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6ZET

nayasa mahkemeleri, aldiklari iptal kararlari ile glincel siyasete dair gelismelere taraf olmakla
Aele§tirilmektedir. Ozellikle siyasal iktidarlarin parlamentonun iradesinin engellenmesi olarak ni-
telendirdikleri bu husus, Tirkiye siyasetine 6zgi olmayip genellik arz eder. Mahkemenin isleyis bigi-
minin teorik elestirisi ise demokratik agidan mesru olmadi§i vurgusunu icermektedir. Calismada bu
noktadaki tartismalar dort temel baslik / sorun alani cercevesinde ele alinacaktir. ilk olarak yargisal
denetime demokrasi adina yoneltilen elestiriler, 6zellikle demokrasinin nasil anlamlandirildidi teme-
linde incelenecek; anayasal yarginin énem ve gerekliligini vurgulayan fikirlerin elestirilere verilen
bir yanit olarak demokrasi ile uyumlarini hangi cevrede dile getirdikleri degerlendirilecektir. ikinci
olarak temel hak ve 6zglrliklerin korunmasinda anayasal yarginin konumunun, demokratik mesru-
lugun bir kaynadi sayilip sayllamayacad tizerinde durulacaktir. Uclincii tartisma, anayasal yargl da
yorum olgusunun yerine dairdir. Burada yorum, siyasi otoritenin anayasaya riayet etmesi ile anayasa
mahkemesine riayet etmesinin ayni anlama gelip gelmedigi ve uygulamada anayasay! yazili metnin
mi yoksa yargiglarin kararlarinin mi viicuda getirdigi sorusunda 6nemli bir yer sahibidir. Son olarak
ise demokratik mesruiyet tartismalarinin bir parcasi olarak ylksek yargi mensuplarinin géreve gelis
bicimleri ele alinacaktir. Calisma, siiregelen tartismalara dair nihai bir sonug icermemekte hatta boy-
lesi bir sonuca da ulasilamayacadini savunmaktadir. Ancak konunun 6zellikle Tlrkiye'deki ele alinis
bicimlerinin ylzeyselligi g6z éntine alindiginda, tartismalarin bundan sonraki seyrine dair belli éneri
ve beklentiler tasimaktadir.

Anahtar Kelimeler
Anayasa Mahkemesi, Demokrasi, Mesruiyet, iptal Karari, Temel Haklar.



ABSTRACT

DEMOCRATIC LEGITIMACY OF THE CONSTUTIONAL JUDICIARY: A CONSIDERATION ON CRITICS
AND RESPONCES

onstutional courts are usually critized of being a part of political debates with their annulment

decisions. While decisions defined as an obstacle to governments’ will; this is not only valid for
Turkish system. The main theoretical critic includes a claim that judicary is not democratically legiti-
mate. The study analyses this discussions under four titles. Firstly the being undemocratic accusation
to judicary will discuss with referance to different democracy definations and the general idea about
their harmony. Secondly the situation of judicary as a protector of rights will analyse as a source of
democratic legitimacy. The third discussion will be about interpretation on constutional law. Interpre-
tation will be analyzed especially in relation with the differances between the judges and constution
itself and the source of practice, the written document or judges’ decision. And last part of the study
will cite the characteristics of the members of the supreme courts. The study does not involve a main
result about general debates. But it maintains to contribute to the agenda of constutional discussions
in Turkey.
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Giris

Anayasal yarginin demokratik bir siyasal yapidaki yeri ve demokrasinin olagan isleyis
ve mekanizmalariile uyumlulugu sikca tartisma konusu olmaktadir. Kuskusuz bu durum,
mevcut Anayasa Mahkemesi ¢cogu kez glincel siyasi tartismalarin icerisinde yer bulan
Tiirkiye gibi 6rneklerde daha belirgindir. Oyle ki mahkemenin kendisi politik saflasmalarin
bir parcasi gibi gorilebilmekte ya da bizzat siyasal iktidarin mahkemeyi kendisine ve
“milli irade"ye "disman” olarak tanimlayisina tanik olunmaktadir. Ancak tartismalarin
dizeyi ve hukukiligi érnekler arasinda farklilik géstermekle birlikte, anayasal yargi
organinin parlamento tarafindan alinan bir kararin uygulanmasini do§rudan veya
dolayli bigcimlerde engelliyor olusunun elestiri konusu edilmesi evrensellik arz eden bir
durumdur.

Genelde kullanilan ifade ile Yiksek Mahkeme'nin ya da Anayasa Mahkemesi'nin
maruz kaldigi elestirilerin temelinde, yargi organi ile demokrasi arasinda bir ¢atisma
oldugu ve yargi organinin antidemokratik bir niteligi haiz oldugu goérisid yer almaktadir.
Bilindigi Uzere anayasal yarginin ortaya cikisi, kanunlarin anayasa uygunlugunun
saglanmasi noktasinda, yargisal denetim islevinin yerine getirilmesi ile ilgili olmus;
ozellikle 1. Dlnya Savasi sonrasinda mahkemeye temel hak ve 0zgdrliklerin
korunmasli ve hatta genisletilmesi noktasinda artan bir dnem atfedilmistir. Ancak bu,
yargisal denetimin bltlinlyle kabul gérdigi anlamina gelmemekte, dzellikle yargisal
denetim sonucu anayasaya uygun bulunmayan yasanin iptal edilmesi gibi pratikler,
demokrasinin odagina yerlestirilen parlamentonun belli bir konudaki politik tercihinin
gecersiz kilinmasi olarak degerlendirilebilmektedir. Oyle ki iptal karari hakkinda, en
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6nemli vasfi halkoyu ile olusmak olan parlamentonun iradesinin sinirlarinin mahkeme
Uyesi yargiglar tarafindan belirlendigi yorumlariyla karsilasmak mimkindir. Yasamaya
6nem ve Ustlnlik atfeden goérisler, halkin kendi kendini yonetmesi anlayisina vurgu
yapmakta, secilmis temsilcilerin yargi¢larin miisamahasi halinde is gorebilmeleri olarak
nitelendirilen durumun demokratik idealler ile gergin bir iliski sundugu savunulmaktadir.’

Yargl organinin tartisma konusu edilmesinde hareket noktasi, kanunlarin
anayasaya uygun olup olmadidina iliskin bir denetimin sinirlarinin asildigi iddiasidir. Bu
baglamda yargisal denetim dislincesi, giderek yasama faaliyetinin gerceklesmesinde
son ve en dnemli asama halini almaya baslamistir. Ustelik anayasa uygunluk ya da
uygunsuzlugun tespiti hususu da elestirilere maruz kalabilmekte; bunun, her zaman igin
net ve acik bir streci ifade etmedigi savunulmaktadir. Kimi kez anayasaya uygunsuzluk
iddiasinin Gzerinde blyUk tartismalar kopmakta, mahkemenin kararlarinin anayasanin
mudlak ve kendisine farkli anlamlarin yiklenebilecedi maddeleri lzerinden vermesi
ile gibi durumlarda, yasama faaliyetinin “hukuki” organlar eliyle "“siyasi” bir sekilde
sinirlandirildidi iddialari gindeme gelmektedir.

Bu gerilimli durum, anayasal yarginin bir mesruiyet krizi icinde olup olmadi§ina
dair tartismalarin agiimasina? ve hatta mahkemelerin gayrimesru ilan edilmesine
dedin uzanabilmektedir.> Oysa tarihsel gelisimi boyunca anayasal yargi; anayasacilik
hareketinde ve anayasal bir demokrasinin tesisinde kritik dnem tasimis, yasama
faaliyetinin son ve en dnemli agsamasi olmaktan ziyade yasama organini hukukun ve
demokrasinin sinirlarina cekmenin araci olarak gordlmistir. Dolayisiyla, anayasal
yarginin anti-demokratik bir vasfa sahip oldugu ile bilakis demokrasiyi pekistirici bir
nitelik tasidigi seklindeki ayrismanin tzerinde durulmasinin ve bu ironik tablo hakkinda
degerlendirmelerde bulunmanin 8nemli oldugu savunulmaktadir. Ustelik bu, Tiirkiye'de
konunun glincel siyasetteki ele alinis bicimleri ve bunlarin arz ettigi “Uslup sorunu”ndan
bir miktar kurtularak degerlendirilmesine de alt yapi sunabilecektir.

Bu dogrultuda galismanin ilk kisminda kanunlarin anayasaya uygunluk denetimini
gerceklestiren mahkemelerinin genel Ozellikleri ve tarihsel gelisimleri Uzerinde
durulacaktir. ikinci kisimdan itibarense anayasa mahkemeleri ile demokrasi iliskisinin
tartismali oldugu temel husus ve 6rnekler, dért genel baslk halinde ele alinacaktir. Bu
bakimdanikincikisimdayargisaldenetime demokrasiadinayoneltilen elestiriler, 6zellikle
demokrasininnasilanlamlandirildigi temelinde 6zetlenecek, bu 6zet bir yonlyle anayasal
yarginin édnem ve gerekliligini vurgulayan fikirlerin kendilerini mesrulastirmada ya da

1 WALDRON, Jeremy “The Core of the Case Against Judicial Review", The Yale Law Journal, Yil: 2006,
Sayi: 115, 5. 1349.

2 GOZLER, Kemal “Anayasa Yargisinin Mesrulugu Sorunu”, Ankara Universitesi SBF Dergisi, Yil: 2006,
Cilt: 61, Sayi: 3, (s. 131 - 166); GOZTEPE, Ece “Anayasa Yargisinin Mesrulugu”, Demokratik Anayasa, (der. E.
Goztepe, vd.), 1. Basim, Metis Yayinlari, istanbul, 2012, (s. 387-417).

3 ERDOGAN, Mustafa, Anayasa Yargisinin Gayri Mesrulugu Uzerine, http://www.stargazete.com/acikgo-

rus/anayasa-yargisinin-gayri-mesruluguuzerine-89590.htm (erisim tarihi 20.12.2009).
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demokrasiile uyumlarini dile getirmede kullandiklariislevleri de icerecektir. Calismanin
Uclinct kisminda cagdas demokratik toplumlarda yargisal denetimin en dnemli
mesruiyet kaynagini olusturan, yargi organlarinin haklarin korunmasi ve gelistirilmesi
amaciyla hareket ettikleri ve bu konudaki en temel koruyucu mekanizmayi olusturdugu
seklindeki soylemin gecerliligi sorgulanacaktir. Dérdinci kismin odaklandigi husus ise
siyasi otoritenin anayasaya riayet etmesi ile anayasa mahkemesine riayet etmesinin
ayni anlama gelip gelmedigi ve uygulamada anayasay! yazili metnin mi yoksa
yargiclarin kararlarinin mi vicuda getirdigi sorusunun yorum olgusu cercevesinde
dederlendirilmesidir. Son olarak ise secilmisler - atanmislar ayrismasi isiginda anayasa
mahkemesi yargiclarinin géreve gelis bicimleri Gzerinde durulacaktir. Caligmanin sonug
kismi s6z konusu tartismalara kesin bir ¢ozim getirmekten ziyade, demokrasinin daha
iyi islemesi acisindan mesruluk tartismalarinin ne gibi bir Sneme sahip olduguna dair bir
dederlendirmeyi icermektedir.

