HUKUK DEVLETI, DEMOKRASI VE ANAYASACILIK
EKSENINDE ANAYASA YARGISI VE YARGISAL AKTIiViZM

Semih Batur KAYA”®
OZET

Anayasa, normlar toplami olarak basit bir hukuksal metin degildir, aksine
insan hak ve ozgiirliikleri dogrultusunda bir deger ve diistince biitiiniidiir. Zira modern
anlamda anayasacilik, bir yandan devleti birey lehine sinirlandirirken diger yandan
kuvvetler ayriligi, hukuk devleti, ¢ogulcu demokrasi gibi mekanizmalarla siyasal
sistemi insan hak ve ozgiirliikleri dogrultusunda islevsel hale getiren bir yaklasimi
ifade etmektedir. Boylelikle, iktidar veya degisik goriiniim bi¢imleri i¢in sinirlanma,
dengelenme ve denetlenme saglanmig olur. Hukuk devleti salt bigcimsel tutarlilik ile
yapilanmis normlardan miitesekkil degildir, insan hak ve ozgiirliikleri i¢in belirli bir
giivence ongoren, siyasal ve sosyal yasam pratiginde bireyin deger ve diisiincesini
ozgiirce ifade edebilmesi icin bireye 6zerk bir alan birakan ve maddi agidan nitelikli
bir degerdir. Cogulcu demokrasi ise bireyin anlam diinyasini olusturan deger ve
diigtincelerin, iktidarda veya ¢ogunlukta olup olmadigina bagl olmaksizin, bireye
giivenlikli bir siyasal ve sosyal yasam alani hazirlar. Bu noktada anayasa yargisi,
anayasal diizen icin bir giivence olusturur, zira yasamadan kaynaklanabilecek ve
hukuk devleti ve ¢ogulcu demokrasiyi tahrip edebilecek faaliyetler engellenebilir.
Dolayisiyla anayasa yargisi, yargisal denetim sonucu kimi zaman bu dogrultuda
bir koruma saglamak icin aktivist tavir sergileyebilir. Iste burada, aktivist tutum
birey aleyhine iktidar veya devlet organlarinin yetkilerini arttirmadiginda, bir diger
anlamda insan hak ve ozgiirliikleri dogrultusunda gelistiginde, olumlu karsilanir.
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CONSTITUTIONAL JURISDICTION AND JUDICIAL ACTIVISM
IN TERMS OF RULE OF LAW, PLURALISTIC DEMOCRACY AND
CONSTITUTIONALISM

ABSTRACT

The constitution is not, as the collection of norms, a simple juridical text; on
the contrary, in accordance with human rights and liberty, it is the total of value and
opinion. Yet, in modern meaning, constitutionalism both restricts the state in favor
of the individual and expresses an understanding that, with such values as checks
and balances, state of law, and pluralistic democracy, functionalizes the political
mechanism in accordance with human rights and liberty. Therefore, restriction,
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stabilization, and inspection are in question for the rulership and other complexion
forms. The state of law is not the glorification of norms structured with pure formal
consistency; it is a value that projects particular assurance for human rights and
liberty, that leaves individuals an autonomous space to let them freely express their
values and opinions in political and social life practice, and that is bodily qualified.
Pluralistic democracy prepares a safe political and social living area for the individual,
independently from whether the values and opinions forming the individual s world of
meaning find a place in rulership or majority. At this point, constitutional jurisdiction
makes up assurance for the constitutional order; yet actions that may stem from
living and that ruin state of law and pluralistic democracy can be prevented. Thus,
constitutional jurisdiction can sometimes exhibit activist behaviors in this direction
and that is a positive activist attitude.

Keywords: State of Law, Pluralistic Democracy, Judicial Activism, Twitter
Decision

Giris

Insan hak ve dzgiirliikleri, uzun bir siyasal ve sosyal miicadele sonrasi
bugiin oldugu konuma gelebilmistir. Bu miicadele, kimi zaman dram ve
trajedilerle kimi zaman sevinglerle oriilii cok degiskenli yazgisal bir denklem
niteligindedir. Denklemin ¢6dztimlendigi en énemli nokta ise anayasacilik
diisiincesinin ide olarak gokyiiziinde bulundugu soyut seklinden yeryiiziinde
siyasal ve sosyal yasam pratigine somut bir sekilde dokiilmesi olmustur.
Gergekten de insan hak ve Ozgilirliiklerinin tanmip giivenceye baglanmasi,
iktidara dair mesruiyet algisinin iyi yoneticiden iyi yonetime evrilmesi insan
merkezli bir diinya, bir yasamsal alan hayalini canlandirmas1 bakimindan
tarithin onemli bir doniim noktasidir. Boylece ikitidar, istedigini istedigi
gibi big¢imlendiren prokrustes’ ve modern anlamda tiirevi leviathanvari?

' Prokrustes Yunan mitolojisinde yer alan bir hayduttur. Atina ile Megara arasindaki yolda

pusuya yatan Prokrustes demirden yapilmig iki yataga sahipti. Yoldan gecenleri oncelikle
soyup ardindan s6z konusu yataklara yatirirdi; burada boyu uzun olanlari kisa yataga yatirip
viicudun artan kisimlarini keserken boyu kisa olanlarini da uzun yataga yatirip yataga uymast
icin ¢ekip uzatirdi. Bu ilging haydut daha sonralar1 ayni1 yontem ile Theseus tarafindan
oldiriildi. Ancak nihayetinde Prokrutes’in sahip oldugu bu diisiince sistemi ve buna baglh
olarak yasam bi¢imi gerek modern devlet gerek modern dncesi devletin iktidar tarzlarina
hi¢ de yabanci degildir. Gergekten de tarhin neredeyse her doneminde siyasal ve sosyal
miihendislikle tek tip kiiltiir tiplemesi yapan, tepeden inmeci sekilde istedigini istedigi gibi
sekillendiren, statik ve dogmatik iktidar pratigini sergileyen prokrustes devletler olmustur.

Leviathan, 1651°de Thomas Hobbes’un yazdigi iinlii eseridir. Eserde din ve ahlak kurallarinin
iktidar ve devlet ile iligkisi diinyevi ve dogal bir sisteme oturtularak degerlendirilmistir.
Hobbes’un bu eksende gelistirdigi siyasal sistemde devlet, mutlak gii¢ ve yetkilere sahip
egemendir. Dolayistyla bireyin hak ve 6zgiirliiklerini ¢igneyen, demokratik kiiltiirden uzak
ve mutlak gii¢ ve yetkilerle donatilmis iktidarlar i¢in leviathan adeta bir sembol olmustur.
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bir yapilanma olmaktan siyrilmis olup insanimn insan hak ve ozgiirliikleri
dogrultusunda gorevlendirmesi sonucu harekete gececek bir tiir islevsel
mekanizma haline gelecektir. Dolayisiyla birey, gerek siyasal gerek sosyal
hayatin her alaninda kendi anlam diinyas1 ve buna bagl olarak gelistirdigi
degerler dizisinin disavurumu olan eylemselligi acgisindan 6zerk bir alan
sahibi olacak ve devlet yapilanmasi karsisinda kendisini giivende ve huzurlu
bir sekilde hissedecek ve kendi deger ve diigiincelerini dogrudan ifade
edebilecektir.

Calismada ilk olarak, anayasacilik ve anayasacigiligin igerigini
olusturan degerler dizisinin bir incelemesi ve iktidar yapilanmasini degistirilisi
konu edilmektedir. Bdylece, anayasaciliga bagli degerler dizisi olarak
hukuk devleti ve ¢ogulcu demokrasi anlayisi gercevesinde anayasa yargisi
ve anayasa yargisinin insan hak ve 6zgiirliiklerini gelistirme dogrultusunda
kullanildiginda olumlu bir anlam kazanan operasyonel gii¢ olarak yargisal
aktivizm kavramlari analiz edilmektedir. Bu baglamda, ilk olarak kavramsal
cerceve olusturulmustur. Burada anayasa salt devletin organlarini tanimlayip
yetki ve gdrev dagilimini yapan bir belgeden ibaret degildir. Anayasa ayni
zamanda insan hak ve Ozgiirlikklerinin gilivenceye baglandigi bir deger
ve diisiince kiimelesmesidir. Bdylelikle anayasa devlet denilen dinamik
mekanizmanin organlarimi bir yandan tanimlayip nitelerken diger yandan
fonksiyonelligini de hak ve ozgiirlikkler dogrultusunda belirtmektedir. Bu
durumda, anayasaciligin da salt devletin sinirliligini ortaya koyan bir diisiince
bicimi olmadigi anlasilmaktadir. Anayasacilik, tarihsel siire¢ icerisinde
gelistirdigi devinim sonucunda hukuk devleti ve ¢ogulcu demokrasi anlayist
ile anlam kazanmustir. Ozellikle bu baglamda 6ngdriilen anayasa yargisi da
hak ve 6zgiirliiklerin korunmasi noktasinda dnemli bir fonksiyonel gii¢ teskil
etmis ve modern hukuk devleti ve cogulcu demokrasi anlayisini tamamlamaistir.
Dolayisiyla, bu dogrultuda anayasal denetim ile birlikte gerektiginde aktivist
tavir sergilenmistir.

Calismada ikinci olarak, bir “kiiltiir arkeolojisi” calismasi1 yapilarak
iktidarm hak ve ozgiirlikler karsindaki konumu baglamimda hukuk devleti
ve demokrasi kavramlari ile mesruiyet olgusu analiz edilmektedir. Burada,
hukuk devleti ile devlet iktidar ve iktidar tiirevi olgular karsisinda birey ile
olan yatay ve dikey hiyerarsiler ¢coziimlenmektedir. Devlet de, birey de veya
diger grup ve benzeri yapilanmalar da hukuk karsisinda esittir ve hukuka
bagli konumdadir. Dolayisiyla, iktidar ve organlari gerekgesi ne olursa olsun
hukuk disina ¢ikmamalidir. Bununla birlikte, buradaki hukuk salt bigcimsel
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bir normlar yapilanmasi degildir, ayn1 zamanda insan hak ve ozgiirliikleri
dogrultusunda gelistirilen bir degerler ve diisiinceler biitiiniidiir. Cogulcu
demokrasi ise bu kapsamda beliren deger ve diisiincelerin politik ve sosyal
alanda eylemselligini islevsel kilmaktadir.

Calismada tigiinii olarak ise anayasa yargisinin operasyonel giicii olarak
yargisal aktvizm kavrami irdelenmektedir ve bu baglamada 6rnek olarak
Anayasa Mahkemesinin Twitter adli sosyal medya platformuna iliskin karari
incelenmigtir. Boylece aktivizm, muhtemel sebepleri de gbz Oniine alinarak
ortaya koyulmakta ve anayasa yargisinin anayasal denetim sonucu gosterdigi
akitivist tavrin olumlu ve olumsuz yanlari tizerinde durulmaktadir.

I. Kavramsal Cerceve
A. Anayasa

Kelime anlami olarak anayasa “olusum”, “kurulus” anlamlarina
gelmektedir; zira kelime kokeni bakimindan anayasa Fransizca “olusturmak,
meydana getirmek, kurmak, teskil etmek” gibi anlamlara gelen constitute
fiilinden tiiremistir®. Ingilizce constitution ise “anayasa, tiiziik, bir iilkenin
veya kurumun nasil yonetilecegini ve bireylerin haklarini belirten temel yasa
veya temel kurallar dizini” olarak tanimlanmaktadir®. Bu sekli ile anayasa,
Osmanli doneminde 1876’da Kanun-1 Esasi(esas, temel kanun) olarak
kullanilir iken Cumhuriyet doneminde 1921 ve 1924’te Teskilat-1 Esasiye
Kanunu(esas, temel kurulus) seklinde ve daha sonra 1961 ve 1982’de ise
“Anayasa” kavram ve adlandirma olarak kullanilmistir®. Esasinda Anayasa
kavrami, daha once 1924 Teskilat-1 Esasiye Kanunu’nun Tirkgelestirilmesi
ile 1945 yilinda kullanilmis idi®.

Anayasa, siyasal sistem igerisinde yer alan biitiin aktorlerin gorev ve
yetki bakimindan alan dagilimini ve bunlarin sinirlarini belirten, baglayici ve
iist normlar1 igeren bir metindir. Boylece, bir yandan yetki ve gorev agisindan
hukuksal bir altyap1 hazirlanirken diger yandan devletin organlar arasinda
hukuksal belirlilik saglanmig olmaktadir. Dolayisiyla, devletin organlari ve bu
organlar arasindaki iligkiler diizenlenirken ayn1 zamanda s6z konusu kurumlar

3

Kemal Gozler, Anayasa Hukukunun Genel Esaslari, Bursa: Ekin Yayinlari, 2010, s.20.

*  Adil Sahin, Siyasal Diisiinceler Tarihinde “Simrl Devlet” Fikrinin Kadimligi Ya Da Genel
Kamu Hukuku Baglaminda Insan, Ozgiirliik ve Devlet Iktidar: Algisindaki Evirilme, Gazi
Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C.XV, S. 3, 2011, s.328.

Gozler, a.g.e., s.20.
Gozler, a.g.e., s.20.
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yapisal olarak tanimlanmakta, kapsam giicii bakimindan nitelenmekte ve
islevsellik acisindan belirtilmektedir. Bu sekilde politik alana tezahiir eden
devlet yapilanmasi, hukuksal belirlilik ile modern anlamda kurumsal bir
kimlik kazanmis olmaktadir. Fakat modern devlet, bu yonde salt mekanik
bir mekanizma olarak algilanmamalidir. Burada bu mekanizmaya anlam ve
deger katan, anayasacilik ekseninde gelisen insan hak ve Ozgirliiklerdir;
zira anayasacilik ile devlet iktidar1 birey lehine sinirlanirken bireyin hak ve
ozgiirlikkleri giivenceye alinmaktadir.”

