini hu-
kukun evrensel amaglar1 olan, adalet, 6zgtirliik ve baris ilkelerinden
ziyade cari rejimin ideolojik tercihlerini korumakla gorevli saymalar:
genel bir egilimidir. Bu da hukuku gtindelik siyasal faaliyetlerin basit
bir aracina dontisttiriir. Yargiclarin kendilerini halk adina bagimsiz
bir irade olarak degil de, yerlesik kurumsal yap1 cercevesindeki devle-
tin bekgileri (rejim muhafizi), olarak gormeleri 6zgiir bir toplum igin
akla gelebilecek en biiytiik tehlikelerden biridir.*!

Gortildugu gibi yarg: kararlarinin adaletli olmasi igin yarg: irade-
sinin kesin olarak tarafsiz olmasi sarttir. Tarafsizlik hdkimlerin hem
dis ¢evrelerinin hem de kendi bireysel cikarlari, siyasal goriisleri, fel-
sefi diisiinceleri ve kanaatlerinin etkisinde kalmadan karar vermeleri
anlamina gelir. Nitekim mahkemelere taninan bagimsizligin amaci da
iste bu tarafsizlig1 gerceklestirmektir.®? Olmasi gereken yargiclarin ba-
g1msiz ve tarafsiz sekilde hukuka ve vicdani kanaatlerine gore hiikiim
tesis etmeleridir.*® Gergekten de vicdan ve hukuk, yargiclarin bir yar-
gilamada referans almalar1 gereken hayati 5neme sahip iki unsurdur.
Nitekim Montesquieu soyle demektedir: “Yasalar: yapma, kamuya yo-
nelik kararlar1 alma ve suglar1 yargilama yetkilerini ayn elde topladi-
niz my, her sey bitmistir insan i¢in. ... Yargilama yetkisi, yasama er-
kiyle uygulama erkinden ayrilmazsa ortada yine 6zgtirliik diye bir sey
kalmaz. Yargilama erki yasama erkiyle birlestirilseydi vatandaslarin
yasami ve ozgtirliigu tisttindeki erk keyfi hale gelirdi: Clinkii yargig
ayni zamanda yasa yapicist olurdu. Uygulama erkiyle birlestirilseydi,
o zaman yargicin elinde yargilama erkinden bagka bir de baski kuv-

veti bulunurdu”.#
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Bagimsiz ve tarafsiz bir yarg: hukuk devleti ve cogulcu demokra-
sinin olmazsa olmazidir. Yargi iradesi bu isleviyle denetim ve denge
olgusunun en 6nemli unsudur. Hukuk diizeninde devletin ve genel
olarak iktidarin tim degisik gortinim bigcimlerinin eylem ve islem-
lerinin yargi denetimine tabi olmas: gerekir. Bu denetim Tano¢r ve
Yiizbasioglunun belirttigi tizere kurallarin niteligine bagl olarak
cesitli kademelere ayrilir. Birey-devlet iliskilerinde daha ziyade idari
eylem ve islemlerle kars: karsiya gelindiginden ilk kademe ytiriitme
iradesinin yarg1 denetimine bagli olmasi gerekir. Ikinci adim yasama
iradesi karsisinda hukuk giivenligi sorunudur. Yasama iradesinin de
anayasaya uygunlugu tam manastyla saglanmalidir. Nihayet {i¢tin-
cli asama da, anayasanin kendisinin hukuk devleti ilke ve gerekleri
karsisindaki sinavi nasil verdigidir.® Yarginin bu genis kapsamli de-
netimi ancak tarafsiz ve bagimsiz bir yarg: diizeni ile kurulur. Zira
hakimlerin bagimsizlig1, onlarin hicbir baski ve etki altina kalmadan,
hukuka ve vicdanlarina gore karar vermelerini hedefler. Hakimlerin
gorevlerine iliskin bu objektif bagimsizlik, onlara taninan bir ayricalik
olmay1p; adaletin ve her ttirlti etki, baski, yonlendirme ve stipheden
uzak dagitacag1 yolundaki giiven ve inanci yerlestirmektedir.®

Sonug

Hukuk ve siyaset iliskisi oldukca kaygan bir zeminde yer almakta-
dir. Siyaset bulundugu ortamda genis bir hacim bulmaya egilim gos-
terirken hukuk belirliligi, tanimlilig1 ve nihai olarak sinirlilig1 ifade
eder. Siyaset en hafif tabirle pragmatizmle hareket eder. Hukuk ise be-
lirliligi ve giivenligi yasam pratiginde eylemsellestirir. Dolayistyla si-
yaset ve onun somut bir formu olarak siyasal iktidar gerektiginde hak
ve ozgiirliikleri ihlal eder, kisitlar ve hatta askiya alir. Hukuk ise hak
ve ozgiirliiklerin giivenceye baglanmasini ve gelistirilmesini amaglar.
Hukuk bu islevini siyasal iktidar1 dengeleyerek ve denetleyerek yeri-
ne getirir. Su halde hukuk 6ncelikle siyasal iktidar1 belirler. Belirleme
faaliyeti ile hukuk siyasal iktidarin bulundugu konumu ve hacmini
hesaplar. Tkinci olarak hukuk siyasal iktidar1 tanimlar. Tanimlama ile

151-152.