Yargisal Denetim ve Anayasa Mahkemeleri: Genel Ozellikler

1803 yilinda Yargi¢c John Marshall baskanligindaki ABD Yiksek Mahkemesi'nin Marbury
v. Madison davasi ile ilgili olarak aldigi karar, kanunlarin anayasaya uygunlugunun
denetimi hakkinda yaklasik iki ylz yildan beri sirmekte olan tartismalarin fitilini
ateslemistir. Anayasa metninde acik bir hikim olmamasina karsilik mahkemenin
“ictihat” yoluyla aldigi karari takip eden sirec, denetim mekanizmalari arasinda yargisal
denetimi siyasal denetime kiyasla 6n plana gecgirmis; yargisal denetim mekanizmasi ve
Ozellikle de bunun 6zel bir mahkeme tarafindan yapilmasi, 1900'lerin ikinci yarisi ile
beraber en yaygin tercih haline gelmistir. S6z konusu davada, hukuk kurallari arasinda
bir hiyerarsi oldugu, anayasanin oteki yasalarin Uzerinde yer aldidi ve bir yasanin
anayasaya aykiri olmasi durumunda yasanin gecerliligini yitirecedi savlari belirleyici
olmustur.# Ayrica bu Ug ilke, sonraki dénem uygulamalarinda da birer referans noktasi
teskil etmis, nihayet parlamentonun cikardi§i yasalarin baska bir organ tarafindan
denetlenebilmesine dair karsi ¢ikislar, Il. Dlinya Savasi sonrasinda blylk dl¢lide geriye
cekilmistir.

Batidademokrasinin gelisim siireci, parlamentolari 6zgirlik ve esitlik dogrultusunda
verilen miicadeleler ve hak kazanimlari noktasinda énemli ve dederli kilmistir. Meclisler,
monarka kars! verilen micadelelerin simgesi, ulusun ifadesini buldugu ve iradesini
yansittigl, temel haklari gergeklestiren bir organ niteligi tasimistir. Bu organa atfedilen
onem, parlamento tarafindan yapilan bir islemin, diizenin temel dederlerini yansitan
anayasaya uygun oldugu ve Kkisilerin temel haklarinin da parlamento aracihgiyla
gerceklestirildigi fikrini de icermistir.> Fakat Il. Diinya Savasi ile sonuclanan siire¢ ve
savas sonrasl gelismelerin anayasa ve parlamento iliskisindeki yansimasi, yasalar
yoluyla baski rejimleri olusturabilece@inin net bicimde anlasiimasi olmustur. Ayrica

4 ALIEFENDIOGLU, Yilmaz, Anayasa Yargisi ve Tiirk Anayasa Mahkemesi, 1. Basim, Yetkin Yayinlari, Anka-
ra, 1996, s. 41.

5 GOZTEPE, Ece, Anayasa Sikayeti, 1. Basim, AU Hukuk Fakiltesi Yayinlari, Ankara, 1998, s.1.
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yasananlar, insan haklarinin korunmasi geredinin ne denli énemli oldugunu bir kez
daha ortaya c¢ikarirken anayasal yargl, bunu gerceklestirmeye déntk bir islevle daha
¢ok tanimlanmaya baslanmistir.® Avrupa'nin icine girdigi kriz durumunun teshisinde
parlamentonun Ustinligu anlayisi da bir sebep olarak degerlendirilmis, bunu asabilmek
icinse ¢6zim, nlvesini Kelsen'in gérislerinde bulan yargisal denetim mekanizmasinda
gorilmustir.” Bu dogrultuda anayasa, diizenin temel dederleri ile ilgili bir 6lci-norm
olarak kullanilacak ve anayasaya uygunluk denetimi de bagimsiz bir yargi organi olarak
anayasa mahkemesi eliyle yapilacaktir. Avrupa’'da yayginlik kazanacak olan model, ABD
ornedinden farkli bir sekilde 6zel olarak ve miinhasiran anayasal uyusmazligi ¢éziime
baglamak icin kurulmus, olagan yargi aygiti disinda yer alan bir yargi merciine tekabdil
etmektedir.2 Orgiitlenmesi, tiyelerinin belirlenmesi, yetkilerinin icerigi gibi hususlarda
farkliliklar gostermekle birlikte kita Avrupa'sinda hizli bir cogalma gdésterecek olan
anayasa mahkemelerinin son kertede bulustuklariortak nokta, parlamentonun anayasal
diizenin bir parcasi olmasini saglama ve dolayh olarak diizenin degerlerini ifade eden
temel haklari koruma amacidir.

Anayasa mahkemelerinin ginimizde tasidigi nitelikler bu tarihsel cergeve
ile birlikte duslindldiginde, mesruiyetlerine dair bir tartismanin gereksiz oldugu
izlenimi dogabilecektir. Clnk{ hukuk kurallari arasinda bir hiyerarsi s6z konusudur ve
kanunlarin anayasaya uygun olup olmadiginin denetlenmesi bu Gstlnlik anlayisinin
mantiksal uzantisinda yer almaktadir® En Ustlin normlar kategorisini olusturan
anayasanin daha alt dizeydeki hukuk kurallari tarafindan delinerek pratikte etkisiz hale
getirilmemesinin yolu, anayasaya uygunlugunun saglanmasi ile mimkin olacaktir. Bu
nedenle de normlar hiyerarsisinin béylesi bir nedenle anlamini yitirmesini dnlemek igin
yapilmasi gereken hiyerarsinin mieyyidelendirilmesi ve anayasaya aykiri olan kanunun
gecersiz kiinmasidir ki bu gorevi yerine getiren organ da bizzat anayasa mahkemeleri
olmaktadir.™

Mahkeme tarafindan gerceklestirilen denetimin hemen her tiri ve asamasi
onemli olmakla birlikte, yargisal denetim ile demokrasi iligkisine dair tartismalarin
en kritik noktasini mahkeme tarafindan alinan kararlar ve sonuglari olusturmaktadir.
S6z konusu denetim tiridndn evrensel uygulamalarinda, yasama organi tarafindan
kabul edilen bir kanun hakkinda yirtrlige girmesinin akabinde" ya da ydrirlikteki bir

6 TURHAN, Mehmet, Anayasal Devlet, 4. Baski, Naturel Yayincilik, Ankara, 2005, s.110.
7 GOZTEPE, 2012, 5. 393-94.

8 KABAOGLU, ibrahim 0., Anayasa Yaragisi, 2. Bask, imge Kitabevi, Ankara, 1994, s. 9.
9 ARSLAN, Ziuhtl, Anayasa Teorisi, 2. Basim, Seckin Yayincilik, Ankara, 2005, s.183.

10 GOZLER, 2006, s. 133. Denetimin mahkeme tarafindan yapilmasi, esas olarak anayasa uygunlugu sagla-

manin var olan yollarindan sadece bir tanesidir. Keza siyasal denetim basli§i altinda parlamentonun, tlkenin
siyasi ortaminin, anayasada yer alan soyut glivencelerin, devlet baskanina verilen geri génderme yetkisinin ve
bizzat siyasal bir organ tarafindan denetim gibi ¢oztimlerin varligi da animsatiimalidir. Bkz. ALIEFENDIOGLU,
1996, s. 35-40.

11 Fransiz sisteminde yer alan dnleyici denetim, yani yasanin yayimlanmasindan énce, yetkili kurul ya da mah-

keme tarafindan denetlenmesi durumu, bu genel gériintiinin istisnasini olusturmaktadir. Anayasa uygunlugun
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kanunun, gdrilmekte olan bir davada fark edilmesi halinde, anayasaya aykiri oldugu
iddiasi ile anayasa mahkemesine basvurulmaktadir. Mahkeme bu basvuru Uzerine ilgili
konuyu basta anayasanin kendisi olmak Uzere &l¢l normlar i1siginda incelemekte ve
itiraz konusu olan hukuki islemin anayasaya aykiriligi iddiasini en genel bigimi ile kabul
ya da reddetmektedir. Mahkemenin anayasaya aykiriligi tespit etmesi durumunda dava
konusu olan norm iptal edilerek yirlrlikten kaldiriimakta ve bu baziistisnalar disinda®
genel bir baglayicilia (erga omnes) sahip olmaktadir.

Konunun tartismali boyutu ise genel itibariyla anayasanin normlar hiyerarsisindeki
Ustinligl ya da anayasaya uygunlugun saglanmasi icin bir denetim yapilmasi dedil;
bunun mahkemeler tarafindan yapiliyor olmasina iliskindir.® Mahkeme tarafindan
verilen bir iptal kararinin beraberinde bircok soru ve sorunu getirmektedir. Yargisal
denetimin isleyisi acisindan iptal kararinin niteligi, baglayicili§i, yasama organi
tarafindan kabul edilmis olan bir hukuki islemin onun iradesi disinda ydrurlikten
kaldirihyor olmasi, denetimi gerceklestiren mahkemenin olusum bicimi, dikkate aldigi
Olcl normlarin yargiglarin iradesi ile baglantisi, yazili anayasanin anlamlandiriimasinin
cogu kez yargicin yorumu ile i¢ ice gecmesi gibi durumlar bu noktada siralanabilir.
Tartismalarin merkezinde yer alan bu unsurlar, yargi organinin ve tyelerinin demokratik
mesrulugu konusunun temel taslarini olusturmakta olup calismanin bundan sonraki
kisminda bahsedilen glindem dort baslik / sorun alani gercevesinde ele alinacaktir

Demokrasinin Anlamlandirilmasi ve Yargisal Denetim ile Uyumu

Anayasa mahkemeleri ve yargisal denetime dair elestirilerde, mahkemenin karar ve
uygulamalarinin demokrasiye aykiri oldugu ve bu aykirilik nedeni ile mesru olmadigi
iddiasi en temel 6nermelerdendir. Ancak ayni 6nerme, kendiicinde de ciddi belirsizlikleri
barindirmaktadir. Bunun basinda demokrasinin anlamlandiriimasi gelir. Demokrasi, ilk
ortaya cikisindan giinimuize gelinceye kadar olan sirecte, Gzerinde uzlasiimis net bir
tanima sahip degildir. Bilakis karsilasilan, cesitli donemlerde ve isimlerce demokrasinin
farkli yénleri tizerine odaklanilarak tarif edilmesi cabasidir. Oyle ki kimi yaklasimlarda
katihm, temsil ve sorumluluk gibi demokrasiye dair bazi tekniklere odaklaniimakta,
bazi 6rneklerde ise siyasal demokrasi ile ekonomik demokrasi ayrimina gidilerek
bununla ilgili karsilastirmalar Gzerinden tanimlar yapiimaktadir. Benzer bir bicimde
Rousseau'da katilim, Mill'de temsil, Madison'da fren ve denge, Schumpeter'de elitlerin
micadelesi, Dahl'da ¢ekisme, Tocqueville'de ademi merkeziyet, Marx'da esitlik ya da
Hayek'de 6zglrlik kavramlarinin her biri, dogrudan ya da dolayli olarak bir demokrasi
algisini - diger bir deyisle ¢esidini-barindirmaktadir. Bu agidan David Held'in Models of
Democracy'de isaret ettigi sekliyle en az on farkli demokrasi modeli siralanabilecedi

a priori denetim seklinde ve Anayasa Konseyi tarafindan gerceklestirildigi Fransa érnedi ile ilgili ayrintili bilgi
icin bkz. AVRIL, Pierre, “The Formation of Parliamentary Law in France “,Constitutionalism and the Role of
Parliaments, (edt. K. Ziegler vd.), First Edition, Hart Publishing, Portland, (s. 47-54).