Bu anlamda anayasa kavrami, hukuk devleti ve demokratik degerler
dizisine bagl degerlere yonelik salt imgesel bir kiimelesmeden ibaret degildir.
Siyasal ve sosyal hayatin merkezine insani alan, insan yapimi ve islevsel bir
dinamik kiiltiirdiir. Insan iiriinii anayasalarda modern degerler bir anlamda
bir imgede durulagmaktadir. Boylece, hukuksal alan icerisinde salt duyumsal
degil ayn1 zamanda kiiltiirel bir kavrayisa da yol agilmis olmaktadir; deger
asimi1 dnlenerek, anayasalar gecici veya ayni seyleri gereksiz bir sekilde ifade
eden birer belge olmaktan styrilmaistir.

B. Anayasacihik

Her ne kadar diislinsel anlamda daha eski donemlere gidilebilirse
ve ilkel bicimleri tarihte goriilebilirse de modern anlamda devlet, 16.yy ve
sonrasinda yapilanmaya baglamisti. Bu doneme kadar, devletin iktidar
paylasiminda insan 6zne degildi ve daha ¢ok politik alanin diginda tutulmaya
caligiliyordu. Fakat modern devletin olusmasi siirecinde yasanan Ronesans
ile aklin 6n palana g¢ikarilmasi, bireyin belirmeye baslamasi, Reform
hareketleri ile Kilise’nin eklemlendigi yozlagmis iktidarin dagilmaya
baslamasi insanin 6znelesme siirecini hizlandirdi. Iste bu noktada, sinirl
devlet olgusu siyasal ve toplumsal hayatta fiilen® uygulanmaya baslandi ve

7 Albert’in de belirttigi gibi anayasa giinliik hayatin neredeyse her alaninda kendi varhigimi

hissettirir. Sanat, spor, politika ve benzeri alanlarin hukuki isleyisinde, gliniimiizde artik
anayasallasma sdz konusudur denebilir. Anayasa ile devletlerin uluslararasi arenada davranig
bi¢imi, toplumlarin kendilerini diizenleme sekli, gruplarin bireylerle iliskisi, bireylerle
bireylerin iligkisi gibi pek ¢ok alan diizenlemektedir ve bdylece anayasal bir anlam ifade
etmektedir. Richard Albert, The Cult of Constitutionalism, Florida State University Law
Review, C. 39, S.2,2012,s.374. “Anayasa yazili olarak ortaya ¢tkmadan 6nce de anayasacilik
diistincesi s6z konusuydu. Fakat genelde insanlar erken donemden bu zamana kadar gerek
siyasi gerek din metinlerle siyasi veya inang alanini daha ¢ok yazili olarak diizenleme egilimi
gostermislerdir.” Albert, a.g.e., s. 377.

Ust ve baglayict bir norm ile devlet iktidarmi smirlandirma olgusu diisiinsel diizlemde
modern Oncesi zamanlara dayanir. Dolayisiyla modern anlamda anayasacilik Thomas
Hobbes(1558-1679) ve George Wilhelm Friedrich Hegel(1770-1831) ve sonrasinda
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hukuksal alana izdiigtimlerini birakti. Boylece, devlet iktidariin kurulus ve
isleyisini diizenleyen ve bununla birlikte devletin sinirlandirilarak insan hak
ve hiirriyetlerini taniyip giivenceye baglayan anayasalar hazirlandi. Yazil
ve kati olan s6z konusu anayasalar, devleti insan lehine siirliyor ve hak ve
hiirriyetleri diizenliyordu®. Bu sekilde kanun ve diger yazili hukuk kurallarinin
iizerinde yer alan ve degistirilip diizenlenmesi kanunlardan zor olan baglayici
bir tist norm olgusu “anayasacilik™'® olarak ifade edilmektedir."

Bu bakimdan anayasacilik, siyasal iktidar mekanizmasinda hukuk
araciligl ile insanin 6zne durumuna gelmesidir. Boylece sinirlanmis ve
iktidar1 boliinmiis'? devlet, ontolojik mesruiyetini insan hak ve 6zgiirlikklerini
taniyip giivenceye baglayarak saglamig olacaktir. Boylelikle devlet, yatay
diizlemde insana alternatif veya simetrik degil, tam tersine aracsallastirilmig
olacaktir. Burada devlet kiilt bir yapisalliktan insan hak ve ozgiirliiklerini
taniyan ve hak ve dzgiirliiklerin baglandig1 giivenceye sadik kalan islevsel
bir mekanizmaya evrilmektedir. Deyim yerindeyse devlet, Locke’un “gece
bekgisi” giindiiz insan hak ve 6zgiirliikleri dogrultusunda hizmetci niteliginde
olmalidir. Dolayisiyla devlet, birey karsisinda rasyonel olmayan bir kayitsizlik
icerisine girmemelidir. O halde devletin en kutsal gorevi teker teker bireylerin

tasarlanmis olsa da anayasacih@m igini dolduran degerler dizisi Stoacilarda(M.O. 300-
M.S. 100), Plato’da(M.O. 427-347), Roma Hukuku ve sonrasinda diisiinsel birikimle ile
olusmustur. Boylelikle Adil Sahin “...devlet iktidarint sinirlandirma olarak tanimlanan
anayasacilik diisiincesinin ideolojik temeli liberalizm, sinifsal temeli de burjuvazi degildir.”
demistir. Bu konuda bkz. Adil Sahin, Siyasal Diisiinceler Tarihinde “Swtnirli Devlet” Fikrinin
Kadimligi Ya Da Genel Kamu Hukuku Baglaminda Insan, Ozgiirliik ve Devlet Iktidart
Algisindaki Evirilme, Gazi Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C:XV, Say1: 3, Yil: 2011.
Eski ile modern arasindaki kopriide “bireyci modern devlet ve egemenlik kavramlari” ve
“siyasi-devletli-toplum” ve bu baglamda sinirli devlet ve hukuk devletinin izlerini siirmek
i¢in ayrica bkz. Cemal Bali Akal, Modern Diigiincenin Dogusu, b. 4, Ankara 2010.

Gozler, a.g.e., s.70.

5

Sinirlt devlet sdyleminden hareket edilerek tanimlanan klasik(Ortodoks) anayasacilik
anlayis1 elestirilmistir. Bu anlayis anayasal devletin siyasal yasam pratigini agiklamada
dar kaldig1 ve dolayisiyla siyasal iktidar etki eden “formel” veya “informel” bileskeleri de
kapsayan bir kavramsallastirmanin gerekliliginden soz edilmistir. Dolayistyla sinirl iktidar
olgusu glintimiizde 6zellikle iktisadi miidahaleler gbz oniine alindiginda hayali kalmaktadir.
Anayasal devlet pratiginin sosyolojik okumasi niteliginde bu yaklasim “Ortodoks”
anayasacilik diisiincesinin parametrelerini gegersiz kilmaz; zira reel diizlemdeki ampirik
verilerin teori karsisindaki senkron kaymasi bu anlayis tarafindan reddedilmis degildir. Bu
konuda bkz. Ziihtli Arslan, Anayasa Teorisi, Segkin Yayincilik, Ankara 2005, s. 79.

Gozler, a.g.e., s.70.

Burada kuvvetler ayriligi karsimiza ¢ikmaktadir. Anayasacilik kuvvetler ayriligi ile yakindan

ilgilidir. Yasama, yiiriitme ve yarg: arasinda iktidar yetki ve gérev dagiliminin yapilmasi
giiniimiiz liberal demokrasi anlayislarinin hukuk devleti pratiginde adeta yasamsal kaynak
islevi gormektedir.
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mutlulugunu saglamaya c¢aligmaktir. Bu baglamda gegmiste aristokrasi,
monarsi ve burjuvazi arasinda sikistirilan birey, bugiin segkinci elit gruplar ile
devlet arasinda kullanilan bir figlir olmamalidir. Bdylece, anayasacilik yasam
pratiginde bir yanda bireyi devlete kars1 6zne duruma getirirken 6biir yanda
birey i¢in toplumsal alanda veya diger sivil baski gruplar karsisinda &zerk
alan agmaktadir.

Bununla birlikte, modern anlamda anayasaciligin 6nemli gereklerinden
bir digeri de ¢ogulcu demokrasi anlayisidir. Zira ¢ogulcu demokrasi anlayisi ile
anayasaciligin beraberinde getirdigi degerler dizisinin olgusal tutarlilig reel
diizlemde de saglanmis olmaktadir. Gerek siyasal gerek sosyal alanda birey,
sahip oldugu hak ve ozgiirliikkler dogrultusunda kendisini ifade edecek, bir
anlamda i¢sellestirdigi degerleri yasam pratiginde eylemsellige dokebilecektir.
Dolayisiyla, iktidarda olsun veya olmasin kendi deger ve diisiince diinyasinda
birey 6zerk bir alana ve bu alan icerisinde hareket kabiliyetine sahip olacaktir.

Bu baglamda anayasacilik, hukuk devleti ve ¢ogulcu demokrasiye
gidilen siiregte diislinsel bir basamaktan 6te anlamlar tasir. Hukuk devleti,
onceden bilinebilir, genel, soyut kurallar dngdrerek bireyin siyasal iktidar
ve idare karsisinda hukuksal giivenligini saglamaktadir'>. Boylece siyasi
iktidar, gerek “yasalarin yapilmas1” gerek “yasalarin uygulanmasi” siirecinde
hukuk normlarma bagh kalacaktir ve bagimsiz yargi orgami tarafindan
yargisal denetime tabi tutulacaktir'®. Dolayisiyla anayasacilik, insan hak ve
ozgurliiklerinin pratige gegmesi agisindan modern devlet ile bir tiir kopri
kurmaktadir. Bu itki ile devlet, nesne konumunda mesruiyet bulmakta ve hak
ve Ozgiirlikkler dogrultusunda fonksiyonelligini devam ettirmektedir.

Dolayisiyla, reel diizlemde anayasacilik diisiincesinin bir karsiligini
bulmak i¢in hukuk devleti, anayasal demokrasi, insan haklari, kuvvetler ayrilig:
ve anayasanin Uistinliigii gibi kurumsal araglarin gerekliligi karsisinda yazili,
kat1 ve st bir norm olarak anayasa tasarimi “geleneksel anayasacilik” olarak
belirtilmistir'®. Ozellikle 17. yy ve sonrasinda, birey iktisadi ve siyasi iktidar
iligkilerinde merkezi bir konumda yer almaya baslamistir ve bdylelikle hak ve
ozgiirliikler fiilen de giivenceye kavusturularak, anayasacilik hukuksal alanda

3 Arslan, a.g.e., s. 67.

4 Levent Goéneng, “Ortacag Anayasaciligi”, Prof. Dr. Ergun Ozbudun’a Armagan iginde

Ortagag Avrupast 'nda Anayasaciligin Diigiinsel ve Kurumsal Temelleri, (Der: Serap Yazict,
Kemal Gozler, Ece Goztepe), Yetkin Yaynlari, Ankara 2008, s. 269.

5 Sahin, a.g.e., $.335.
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klasik anlayisindan styrilmistir'®. Ote yandan, yukaridaki kurumsal araclarin
somut bakimdan bir anlam ifade etmesi i¢in kanunlarin yargisal denetimi, yani
anayasa yargisi gerekir ki boylece “modern anayasacilik” kavrami sekillenmis
olur'’. Gergekten de hukuk devleti ve ¢ogulcu demokrasinin reel diizlemde
bir anlam ifade edebilmesi i¢in ¢ogunluk sorununa bagli olarak yasamadan
kaynaklanabilecek bazi piiriizlerin, deyim yerindeyse yan etkilerin Oniine
gecilmesi gerekir.'®

C. Anayasa Yargisi

Anayasanin {stiinliigiiniin  ve dolayistyla baglayiciliginin  fiilen
islevsel kilinabilmesi i¢in, kanunlarin anayasaya uygunlugunun saglanmasi
gerekmektedir. Burada, karsimiza anayasa yargist kurumu c¢ikmaktadir.
Anayasa yargisi, adindan da belli oldugu lizere bir yargilama faaliyetidir;
boylece, kanunlarin anayasa karsisinda yargisal denetimi s6z konusu
olmaktadir'’®. Ulkemizde bu yargilama faaliyetini bir yargi organi olan Anayasa
Mahkemesi yapmaktadir.

Peki, anayasa yargisinin saglanmasinda aragsal gereklilikler nelerdir?
Her seyden Once yazili bir anayasanin séz konusu olmasi gerekmektedir.
Bununla birlikte anayasa kati olmalidir; yani anayasa adi kanunlar gibi degil,
daha zor sartlarda degistirilebilmelidir.® Ayrica, anayasal denetimde olgiit
norm olan anayasanin kendisinde anayasa yargist Ongorilmils olmalidir
ve yargilamay1 yapacak organ ve bu organin yetkisi diizenlenmelidir?'. Bu
bakimdan Ingiltere, Yeni Zelanda, Israil, Belcika, Finlandiya, Liikksemburg,
Hollanda ve Isvigre gibi bazi iilkelerde anaysa yargis1 kurumu sdz konusu
degildir. Nitekim s6z konusu iilkelerin bazilarinda, Ingiltere’de &rnegin,

¢ Siiheyl Batum, 99 Soruda Neden ve Nasil Cagdas Bir Anayasa, XII Levha Yaynlari,
Istanbul 2010, 5.3. Bu baglamda 1789 Fransiz Insan ve Yurttas Haklar1 Evrensel Bildirisi’nde
“Haklarm glivence altina alinmadigi, kuvvetler ayriliginin bulunmadigi bir toplumda anayasa
yoktur” denilmistir. Batum, a.g.e., s.3.

17" Sahin, a.g.e., 335. Ayrica bkz. Gozler, a.g.e., s.71.