Biilent Tanor ve Necmi Yiizabasioglu, Tiirk Anayasa Hukuku, Beta Yaynlari, 16.
Baski, Istanbul 2016, s. 110.

Tanor ve Yiizabsioglu, a.g.e., s. 461.
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hukuk siyasal iktidarin ne oldugunu sorgular ve nesnel bir arag olarak
kullanilmasini saglar. Ugtincii olarak hukuk siyasal iktidar1 sinirlandi-
rir. Bu isleviyle hukuk siyasal iktidarim hacmini kisitlar ve potansiyel
alan genislemesinin ontine gecer. Nihai olarak hukuk siyasal iktidar1
boler. Bu sekilde de siyasal iktidarin ¢ekim gticiinii azaltir ve iktidarin
yogunlasip tortulasmasini ¢nler.

Iste hukuk bu iglevlerini somut bir kurumsal araci ile yani yargi
araciligiyla yapar. Yargi siyasal iktidar1 denetleme ve dengeleme stire-
cinde en 6nemli aractir. Yarg: her seyden 6nce devlet iktidarlar: arasin-
da hem bir 6znedir hem de 6znelerin en 6nemlisidir. Yargi bir 6znedir;
zira devlet iktidarlar1 arasinda momenti saglayan iradedir. Yargi ayni
zamanda en onemli 6znedir; ¢linkii diger iktidarlar1 hukukun tanim-
lanmis alani icerisinde tutarak, yani yargilayarak denetler.

Ideoloji siyaseti oldugu gibi hukukun en 6nemli kurumu olarak
yargiy1 da clirtitebilecek en onemli olgudur. Elbette hdkimler kanun-
lara uymakla birlikte kanunun acik olmadig1 durumlarda yargilama-
da hakimlerin kanaatleri oldukg¢a hayati bir rol oynar.*” Ancak ideoloji
maalesef hakimlerin karar alirken gerek dissal gerek icsel olarak re-
ferans aldiklar1 en 6nemli faktor olarak varlik bulmaktadir. Nitekim
Sunstein’in de ifade ettigi gibi devlet bagskanlar1 bu gercekligin farkin-
da olup atamalarda bunu biiytik bir sevkle dikkate alirlar. Amerika
Birlesik Devletlerinde cumhuriyetci tiyeler demokratik tiyelerden pek
¢ok noktada farkli kararlar vermektedirler ki ayrim sahalar1 olarak
cinsiyet ayrimciligi, cevre korunmasi, is hukuku, engelli ayrimcilig: ve
daha pek ¢ogu sayilabilir.®

Bununla birlikte yarg: iradesine, 6zellikle de anayasa yargisina
iliskin “yargiclar hiikiimeti” tartismasina kanimizca temkinli yaklas-
mak gerekir. Bu tartismadan hareketle yargiy1 sinirlandirma girisim-
leri iktidarin hukuki denetim alani disina gickmasina neden olmama-
lidir. Siyasi iktidarin kuvvetler ayrilig sistemi icerisinde tekil ve tekel
olma refleksini dengeleyecek bir yargi denetimi hukuk devleti idealini
hayata gecirecek onemli bir aractir. Stiphesiz yarg: her ttirlt ideolojik
saplantidan uzak bagimsiz ve tarafsiz olmalidir; ancak bu durum si-

87" Cass R. Sunstein ve digerleri, Are Judges Political?, Brookings Institution Press,

Washington 2006, s. 147.
Sunstein ve digerleri, a.g.e., s. 147-148.
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yasal iktidarlar tarafindan yarg iradesinin aragsallastirilmasina mey-
dan vermemelidir. Sonug olarak bagimsiz ve tarafsiz bir yargi iradesi
demokratik bir hukuk devleti icin olmazsa olmaz tncelikli kosuldur.
Bagimsiz ve tarafsiz bir yargis1 olmayan bir rejim demokratik devlet
de degildir hukuk devleti de degildir. Anayasal demokrasi olarak da
formiillestirilen demokratik hukuk devleti insan hak ve 6zgtirliikleri-
nin en biytik giivencesi konumundadir.
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