12 Portekiz, Polonya ve Romanya'da parlamento, 2/3 oy ¢cogunluguyla mahkeme kararini askiya alabilmekte-
dir.
13 ERDOGAN, Mustafa, Anayasal Demokrasi, 7. Basim, Siyasal Kitabevi, Ankara, 2005, s. 84.
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gibi, ayrintilardaki farkliliklar ele alindiginda bu listenin daha da uzamasi mimkdinddr.'*
Dolayisiyla anayasa mahkemelerine ve yargisal denetim olgusuna demokrasi adina
elestiriler getirilirken demokrasiden ne anlasildigi ve kavramin genis icerigi karsisinda
nelerin merkeze alindiginin bilinmesi 6nem tasimaktadir.

Alaine Tourine'nin yaptigi tanim uyarinca demokrasi, yurttaslarin genis sivil ve
siyasal haklara sahip oldugu, 6nemli pozisyonlarin ve siyasal liderliklerin serbest ve adil
secimler sonucu hukuk kurallari isiginda belirlendigi siyasal sistemdir.'® Glgler ayrihgi,
yerelydnetim veiktidarin sinirlandiriimasi demokrasinin tamamlayici 6zellikleri arasinda
yer alirken, bir sistemi demokrasi olarak nitelendirmede bazi baska dl¢itlerin eklenmesi
de olasidir. Cok sayida partinin yaristigi 6zgir ve dizenli secimler, 6zgir kitle iletisim
araclari ve inang 6zgirltgu, siyasi cogulculuk ve yarisma, insan haklari ve ozellikle de
dislince ve elestiri 6zgurlikleri, 6zel alana devletin midahalesinin sinirlandiriimasi
ve hukuk devleti ilkesinin islerligi bu yonde ilk akla gelenlerdir.'® Yargisal denetim ile
demokratik mekanizmalarin isleyisi konulu tartismalarda bunlardan 6ne cikan ise
genellikle yarisma ve yoénetici makamlara secimle gelinmesi prensibine bagh olarak
cogunluk ilkesi ile iktidarin sinirlandiriimasi olgusudur. Bu iki bashktan ilki, daha ziyade
anayasa mahkemelerine elestirel bicimde yaklasan goris sahiplerince vurgulanmakta,
ikincisi ise anayasa mahkemesinin demokratik mesruiyet acisindan herhangi bir sorun
arz etmedigi ve bilakis demokrasiyi pekistirdigi yonindeki argimanlara dayanak teskil
etmektedir.

Felsefi temelleri agisindan c¢ogdunluk ilkesi; gergedin, sagduyunun ve adaletin
cogunlugun kararinda yattigi anlayisina dayanmaktadir. Bu agidan Antik Yunan'a degin
goturdlebilecek olan ilke hakkinda Aristoteles'in “nasil ki herkesin katkida bulundugu
bir sélen, tek bir adamin kesesinden verilen s6lene oranla daha iyi olursa, tek tek ele
alininca aralarinda hicbir iyi adamin olmadidi cogunluk her birlikte ele alindi§i zaman
azliktan daha iyi olacaktir” ifadesi anlamlidir.”” Aristoteles ve sonrasindaki cogunluk
vurgusu, bu yoénlyle herhangi bir kararin alinmasinda dogrunun ¢odunlugun tercihi
ile bulunabilecedi mantigina dayanmaktadir. Ustelik bu distince, icinde bulundugumuz
cagda da varhgini bir sekilde sirdirmektedir. Cogunluk prensibi, halkin yénetimini
saglamadaki demokratik zorunluluklari ¢alisir hale getirmenin bir yolu olarak kabul
edilmistir. Bu kabulliin akabinde, bunun en iyi yol mu, yoksa iyi yollardan biri mi oldugu
ayri bir tartismadir.’®

Bu dislincenin giincel siyasi pratige yansiyisi ise yasama organinin aldigi kararlarin
"dogru”luguna dairdir. Clinkl yasama organini olusturan temsilciler cogunluk prensibi
dogrultusunda bu makama gelmis, alinan karar ise temsilcilerin cogunlugunca alinmistir.

14 LANE, Jan-Erik, Constitutions and Political Theory, First Edition, Manchester University Press, Manc-
hester, 1996, s. 244.

15 TOURAINE, Alain, What is Democracy, First Edition, Westview Pres, Boulder, 1997.
16 IBA, Seref, Anayasa ve Siyasal Kurumlar (100 Soruda), 1. Basim, Turhan Kitabevi, Ankara, 2006, 5.69-70.
17  MCcKEON, Richard, Introduction to Aristotle, First Edition, The Modern Library, New York, 1947.

18 GARVEY, John H. / ALEINIKOFF, T. Alexander / FARBER, Daniel A., vd., Modern Constitutional Theory: A
Reader, Fifth Edition, Thomson/West, St. Paul, 2004, s. 72.
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Parlamento tarafindan yapilan kanunlarin mahkemeler tarafindan -anayasaya aykirilik
gerekgesi ile de olsa-gecersiz kilinabilmesinin demokratik olmadigi argimani da
temelini blylk 6lclide bu anlayistan almaktadir. Bu tablo karsisinda soru; demokratik bir
toplumda, mahkemeler gibi aslinda demokratik olmayan kurumlarin nasil olup da halk
tarafindan secilmis gorevlilerce alinmis bir karar hilafina tasarrufta bulunabildigidir.”
S6z konusu soru cidmlesi, demokratik olmama durumunun belirlenmesinde, seg¢im
mekanizmasini ve secmene karsi sorumlulugu barindirmakla beraber, asil olarak bir
kararin alinmasindaki cogunluk destedine atifta bulunmaktadir.

Genel itibariyla siyasi kararlarin alinabilmesi, sorumlu-tutulabilir organlar icin
ongoérilmekte olup, yargisal denetimin tasidi§i 6zelliklerin, bu yéndeki demokrasi ilkesi
uyarinca sorunlu oldugu aciktir. Keza demokrasilerde, siyasal toplumun kaderi ile ilgili
nihai kararlari alma yetkisi secilmis halk temsilcilerine ait oldugundan, parlamentonun
yaptigi kanunlarin mahkeme ya da kurul gibi birokratik bir organ tarafindan gecersiz
kilinmasi demokrasiye aykiri goriilmektedir.2 Ustelik sistemin yukarida 6zetlenmis
bulunan isleyisi g6z o©nine alindiginda, yargisal denetim organi adeta bir son
karar verici konumunda olmakta; 6zglr ve demokratik bir topluma has 6zelliklerle
uyumsuz bir bicimde yarginin yasama ve yilritme organindan Ustin olabilecegi
bir goériintl yaratmaktadir.2’ Anayasa mahkemelerinin 6nliine gelen konunun ortaya
cikisl nihayetinde demokratik mekanizmalar cercevesinde sekillenmis bir cogunluk
kararina dayanmaktadir. Fakat bdylesi bir kararin kanunlarin anayasaya aykiriligi
gerekgesiyle mahkeme tarafindan gecersiz kiinmasi, gogunluk karsiti siyaset drnedgi
olarak dederlendirilebilecektir. Clink{ burada s6z konusu olan bir ydniyle cogunlugun
yénetme hakkina dair temel demokrasi kuralinin ihlalidir.?? Yargi organinin midahaleci
veya aktivist tutum izlemesi ise yargi denetimiyle gérevli olan mahkemeyi dar anlamda
“anayasaya uygunluk” denetimi yapmanin dtesine gecirerek, politik-ideolojik yonelimli
kararlari 6n plana ¢ikarabilmektedir.

Boylesi elestiriler karsisinda anayasa mahkemesinin varligini ve énemini savunan
cesitli gorislerin de bizzat demokrasinin tanim ve icerigine dayanarak kendilerini ifade
ettigi gézlenmektedir. Bu baglamda oncelikli vurgu, demokrasinin yalnizca ¢ogunluk
ilkesinden ibaret olmadigidir. Demokrasinin, kararlarin cogunluk oyu dogrultusunda
uygulanmasi olarak tanimlanmasi vyetersiz ve si§ bir anlayisa tekabil etmekte
olup s6z konusu siglk, yargl denetiminin antidemokratik bulunmasinda da kendini
gostermektedir.?® Bir kisi - bir oy ve basit cogunluk gibi hususlar demokrasinin minimum
uygulamalari olarak dederlendirdiginde gdze carpan, onun farkli ek dizenlemelere
ihtiyaci oldugudur. Bu noktada anayasallik ile demokrasinin bir araya gelmeleri
mimkin olabilecek, anayasal devletin basit bir versiyonu demokrasinin ihtiyaclarini

19 DUCAT, Craig R., Modes of Constitutional Interpretation, West Publishing Co, St. Paul Minn:, 1978, s.3.
20 ERDOGAN, 2005, s. 84-5.

21 WALDRON, 2006, s.1348; ARSLAN, 2005, s.184.

22 ERDOGAN, 2005, s. 85.

23 DUCAT, 1978, 5.173.
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karsilayabilecektir.? Anayasaya uygunluk denetimi de bdylesi bir bakisin devaminda,
demokrasinin gelismesinin bir asamasi olarak dederlendirilebilir. Demokrasi yalnizca
iktidarin oyunun kurallarina goére el degistirmesi ile ilgili olmayip, onun kullaniimasi
ile de ilgilidir. Bu kullanimda temel haklarin gelismesini saglayip onlari gli¢lendirilmesi
ise - ki anayasa mahkemesinin katkisi bu noktada ortaya ¢ikmaktadir-demokrasinin
gelisimine de uygundur.2® (Tezig, 1986: 23).