18 Bu dogrultuda Mustafa Erdogan’in da belirttigi gibi “Bugiin anayasa yargisi anayasaciligin

ve anayasal demokrasinin neredeyse odak noktasi durumuna gelmistir. Ayrica, kanunlarin
anayasaya uygunlugunun denetlenmesi, daha temelde, devletin bir “hukuk devleti” olarak,
yani hukukun hakimiyeti altinda islemesi amacina da hizmet etmektedir.” Mustafa Erdogan,
Anayasa Hukuku, Orion Yayinevi, Ankara 2005, s.50.

19 Gozler, a.g.e., s. 422.

2 Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, Ankara 2014, Tiirk Anayasa,
5.403.

2 Gozler, a.g.e., s. 424-425.
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anayasa yargisi i¢in gerekli yazili ve kat1 bir anayasa yoktur??. Karsilastirmali
siyasal sistemlerde anayasa yargisinin 6nemi biiyiiktiir; zira anayasal denetim
neticesinde, yasama faaliyeti sonucu ortaya c¢ikan kanunlar hiikiimsiiz
kilinabilmektedir. Ayrica bu o6zellik ile birlikte, hiikiimetlerin gelecekteki
politik alanlar1 da diizenlenebilmektedir. Dolayisiyla anayasa yargisi, siyasal
alandaki etkisi sebebiyle kimi zaman veto aktorii® olarak algilanmaktadir.?*

Anayasa yargist, ilk defa 1803 yilinda Amerika Birlesik Devletleri’'nde
Marbury v. Madison davasinda s6z konusu olmustur. Federal Yiiksek
Mahkeme, burada kanunlarin anayasaya uygunlugunun denetimini yapmistir
ve anayasaya uymayan kanunlarin uygulanmamasi gerektigine hitkmetmistir®.
Yargi¢ Marshall’in 1803°te verdigi karar dogrultusunda anayasa yargisi, artik
politik bakimdan zayif bir aktorden giiglii bir aktor olmaya dogru evirilmistir.
Ona gore anayasa, iilkedeki hukuk sistemi icerisinde en iistiin normdur.
Hukukun biitiinselligi ve normlar hiyerarsisi agisindan yargic Marshall’in
hakli oldugu sdylenebilir. Gergekten de iilkede hukukun gelisim evresinde
oldugu bir zamanda, mantikli bir norm uygulamasini saglamak anlaminda,
mahkeme kararlarinda bir standardin yakalanmasi gerektigi dogrultusunda
Marshall’mn belirttiklerinin yerinde oldugu sdylenebilir. Marshall’a gore bu
durumda Federal Mahkeme, anayasanin ne anlama geldigini belirleme giicline
sahipti ve diger organlar, anayasa tarafindan kendilerine verilen giicii astiginda
Mahkeme’nin bunlar1 gegersiz kilma yetkisi vardi. S6z konusu degerlendirme,
en azindan teoride kabul gordi ve ilerleyen siiregte anayasal uygulama bu
diizlemde seyir etti. Artitk anayasa yargisinin uygulamasi, bu baglamda
gelisen siyasal tartismalarin ana eksenine oturmus oldu.?® Gergekten de artik

22 Yavuz Atar, Anayasa Mahkemesi’'nin Yeniden Yapilandirilmasi, Anayasa Yargisi, C. 25,
2008, s.94.

2 Christoph Honnige, Constitutional Courts and the Challenges They Present to Comparative
Politics, International Word Congress, Santiago de Chile 2009, s.2.

2 Gozler, a.g.e., s.433.

% Dworkin, Law’s Empire, Harvard University Press, United States of America, 1986, s.356-
357.

% fkinci Diinya Savasi’ndan dnce anayasa yargisi politik sistem igerisinde Amerika Birlesik
Devletleri ve Avusturya da s6z konusuydu. Fakat ikinci Diinya Savasi sonrasi dalgalar
halinde gerek Avrupa’ya gerek diger iilkelere yayildi. Bu akim neticesinde temelde iki ana
anayasa yargisi bigimi ortaya ¢ikti. {lki Hans Kelsen’in tasarladigi Kita Avrupasi modeli,
ikincisi ise merkezi olmayan 6zellikle ABD tarzi anayasa yargist modelidir. Kita Avrupast
modelinde anayasa yargisini sadece kararlar1 diger mercileri baglayan anayasa mahkemesi
yapabilirken diger modelde kararlari diger mahkemeleri baglamayan normal mahkemeler de
anayasa yargisi yapabilmektedirler. Honnige, a.g.e., s. 3-4. Kelsen’in teorisi ile sekillenen
Avrupa modeli anayasa yargisinda anayasa mahkemelerinin kararlari kesindir ve mahkemeler
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esas sorun anayasa yargisinin varligi degil, uygulanma amaci ve yoniine bagl
olarak mesruiyeti veya hangi yonde olmasi gerektigi oldugu soylenebilir.

Ortaya ¢ikist agisindan ABD’nin federal devlet sekli etkili olmus olsa
da, anayasa yargisi, esas anlamini zaman icerisinde insan hak ve 6zgiirliikleri
icin glivence mekanizmasi olmaya dogru gegirdigi evrimsel siiregte bulmustur.
Avrupa’da, 6zellikle 2. Diinya Savasi sonrasi?’, anayasa yargisi geligiminde
insan hak ve Ozgiirliikklerini koruma giidiisli, demokrasinin bu meyanda
doniistime ugramasi, hukuk devletiilkesinin gelisimi 6nemli birrol oynamistir?.
Ote yandan anayasa yargismin bu anlamda kesinkes bir uygulamaya sahne
oldugu sodylenmemelidir; zira anayasa yargisinin, demokratik rejimlerin
otoriter rejimlere dogru kaymasimi engelledigi veya otoriter bir yonetimi
demokrasiye doniistirmeye yonelik kabiliyeti tartismalidir denebilir. Eger
bir “veto aktdrii” olarak anayasa yargisi sahne alirsa, o zaman politik alanda
istikrar saglayabilir. Fakat bu yondeki bir islev s6z konusu olursa o zaman
da politik sistemin disaridan gelen krizlerle miicadele etme yetenegi tahrip
edilmis olunur ve istikrar bu sekilde yine sarsilma ile karsi karsiya kalabilir;
Kelsen’in de degerlendirmelerine bakildiginda, anayasa yargisinin demokratik
isleyisten dogabilecek aksakliklarin dniine gecemeyebilecegi sdylenebilir.”®

D. Yargisal Aktivizm Kavram

Yukarida belirtildigi gibi, kanunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal
denetimi anayasa yargisi ile saglanmaktadir. Ozellikle iilkemizde anayasal
denetim sonucu ortaya ¢ikan Anayasa Mahkemesi kararlari, “yargisal aktivizm”
kavrami cercevesinde degerlendirmelere tabi tutulmustur. Bu baglamda,
Anayasa Mahkemesi’nin yargisal aktivizm pratigi kimi zaman olumlu

yaptiklari anayasal yargilama ile ne tam yargisal ne tam politik olan kendilerine ait anayasal
bir alan agmaktadirlar. Boylece anayasa mahkemelerinde bulunan yargiglar anayasanin
istiinligiinii korumakla gorevlendirilmis olmaktadirlar. Alec Stone Sweet, Constitutional
Courts and Parliamentary Democracy(Special Issue on Delegation), West European Politics,
C.25,2002, s.79.

27 Atar, Anayasa Mahkemesi’nin, $.93.
2 Honnige, a.g.e., s.14-15.

¥ “Davayi1 ¢oziimleme siirecinde metnin kelimelerinin biitiinligi ve kanun koyucunun niy-
eti yeterli bir sekilde ortaya koyulmadigindan yargicin yorumlama faaliyeti sz konusu
olmaktadir. Dolayisiyla yargicin tavrina gore ortaya konulan yorumlama bigimi yerine
gore aktivist veya sinirlayict olabilmektedir. Yargic yorumlamada kendini metinden 6zgiir
hissettigi ve yeni anlamlar ortaya koydugu oranda aktivist olurken, bu durumdan sakindigi
o6lgtide ise sinirlayict olmaktadir.” Cesare Pinelli, The Concept and Practice of Judicial Activ-
ism in the Experience of Some Western Constitutional Democracies, Juridica International,
C. XIII, 2007, s.31.
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kargilanmis, fakat cogunlukla ise olumsuz elestirilere maruz kalmistir. Yargisal
aktivizmin, normlarin somut olaylara uygulanmasi siirecindeki yorumlama
faaliyetini ¢agristirdigini sdyleyebiliriz. Gergekten de hukuk kurallarinin reel
ortamda uygulanmasi siirecinde yorumlanarak canlandirilmasi, bu tiir bir
sonucu dogasi geregi ortaya g¢ikarabilmektedir. Hele ki kisa ve 6z anayasa
metinlerinin genel ve soyut normlart igerdigi diigiiniildiigiinde durum biraz
daha olaganlasmaktadir.** Ozellikle bu anlamdaki yargilamay1 ¢ok 6nemli kilan
yapisal hatlar olarak yargilamanin 6nem teskil eden kanun yapma otoritesi ve
s0z konusu otoritenin baska bir devlet kurulusu tarafindan denetlenememesi”
g6z Oniline alindiginda, tartisma bagka bir boyutta cereyan eder bir nitelige
biirtinmektedir.

Diisiinsel temelde yargisal aktivizm kavramsal olarak heniiz
somutlagsmadan once de vardi. Yani yargisal aktivizmin kavramsallasip
kurumsallagmasindan once de diigiin hayatinda s6z konusu oldugundan,
antikiteliginden soz edilebilir. Bu baglamda, yargiglarin pozitif hukuk yaratma
faaliyetleri “yargisal yasama” olarak ifade edilebiliyordu ve o donemlerde de
yargisal yasama faaliyeti tartigmalara konu ediliyordu. Ornegin Blackstone
yargisal yasamayi1 ortak hukuk agisindan olumlarken, buna karsilik Bentham
s0z konusu durumu yasama yetkisinin devre dist birakildigi gerekgesi ile
“zavalli bir safsata” olarak degerlendiriyordu’'.

Kavram olarak yargisal aktivizm, ilk defa akademik olmayan bir
dergide yayimlanan bir makalede kullanildi. Hukuk¢u kimligi olmayan Arthur
Schlesinger, Ocak 1947°de Fortune dergisinde yazdig1 makalesinde yargisal
aktivizm kavramim kullandi. Akademik bir kaygi giidiilmeden kullanilan
bu kavram, siire¢ igerisinde 6zellikle anayasa yargisi ekseninde doktrinde
hararetli tartigmalara sahne oldu ve boylelikle kavramsal diizeyde belirli bir
olgunluga eristi.*?

30 Roger Craig Green, An Intellectual History of Judicial Activism, (http://works.bepress.com/
roger_craig_green/1/ erisim 07/05/2015), 2008, s.54.

31 Keenan D. Kmiec, The Origin and Currrent Meanings of Judicial Activism, California Law
Review, C. 92, S. 5, 2004, s.1444. Ayrica bkz. Ozan Ergiil, Berraklastirtlamayan Bir Kav-
ram: “Yargisal Aktivizm”, TBB Dergisi, S. 104, 2013, s.42.

32 Yargisal aktivizm konusu Alman Federal Anayasa Mahkemesi i¢in de tartisma konusu
olmustur; zira Barnstedt’e gore Alman Federal Anayasa Mahkemesinin yetkileri politikay1
sekillendirmesine izin vermektedir. “Bircok yargi karar1 politik anlagmazliklardan
kaynaklanmistir ve yine Mahkeme kararlar1 politik alani etkilemistir. Her ne kadar
Mahkemesinin aktivist olup olmadig1 noktasinda farkli goriisler olsa da bu anlamdaki
sonucun anayasal ve politik bakis agisina gore degistigi sOylenebilir. Olmas1 gereken ise
aktivist olup olmadiginin gerekip gerekmedigidir.” Luise Elke Barnstedt, Judicial Activism
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3

Fakat buna ragmen “yargisal aktivizm” kavramimin tam olarak
netlestirilemedigi  sdylenebilir. Young’a gore yargisal aktivizm
kavrami, dogasindan hareketle igeriksiz, anlamsiz veya i¢i bos bir
cagrisim uyandirmamalidir. Yargisal aktivizm kavrami farkli acilardan
tanimlanabilmektedir ve her bir tamim yargilamada karar alim siirecine
iligkin bir noktaya dikkat ¢eker nitelikte olmaktadir. Bununla birlikte
bir yonii ile aktivist olan bir karar baska bir yonii ile ise sinirlayict olarak
nitelendirilebilmektedir. O halde, belirli ve sabit bir denge ile bir kararin,
yargilamanin veya mahkemenin aktivist veya sinirlayici olarak nitelendirilmesi
miimkiin géziikmemektedir. Bu gerceklik karsisinda, kavram olarak yargisal
aktivizm kolay bir sekilde manipiile edilebilir bir halde bulunmaktadir ve
gerek akademik anlamda gerek politik tartismalarda, konuya bakis agisia
gore cesitli nedenlerle begenilmeyen yargi kararlarina yonelik bir sifat olarak
kullanilmaktadir.® Aktivizm, yargi¢larin anayasaya bagvurarak idarenin
neyi nasil yapmasi gerektigini belirlemesini saglayan bir kavram olarak
algilanmistir ve aktivist yargiclar se¢ilmislerin iradesi yerine kendi iradelerini
koymakla itham edilmislerdir.**

Dolayisiyla kavram, kosulsuz, agiklama yapilmadan, nitelikleri
belirtilmeden yorumlanamamaktadir. Ilgingtir yargisal aktivizm kavrami
1990’11 yillarda ve devam eden siirecte sasirtici bir sekilde birgok yayinda
ve c¢ogunlukla ¢ok farkli agilardan kullanilmaya baglandi; ancak kavram
yaygin bir sekilde kullanildik¢a anlam gittikce belirsizlestigi sdylenebilir. Bu
durumun, kavramin birbiriyle uyusmayan, hatta karsit ve ¢eliskili bir sekilde
tanimlanmasindan kaynaklandigi s6ylenebilir.>® Gergekten de kavram olarak
genis poptilerliginin aksine yargisal aktivizmin yeteri kadar anlasilamadigi
sOylenebilir.*®

Schlesinger yargisal aktivizm skalasi {izerinde yargiclar1 aktivist,
siirli ve ortada olmak iizere konumlandiriyordu.’’” Ona gore, aktivist

in the Practice of the German Federal Constitutional Court: Is the GFCC an Activist Court?,
Juridicia International, Law Review University of Tartu, C. XIIIL, 2007, s.46.