Kararlarin alinmasinda cogunlugun tercihi kuskusuz dnemlidir. Ancak demokrasinin
yalnizca bundan ibaret gériimesi ve cesitli pratiklerin cogunluga atifla demokratik/
antidemokratik seklinde siniflandiriimasi tartismali bir durumdur. Ustelik anayasanin
telos'u ekseninde disindldiginde ¢odunluk kararinin bir sekilde sinirlandiriimasi
kacinilmazdir. Bu sinirlandirma ise bizzat temel hak ve 6zglrlikler bagdlaminda
olacaktir. Cogunluga bagli olarak sekillenmis bir meclis ve iktidar yapisinin 6nemi asikar
olmakla birlikte bu, iktidarin hukukun GstinlGginG kabul etmesini ve hukukun sinirlari
icinde hareket etmesini engelleyemez. Diger bir deyisle hukuk olmadan herhangi bir
0zglrlikten de bahsedilemeyecektir keza onun yoklugunda séz konusu olan demokrasi
degil anarsidir (Garbey vd., 2006: 74).

Yargisal denetim organlarinin, iktidarin temel hak ve 6zgurlikler ekseninde kullanimi
ve cogunluk kararlarinin uygulanmasina sinir olusturmasi disinda demokrasi acisindan
olumlanan bir diger 6zelligi de “codunlugun tiranhdi"ni engelleyici fonksiyonunda
kendini gostermektedir. Goreve gelis bicimi agisindan segmen cogunluguna dayanan
yasama organlarinin, s6z konusu glictin verdigi imkanlar neticesinde demokrasiye aykiri
olarak bir tiranlik olusturmalari potansiyel olarak mimkinddr. Béylesi bir durumunun
oniine gecme ve bunun gerceklesme olasiligini azaltma ¢abasi ¢esitli kurumlarin varlik
sebeplerinde ve faaliyet bigcimlerinde gézlenmekte olup anayasal denetim organlari da
bunlar arasinda yer alir. Dolayisiyla cogunluk kararinin aksine bir hareket tarziniicerdigi
icin antidemokratiklik elestirisine maruz kalan anayasa mahkemesi, diger taraftan
cogunlugun sinirlanmasi ihtiyacina cevap vererek demokrasiler icin bir gereklilik olan
¢ogunlugun baskici edilimlerinin frenlenmesine katki saglayabilmektedir.2®

Codunlugun tiranhiginin siyasal agidan ne derece istenmeyen bir sey oldugu acik
olmakla birlikte, anayasa mahkemelerinin bunu engellemeye donik bir islev tasidigi
fikrinin ayni genellikte kabul gérdiginden ise bahsedilemez. Bu baglamda anayasa
mahkemeleri ve yargisal denetimin mesruiyeti konusunda en kapsamli elestirilerden
birini yéneltmekte olan Waldron'un goérisleri dikkat cekicidir. O, her seyden dnce yargi
organlarini 6n plana ¢ikarmak dodgrultusunda azinlik haklarinin korunmasina dair
vurgunun kafa karistirici oldugu distincesindedir. Demokratik kurumlarin kimi zaman
haklar konusunda yanlis kararlar alabilecedi ve bu kararlara zorla riayet edilmesini
sadlayabilecedi, dolayisiyla s6z konusu organlarin tiranlik benzeri davranislar

24 LANE, 1996, s. 263.

25 TEZIC, Erdogan, “Kanunlarin Anayasaya Uygunlugunun ‘Esas’ Acisindan Denetimi”, Anayasa Yargisi -
Anayasa Mahkemesinin 23. Kurulus Yildoniimii Nedeniyle Diizenlenen Sempozyumda Sunulan Bildiriler,
Anayasa Mahkemesi Yayinlari, (s. 19-38).

26 ERDOGAN, 2005, s. 87.
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sergileyebilecekleri ihtimalini o da kabul etmektedir. Buna karsilik Waldron, ayni
potansiyel ve ihtimalin mahkemeler i¢in de gecerli olduguna dikkat cekmekte, onlarin
tiranca davranislar géstermeyecedinin garantisi olmadigini savunmaktadir. Dolayisiyla
da Waldron'un ifade ettigi Uzere tiranlik tiranhktir ve bu tarz bir yénetimin kétuliga,
kararlarin nasil alindigi hususundan bagimsizdir.?”

Netice itibariyla bugin icinde yasadigimiz sosyal ve siyasal ortam, demokrasinin
yalnizca cogunluk prensibi ekseninde tanimlanmasinin vyeterli olamayacagl bir
karmasikligr ve cesitliligi arz etmektedir. Temel haklar ve &zglrliklerin bireyler ve
toplumlar icin tasidigi dnem bu derece fazlayken, bu hususlari tamamiyla géz ardi eden
bir demokrasi anlayisinin savunulmasi zaten mimkin dedildir. Bdylesi bir demokrasi
anlayisina atif yapilarak yasama organi kararlarinin denetlenmesi hususuna karsi cikmak
veya bdylesi bir gerekliligi one sliren savlari ¢liritmek ise tamamiyla olanaksizdir. Ancak
bu; anayasa mahkemelerinin demokrasi icin mutlaka olumlu bir katki saglayacaginin
distndlmesine de yol agmamalidir.

Kuskusuz ¢cagimizin demokrasi anlayisi, cogunlugun her istedigini yapabildigi basit
bir mantigin cok étesine gecmis olup yargisal denetim ilkesi ve anayasa mahkemesi gibi
kurumsal mekanizmalar, cogunlukcu rejimden ¢ogulcu rejime gegisi simgelemektedir.2®
Buna karsilik siyasal yapinin gelisiminde hangisinin digeri {zerinde daha belirleyici
oldugunu soylemek kolay dedildir. Diger bir deyisle demokratik mekanizmanin
gelismisliginin mi anayasa yargisinin karakterini demokrasi ile uyumlu kildi§i yoksa
anayasa mahkemesi gibi kurumlarin mi siyasal sistemi demokratiklestirdiginin yaniti
acik degildir. Bu bulaniklik karsisinda Shapiro, bazi ipuglarinin aydinlatici oldugu
kanaatindedir. Oyle ki yargisal denetimin ya da anayasa mahkemesi tiiriinden kurumlarin
bulunmadigi bazi 6rneklerde demokrasi gayet basaril bir bicimde isleyebilirken serbest
secimlere dayali demokrasinin islemedigi hicbir llkede basarili bir anayasa yargisi
ornedi godzlenmemektedir. Teorik acgidan konuya yaklasildiginda yarginin basarisi,
var olan cogunlugun gelecekte degisebilmesi ihtimali ile de yakindan alakahdir. Keza
cogunlugun bodylesi bir denetim aygitina uymasi ancak kendisinin gelecekte azinhga
disebilecedi ihtimalini gdz éniine almasi ile mimkind{r.?° Bu tabloyu olusturabilecek
olan yegane yapinin demokrasi oldugu ise gézden kagmamahdir.

Anayasal yarginin cogunlugun tiranligini dnlemeye yarayan aracgsal vasfi karsisinda
g6zden kacirilmamasi gereken bir diger nokta ise demokrasinin, sinirsiz bir cogunluk
hakimiyeti rejimi olmamasinin yaninda azinligin ¢ogunluga tahakkim ettigi bir rejim
de olmayisidir.?° Yargisal denetimin ilgili dnermenin ilk maddesini vurgulamak ugruna
ikincisine yonelmesi durumunun pratikte karsilasilan bicimleri, demokratik yasama
cogunlugun tiranhgi kadar zarar verebilecek niteliktedir.

27 WALDRON, 2006, s.1396.
28 KABAOGLU, 1994, s.115.

29 SHAPIRO, Martin, “Judicial Review in Developed Democracies”, Democratization and the Judiciary: The
Accountability Function of Courts in New Democracies, (ed. S. Gloppen, vd.), First Edition, Frank Cass Pub-
lishers, London, 2004, (s. 5-18).

30 OZBUDUN, Ergun, Tiirkiye'nin Anayasa Krizi, 1. Basim, Liberte Yayinlari, Ankara, 2009, s. 51.
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Anayasal Yarginin Haklar Temelinde Olumlanisi ve Elestirisi

Anayasacilik, cogunlugun iradesinin bazi bakimlardan etkisiz birakilmasini onaylamak
anlaminda ddsdndlirse, bunun neye dayanilarak haklilastirildigi hususu 6nem arz
eder. Bu noktada cevabin temel haklarin korunmasina atifla verilmesi mimkindur.®!
Anayasanin tanimi ve varlik nedenine dair farkli gorisler olmakla birlikte, gliinimiz
anayasacilik ve anayasal demokrasi anlayisi karsisinda anayasanin yalniz devletin
temel kurulus, orgttlenis ve isleyisini ortaya konmasi yetersiz kalacaktir. Bu nedenle
konunun ele alinmasinda Sartori tarafindan benimsenmis olan teleolojik yaklasim
6nem tasimakta olup, s6z konusu eksende anayasanin anlam ve islevinin, onun telos'u
yani amaci ekseninde anlasilabilecedi ileri slrilmektedir. Sartori'nin ileri strdtgu
ve glnimizde de genis kabul gdren telos anlayisini ise bireyin haklarinin garanti
altina alinmasi olusturmaktadir.®> Anayasacilik olgusunun haklarin korunmasi ile
ilgisi, 6zellikle bireysel dzgdrliklere dair tehditlerin sadece ylritme ve idareden dedil
parlamentodan da gelebilecek olmasi ile iliskilidir. Bu manada yasama organlarinin fiili
dizenleme alanlarinin genislemesi beraberinde 6zel alanlarin sinirlarinin daralmasi
sonucunu dogurmaktadir.®®* Anayasanin en dnemliiglevlerinden biri, s6z konusu organin
sinirlandiriimasi oldugundan bu; 6zel alanin daralmasi durumuna da engel olabilecektir.

Konuya bu sekilde yaklasildiginda, anayasa mahkemesinin karar ve uygulamalarinin
temelhaklarininsinirlandiriimasive ortadankaldirilmasinadonik tutumlaraengeloldugu
iddiasI, onun mesrulugunu vurgulamada “hak eksenli"” bir yaklasimi yayginlastirmistir.
Mademki temel hak ve &zglrliklere dair en ciddi tehlike cogunluktan ve cogunlugun
destedini arkasinda bulan siyasal iktidardan gelmektedir; o halde haklarin korunmasi
bizzat cogunlugun insafina birakilamaz. Dolayisiyla da anayasal denetim, siyasi dedil
yargisal nitelikte olacaktir. Siyasi mekanizmanin isleyisindeki hesap verebilirlik ve
siyasal sorumluluk gibi etkilerden bagimsiz olan yargiclar, bu 6zellikleri sayesinde daha
iyi bir koruma saglayacaklardir.

Anayasa mahkemelerini haklarin korunmasi noktasinda 6nemli kilan bir diger
mekanizma ise anayasa mahkemesine kKisisel basvuru Uzerine gercgeklesen bir denetim
bicimi olarak anayasa sikayetidir.3 ilgili mekanizmada kisisel basvuru, devletin temel
hak ve 06zgurltkler alaninda olumlu edimini gerektiren her hangi bir konuda, yasama
organinin hareketsizliginden dolayr temel haklarinin zedelendigini distnen bireyin
anayasa mahkemesine basvurabilmesine imkan taniyan bir dava tiriddr. Haklariin ihlal
edildigini duslinen herkes tim idari ve yargisal denetim yollarini tikettikten sonra, s6z
konusu ihlalin hala devam ettigi kanisinda ise konuyu basvurusu ile anayasa mahkemesine
tasiyabilmektedir. Hakkin ihlali, ilgili kisiye anayasaya aykiri olan bir kanunun uygulanmasi
sonucunda gerceklesiyorsa, anayasa mahkemesi sdz konusu kanunu iptal edebilmektedir.3®

31 ERDOGAN, 2005, s. 24.
32 TURHAN, 2005, s. 69.
33 ERDOGAN, 2005, s. 86.

34 SAGLAM, Fazil. “Anayasa Sikayeti - Anlami, Kapsami ve Tirkiye Uygulamasinda Olasi Sorunlar”, Demokra-
tik Anayasa, (ed. E. Goztepe, vd.), 1. Basim, Metis Yayinlari, istanbul, 2012, (s. 418-465); GOZTEPE, 1998.

35 iBA, 2006, s.185.
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Esas olarak haklara saygl duyulmasi ve korunmasi, yalnizca anayasal denetimin
mesrulugunun dedgil, bir sistemin demokratik olup olmadiginin da kistasi sayilabilecektir.
Ornegin Dworkin, Ozgirliik Hukuku'nda insanlarin sahip olduklari haklara saygi
gosterilmedigi takdirde demokratik karar alma nosyonunun dodal olarak tiranlik
anlamina gelecedi fikrindedir.*® Bu bakis acisi, haklara saygi duyulmasini herhangi
bir siyasi karar alma sisteminin mesruiyetinin arka planina yerlestirmektedir. Buna
ragmen hak nosyonu, yasama ve yiritme organlarinin ¢ok cesitli etkiler altinda kaldigi
gerekcesiyle, bizzat anayasacilik didslincesi ve anayasal yargl organlarinin siyasal
kararlara etkide bulunmasinin dayanadi halini almaktadir. Anayasa mahkemeleri,
anayasaya dair uyusmazliklarin degerlendirilmesinde bireylerin hak ve 6zgirliklerine
oncelik veren bir yontem ve yorumu gelistirdiginde yargi organinin mesruiyetini
glglendirecek ve demokrasiyi de pekistirecektir.3” Dolayisiyla da anayasa yargisinin
demokratik mesrulugu, mahkemelerin temel haklari yasama organlarindan daha
iyi koruyacaklari yolundaki inanca dayanacaktir.®® Tam da bu noktada konuyla ilgili
pragmatik argimanlarin hukuk teorisi ile ne derecede ilgili oldugu sorusu giindeme
gelmektedir. Oyle ki Gozler'in de ifade ettigi gibi yasama organi tarafindan yapilmis
bir kanunun anayasa mahkemesi tarafindan iptal edilmesi durumu karsisinda, konunun
anayasacilik ve anayasa mahkemesinin haklari koruyucu bir kurum oldugu vurgusu ile
savunulmasi hukuki degil siyasi bir mevzudur.?® Ustelik cagdas anayasacilik anlayisinin
temel hak ve hirriyetleri korumaya donik icerigi ortada olmakla birlikte, anayasa
yargisinin bdylesi bir koruma islevine sahip olup olmadidi veya bunun &n planda olusu
tartismaya aciktir. Bir yandan anayasa yargici, insan haklari hazinesinin bekgisi olarak
nitelendirilirken4® mahkemenin varlik nedeninin gercekten bu mu, yoksa kanunlarin
anayasaya aykiri olamayacaklari ilkesinin mieyyidelendirilmesi mi oldugunun yanitinin
verilmesi 6nem tasir.

Bu soruyla ilgili yanitlardan bir kismi, anayasa mahkemesinin kendini hak temelli
bir konuma vyerlestirmesi hususunda elestirel bir tutum takinmaktadir. Kuskusuz
mahkemelerin koruyucu misyonunun parlamentoya kiyasla daha islevsel oldugu
konusunda cok sayidagecerliliknedenisiralanabilir. Ornegin mahkemelerin sadece teorik
hak mefhumu ile degdil dogrudan pratik olaylarin ¢éziimlemesiyle ugrastigi, kararlarini
alirken temel hak ve 6zgurlukleri temel alan gesitli tarihsel ve siyasal doklimanlara
dayandigi ve verdi@i kararlarin her zaman icin hukuki gerekceleriile birlikte sundugu bu
cercevede degerlendirilebilir.4 Fakat mahkemeler hakkinda ne kadar olumlu nitelikler
addedilirse addedilsin, temel hak ve 6zgurlikleri demokratik mekanizmalardan daha iyi

36 WALDRON, 2006, s.1399.

37 ARSLAN, 2005, s. 240-42.

38 OZBUDUN, Ergun, "Anayasa Yargisi ve Demokratik Mesruluk Sorunu”, Demokrasi ve Yarg, (ed. O. Ergil),
1. Basim, TBB Yayinlari, Ankara, 2005, (s. 1-16 - ayri basi).

39 GOZLER, 20086, s.147.
40 KABAOGLU, 1994, s. 159.
41 WALDRON, 2006, s.1379.
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koruyabilecekleri ne ampirik ne de kavramsal olarak ispatlanabilir. Buna karsin Britanya
ve Hollanda gibi érneklerde erklerin sinirlandiriimasi ve bireysel haklarin, anayasal bir
yargl organi olmamasina ragmen garanti altina alinabildigi ortadadir.#?2 Dolayisiyla
mahkemenin ylritme ve yasamaya kiyasla daha 6zgurlikcl bir tavir takinacagi fikri bir
varsayimdan ibarettir.*3

Anayasa mahkemesinin demokratik mesruiyetinin en dnemli temelinin varsayimsal
bir boyutta olmasi, bu dislinceye karsi ¢ikislarin da oldukca kapsamli olmasina imkan
tanimaktadir. Bu anlamda dislnulebilecek érnekler, hak temelli vurgularin kendisinin
Otesinde, mahkemelerin hak tanimlarinin ve anlayislarinin her zaman igin yeterli ve
gecerli olup olmadigini da sorunsallastirmaktadir. Oyle ki haklarin nasil tanimlanacagi
ve Olcillerinin ne oldugu konusunda azimsanmayacak derecede goris uyusmazhgi
bulunmakta olup bunlardan bazilari felsefi baglamda, bazilari dogrudan yasama
slirecinde, bazilari ise bireysel bazda s6z konusu olabilmektedir.#* Dolayisiyla boylesi
kapsamlivederinbirkonuhakkindafelsefiarkaplani, tarihboyuncastregelmisanlayislari
ve mevcut toplumsal yapidaki hak taleplerini geri plana iterek, sinirli sayidaki yargicin
iradesi ile sekillenmis bir hak anlayisinin koruyuculuguna siginmak disinddriciddar.
Bununla ilgili olarak ABD 6rnedinden hareket edildiginde irk ve cinsiyet ayrimcihidinin
dodasi ile kirtaj ve escinsellik gibi glincel meselelerde mahkemenin hak anlayisinin
niteligi tartisilabilmektedir. Bu noktada ilgili konular hakkindaki hak taleplerinin
medyaya, kamuoyuna ve dogrudan kongre koridorlarina ulastirilabilmesi miimkdnden,
haklarin koruyucusu olma iddiasindaki mahkemeye sesini ne 6l¢lide duyurabildigi belli
degildir.4®

Sonucta anayasaya uygunluktan, devletlerin kisilerin hak ve 6zgirliklerine sayaqi
gostermesi anlasilacaksa, bunu gerceklestirmenin tek yolunun anayasaya uygunlugun
yargisaldenetimidedildir.*¢Herhangibir Glkede cogunluguntiranhiginiénlemenin yegane
yolunun birkag yargicin iradesine dayanan kararlardan ziyade siyasi aktorlerin tutum ve
davraniglari olmasi gibi, benzer bir mantik haklarin korunmasi ekseninde de glindeme
gelebilir. Bu noktada da ilk akla gelen, insan haklarinin korunmasinin, parlamentonun
genel islevlerinden biri olarak kabul gérmesi ya da bu kabulln daha etkin bir bicimde
pratige aktariimasi olacaktir.” iletilen sikayetlere bir ¢céziim getirmeye déniik araclara
sahip olmasi, yasama faaliyeti ile haklar konusunda gerekli dizenlemeleri kanun
glci ile yerine getirebilmesi, idari mekanizmay! dogrudan denetleme imkanina sahip
olmasi basta olmak lzere parlamentonun sahip oldugu yetkiler, dogrudan ve dolayh

42 TUSHNET, Mark, Taking Constitution Away from The Courts. First Edition, Princeton University Press,
New Jersey, 1999, s.163.

43 ARSLAN, 2005, s. 31.

44 WALDRON, 2006, s.1367.

45 GARVEY / ALEINIKOFF / FARBER vd., 2004, s. iii.
46 TURHAN, 2005, s5.104.

47 EWING, Keith, “The Parliamentary Protection of Human Rights”, Constitutionalism and the Role of Par-
liaments, (edt. K. Ziegler, vd.), First Edition, Hart Publishing, Portland:, 2007. (s. 253-270).
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olarak haklarin korumasina yoéneltilebilecektir. Kuskusuz parlamentonun bunun aksi
bir tutumda olabilecedi ileri sirilebilir ancak en basta belirtildigi gibi mahkemelerin
mesrulugu belirli varsayimlara dayanirken parlamentonun hak temelli bir anlayis
gelistirmesi durumunu varsaymamamiz icin gegerli bir neden bulunmamaktadir.