3 A. Ernest Young, Judicial Activism and Conservative Politics, Colorado Law Review, C. 73,
S. 4,2002,s. 1141-42.

3 COHEN, Adam, Last Term’s Winner at the Supreme Court: Judicial Activism, The New York
Times, (erisim 09/07/2007).

3 Kmiec, a.g.e., 5.1442-43,
3 Green, a.g.e., s.1.

37 Fortune’deki makalesinde Schlesinger Yiiksek Mahkemedeki dokuz yargicin aktvizm
skalasindaki konumunu tayin etmeye c¢alisiyordu ve aralarindaki ortaklik ve farkliliklart
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yanlis1 yargiclar agisindan siyaset ve hukuk biitlinseldir. Statik ve vesayetci
hukuk anlayigindan siyrilmak gerekir. Bu agidan yargiclarin adalet pratigine
giivenmek gerekmektedir, aksi takdirde yargisal smirlilik “kendini inkar”
demek olur. Bu durumda yasalar1 anlamlandirma siirecinde kimin veya hangi
gurubun menfaatine uyacagi disiiniilmeden davranilmalidir. Dolayisiyla,
anayasanin ruhuna ve amacina aykir1 davranmayarak korunmasiz kimselerin
zarara ugratilmamasi, haklarin giivenceye baglanmasi ve boylece yargisal
aktivizmin yapilmas1 olagan karsilanmalidir. Bdylece aktivist yargiglar
acindan yargisal siirliligi savunanlarin yasama siirecindeki hatalarin
yasamanin kendi sorunu oldugu, hukukun siyaset alanimin diginda kaldigi,
oteki tiirlii yasamanin sorumsuzluga evirilecegi ve demokrasinin yozlasacagi
tezleri degersizlesmektedir®.

Schlesinger’in makalesi, yargisal aktivizm ile ilgili tartigmalara 6nemli
bir ilk ¢aligma olarak katkida bulunmustur. Tartisma bazi yonlerden ortaya
konulmaktadir. Burada; se¢imle is basina gelmemis yargiglarin iradesi
karsisinda demokratik olarak yapilan normlar, sonu¢ odakli yargilama
karsisinda ilkelere bagli olarak karar alinmasi faaliyeti, anayasal ilkeler
baglaminda katilik ve kuralcilik karsisinda yaratici igtihat uygulamas,
demokrasinin {istinligii karsisinda insan haklari, hukuk karsisinda siyaset ve
benzeri diger esdeger ayrimlar s6z konusu olmaktadir. Ancak bu 6n ¢alisma
bile yargisal aktivizme yoOnelik modern tartismalar baglaminda sorunlarin
bazi belirtilerini gostermektedir. Zaten bu ilk ¢alismada, yargisal aktivizm
icin kavramsal agidan kesin bir tanimlama yapilmamaktadir. Hangi ayirt edici
ozelliklerin bir karar1 aktivist yaptig1 agiklanmamaktadir. Aksine bir¢ok nitelik
aktivistlere ve kendi kendilerini kisitlayan sampiyonlara atfedilmektedir ve
dolayistyla kararlardan hangilerinin gerekli, yeterli veya yersiz olduguna karar
vermek miimkiin géziikmemektedir. Ancak kavramin ilk olarak kullanildig:

ortaya koyuyordu. Burada Schlesinger, yargiglardan Black, Douglas, Murphy ve Rutlege’yi
yargisal aktivist olarak niteler iken Frankfurter, Jackson ve Burton’u ise “kendi kendini
kisitlamanin sampiyonlar1” (champions of self restrain) seklinde nitelendirmistir. Bununla
birlikte yargiclardan Reed ve baskan Vinson ise arada yer alirlar denebilir. Bkz. Kmiec,
a.g.e., s.1446.

3% Ergil, a.g.e., s.42-44. Elestirel anlamda ve olgusal diizeyde yargisal aktivizm kavraminin
iizerinde durdugu “kaygan zemin” ve yer ve uygulanig bi¢imine gore siire¢ igerisinde algisal
doniisiimii icin bkz. ERGUL, Ozan, Berraklastirilamayan Bir Kavram: “Yargisal Aktivizm”,
TBB Dergisi, Say1: 104, 2013. Schlesinger’in aktivizm skalasinda aktivizme yakin
olarak konumlandirdig1 yargiglar hukuk ve siyasetin ayrilamaz olduguna inanmaktadirlar.
Dolayistyla Mahkeme politik alan ve yorumdan siyrilamaz; o halde birkamak gerekir ki
aktivizmin siyaseti belirleme yetenegi sosyal amaglar dogrultusunda kullanilsin ve bu sekilde
aktivizm anlam bulsun. Kmiec, a.g.e., s.1447.
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bu dénemde halihazirda kavram ile ilgili bir tanimlama faaliyeti s6z konusu
olmadigi g6z 6niine alindiginda, s6z konusu durum olagan kargilanmaktadir.*

Gergekten de yargisal aktivizmin kavram olarak tanimlanmasinin
cetrefilli bir ugras oldugu kabul edilmektedir.®® Ote yandan Green’e gore
yargisal aktivizmin giincel yaygin kullanimi hatali ve yersizdir. Kanun ve
kurallar gecersiz kilan yargisal kararlarin Schlesinger’in bahsettigi aktivizmin
orijinal anlamiyla bir baglantisi yoktur. O halde yargisal aktivizm kavraminin,
yarginin kiiltiir normlari {izerine temellendirilmesi ve yargisal gorev alanindan
uzaklastig1 dikkate alinarak yeniden degerlendirilmesi gerekmektedir. Belki
o zaman sinirlariin belirlenmesine giigliik ¢ekilen bu kavramsal belirsizlige
bir anlamda yon tayin edilebilir ve aktivizm skalasinda kavramsal belirlilik
yolunda istikamet kazandirilabilir.*!

II. Hukuk Devleti, Demokrasi ve Mesruiyet
A. Mesruiyet Olgusu

Mesruiyet olgusunun sosyal bilimlerde kesinkes sinirlari gizilememistir.
Hatta soz konusu bilim dalina gore cesitli goriiniim bi¢imlerinin oldugu,
zamansal ve mekansal anlamda dontisiime de ugrayabildigi sdylenebilir.
Nitekim dinsel, ideolojik, etnik veya antik iktidar anlayislar1 baglaminda
siyasal yagam pratigine farkli izdiigiimleri birakabilmektedir. Bu anlamda,
mesruiyetin iki ana boyutundan s6z edebiliriz. Birincisi, yatay diizlemde
birey-birey veya birey-toplum arasindaki sosyal ve psikolojik iligkide
belirir. Stiphesiz burada bir¢ok bileskeden s6z edilebilir; ancak bu diizlemde
mesruiyet olgusunu sekillendiren ana motif veya baska bir deyisle yasamsal
kaynak, psiko-sosyal alandadir. Daha sosyal hayatin erken donemlerinde, aile
hayatinda, mesruiyet olgusunun belli yonlerini hissedebiliriz. Ataerkil aile
yapisinda, sozgelimi Ozellikle babanin iktidarina kars1 etkilere ¢ogunlukla
olumsuz tepkiler vererek mesruiyet algimiz igten olusum evresine girer.
Annenin yaydigi merhametli ve estetik enerjisi karsisinda ise mesruiyet
algimiz ergen donem gelisimini tamamlamis olur. Mahalle ve okul kiiltiiriinde
ise mesruiyet algimiz daha karmasik desenler olusturur. Bir yandan sosyal
ve iktisadi savagimda konjonktiirel pragmatizmin labirentlerinde dolagirken
mesruiyet algimiz yozlasir, 6te yandan yozlasan mesruiyet algimiz dini veya

¥ Kmiec, a.g.e., 5.1449-50.

“ DEAN, w., John, What Exactly Is judicial Activism? The Charges Made Against the
President’s Judicial Nominees, (erisim 17/06/2005).

4 Green, a.g.e., 8.52.
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kiiltiirel ilkeler karsisinda a priori bir toplumsal sizofreni olusturur. Boylece,
daha ikinci boyuta ge¢cmeden Once, mesruiyet algist anakronik bir alana
cekilmis olunur. Bu durumda kalan birey ekseninde sekillenen mesruiyet
olgusunun demokrasi ve insan haklar pratigi nasil isleyecektir?

Ikincisi, birey-devlet veya birey-devletin cesitli iktidar bigimleri
arasindaki iliskide ortaya ¢ikar. Mesruiyet olgusu burada boyutlanirken nasil
sekillenecektir? Burada, denklem olusturulurken iki ana degiskenden soz
edebilir. Birincisi dinsel veya tinsel alandadir ki bu meta 6tesi bir durumla
kars1 karsiya oldugumuzu gostermektedir; ikincisi ise diinyevi alandadir. Bu
iki alanda mesruiyet olgusu ve algist ekseninde sergilenen davranis bigimleri
iktidar kaynagi sorunu baglaminda hacim* alir. Modern 6ncesi zamanlarda,
dinsel veya tinsel alanda iktidar kaynagini Tanri’dan aliyordu. Meta Otesi
alanda bireyin hareket yeteneginin azalmasi beraberinde bilinmezliklerle dolu
bir gizem birakiyordu. Burada, dinsel kaidelerin 6n kabule dayanan niteligi
de eklenince mesruiyet olgusu daha bastan kendinden menkul bir halde
olusuyordu. Gerg¢i her ne kadar kaynagi Tanr1 olarak gosterilse de siyasal ve
sosyal yasam pratiginde, Ozellikle sonraki evrelerde, yonetim bicimlerine
bagl olarak diinyevilesen iktidar yiizleri dolayistyla mesruiyet algist dogrusal
seyrinden koparak karmasik bir hale biiriinebiliyordu.

Diinyevi alanda ise iktidar kaynagi, ozellikle modern ve sonrasi
zamanlarda gelenek, ideoloji, demokrasi, bireyin stlinliigli, insan haklar
vb. bilesen sarmalindan meydana gelir. Gelenek, burada toplumsal hafizay1
harekete gegirmek bakimindan iktidarin antikiteligini, bir anlamda ontolojik
mesruiyetini saglamda islevsel bir rol oynar; bdylece iktidarin genetik kiiltiir
kodlarin1 yeni olana tasimada képrii kurulmus olur. Ideoloji insan hak ve
ozgtrliiklerine dayandigi 6l¢iide mesru bir iktidar tasarimi iiretirken, insan
hak ve oOzgiirliiklerinden koptugu oranda ise iktidarin mesruiyet algisim
yozlastirabilmektedir. Demokrasi ise insan haklar1 ve 6zgiirliiklerine dayanan,
bireyi devletten agagida veya yatay diizlemde devletin simetrigi olarak géren
bir anlayisi degil, tam aksine bireyi modern devlete her an alternatif géren bir
iktidar tasarimidir. Goriildiigii gibi, burada iktidar birey lehine sinirlanmakta,
devlet tlirev ve islevsel bir aygit boyutuna indirgenmektedir. Bdylece,
diinyevi alanda iktidarin mesruiyet algisi anayasaciligin 6z, bir diger deyisle
anayasaciligin dayandig1 degerler dizisi etrafinda sekillenmis olmaktadir.

42 Hacim kelimesi burada bilingli bir tercih sebebi ile kullanilmistir; zira alan zaman ve mekan
olgusuyla insan davranislari ekseninde doldurulmustur.
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Burada mesruiyet olgusu ve siyasal ve sosyal yasam pratigi ile iliskisinin
boyutlarini incelemeye son vermeden 6nce 6zellikle ikinci boyutta, yukarida
birey-devlet veya birey- iktidarin degisik goriiniim bigimleri baglaminda, iki
“siyasal sistem” teorisi gelisimini incelemek yerinde olur. Max Weber, bu
anlamda mesruiyeti geleneksel, karizmatik ve hukuki veya rasyonel olmak
lizere ii¢ otorite tipi tlizerinden O6ngdérmektedir. Geleneksel otorite, tarihsel
stirec igerisinde geligen kurallar ve geleneklere gore otoritenin mesruiyetini
konumlandirmaktadir. Yani su ani bigimlendiren kurallar, tarihsel gegmis ile
baglantili ve ona uygun oldugu kadar mesru olur. Karizmatik otoritede ise
mesruiyet liderin sira dis1 6zelliklere sahip olmasi veya bu tarz niteliklere
sahip olduguna toplum katmanlarini inandirmasina gore konumlanmaktadir.
O halde burada liderin alg1 yonetimine yonelik maharetinden de s6z edebiliriz;
zira lider, bu bakimdan yetenekli oldugu 6l¢iide basarili sayilacaktir. Rasyonel
otorite ise sosyolojik veya karizmatik otoritede oldugu gibi lider profiline bagh
olarak psikolojik alanda degil, hukuksal alanda mesruiyet bulur; bir anlamda
rasyonel aklin kabulii s6z konusu olur.