Mevcut hukuksal ve siyasi yapi icinde adeta vazgecgilmez bir konum kazanmis
olan anayasa mahkemelerinin hak-temelli veya hak-eksenli bir yorum bicimi kabul
etmeleri ve bireylerin hak ve 6zgurliklerine oncelik veren bir yorumla denetim
faaliyetinde bulunmasi, hem anayasacilik olgusunun gelisimi, hem de demokrasiye dair
anlamlandirmanin genislemesi acisindan kuskusuz yararhdir. Buna karsilik su an icin
ne anayasal denetimin ilk planda haklarin korunmasi ilkesini gdzettigini, ne kapsaml
bir hak anlayisini barindirdigini, ne de bdylesi bir misyonu parlamentoya kiyasla daha
basarili bir bicimde yerine getirdigini séylemek icin somut bir delil mevcut degildir. Fakat
su da belirtilmelidir ki, anayasa mahkemesinin temel haklari koruyucu islevinin onun
yegane mesruiyet kaynadini olusturup olusturamayacadi tartismali iken, temel hak ve
6zglrlUklerin korunmasina yer vermeyen bir yargi sisteminin mesru olamayacagina
sliphe yoktur.

Anayasanin Anlamlandiriimasi ve Yargida Yorum Olgusu

Anayasanin kanunlara Ustinligd ve kanunlarin anayasaya aykiri olamayacagi anlayisi
cercevesinde konunun 06znesinin anayasa olmasi beklenebilir. Fakat anayasanin
icerigi, 0zellikle de anayasa maddelerinin dederlendirilmesine sira geldiginde, normlar
hiyerarsine dair genel kabulleri ¢esitli noktalardan tartismali kilmaktadir. Bunun temel
nedeni anayasanin ya da icinde yer alan bir maddenin dneminin anlaminda yatmasi,
ancak bu anlamin ne oldugunun teshis edilmesinin glcligudir. Gozler'in ifade ettigi
gibi yargisal denetimin gerceklestirilmesinde, anayasa metni ile kanun metni arasinda
dedil, anayasa normu ile kanun normu arasinda bir karsilastirma yapilmaktadir.4®
S6z konusu karsilastirma metnin kendisini degil anlamini ifade eden norm {zerinden
olmaktadir. Fakat asil sorun da tam bu noktada kendisini gosterir, keza metnin her bir
kisi icin farkh anlamlar ifade etmesi kacinilmazdir. Anlamin boylesi bir gorecelige sahip
olmasi, anayasaya aykirilik iddia edildiginde bunun anayasaya mi yoksa anayasanin
ilgili maddesine yargi¢ tarafindan yiklenen anlama mi aykiri oldugu sorusunun yanitini
zorlastirmaktadir. Cliinkl bu noktada acik olan kisiden kisiye deg@isen niteligi ile anayasa
maddesinin kendiliginden bilinen objektif bir anlaminin olmayisidir.

Anayasa mahkemelerinin demokratik bir yapi icindeki konumunu tartismali hale
getiren hususlardan biri, tam da bu noktada yer alir. Hukukta yorum kavrami, bir metnin
okunup, anlaminin belirlenmesini ifade eder. Anayasa yargisinin isleyisine bu yonuyle
bakildigindaisesézkonusuolanyargiclartarafindanyasamaorganincacikarilankanunun
ve anayasanin yorumlanmasidir. Realist hukuk anlayisi perspektifinden bakildiginda
ise anlamda ve yorumda objektiflik sorunsali kendini g&sterecektir. Dworkin'in ifade
ettigi gibi anayasa yargisinda objektif yorumun olmasi mimkiin dedildir. Dolayisiyla da

48 GOZLER, 2006, s.135.
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bu, kacinilmaz olarak yorumlanan metni, yorumlandigi ortam, kiltir ve yorumlayanin
diinya goériisi gibi etkenlerin altinda “siibjektif” kilacaktir.® Ustelik yorumun bilme
(cognition) alaninda dedil, irade (will) alaninda olmasi onu hukukT, yargisal, teknik veya
bilimsel degil, tamamiyla siyasT bir faaliyet kategorisine yerlestirmektedir.

Yarginin islevinin, yasama ve yurttmeden farkli olarak siyasi olmadigi ve olmamasi
gerektigi seklindeki geleneksel kabul, konu anayasal yargl oldugunda bitintyle
zedelenmekte, Glkeyi yonetmek veya kamu siyasetlerini belirlemek dedil; aksine hukuku
somut durumlara uygulamakla gorevlendirilen mahkemelerin ilgili alandaki islevleri
tersyliz olmaktadir.5° Ustelik anayasada yer alan maddelerin anlamlarinin gercekte
ne oldugunun kararinin son kertede anayasa mahkemesi tarafindan sdylenecek
olmasi, gercek yasayicinin metnin sahibi dedil; onu yorumlayan oldugu sonucunu
dogurabilmektedir.> Budurumun yarattigimanzara, teorik olarak anayasanin tstinltGgu
ilkesi ile ilgili olarak gelistirilen mekanizmanin pratik isleyisin-farkli yorumlarin
mevcudiyetine ragmen-yaptigi yorum herkes icin baglayici olan mahkemenin ve onun
tyelerinin Ustinliginid mimkin kilmasidir. Kanunlarin Ruhu Uzerine de hakimleri
kanunun sdézlerini telaffuz eden bir agiz ve cansiz varliklar olarak degerlendiren
Montesquieu'nun gortsiinin gecerliligi batind ile ortadan kalkmistir.>? Bilakis anayasa
yargisi ekseninde gecerli olan, ABD YUksek Mahkemesi'ne baskanlik yapmis olan
Charles Evan Hughes'in 1908'de zikrettigi “Biz bir Anayasaya tabiyiz; ancak Anayasa
hakimler ne diyorsa odur” ciimlesindeki anlayisa denk gelecektir.>?

Anayasanin Gstinligid ve badlayiciligi énemli olmakla birlikte, siyasal ortamin
bu tarzda sekillenmesinin anayasacilik ve anayasal demokrasi anlayisiyla uyumu
sorgulanmaya muhtactir. Burada denetim faaliyeti, nihayetinde denetlenen olgularin
yargiclarin gelistirdikleri yorum badlaminda islemektedir. Yorumlamaya dair farkh
bicimler varsa da burada sorun arz eden yontemden ziyade slrecin 6znel bir nitelik
tasimasidir. Karari veren makamin “kurallarin tarafsiz uygulayicisi yargi¢”lardan
olusmasi imkansiz oldugu gibi, tarafsiz olma gayreti gltseler ve gorevlerinin teknik
gereklerinin sinirlari icinde kalmaya ¢alissalar dahi hukuku yorumlayislari en azindan
kendi ideolojik ve siyasl tasavvurlarinin etkisi altindadir. Dahasi Hirsh'in ifade ettigi
Gzere yorum konusunda sahip olan yetki, toplum icindeki hegemonya miicadelesi ile
de iliskilidir. Hegemonik siyasi elitlerin kendilerinden yana olan statiikonun devamini
saglayabilmeleri, yargisal atama sireclerinin blylk Olclide kendileri tarafindan
kontrol edildigi ve yarginin anayasal ictihadinin onlarin kiltirel egilimlerini ve
siyaset tercihlerini yansittigi durumlarda kolaylastigindan, yarginin giclendirilmesi,
cogunlukgu karar verme sireclerinin kendi yararlarina islemedigi durumlara karsi kendi

49 ARSLAN, 2005, s. 32.

50 ERDOGAN, (Anayasa Yargisinin Gayri Mesrulugu Uzerine).
51 KABAOGLU, 1994, s.154.

52 GOZLER, 2006, s.143.

53 HATCH, Orrin G., “The Constitution as the Playbook for Judical Selection”, Harvard Journal of Law and
Public Policy, Yil: 2009, Cilt: 32, Sayi: 3, (s.1035-1044).

139



140

Dede

siyasi tercihlerine kalici bir glivence saglamaktadir.>* Sonug olarak gliniimiiz anayasal
yargisi ile ilgili siklikla olumlanarak kullanilan yargiclarin kararlarini verirken siyasi
onyargilardan, diinya goruslerden, kisaca hukuk-disi milahazalardan soyutlandiklari ve
sadece anayasa ve hukuka bagl kaldiklari iddiasi, bir mitostan ibarettir.>®

Yargiglarin ideallestirilen gérintiden bu denli uzak olmalarina karsin, yargisal
denetim sistemi onlari 6n planda tutmakta ve demokratik yapi icinde ayriksi bir konuma
yerlestirmektedir. Bu anlamda anayasanin GstinlGglnin pratikte, mahkemenin ve
yargiclarin Gstlnliglne tekabl ettidi iddiasi giderek daha yiliksek sesle ifade edilirken,
tartismanin agirlik merkezi de yargisal denetim olgusunun kendisinden ziyade yargiglar
olmaktadir.>® Bu tartisma, yoneticilerin denetlenmesi belli mekanizmalar aracilidiyla
mimkin olurken denetleyicilerin herhangi bir denetime konu olmayislarina dair bir
vurguyu da icerir.5” Ustelik denetleyicilerin denetlenmesinin de dar anlamda alinmamasi
gerekmektedir. Konuyla ilgili diger hususlarla -géreve gelis bicimi, kararlari hakkinda
sorumluluklarininolmamasi, yasamaorganiylailiskilerininseyri-birlikte disinuldiginde,
yargiclarin yorumlamada ve karar almada en 6zgtr konumdaki kisiler olduklari ortaya
cikmaktadir. Yargiclarin boylesi bir alanda yer alislari ise ifade edildigi gibi anayasadan
ziyade yargiclarin Gstinligad cagrisimini gliclendirmekte ve yasama organi temsilcilerinin
buna riayet etmeleri vurgusu ile sirdirilmektedir. Oysa temsilcilerin géreve baslarken
sadakat yemini ettikleri anayasa mahkemesi degil anayasadir.>®

Anayasa mahkemesinin yasama organi tarafindan gerceklestirilen bir faaliyeti
anayasaya aykirilik gerekcesiyle iptal etmesi, bunu yaparken her zaman insan haklarinin
korunmasi ilkesini goz 6niinde bulundurmamasi ve hatta cogu kez siyasi gerekcelerle
bunun aksine bir tarzda hareket etmesi ve son olarak kararlarin alinmasinda anayasa
yargisinin dodasi geregi yargicin yorumunun etkin olmasinin demokratik sistemin
normal isleyisi ile uyumu ¢ok da mimkuin gériinmemektedir. Siralanan bu hususlara ek
olarak yorumu yapacak olan ve yorumlari baglayicilik tasiyan yargiglarin géreve nasil
geldikleri ve bu gelis bicimlerinin demokrasi ile uyumlu hale getirilip getirilemeyecedine
dedinmek yararl olabilir.

Yargiclarin Goreve Gelis Bicimleri

Anayasa mahkemesinde goérev yapan vyargiclarin hangi yoéntemle belirlendikleri/
belirlenmeleri gerektigi, yargisal denetim ile demokratik yonetim iliskisinin boyutlari
dederlendirilirken giindeme gelen bir diger konu basli§idir. Bu noktada sahip olunan
yetkiler bir yana birakilarak goreve gelis bicimi, dzellikle de secilmislerin atanmiglara
Gstinligidnin demokratik ilkelerden biri olarak degerlendirilmesi cercevesinde énem

54 ERDOGAN, (Anayasa Yargisinin Gayri Mesrulugu Uzerine).
55 ARSLAN, 2005, s. 32.
56 TUSHNET, 1999, s.155.

57 MARAVALL, Jose Maria, “The Rule of Law as a Political Weapon". Democracy and The Rule of Law, (edt.
J.M. Maravall, vd.), First Edition, Cambridge University Press, New York, 2003, (s. 261-301).

58 TUSHNET, 1999, s. 6.
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tasir. Oyle ki mahkeme tiyelerinin belirlenme biciminin demokratik secim mekanizmasina
ve parlamentonun etkisine olan uzaklidi, haklarindaki gayrimesruluk iddialarini
arttirabildigi gibi bunum tam tersi de s6z konusudur. Mahkeme Uyelerinin parlamento
tarafindan belirlendigi o6rnekler, secilmislerin sirecteki etkinligi cercevesinde
demokratik isleyisin bir parcasi olarak da dederlendirilebilmektedir.

Yargiorgani Gyelerinin belirlenmesine iliskin yontemleri en genel bicimde farkliliklar
ikiye ayirmak mimkiindir. Bunlardan ilki italya, Avusturya, Belcika gibi 6rneklerde
goérilen ve uygulamada birbirlerinden farkhliklar arz eden atama ydntemidir. Burada
parlamentonun yargiclarin belirlenmesine dair etkileri sinirlanmakta ve atama islemleri
genellikle devlet baskaninin belirleyiciligi ve/veya onayi ile olmaktadir.®

Goreve geliste izlenen ikinci yontem ise mahkeme Uyelerinin yasama organi
tarafindansecilmeleribicimindedir. AlImanya, Portekiz,Macaristan,Polonyagibillkelerde
orneklerine rastlanan bu tirde, 6ngdrilen sirelericin gecerli olmak ve yéntemiizlemek
Uzere yargiclar bizzat yasama meclisi tarafindan secimle belirlenmektedir. Boylesi bir
yéntemin uygulanmasinin, anayasa mahkemelerinin demokratik mesruiyetini arttirdigi
sikca savunulmaktadir. Keza anayasa yargisini benimsemis Ulkelerde sikca karsilasilan
bir durum, mahkemelerinin olusumunda siyasi iradeye belirleyici bir yer verilmesinin,
demokratik mesruiyeti saglamanin yollarindan biri olarak gorilmektedir.?® Mahkeme
Uyelerinin seciminde siyasal partilerin kullandiklari oylar ile pay sahibi olmalari, Gyelerin
goreve gelis slireclerinin daha demokratik bir gériinime sahip olmasini saglayacagi
gibi, denetlenen organlarin denetleyicilerinin belirlenmesine katilmis olma duygusunu
saglamasi acisindan da dnemlidir.®

Yargi Gyelerinin belirlenmesinde herhangi bir se¢im prosedirinin bulunmayisi ise
yine demokrasi temelinde belli elestirileri ortaya ¢ikarmaktadir. Mahkemenin islevleri

“negatif yasama"” ya da “ikinci meclis” biciminde dederlendirildiginde®?, anayasa
mahkemesinin yetkileri, halk tarafindan secilmemis ve halkin denetimine tabi olmayan
bir yasama faaliyeti seklinde yorumlanabilecektir.6® Ustelik bu tarzdaki bir faaliyet, her
ne kadar yargisal denetim savunucularinca bir avantajmis gibi sunuluyorsa da, temsil
ve se¢cmene karsi sorumluluk gibi unsurlari barindirmayan bir karakterdedir.®*

59 Ornegin atama siirecinin Tirkiye érneginde mahkeme iyeleri biitiiniiyle cumhurbaskani tarafindan atan-
makla beraber, asil Uyelerden yalnizca tGg¢linin atamasi dogrudan dogruya bu makamca gerceklestirilmekte;
diger Uyeler ise anayasa tarafindan benimsenen kurumlarca gosterilen adaylar arasindan cumhurbaskani ta-
rafindan secilmektedir.

60 ARSLAN, 2005, s. 258.

61 KABAOGLU, 2004, 5.157-58.

62 Kelsen'in getirdigi ayrim temel olarak parlamento tyelerinin faaliyetlerini pozitif, anayasa mahkemesi tGye-
lerinin kararlarinin neticelerini ise negatif yasama seklinde ifade etmektedir .Ona gére anayasa mahkemesi
tarafindan parlamento tarafindan kabul edilmis bir kanunun iptal edilmesi genel bir norm tesis etmek anlamina
gelmektedir ¢lnkd bir kanunun iptali, onu yapilmasi ile ayni karakteri tasimaktadir. Bu tiirden bir faaliyet de
negatif bir islemle kanun yapilmasi seklinde okunmaktadir. Bkz. SHAPIRO, Martin / SWEET, Alec Stone, On Law,
Politics, and Judicialization, First Edition, University Press Inc, New York, 2002.

63 LANE, 1996, s.155.

64 WALDRON, 2006, s.1363.
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Buna karsilik mahkeme Uyelerinin tamami ya da bir kisminin parlamento tarafindan
secilmesi durumunun mahkemeyi demokrasiile uyumlu ve demokratik ilkeler ekseninde
mesru kilip kilmayacaginin teshisi, bu yondeki yogun iddialara ragmen cok da kolay
dedildir. Bunun bir sebebise¢im olgusunun tek basina bir mesruluk kriteri olusturmasinin
sorunlu olusudur. Belli bir makamda gdrev alan kisilerin atanmalari halinde gayrimesru,
secilmeleri halinde ise mesru olarak dederlendirilmeleri, mesruiyet kavraminin siyasal,
sosyolojik ve tarihsel acidan tasidi§i énemi tam olarak yansitmamaktadir. Dahasi
parlamento tarafindan gerceklestirilen bir secimin demokratik ilkeler acisindan bir
mikemmellige isaret ettiginden de s6z edilemez. Gozler'in ifade ettigi gibi glinimiz
demokrasi anlayisinda secimlerin en temel niteligi segmenlerin dogrudan dogruya
kullandiklarioyile yanitek derecelisecimlerle belirleyiciolmalaridir. Mahkeme Gyelerinin
parlamento tarafindan secilmesi ise ¢ift dereceli bir secim gériiniminde olacaktir.®®

Ustelik goreve gelis bicimi ile ilgili tartismalarda bu konunun giindemde tuttugu
yer kadar dnemli olmadidi iddiasi da gdz oéniinde tutulmahdir Ornedin Dworkin
yargiclarin secilmemisliginden kaynaklanan itirazlarin, konunun tiim boyutlari ile ele
alinmasina engel oldugu fikrindedir. Ona gore secilmis bir parlamenterin bir icisleri,
maliye ya da savunma bakani olarak topluma, bir yargicin tim meslek yasami boyunca
veremeyecedi kadar cok zarar verebilmesi mimkindir.%® Bu ifadenin arka planinda
yargiclarin yetki ve etkilerinin savunuldugu kadar yogun olmadi§i yatmakta olup, sahip
olunan yetkinin sinirhligi da goreve gelis bi¢ciminin dnemini ikincillestirmektedir. Dahasi
bir kurumun sekillenis biciminin demokratikligi ile o kurumunun kendisinin demokratik
olmasi arasinda mutlak bir ilginin bulunmadidi da aciktir. Boylesi bir yaklasimin
mantiksal sonucu, olusum asamasi demokratik olmayan bir kurulusun dodasi geregi
antidemokratik ve mesruluktan uzak olacagini distinmek icin neden olmadigidir. Bu
acidan bir Glkenin merkez bankasi ya da silahli kuvvetleri gibi kurumlarinin da yénetici
kademeleri demokratik olmayan yollardan isbasina gelmektedirler. Ancak bu yontemle
goreve gelmelerinin onlari gayrimesru kilacagi iddia edilemez.®”

Sonucolarak yargiclaringdéreve gelis bicimleri, anayasa mahkemelerinin demokratik
ilkelerle uyumu ve demokratik acidan mesru olup olmadi§ina dair tartismalarin 6nemli
bir cephesini olusturmaktadir. Fakat tasidi§i bu 6nemin, demokrasi ve mesruiyet
hakkinda temel bir 6lcit olusturmada yeterli olmadidi aciktir. Keza ifade edildigi gibi
ne atama mekanizmasinin muhakkak antidemokratik oldugu, ne de yasama organinin
seciminin her zaman igin mesru bir organi insa edecedi sdylenemez. Dolayisiyla
konunun kapsaminin genelligi, burada kendisini bir kez daha géstermektedir. Anayasa
metninin demokrasiile uyumu, demokratik mekanizmalar ile birey hak ve hirriyetlerinin
Uzerinde uzlasilan konular olmasi ve anayasa mahkemelerinin de isleyis ve kararlarinda
bu durumu 6n planda tutmasi, Uyelerin secimi konusunu talilestirebilecektir.

65 GOZLER, 2006, s.141.
66 GOZTEPE, 1998, s.7.

67 SADURSKI, Wojciech, Rights Before Courts: A Study of Constitutional Courts in Postcommunist Sta-
tes of Central and Eastern Europe, First Edition, Springer, Dordrecht, 2005, s. 35.
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Sonug¢ Yerine

Anayasa mahkemelerinin isleyis bicimleri ve demokrasi ile uyumu noktasinda
tartismali olan noktalarin dort bashk altinda dederlendirilmesi neticesinde olusan tablo
izerinden bazi dederlendirmelerde bulunulabilir. Ancak en basta ifade edildigi Gzere
bu degerlendirmeler, konuya dair net bir ¢cdziim sunmaktan uzaktir. Ustelik bu yondeki
tartismalarin genel kabul gérecek bir sonuca kavusmasi da olasi gérinmemektedir.
Bu bagdlamda yapilacak yorumlar, simdiye dedin sliregelmis olan tartismalar hakkinda
ara sonuclara ulasmak ve konunun ele alinisinin bundan sonraki seyrine dair éneri ve
beklentilerde bulunmaktan ibarettir.