David Easton da teorisini olustururken mesruiyetin kaynagini
arastirmistir; teorisinde, mesruiyet istikrar saglamada “destek” roliiyle
aragsallagsmaktadir. Burada ideolojik kaynak, yapisal kaynak ve liderlerin
kisisel nitelikleri olmak iizere bir siniflandirma bi¢imi s6z konusu olmaktadir.
Ideolojik kaynaktan kasit sistemin esasini olusturan degerler, ilkeler, hedefler
ve amagclardir. Yoneticiler, cesitli araglarla sistemin mesrulugu noktasinda
“yaygin destek” saglamaya calisirlar. Yapisal kaynaktan kasit ise hukuk veya
kurallar biitliniiniin mesru olacak sekilde kabul gérmesidir. Liderlerin niteligine
gelirsek, burada, Weber’in karizmatik otoriteye sahip tek lider olgusundan daha
genis bir anlamin s6z konusu oldugunu sdyleyebiliriz. Otoritenin mesruiyetini
saglamaya gidilen siiregte “liderler kadrosu”ndan sz edilmektedir; ancak
nihai anlamda basari i¢in “kalite ve yetenek” gerekecektir®.

Ancak, deginildigi lizere, glinimiizde modern devlette mesruiyet olgusu
demokratik ilkelere gore konumlanmaktadir. Boylelikle iktidar mesruiyetini
insan haklari, 6zgiirlikler ve yonetimde seffaflik gibi degerler kiimesinde
bulacaktir. Dolayisiyla “milli irade gibi anlamsiz fiksiyonlar™* giiniimiiz
mesruiyet olgusu ve iktidar iliskisi karsisinda s1g kalmaktadir. Gergekten de,
giiniimiiz cagdas iktidar iliskilerine mesruiyet saglayan etkenin, insan hak ve
Ozgirliikleri baglaminda gelisen hukuk devleti ve ¢ogulcu demokrasi anlayisi
oldugu sdylenebilir. Asagida bu konular ele alinacaktir.

# Miinci Kapani, Politika Bilimine Giris, Bilgi Yaymnevi, Ankara 2010, s.101-103.
4 Kapani, a.g.e., s.104.
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B. Hukuk Devleti ve Anayasa Yargisi

Anayasa yargisinin mesruiyet olgusu ile iligkisinde fotografi net
gorebilmek icin hukuk devleti, cogulcu demokrasi gibi degerler baglaminda
konuyu derin bir alanda ele almak gerekir. Siyasal ve sosyal hayatta
gelistirilen davranis bicimlerinin iki yoniinden sz edilebilir; ilki, tarihsel
toplum hafizasinin gelenek kdpriisiiyle getirdigi statiklik, ikincisi ise uygarlik
siirecinde an1 yakalamak icin s6z konusu olan devinim. O zaman burada,
bir yandan, kiiltiirin olusum siirecinde kiiltiire ontolojik mesruiyet saglayan
toplumsal bir biling, 6te yandan bilgi degisim ve doniisiim paralelinde kiiltiiriin
dinamizmi, bir anlamda epistemeye dayali mesruiyeti karsimiza ¢ikmaktadir.
O halde, burada anayasa yargisinin mesruiyetini incelerken Oncelikle
geleneksel hafizaya, anayasaciligin 6ziine inmemiz gerekecektir; daha sonra
ise bu 0ziin pesine takilan, degisim ve donilisimii saglayan degerler dizisi
ekseninde modern anlamda anayasa yargisinin mesruiyetini ortaya koymamiz
gerekir. Boylece, aktivist tutumun varolussal dayanagi belirirken an itibariyle
uygulanis sebebi ve gelecekteki gerekliligi ortaya ¢ikmis olacaktir.

Bu durumda, 6ncelikle anayasaciligin antik anlamini irdelemek gerekir
ki bu da bizi devletin sinirlandirilmasina®, bagka bir sdylem ile sinirli devlet
olgusuna gotlirecektir. Sinirli devlet olgusu iktidarin tortulasmasini onler;
bdylece toplum hafizasinda iktidarin tekilligi ve sinirsizligi algist ¢oziilmiis
olunur. Algida bir bosluk veya yanilsama s6z konusu olmamasi i¢in ise dogan
bosluk, hemen insan haklar1 ve ozgiirliiklerine dayanan mesruiyet anlayisi

“ Buraya gelmisken Arslan’m kaleme aldigi bir makalesindeki girisi oldugu gibi almak
gerektigi kanaatindeyim. “Insanin devletle danst bilim-kurgu filmlerine benzer. Insan zekast
once, Nietzsche vi dogrularcasina “iktidar arzusu’ (will to power) ile, diinyay: kontrol edecek
silahlart ya da robotlari icat eder. Sonra da, filmin ger¢ek kahramam sahneye ¢ikar. Diinyayt
hatta biitiin gezegenleri bu éliimciil silahtan ya da robottan kurtarmak i¢in. Kurtarr da.
Ancak filmin finalinde, 6liim sa¢an robotun dirilis isaretleri goviiliir... Insamn devletle iliskisi
de bu tiirdendir. Modern siyasal teoride bu iliskinin sekillendirilmesi genellikle Hobbes la
baglatilir: Insanlarmn, birbirini kemirdigi doga durumundan Leviathan dénemine gecisin
nedenlerini, seklini ve sonuglarini anlatir Hobbes. Yasadigi dénemin kaos ve i¢ savaslarla
dolu olmasi, Hobbes 'un mutlak gii¢ sahibi bir canavar yaratmasini agiklasa bile bunu hakl
kilmaya yetmez. Ne var ki, olan olmustur. Hangi nedenle ve ne sekilde olursa olsun ortaya
bir yaratik ¢ikmistir. Kimilerine gore, onu yaratanlara eski giinlerini aratan bir yaratiktir
bu. Simdi biitiin mesele, Leviathan ile birey arasindaki iliskileri ikincisi lehine diizenleme
meselesidir. Ya da bilim-kurgusal anlamda diinyayr Leviathan canavarindan kurtarma
meselesidir. “Bizathi koyii” ya da “kétiilerin silahi” olarak Leviathan i etkisini (zararini)
azaltabilmek maksadiyla, zamanla farklh mekanlarda farkly ¢oziim yollari ortaya konmugtur.
Coziim yollarimin tikandigi donemlerde de”gergekiistii” fanteziler devreye girmistir. ““Yart
sanal deli yiirek ler, kitlelerin goziinde kirli ve hukuk disi yollara basvuran Leviathan’a karst
alternatif adalet dagiticisi olarak algilanabilmistir.” Arslan, a.g.e., s. 55.
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ile doldurulur. Boylece, a priori olarak, ilkel diizlemde anayasa yargisinin
mesruiyet zeminini, bir anlamda antikiteligini gelistirmis bulunuyoruz.
Bu durumda, anayasal mayalandirma evresinin tamamlanmis oldugunu
sOyleyebiliriz. Bundan sonra yapilmasi gereken ugras ise degerler dizisini
anayasal retorik seviyesine indirmeden gelistirmek olacaktir.

Modern sonrast zamanlarda tlirevi insan olan devlet-insan anlayist,
tirevi devlet olan insan-devlet anlayisina evirilmis ve s6z konusu durum
kurumsallagsmaya dogru gidilmistir. Bilginin degisimi, degisimin doniisiimii
sagladig1 giinimiizde insan merkeze ge¢mis*, iktidar ve degisik goriinim
bi¢imleri insana gére tanimlanmis, mesruiyetini bulmustur. Boylelikle, bilgi
yapisindaki dinamizm siire¢ igerisinde siyasal yasam algisini doniistiirmiis
ve nihayetinde anayasal tasarimlar da bu durumdan dogrudan etkilenmistir.
Dolayisiyla, bilgi yapisindaki dinamizm ile birlikte kiiltiirler arasi temas
ylizeyi artmis, degerler dizisinin gegigkenliginin artmasiyla birlikte anayasa
tahayyiilleri de statikliginden, bir diger ifade ile antikiteliginden siyrilmistir.
Boylelikle hukuksal alanda anayasal anlam genislerken derinlik de artmuistir.
Bir anlamda salt anayasal estetik, toplumsal gerceklik ile uyustugu olciide
mesruiyet bulmus olacaktir; zira anayasa bir bilgi ve degerler toplami
olarak anlam kazanacaktir. Dolayisiyla, aktivist ritim bu alanda attig1 siirece
mesruiyet krizi ¢oziimlenecektir. Dikkat edilirse hukuksal alanda mesruiyetin
rasyonellesmesi gerceklesirken duygusal asimmmaya sebep verilmemeye
caligilmistir.

Iste tam bu noktada, karsimiza degerler dizisinin iki dirimsel kaynag
olarak hukuk devleti ve demokrasi ¢ikmaktadir. Hukuk devleti, devletin siyasal
ve sosyal alandaki iktidar pratiginin hukukla bagl oldugunu 6ngérmektedir.
Boylece devlet, hukuku doguran bir organ degil, hukuktan mesruiyet bulan ve
manevra alani sinirlandirilmis bir aygit olarak gorev yapacaktir. Bu durumda
hukuk devleti, devletin smirliligint belirledigi dogrultuda organlarimin
hukuka bagli olmasini diizenlemektedir. Dolayisiyla yasama, yiiriitme
ve yargi organlar1 birbirinden bagimsiz olduklar1 gibi, yetkileri hukuk ile
daraltilmaktadirlar. Siiphesiz burada yasama faaliyetinin yargisal denetimi
anayasa yargist ile saglanirken, yiiriitme de yargi denetimine tabi tutulacaktir.
Ayn1 zamanda, hukuk devletinde, bireyin hak ve Ozgirliikleri taninip
giivenceye baglanacak, hak arama 6zgiirliigii dogrultusunda bireyin yolu her

4 Merkezde yogunlasmis iktidar yigmimi  ¢evreye savurarak homejen iktidar
heterojenlestirilmistir. Boylece iktidarin agirlik merkezi noktasal degil, diizlemsel olarak bir
diger anlamda toplumsal alana ¢ekilmis olunur. Bu durumda yeknesak ikitdar kiiltiiriinden
poetik bir varlik olarak devlete gecilmis olur.
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tiirlii siirprizden arindirilacaktir. Boylece, iktidar pratiginde keyfiyet ve buna
bagli olarak yozlasma engellenecek ve hukuki giivenlik saglanacaktir*’. O
halde, boyle bir durumda insan, kendinden menkul bir varlik, bir amag olarak
belirir.

Hukuk devletinin araglari, daha dogrusu belirlendigi degerlerin
tstiinligii kurgulanirken, bunlarmn insana goére konumlandigimi unutmamak
gerekir. Gergekten de burada, norma dayali devlet kiiltli yerine degere dayali
hukuk kiiltiirii s6z konusudur. Bu baglamda hukuk devleti, Rousseau’nun
deyisiyle “soy aristokrasisi yerine para aristokrasisi’ni getirmez; baska bir
sOyleyisle sadece para ve piyasay1 amag edinen bir yanilsamanin da tesinde
anlamlar tasir. Dolayisiyla, hukukun rasyonellesmesi siireci “devlet akli™® ya
da iktisadi yiiceltme olarak ortaya ¢ikacaksa, bir yanilsama yaganmis olunur.
Iktidar1 gokyiiziinden yeryiiziine indirip usun imparatorluguna tabi olmak,
siiphesiz, hukuk devleti ile bagdasmayacaktir. Bdylece, hukuk devleti, tinsel
alandan metasal alana hukuk sarkaciyla inen devlet aklina dayanan sistemi
degil, insan aklina ve iradesine dayanan diizeni 6ngoérecektir. Bu baglamda
usun siyasal regiilatorliigiinii de anayasal dinamizm saglayacaktir.

47 ATAR, Yavuz, Tiirk Anayasa Hukuku, Mimoza Yayinlari, Konya 2012, .88 vd. Bunlar bir
anlamada hukuk devletinin sekilselligi yoniinii ortaya c¢ikarmaktadir. Devletin isleyisi ve
fonksiyonelligi hukuk ile sinirlandirilmis ve gizilmistir. Bu konuda bkz. Ibrahim O. Kaboglu,
Anayasa Hukuku Dersleri, Legal Yaymcilik, Istanbul 2012, s.22. Ancak bu durum hukukun
yiizeysellestirilmesi tehlikesini de igerdigi gibi, devlet de organizmadan mekanizma olmaya
dogru savrulur. Dolayisiyla burada mantiksal veya duyusal tutarlilik duygusal veya ontolojik
tutarlilik ile simetrik degildir. O halde ontolojik mesruiyet hukuk devletinin degerler dizisi
ile daha ¢ok ilgilidir. Bu durumda hukuk devletinin ¢ogulcu, 6zgiirliik¢i, esitlik¢i, bireyin
istiinligiinii ortaya koyan yiizii ile karsilasmaktayiz. Dolayisiyla bigimsel uyumsuzlugun
giderilmesi gerektigi gibi tinsel uyumsuzluk da giderilmis olunmalidir. Boylece yasam
pratigi ile mesruiyet arasindaki organik bag bu sekilde kurulmus olacaktir. Ciinkii hukuk
devleti salt kurgusal bir mekanizma olusumundan ibaret olmayip, organizmanin muhtemel
verebilecegi zararlari gidermesi gerektigi gibi insanlar arasi iligkilerin de sebep olacagt
hasarlar1 onarabilmelidir. Yani hukuk devleti yatay ve dikey islevlere sahiptir denilebilir.