Anayasa mahkemesi ve demokrasi iliskisi izerine tartismalarin ortaya ¢ikardigi ilk
husus iki olgu arasindaki ylksek yogunluklu gerilim durumudur. Anayasa mahkemesi
ornedindeki kurumsal mekanizmalarin, varlik nedenlerinin kuvvetler ayrimi ilkesi ve
parlamentodaki cogunluklarin arz ettigi tehlike potansiyeline atifla aciklanmasi ve
bu aciklamanin da herkes tarafindan kabul gérmesini beklememek mimkin degildir.
Dahasi demokrasiye dair tartismalarin her birinde konu bir sekilde yargisal denetimin
uygulamalarina gelmektedir. Ancak yargisal denetimin anayasa mahkemeleri tlriinden
kurumlar aracihgiyla yerine getirilmesi durumu iddia edildigi sekilde Gizerinde uzlasma
saglanan bir husus olmamistir. Demokrasi kavraminin icerdigi genislik, farkli demokrasi
anlayislarini ortaya c¢ikarmakta ancak her bir anlayis bir sekilde kararlarin alinmasinda
halkin dogrudan ya da dolayli yollarla da olsa rol almasi gerektigini ve kararlarin
alinmasinda ¢ogunluk fikrinin bir sekilde belirleyici oldugunu vurgulamaktadir. Buna
karsilik anayasa mahkemeleri, teorik olarak demokrasinin isleyisi icin bir “denetim”
mekanizmasiolarak dngérilmisken onundenetimleilgilikonulariasarak, giderek giincel
politik meselelerde rol oynayan bir 6zne konumuna yikselisi, ne cogunlugun tehlikeleri,
ne tiranlk, ne de haklarin korunmasi olgusu ile ilgili gérinmektedir. Bu da kaginilmaz
bir sekilde mahkemeler hakkindaki elestirel yaklasimlari ortaya ¢ikarmakta, séz konusu
yaklasimlarin her birinin ortak noktasini da anayasa mahkemelerinin demokrasi ile
uyumsuz oldugu hatta demokratik acidan mesru olmadigi iddiasi olusturmaktadir.

Konuya dair tartismalarin anlamli hale gelmesinde belki de en dnemli husus anayasa
mahkemelerinin elestiriimesi ile anayasanin ve anayasacilik anlayisinin elestirilmesinin
ayni sey olmadiginin farkina varmaktir. Oyle ki demokrasinin yalnizca serbest secim
mekanizmasindan, esit oy prensibinden, iktidarin cogunlugunoyuile belirlenmesindenve
siyasal yasamin siyasi partilerce strdirilmesinden ibaret oldugunu distinmek timayle
olanaksizdir.Bunoktada 6zellikle insan hak ve 6zgirliklerinin gelisimive iktidar yapisinin
sinirlandiriimasi gerekliligi Barnum'un ifadesi ile cagimiz demokrasilerini “cogunlukcu
demokrasi” den ¢ikararak "anayasal demokrasi” cercevesine yerlestirmistir.6® Ancak
anayasanin sahip oldugu Ustlnligin anayasa mahkemesinin de siyasal ve toplumsal
yasantinin en st noktasina yerlestirilmesini gerekli kilmadigi ve herkesin anayasaya
duydugu saygiyl anayasa mahkemesine ve onun Uyelerine duymasi gerekmedigi ifade
edilmelidir. Hakkinda “ylce", "ulu”, “ali" tirinden sifatlar kullaniliyor olsa da s6z konusu

68 ERDOGAN, 2005, s. 85.
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olan dogrudan halkin oyu ile géreve gelmeyen hakimlerden olusan, denetim faaliyetiicin
anayasanin yorumlanmasi geregini de her zaman i¢in anayasaciligin telosu ile uyumlu
dedgil, zaman zaman kisisel dislincesi ve ideolojik konumu ekseninde gerceklestiren bir
kurumdur. Ustelik mahkeme, lyeleri halkoyuyla gdreve gelen ve yorumlarini da hak
ve Ozgurlikler temelinde yapan bir yapi olsa dahi “ylce"ligine herkesin saygi duymasi
ve bunun demokrasi ile tamamiyla uyumlu olmasi beklenemez. Keza yargisal denetim
olgusu ile demokrasi arasinda tesis edebilecedi uyum ancak nispi niteliktedir. Cogunluk
karari ile yasalasmis bir hukuki islemin anayasa mahkemesi yargiclari tarafindan
denetlenmesi ve bu denetimin ister istemez anayasanin mahkeme Uyelerinin yorumlari
ile anlamlandirilarak gerceklesmesi sonucunda iptali, iddialar ve yéntemler ne olursa
olsun cogunluk merkezli bir demokrasi tanimiyla biitiintyle uzlasamaz. Fakat kanunlarin
anayasa uygunlugunun saglanmasi agisindan denetimin bir sekilde gerekli olmasi ve
bunun siyasiden ziyade hukuki bir icerik kazanmasi geregi, anayasa mahkemelerinin
olmadigi bir sistemi - her ne kadar bunun ingiltere ve Hollanda gibi &rnekleri varsa
da - disinmeyi glclestirmektedir. Mahkemenin yapisina ve yetkilerine yonelik cokca ve
hakli elestirilerin dile getirilmesi mimkin olmakla birlikte, bunlarin mahkemenin bizzat
varligina karsi ¢cikma noktasina gelmesinin demokratik sistem acgisindan, 6zellikle de
onun ¢agimizda ulastigi nitelikler acisindan ¢ok da olumlu olmadigi aciktir.s®

Bu anlamda demokratik agidan genis bir mesruiyet tabanina sahip bir anayasa
yargisi sistemi belki hicbir zaman mimkin olamayacaksa da, yargisal denetimin
demokratiklestirilmesine cabalamak bazi sonuclar getirebilir. Bu ag¢idan Tushnet'in
ortaya koydugu fikirler, bazi 6nemli ipuclarini sunabilmektedir. Kendisinin kitabina adini
da veren vurgusu, anayasanin mahkemelerden kurtariimasina doénikken, elestirdigi
hususun anayasanin kendisi ve anayasacilik kavrami olmadigi aciktir. Bu siardan
hareketle anayasanin degil ancak mahkemenin her zaman icin tartisilir olacagi ve
hatta tartisiimasinin da demokrasinin bir geredi olabilecedinden bahsedilebilir. Ayrica
Tushnet tarafindan vurgulanan “popiler anayasa hukuku" anlayisi ve anayasa hukukun
hakimlerin degil halkin merkezinde oldugu bir saha olarak diizenlenmesi’ tek basina
bir mikemmellik ifade etmeyecekse de demokrasi ile anayasa mahkemesi arasindaki
iliskilerin nispeten daha uyumlu hale getirilmesinde bir alternatif sayilabilir.

Son olarak alti gizilmesi gereken bir husus, anayasa mahkemesi ile demokrasinin
uyumlulugu ve mahkemelerin demokratik bir mesruiyete sahip olup olamayacagi
yonindeki tartismalarin genelde anayasanin yazili metninin bilfiil demokratik nitelikte
oldugu &n kabuli ile gergeklestirildigidir. Demokratik kurum ve mekanizmalarin kokli
bir gecmise sahip oldugu oOrneklerde anayasalarin icerigi de bu halden sapmalar
gostermemektedir. Ancak Tirkiye gibi demokratik teamdllerin yerlesemedigi ve
anayasanin demokrasi ile ne 6l¢lide uyumlu oldugunun tartismal oldugu bir 6rnekte,

69 SEVING, Murat, Anayasa yargisinin mesruiyeti ve yargi kararlarinin elestirilebilirligi, http://www.
radikal.com.tr/radikal2/anayasa_yargisinin_mesruiyeti_ve_yarginin_elestirilebilirligi-881045 (erisim tarihi
10.03.2014).

70 TUSHNET, 1999, 5.183.
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boylesi bir anayasanin Ustlinligl adina denetimi Gstlenen mahkemenin konumu cok
daha tartismali olacaktir. Ustelik pekismis ve istikrarl bir demokraside insanlarin sabah
aksam anayasa sorunlariile bogusmalari tasavvur edilemezken anayasa sorunlarinin bu
kadar siklikla ve yogunlukla tartisiimasi da acik bir saghiksizlik belirtisidir.”" Bu ortamda
mahkemenin sagliksizlik durumundan etkilenmeyecedi ve ayriksi bir konumda olacagini
dislinmek ise temelsiz bir iyimserlik olacaktir.

Kokleri, cesitli degisiklikler gecirmis olsa da bir askeri darbeye dayanan ve halk
tarafindan kabull ydrirlikteki bir cuntanin varhdindan bagimsiz olmayan; demokratik
mekanizmanin isleyisine siklikla yukaridan midahaleyi 6ngéren ve bu tarz midahaleleri
kurumsallastiran; hak ve 0zgirltkleri korumak bir yana bunlari siklikla ve muglak
gerekgelerle sinirlandiran; temel hak kavraminin iceriginin doldurulmasinda belki de en
dar yaklasimi sergileyen ve ideolojik yoni agir basarken icerigindeki muglak ifadelerle
yorum olgusunu bu ideolojinin eksenine c¢eken bir anayasanin mesrulugu zaten
yeterince tartismalidir. Hal béyle iken bir de bu anayasanin kanunlara UstinlGgind
denetlemekle yikimli bir organin, demokratik acidan ne él¢glide mesru ve demokrasiile
ne derecede uyumlu oldugunu dederlendirmek anlamsiz goértiinmektedir. Dahasi normlar
hiyerarsisinin korunmasina ek olarak Turkiye'de Anayasa Mahkemesi'nin baska dnemli
islev ve gorevleri yiklendigi de gdze carpmaktadir. Bu baglamda siyasi partilerin mali
denetimi, siyasi partilerin kapatilmasi davalari, Yice Divan sifati ile yargilama yapmasi
bunlardanilk akla gelenlerdir. Teorik acidan gereklilikleri ne 6lciide kabul edilirse edilsin,
siyasetin glincel isleyisi icinde bir kurumun, bir yandan ¢codunluk kararini anayasaya
aykiri olmasi nedeni ile iptal edip 6te yandan ayni yasama organinda yer alan partilerin
kapatilip kapatilmamasi kararini verebiliyor olmasinin, demokrasinin hangi yonu ile
uzlasacagini kestirmek kolay dedildir. Netice itibariyla Selguk'un ifade ettigi bicimi ile
anayasa yargisinin, anayasaya aykiri bir yasal metni iptal etmekle, yasama organina ne
ayak bagi oldudu, ne de onun yerine gectigi; sadece onu hukukun icine cekerek, hukuk
devletinin olusmasina katkida bulundugu gorusd, ideal bir duruma isaret etmektedir.”
ideal anlayistan oldukca uzak konumdaki Tiirkiye érneginde ise iktidarlarin mahkemeye
dedil Anayasa'ya uyduklarini séylemek ¢ok aciklayici olmamaktadir.

71 OZBUDUN, 2009, s. 250.

72 SELCUK, Sami, Zorba Devletten Hukukun Ustiinliigiine, 6. Basim, Yeni Tiirkiye Yayinlari, Ankara, 2000,
s. 426.
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