Devleti bir sanatsal eser olarak goren Machiavelli “devlet akli”nin kurucu ismi olarak
sOylenebilir. Onun i¢in devlet soyuttur, sistemin merkezindedir ve kendinden menkul bir
varliga sahiptir. Devlet en iistiin seydir ve diger degerler kaynagini devletten alir. Su durumda
devletin bekas1 her seyden onceliklidir ve her seyin iizerinde yer alir. Erdemin asli unsuru
olan devlet i¢in baska bir mesruiyet aramaya gerek yoktur ve dolayisiyla herhangi bir ahlaki
ilke ile devleti sinirlamamak gerekir. Hegel’de de devlet tanrisal dzellik tasir ve mesruiyeti
ickinliginden kaynaklanmaktadir. Burada esas amag devlettir ve devletin bir 6devi varsa o da
kendi kendini korumaktir. Mithat Sancar, “Deviet Akli” Kiskacinda Hukuk Devieti, iletisim
Yayinlari, Istanbul 2012, s.49-50. Bu konuda “devlet akli”nmn derinligine inmek ve hukuk
devleti ile iligkisinin ayrintili bir sekilde pesine diismek i¢in bkz. SANCAR, Mithat, “Devlet
Akli” Kiskacinda Hukuk Devleti, iletisim Yaynlari, b.6, Istanbul 2012.
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Bu noktada, tartigmanin derinligine inilirken hukuk devletinin bir diger
yoniinden s6z etmek gerekir. Burjuva smifinin karakteristik 6zelliklerini
tagtyan ve bu baglamda teorik altyapisini insa eden hukuk devleti her seyden
once bireye toplum ve devlet karsisinda sinirli da olsa bir 6zek alan saglamasi
bakimindan degerlidir. Basta iktisat temelli olan &zerk alan talebi zamanla
siyasal iktidar talebi olarak doniisiim gecirmis ve boylece hukuk devletinin
insan hak ve 6zgiirliiklerine yonelik fonksiyonel giicii “devlet akli”’nin devreye
girmesi neticesinde koreltilmistir. Boylece, modern sonrasi zamanlarda,
hukuk devleti hak ve 6zgiirliikk temelli sosyolojik devinimini koruyamamis
ve iktisadi pragmatizmin diisiinsel kalebentliginden yeterince siyrilamamaistir.
Ancak, siiphesiz, modern ulus devletinin noktasal ve sinirsiz leviathanvari
iktidar1 karsisinda 6zerk alani, diisiinsel diizlemde kabul ettirmesinden dolay1
dahi, hukuk devleti 6vgiiye degerdir. Fakat modern sonrasi1 karmasik iliskileri
diizenleyici 6zelligi bakimindan zaman zaman tikandig1 veya eksik kaldigi da
bir gergektir.

Iste tam bu noktada Sancar “hukuk devleti”nin* iki asamasindan
s0z etmekte ve mesrulugun bu iki asaminin birlikteligi ile gerceklesecegini
belirtmektedir. Buna gore, birinci asama “yasallik”tir. Bu, hukuk devletine
gidilen siirecte temel kosuldur. Ikinci asama ise sozii edilen yasalarin insan
hak ve 6zgiirliikkleri baglaminda belli bir i¢erige sahip olmasi gerektigidir, ki
boylece “yasal despotizm”den ayrim séz konusu olsun. Fakat buradaki hukuk
devleti halen klasik anlamda “devlet akli kiskacinda”dir. Nitekim, Kelsen’in
normativist anlayisinda bu durum somut bir sekilde belirmektedir. Buna gore
dokundugu her seyi hukuka doniistiiren “Kral Midas™ olan devletin biitiin
faaliyeti pozitif olarak hukukidir. Sancar’in da hakli olarak belirttigi gibi
bu tiir bir devlet keyfiligin esnekligine gore bigimlendirilen norm devletine
doniistiiriilmektedir.>

Bu durumda “devlet akli”, hukuk devleti ile bagdagmayan her tiirlii
iktidar pratiginin mesruiyet kaynagi olarak islev gormektedir. Bdylece,
bicimsel sart1 saglayan ici bos, daha dogrusu “devlet akli”ndan insan hak ve
ozgilrliiklerine yer birakmayan formel bir devlet bi¢imi ortaya ¢ikmaktadir.
I Dolayistyla “herkesin 6zgirligi, esitligi ve kardesligi” degerleri {izerine
temellendirilen burjuva iktidar1 politik giiciinii pekistirdik¢e oncelikle kendi

4 Hukuk devletinin “yasallik”, “normativist” yaklagimi ile maddi, igeriksel yaklagimin ayrintili
iliskisi ve bu baglamda Carl Schmitt’in diislinceleri i¢in bkz. Sancar, a.g.e.,85-101.

30 Sancar, a.g.e., s.56.
51 Sancar, a.g.e., s.57-58.
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degerlerinden yabancilasmig ve onlari korkulan seyler olarak gormiistiir.
Kapitalizm sonrasi siirecte, burjuva iktidari i¢in hukuk devleti rahat zamanlarda
makyaj ve paravan olarak kalmakta, zor donemlerde ise gercek yiizlini
“devlet akli” marifetiyle sergilemektedir.> Gergekten de hukuk devletindeki
devlet kavram igerisinde “devlet akli” gizli 6zne olarak diri tutulmaktadir.
Bu durumda, i¢i bos tematik devlet sikistigi zamanlarda adeta leviathanvari
bir canavara dontisebilmektedir. Bdylelikle, giizellikle ve estetik makyajla
eridik¢e hukuk idesi ve hak ve 6zgtirliikler de siliklesmekte, kaybolmaktadir.
Su halde hukuk devleti, gerek maddi gerek bigimsel 6zelliklerinin toplami
olarak var olmalidir.

Devlet, bir aygit olarak dogas1 geregi kristalize olmaya, statik kalmaya
meyillidir. Diizlemsel alanda devlet, hukuk ile hareket kabiliyeti kazanir, bir
diger anlamda hacim alir. Iste burada, devlet sistemine dinamizm katan, daha
dogrusu eylemsellik katan hukuktur. O halde hukukun eylemsel yonti iizerinde
durmak gerekir. Oncelikle gdzlemlenen sey ise eylemselligin mesruiyeti,
hukukun varolussalligi ile ortaya ¢iktigidir. Biz yukarida hukukun ontolojik
mesruiyetine degindik; ancak, iktidar pratiginin reel alandaki doniisiim krizi
cogunlukla eylemsellik sorununa bagli oldugu goriilmektedir. Esasinda
bu sorunun ¢oziimii, bir anlamda kristalize devletin ¢oziilmesi anlamina
da gelecektir ve devletin araglari arasindaki organik bag buna bagli olarak
esneyecektir. Yeri gelmisken belirtmek gerekir ki, burada yapilmak istenen
hukuku diislinsel alanin digina itmek, devleti salt eylemsellik ile kosullandirmak
anlamma gelmez. Bu dogrultuda gelisen durumun tanimlayict degil,
tamamlayici 6zellligi ile ilgilenmek s6z konusudur. Tabi, s6z konusu durum,
diisiinselligin 6nemsizligini ifade etmez; aksine ideolojik firtina bu alanda,
isin mutfaginda kopmaktadir. Eylemselligi dnemli kilan durum, reel diizlemle
temas yiizeyinin olmast ve buna bagli olarak gelisen siirtinmedir. Buradaki
siirtinme, ya gerceklestikce hukuksal alanda toplumsal elektriklenmeyi
artiracak ya da toplumu desarj edecektir. Olmas1 gereken ikincisi i¢in ise
hukukun degerler dizisi ile toplum arasindaki iletisim kanallarinin agik
olmasina baglidir. Goriildiigii lizere burada yine tartisma eylemsel alana
¢ekilmis olunur; ¢linkii reel diizlemde etkiye kars1 gelistirilen tepki ekseninde
sorgulama ve elestirel tavir bu alanda ortaya ¢ikacak, denklemin saglamasi
burada yapilacaktir.

Ancak, hukuk idesi ile reel pratigi cogunlukla birebir ortligmez. Hukuk
idesinin yeryiizline inisinde a priori bir sorunun varligindan s6z edebiliriz.

2 Sancar, a.g.e., $.62-63.
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Mekan ve zaman uyumunu yakalama siirecinde ide ahlaki varolussallig
ve degerler sistemini olusturur. Bunun uygulanis siirecindeki yeryiiziinde
denemesi yozlagma gostermektedir. Bir defa, idenin rasyonellesmesi
siirecinde bir tiir rasyonel hiyerarsiye tabi tutuldugu sdylenebilir. O halde,
ilk yozlasma metasal anlamda somutlagsma ile ortaya ¢ikmaktadir. Bu yonii
ile demokrasi ve hukuk devletinin olusumu smirli kalmaktadir ve normlarin
biitiinselligi de s6z konusu durumu engelleyememektedir. Ikinci asamada ise
normlara indirgenerek yozlasan ide romantik hiyerarsiye tabi tutulmaktadir.
Boylece ide, tozsel asinma gecirir ve yozlagsmis motif ve desenler biitiinii
olarak algilanir. Dolayisiyla, diinyevi alanda ide bir tiir mitosa doniisiir ve
fakat hukukun kiiltiirel ahlaki yozlasmis durumdadir. Biz, bu haliyle hukuku
demokratik kiiltiir ile kosullandiriyoruz ve bir anlamda sagmaliktaki kiiltd,
kiiltteki sagmaliga indirgeyip tartigmayi derinlestiriyoruz.

So6zgelimi, hukuk devletieksenindedemokrasiyibuanlamdaelealabiliriz.
Ide olarak demokrasi tahayyiilii sinirsiz ve sonsuz etik ve estetigi hukuksal
alanda c¢agristirabilir; ancak reel diizlemde demokrasi, varolussalligindan
gelen milkemmeliyeti koruyamamakta ve yiizeysel kalabilmektedir. Bu da,
metasal alan ile tinsel alan arasindaki demokrasi idesinin senkron kaymasini
beraberinde getirdigini gostermektedir. Boylece simetrigini uygulanig
siirecinde kaybeden demokrasi 6nsel olarak yabancilasma gegirir.

Su halde, hukuk devletindeki devlet yerine hukukun 6zne olarak
goriilmesi ve eylemsel alanda asil roli iistlenmesinin gerekliligi agikliga
kavusmus bulunmaktadir. Bunun birkag yarari olacaktir. Oncelikle, modern
devlet kurgusal goriiniis bigiminden siyrilmis olacak ve iktidar1 rasyonellesme
ile tabi tutuldugu siirecte verdigi hatalari veya agiklari telafi edecektir.
Boylece, rasyonelligin, iktidari usun bir tiir kiimelesmesine doniistiirecek
yan etkisi onlenmis olacaktir. Ote yandan, modern sonrasi zamanlarin
karmasasinda hak ve 6zgiirliik ideleri, tekil ve ¢cagm bir tiir statik leitmotifi
olarak varligini siirdiiremez. O halde, ¢agin labirentlerinden degerlerin kisir
dongiisiinii durdurabilmek veya en azindan yoniinii degistirebilmek hayati
onemdedir.Ancak, etik ve estetigin kesisim kiimesinde ve degerler dizisi
carpaninda var olandan yeninin {iretimi, hatta var olanda sekil degisikliginin
gerceklesiminin zorlugu, siiphesiz, ortadadir. Bununla birlikte, hak ve 6zgtirliik
ideleri modern sonrasi zamanlarda anlam aginmasini yasamaktadir. Hak ve
ozgiirlik kavramlarinin reel diizlemdeki uygulanisinda insanin diglandig
bir evrede yasiyoruz. Bu durumda adalet, esitlik ve Ozgirliik idelerinin
yeryiiziine inis asamasinda ge¢irdigi yozlagmada insan mekanik kalmakta ve
aragsallagsmaktadir.
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Peki neredeyse insan1 diglayan bdylesine bir hak ve hukuk kiiltiiriine
mesruiyet nasil kazandirilacaktir? Bu asamada, devletin somut varliginin
ve operasyonel giicliniin hukuksal olanin ahlakindan gecirmek gerektigi
sOylenebilir. Iste burada, bizim igin bu denetimi saglayacak anayasa yargisidir.
Fakat bu anayasa yargisinda denetimin sinir1 ve mesruiyeti, yukarida sozii
edilen insan hak ve ozgiirligii baglaminda olacak sekilde saglanacaktir. O
halde, anayasa yargisinin ve yargisal denetimin operasyonel giiciinii teskil
eden aktivist tutumun referansi bellidir. Dolayisiyla aktivist tutumla birlikte
gelisen mesruiyet krizi, hukuk devletinin eylemselligi alaninda belirecek ve
yine bu alanda giderilecektir. Her ne kadar paradoks gibi goéziikse de, yargi
pratigi, hukuk devletinin degerler dizisine gore konumlandig: 6l¢iide sorunun
biraz daha kolay bir sekilde halledilebilecegi sdylenebilir.

C. Demokrasi ve Anayasa Yargisi

Siyasal diizen iizerindeki yargisal denetim demokrasi ile bagdasabilir
mi? Veya demokrasi ile anayasa yargisinin iliskisi nasil konumlandirilabilir?
Bu durumda, dncelikle demokrasinin beraberinde getirdigi degerler dizisini
incelemek ve kurumsallagma siirecinde isin mutfagi niteligindeki parlamento
faaliyetini irdelemek gerekir. Burada, demokrasinin bireyin {stlinligu,
bireyin duyusal veya duygusal ya da ideolojik siyasal tepkilerinin dnemi,
hak ve Ozgiirliikklerin giivenceye baglanmasi ve bunun se¢im sistemleri ile
kontrol altinda tutulmasindan so6z edilebilir. O halde, demokrasinin sonsuz ve
sinirsiz (infinity and unlimited) bir karakteristige sahip olmadig1 soylenebilir.
Demokrasi, oncelikle toplumsal diizlemde bir olay olarak, birey iradelerinin
salt matematiksel toplamindan ve isleminden ibaret degildir; aksi takdirde
s0z konusu determinist labirentten ¢ikmak miimkiin gozitkmemektedir. Zira
normatif egilim, birey iradesinin olusumu baglaminda, toplamda, eylemsellik
alanina ayn sekilde normatif eylem olarak tezahiir etmez.

Dolayisiyla, birey iradesindeki politik izafiyet ve dinamizm segilmesi
gereken demokrasi anlayisi ve bu diizlemde anayasa yargisinin gerekliligi
tartismasinda belirleyicidir. Demokrasi, dncelikle dogas1 geregi belli bir i¢
dinamizm Ongoriir; bu dogrultuda, siyasal alana yansiyan dinsel, ideolojik,
etnik, politik vb. temalar bakimindan g¢ogunluk her zaman degisime ve
doniisime meyillidir. Dolayisiyla, politik goreceliligin ivmesi ile olusan
dinamizm demokrasinin niteliginde belirleyicidir. Tabi, bu durum ifade
edilirken romantik veya miikemmeliyetci bir sonucun siyasal yasam pratigine
tam olarak yansiyacag iddia edilemez. Zaten bu dogrultuda ad hoc bir
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anayasal tasarim ve bu paralelde mito-poetik bir demokratik devlet kurgusal
kalir. Burada yapilmak istenen, demokratik kiiltiirii ve bunu olusturan degerler
dizisine yonelik arkaik bilinci miimkiin oldugunca dondurmamaktir. Boylelikle
demokrasinin kendisi paradoksal ¢eliski ve catiskilardan kurtulacaktir.

Bu durumda, demokrasi baglaminda anayasa yargisina karsi ¢ikmak
ayni zamanda demokrasinin mitkemmel oldugunu iddia etmek anlamina gelir.
Peki, demokrasi mitkemmel bir rejim midir? Ya da “halkin halk tarafindan
halk icin yOnetilmesi” sdyleminin reel pratigi nedir? Halbuki, teker teker
bireylerin iradelerinin iktidar olusumu tizerinde gercel diizlemdeki yansimasi
simetrik degildir, bagka bir sdylem ile gercekligi saglayamamaktadir. Nitekim
Gozler, se¢imlerden sonra ortaya ¢ikan sonucun “milli irade” veya “halkin
iradesi” degil, aksine “halkin ¢ogunlugu”nun iradesi oldugunu belirtmistir.
Hatta Gozler’e gore halk kavrami, halihazirda yasayan biitiin vatandaslar
kapsadigina gore ve halihazirda yasayan vatandaslarin bir boliimiiniin
secimlerde oy kullanamama durumu s6z konusu olduguna gore segimlerden
sonra beliren durum “se¢men ¢ogunlugun siyasal tercihi”dir.’®* Gergekten de
“milli irade”, “genel irade” ve “halk iradesi” kavramlarimin reel gergekligi
yansitmadigl, en azindan se¢im sonuglart géz oniinde bulunduruldugunda,
sOylenebilir. O halde, birey iradesinin iktidar iizerindeki yansimasi diiz degil,
aksine piirlizliidiir. Dolayisiyla, demokrasinin ¢esitli sembolik kavramlar
kullanilarak mistifikasyona ugratilmasi psikolojik alginin tatminini saglasa
da siyasal yasam pratiginde gergek bir karsiliginin oldugunu séylemek abarti
olacaktir.

Ote yandan demokrasi ile anayasa yargisi birbirini gétiiren garpanlar
midir veya bu iki bileske uyumlu olabilir mi? Demokrasi, burada degerler
dizisi olarak, dinamizmini bilgi yapisindaki degisimler ve kiiltiir dontistimii
uyumunda saglamasi gerekir. Anayasa yargisi ise bu amaci gerceklestirmeye
yarayan amag, bir diger anlamda yasamsal kaynaktir.>* O halde, bu iki etken
arasinda olumlu veya olumsuz bir nitelendirme yapmaya veya dialektik
bagint1 kurmaya gerek yoktur ve esasinda bu tiir bir kosullandirma, bizatihi

3 Gozler, a.g.e.,s. 171.

3 “Anayasaciligin gerekleriyle demokratik ilke ve degerler arasinda tam bir uyum ya da
tamamlayicilik iliskisi oldugundan s6z edilemez; ancak bu ikisi arasinda giderilmesi imkansiz
bir ¢eliski de mevcut degildir. Anayasal bir yonetim, siyasi karar alma siirecini demokratik
esaslara tabi kilmak suretiyle kendi mesrulugunu saglamakta; demokratik bir yonetim ise
anayasaciligin gereklerine yer vermek suretiyle kendi devamliligini garanti etmektedir.
Anayasal demokrasi kavram, iste bu sentezi ifade etmek amactyla kullanilmaktadir.” Serdar
Korucu, Yargisal Aktivizm, Segkin Yayincilik, Ankara 2014, s.43.
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demokratik degerler bakimindan insan hak ve Ozgirlikkleri baglaminda
sakincalidir. Dolayisiyla, anayasal demokratik carkin diizenli islemesi igin
anayasa yargist bir tlir engelleyici dis degil, aksine c¢arkin dislerinin iyi
islemesi i¢in bir anlamda yaglamadir.

Tam burada 6nemli olan durum ise s6z konusu degerlerin ¢ogunlukcu
veya g¢ogulcu demokrasi goriiniim bigimlerinden hangisinin ¢arpaninda
degerlendirilecegidir. Burada c¢ogunluk¢u anlayisin demokrasinin ilkel,
antikite versiyonunu yansittigini belirtebiliriz; zira c¢ogunluk¢u anlayis,
demokrasinin degerler dizisini ihmal ederek statik, tek tip kiiltiir tiplemesi
ile sonuglanan kristalize bir siyasal ve buna bagl olarak hukuksal bir ortama
neden olmaktadir.

Dworkin’e gore ¢ogunluk¢u demokrasi anlayisi, “halkin ¢ogunlugu
halkin geri kalan kismini yo6netmelidir” esasina dayanir. Burada, amag
cogunlugun “yerlesik kanaatleri”ni meydana ¢ikarmaktir. Ancak bu sekli ile
cogunlukcu anlayis her zaman adalet ile ayn1 anlama gelmez; zira herkese esit
oy hakki ve ifade hiirriyeti gibi bireysel haklarin taninmasina ragmen hakim
durumundaki ¢ogunluk, sozgelimi iktisadi kaynaklarin adaletsiz dagitimi
yoniindeki bir karar alabilmektedir. Dolayisiyla demokrasinin bu anlamdaki
izdlistimii adalet ile Ortiismeyebilmektedir.® Goriildiigii gibi bu anlayis
“usuli” veya sekli denilebilecek bir esasa dayanmaktadir.>® Fakat bu anlayis,
boylelikle hakkaniyeti saglamaz’’; zira hakkaniyet, tartismanin ve oylamanin
baski altinda yapilmadigi “siyasal estliktir”. Kaldi ki, esit oy ilkesi siyasal
esitligi saglamaz. Diger bireyler iizerinde etki yaratma bakimindan “siyasal
niifuz”(Ornegin ABD’de siyasal niifuz bakimindan para varh@ oOnemli
etkendir) da oylarin esitliginden farklidir. Dolayisiyla siyasal niifuz agisindan
siyasal esitligi saglamak bu halde miimkiin degildir.

Dworkin ¢ogulcu demokrasi yerine “ortaklik demokrasisi” kavramini
kullanmaktadir. Diislinsel temeli ise bir sirketteki yonetim sistemine ve

35 Ronald Dworkin, Siyasal Anayasanin Ahlaki Temelleri, Anayasa Yargisi, C. 28, 2011, s.28-
29.

% Dworkin, Siyasal Anayasanin, s.30.

57 Ornek olarak Dworkin’in su kurgusunu verelim. Uzerinde birgok insanm bulundugu bir

teknenin batmamasi i¢in bir kisinin denize atilmasi gerektigini varsayalim. Su durumda
atilacak kisi nasil belirlenmelidir. Eger burada oylama yapilirsa din, irk vb bakimindan
cogunluk olmayan bir gruba mensup biri veya teknedeki ez az popiilerlige sahip biri
secilebilir. Bu durumda hakkaniyet saglanmis olmayacaktir. Dworkin, Siyasal Anayasanin,
s.36.

3 Dworkin, Siyasal Anayasanin, s.37-38.
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iligki agina dayanmaktadir. Nasil sirket yoneticileri sadece kendilerinin veya
belli gurubun degil biitiin ortaklarin ¢ikarini diisinmektedirler, “ortaklik
demokrasisi”nde de ayni sekilde yoneticiler biitiin toplumun ¢ikarmi dikkate
alarak kararlar alirlar.® Bdyle bir demokrasi anlayisimin {i¢ sarti vardir.
Ik olarak vatandaslarin siyasi karar alim siirecinde esit oy hakki vardir ve
fikir hiirriyetleri, karar alma siirecine katilma haklar1 s6z konudur. Sonra,
“esit Ozen ilkesi” s0z konusu olmalidir; yani herkesin varligi varilan karara
yansimalidir. Kimsenin hayati bir digerinden daha az Onemde degildir.
Ugiincii olarak da bireylerin kisisel onuru alanina giren konularda gogunlugun
karar almamasidir.®® Boyle bir anlayis, adaletten uzak degildir ve bu maddi
bir nitelige dayanir. Siyasal esitlik ve hakkaniyet bu anlamda saglanabilir.®!
Gergekten de, cogunluk¢u demokrasi anlayist her ne kadar sekli anlamda bir
disipline sahip olsa da giinlimiiz hak ve 6zgiirlilk degerleri kargisinda yeterli
degildir. Cagimizda demokrasi sekli tutarliliktan 6te anlamlar tasir.

Ote yandan, demokrasinin hukuksal ve siyasal sac ayaklarmin
tamamlayicist olarak sosyolojik islevi de 6nemlidir. Modernizm ile birlikte
rasyonel aklin yasam alanina hakim olmasi bir yanda birey olgusunu ortaya
cikarirken diger yanda bireyi meta Otesi alandan miimkiin oldugunca
soyutlamistir. Eski zamanda, antik iktidar iligkilerine gore sosyal, siyasi ve
hukuki konumunu alan birey yeni durum karsisinda her ii¢ bakimdan da
statii degisikligine ugramistir. Bu sekilde deger yargilarma yabancilasan
birey, yeni statiisiinde kendini yalniz hissetmistir. Ilerleyen donemlerde hak
ve Ozgirliikkleri artan ve giivenceye baglanan birey, yeni statiisiine ayak
uydurmaya baglamistir. Ancak, bu haldeki bireyin toptanci, otoriter, totaliter
ve tiirevi ideolojilere tabi tutulmamasi i¢in demokrasi etkili olmustur.

Mardin’in belirttigi gibi bireyi “kiitle adam1™* olmaktan kurtarmak
modern demokrasinin énemli bir gorevidir. Bu durumda, bireyin toplumsal
hayatta etki paymin oldugunu gostermek gerekmektedir. Aksi takdirde, “kiitle

% Dworkin, Siyasal Anayasanin, s.28.
% Dworkin, Siyasal Anayasanin, s.30.

! Dworkin, Siyasal Anayasanin, s.39.

¢ Modern zamanlarda sanayilesme, niifus artisi ve diger fraksiyonlar neticesinde “kiitle

adam1” ortaya ¢ikmistir. Ancak “kiitle adami1” eskiden tabi oldugu aile, kabile, cemaat gibi
sosyal yapilanmalardan soyutlanmistir. Yalnizlasan bu “tip” eski sosyal diizeninin eksikligini
giderecek yeni sosyal yapilanmalar(siyasi parti, sendika vb) aramis ancak bu haliyle kiitlede
bir unsur olarak kendini bulmustur. Fakat “kiitle adam1” sahte samimiyetli demagoglara ve
sembol veya simgelere bagli olan fasizm vb rejimlere kolay bir sekilde tabi olabilmektedir.
“Kiitle adami” i¢in bkz. Serif Mardin, Tiirk Modernlesmesi, iletisim Yaymlari, Istanbul 2011,
s.330.
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kompleksleri” ortaminda bireyin sadece birkag yilda bir oy kullanmasi,
“acliktan 6lmekte olan bir adama simidin istiindeki susami teklif etmeye
benzer”.® Dolayisiyla, bireyi iginde bulundugu toplumsal alanin en kiigiik
biriminden en biiyiik birimine kadar s6z sahibi kilmak gerekir. Boylece, birey
boslukta kalmamis olur.%

O halde, mesruiyet anlaminda referans alinmasi gereken ¢ogulcu
demokrasi anlayisidir. Cogulcu anlayis, burada genel ve ¢ogunlukcu iradeye
mesafeli yaklasir ve onun demokrasi i¢in yeterince giivenceli olmadigini
ortaya koymaktadir. Ayrica ¢ogunluk¢u anlayis, kuvvetler ayriligi, sinirh
devlet, anayasa yargisi® gibi anayasaciligin operasyonel giiciinii olusturan
mekanizmalara da elverisli degildir. O halde, bizim i¢in burada esas olan
¢ogulcu demokrasi anlayisidir. Peki, ¢ogulcu anlayisin fonksiyonelligi ve
anayasa yargisinin bu baglamdaki operasyonel giicii nedir?

Iste burada, anayasal demokrasinin® operasyonel giiciiniin 6nemli
sacayaklarindan birisi anayasa yargisidir. O halde, anayasa yargisinin
kendi yapilanmasi Oncelikle demokratik ¢ogulculuga sahip olmali ve bu
baglamda demokratik mesruiyeti s6z konusu olmalidir. Ozbudun, anayasa
yargisinin demokratik temellendirmesini saglamak i¢in yargiclarin seciminde
yasama organina yetki verilmesini ve anayasa yargi¢larinin goérevlerini siire
bakimindan sinirlandirilmasini 6nemli bulmaktadir. Boylelikle, kamuoyunun

¢ Mardin, a.g.e., s.332
¢ Mardin, a.g.c., s.332.

% Doktrinde Bickel’e gore kanunlarin yargisal denetimi ile yasama faaliyetlerinin denetlemek
halihazirda iilkede yasayan halkin iradesini engellenmesi demektir ve bu agidan anti-
demokratiktir. Bu durumda anayasa yargisi yasama organinin politik yaraticiligmi tahrip
eder; ayrica se¢imler sonucu olusan ve temsil kabiliyetine sahip yasama ile kanunlarin
yargisal denetimi uyusmamaktadir. Korucu, a.g.e., s.39. Oysa ki yukarida belirtildigi gibi
tam tersini diisiinmekteyiz. Bu baglamda anayasa yargisinin demokrasinin kurumsallagmast
ve dinamizmi bakimindan gerekliligi noktasinda tereddiit duyulmamalidir. Tabi bu durumda
yargisal aktivizmin farkli sonuglari tizerinden gekincelerin olusmasi da ihtimal dahilindedir.

% Anayasal demokrasi anayasal hiikiimlerle politik sorumlulugu olmayan ve se¢imle goreve
gelmeyen bir organ tarafindan ¢ogunlugun iradesinin etkisizlestirilmesi veya degistirilmesini
ongormektedir. Eski dilde sOylemek gerekirse demokrasi Herrschaftsform egemenlik
bigimidir; iktidarsiz bir toplum degildir. Oy kullananlar temsilciler iizerinde kismi bir etkiye
sahiptir. Hukuk vatandaslar1 baglar ama yaygin istegi degil. O zaman demokrasi sadece
parlamentoda halihazirda ¢ogunlugun istekleridir. O halde yatay hesap verirlilik dikey hesap
verirlilikle desteklenmelidir; zira demokrasi ek dnlemler ile giiclendirilmelidir.iste burada bu
ek onlemlerden bir tanesi anayasal hiikiimlerin s6z konusu oldugu devletin sinirlandirildigt
anayasal demokrasidir. Dolayisiyla se¢imlerde azinlik ile ¢ogunluk zaman igerisinde yer
degistirebilmektedir; burada da bir hakem var ve gerektiginde azinligin istegi iizerine hiikiim
verebilir. Pasquale Paquino, Constitutional Adjudication and Democracy. Comparative
Perspectives: USA, France, Italy, Ratio Juris, C.11, S.1, 1998, 5.40-47.
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egilimleri milli iradenin temsili niteligindeki parlamentolarin bu yetkisi ile
bir nebze anayasa yargisina yansiyacaktir. Nitekim, bircok Avrupa iilkesinde
(Fransa, Almanya, Italya, Ispanya) bu yonde diizenlemeler mevcuttur. Bununla
birlikte, anayasa yargisinin demokratik mesrulugunu saglamaya yonelik bir
diger segenek ise siyasi ve deger yargilarinin séz konusu oldugu alanlarda
aktivist tutumdan kaginilmasi veya kendi kendisini sinirlandirmanin (judicial
self restraint) benimsenmesidir. Bu sinirlama, kamuoyu ¢ogunlugunun
tercihinin siyaset ve hukuksal yansimasi karsisinda Anayasa Mahkemesinin
gosterecegi uyum ile saglanmis olur. Ayrica, Anayasa Mahkemesi’nin iptale
iligkin kararlarinda “pozitif direktifler” vermemesi veya buna benzer sekilde
iptal yerine normun uygulamasina iliskin kendi yorumunu dayatacak®’ sekilde
“anayasaya uygun uyum” yonteminden kaginmasi gerekir. Stiphesiz, anayasa
yargisi slirecinde, degerlerin tamamen disinda (value fiee) bir yorum pratigi
s0z konusu olamaz. Ancak, yukaridaki anlamda bir anayasa yargisi tedbiri,
anayasa yargisinin demokratik mesrulugunu giiclendirecek niteliktedir.%®

Bu baglamda, anayasa yargisinin demokratik mesruiyetini saglamaya
dogru gidilen yolda, iki yaklasimdan soz edilebilir. ilk olarak, normlar
hiyerarsisinin kuramsal temellerini atan ve Avrupa tipi anayasa yargisiin
temellendirmesini yapan Hans Kelsen’in fikirlerinden s6z edilebilir. Kelsen’e
gore anayasal denetim sonucu bir kanunun iptal edilmesi ile genel bir normun
ihdas edilmesi arasinda fark yoktur; zira bir normun iptali ile ihdas1 ayn1 anlami1
tagimaktadir. Bu durumda Anayasa Mahkemesi de yasama yetkisini kullanan
bir organ niteligindedir. Fakat Kelsen, anayasa mahkemelerini bu durumda,
pozitif kanun koyucu durumundaki parlamento faaliyetinden ayirip onlari
“negatif kanun koyucu” seklinde nitelendirmektedir. Ote yandan Kelsen,
temel haklarin “agik uclu nitelikleri” sebebiyle ve tabii hukukla iliskilerinden
dolay1 pozitif anayasa metinlerinde yer almamasi gerektigini soylemektedir;
aksi durumda, mahkemeler kanun koyucu islevi gosterebilirler. Ancak,
Ozbudun’un da belirttigi gibi, modern anayasalar ayrintili haklar diizenler ve
Kelsen’in fikirleri bu yoni ile gecerlilik arz etmez. Bunun yaninda, “negatif
kanun koyucu” ile pozitif kanun koyucunun agik¢a ayrimlamasina da kolayca

7 Anayasa Mahkemesi’nin basortiistine iliskin kararinda yaptigi degerlendirmesinde bu tiir bir
dayatma yorum Ornegi sergiledigi soylenebilir. Bu arada, Anayasa Mahkemesi kararlarina
internet adresinden ulasilabildigi i¢in burada sadece esas sayisi, karar sayisi ve karar tarihi
verilmekle yetinilecektir. Karar igin bkz. E. 1990/36, K.. 1991/8, K.T. 9/4/1991. Bkz. Ergun
Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme Siireci, Istanbul Bilgi Universitesi Yaynlar1, Istanbul
2014, s.128.

& (Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme, s.126-128.
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gidilemez; zira iptal ile yeni bir hukuki durum s6z konusu olur ve hiikmiin
gerekgesi yeni bir norm tesisi baglaminda yasamanin hareket alanini sinirlar.%

Bu konuda bir diger yaklasim ise John Hart Ely’e aittir. Burada yargisal
denetim “mesru sonuglar’dan (legitimate outcomes) ziyade, “mesru siiregler”
(legitimate processes) alaninda oldugu siirece demokrasi ile anayasa yargisi
arasinda ¢eligki giderilmis olunur. Yani yargisal denetim, “rakip degerler ve
siyasal anlayiglar” iizerinde bir tercih ile sonuglandirilmali ve bu konu, mesru
otoritelerin s6z sahibi oldugu alan olarak birakilmalidir. Bu durumda, anayasa
yargisi neticesindeki yargisal denetim “demokratik siirecin islerliligi” alanina
indirgenmelidir. Boylece, demokrasinin temsili niteligi ve esit siyasal katilimi
giiclendirilerek denetim saglanmis olacaktir. O halde, Ely’e gore mesru
anayasa yargisi esastan ziyade usul ve buna bagli siirece yoneliktir. Ancak,
Ozbudun’un da belirttigi gibi, yargisal denetimi demokratik siirecin isleyisi ile
simirlamak giictiir; zira temel haklar tizerindeki yargisal denetim siirecten daha
cok siyasal degerler ve buna bagh olarak tercihler ile ilgilidir.”® Gergekten
de, siyaset ve hukukun kesisim kiimesinde bu tiir bir ayrimin kolaylikla
yapilamayabilecegi sdylenebilir.

III. Yargisal Aktivizm ve Tiirk Anayasa Mahkemesi
A. Genel Olarak Yargisal Aktivizm

Yukarida, anayasa yargisi ve demokrasi ve hukuk devletinin beraberinde
getirdigi ve gerektirdigi degerler dizisi ekseninde mesruiyeti ortaya koyulmaya
calisildi. Burada, ilkesel tutarlilik ve referansimiz anayasacilik diisiincesi oldu.
Insan hak ve 6zgiirliiklerini korumak ve giivenceye baglamak i¢in devletin
sinirlandirilmasi, dengelenmesi ve dolayisiyla denetlenmesi gerekir. Ancak
buradaki denetlemede, klasik anayasacilik diisiincesi ile birlikte modern
sonrasl iligkilerin karmasikligi, bilgi yapisindaki degisim silirecinde yasanan
kiiltiirel doniisiim ve bu baglamda demokrasi, hukuk devleti, sivil toplum,
medya gibi deger ve araglarin ¢esitliligi basat rol oynayan degiskenler olarak
s0z konusu olmaktadir. Boylece, somut hukuksal metinler, kiiltiirel doniisiim
ve adalet, ozgiirliik, esitlik idelerinin dinamizmine ve yasam pratigindeki
tecriibelere dayanan verilere gore giincellenerek dinamizmini koruyacaktir.
Ancak her seye ragmen, anayasal tasarim mitkemmel olsa bile siyasal yozlagma
sebebiyle hukuksal alanda s6z konusu dinamizm tehlikeye diisebilmektedir.

8 (Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme, s.125.
0 Ozbudun, Tiirkiye’de Demokratiklesme, s.126.
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Iste, s6z konusu tehlikelerin toplumsal alana yansimamasi igin bir
giivence sistemi olarak anayasa yargisi ongoriilmiistiir. Ger¢ekten de, anayasa
yargisi, siyasal alanda demokrasi ve hukuk devleti ile yasanan gerilimin ve
stirtlinmenin yol actig1 kivilcimlarin topraklanmast igin adeta bir paratoner
islevi gormektedir. Ancak buradaki diizenek, mesruiyetten saptiginda veya
yeterince iyi islemediginde baska tehlikeler s6z konusu olabilmektedir.
Dolayisiyla, bu diizenekte anayasa yargisi ilk asamadir, aktivist tutum ise
ikinci asamada gelisir ve boylece anayasa yargisinin operasyonel giicii
olarak belirir. O halde, gorildigii lizere aktivist tavir, yargisal denetimin
deviniminde, bir bagka ifade ile eylemselliginde ortaya cikar. Boylelikle,
aktivist tutumla yarginin hareket alan1 genisler ve manevra kabiliyeti artar.
Sonug olarak da kazanilan yargisal ivmenin yoniine gore toplumsal alanda
hukuk ve siyasi alanlarin sinirlan gerilir. Peki, boylesine kriz ¢ikaran aktivist
davranisin sebebi veya sebepleri nelerdir?

Burada, denetimin fiilen uygulamasinda, yarginin eylemselligi ile
birlikte yol ayrim1 séz konusu olmaktadir. Ayrimin gelistigi noktada, aktivist
refleks ¢ok cesitli, hatta cogu zaman celiskili faktorlere bagli olarak belirir.
Sozgelimi bir yargig, siyasi kisiliklere veya bizatihi siyasetin kendisine dnyargi
ile yaklagabilir. Onyarg: elitist bakis agisindan kaynaklanabilir ve kategorik
bir seviyeye de ¢ikabilir. Benzer sekilde, yargiclarin kisisel hirslari, meslekte
yiikselmek veya diger yargi¢lardan farkliligini belirtmek amaciyla aktivizme
yonelmeleri de ihtimal dahilindedir. Ayrica, zaman veya cesitli durumlara
gore konjonktiirel pragmatizm de miimkiindiir. Siyasal ve sosyal olgularin
kavranmasi ve analizi dogrultusunda psikolojik algi da aktivist tutumla
sonuglanabilir. Goriildiigli gibi, duyusal-duygusal etkenler somut hayattaki
siyasal ve sosyal veriler karsisinda farkli reflekslere sebep olabilmektedir.
Siiphesiz, psikolojik alanda gelisen bu tiir sonuglarin nedenlerini ortaya
koyabilmek neredeyse imkansizdir. Yargiglarin bireysel karsi oy yazilari
incelenerek, giiniin kosullar1 ve takinilan tavirlar izlenerek belki tahmini bir
kaniya ulagilabilir.

Bir diger agidan, aktivist tutum ideolojik alandan kaynaklanmis olabilir.
Yargicin dinsel inanis ve kabulleri, kanaatleri, felsefi inaniglart burada etkili
olabilir. Bunlar, esasinda tutumun tinsel boyutu ile ilgilidir. Benzer sekilde
etnisite, cinsiyet, dilsel vb. 6zelliklere bagl olarak farkli tutumlar s6z konusu
olabilir. Burada, ¢esitli siyasi veya ideolojik farkliliklar olusur. Bunlarm da
ideolojik alanin nesnel boyutu ile ilgili oldugu sdylenebilir.
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Ote yandan aktivizm, esas onemli alandan, hukuksal alandan
kaynaklaniyor olabilir ki, esasinda bizim i¢in daha somut analizleri burada
yapmak séz konusu olacaktir. Anayasa yargisi, hukuk ve siyasetin i¢ ice
gectigi, sinirlarm muglaklastigi bir zeminde yer alir. Hakli olarak, hukuk ve
siyasetin kesisim kiimesinde yargisal denetimin yapilmasi kolay degildir. Ister
istemez esneklik ve beraberinde riskler getirir. Aktivist tavir bu gercek goz
ard1 edilmeden degerlendirilmelidir. Gergekten de hukukun siyasal niteligi
g0z ard1 edilemez. Hukukun ontolojik kdkeni dnsel olarak bir yasama faaliyeti
sonucudur ve dolayisiyla siyasaldir denebilir. Ancak, yasama faaliyeti siireci
tamamen hukuk dis1 veya hukuk dncesi de degildir. Ayrim yapilmasi gereken
nokta ise siyasalin hukuk normu olarak somutlasmasindan dolay1 hukuksal
smirin belirsizlestiginin kabul edilmesi ve siir ihlallerinin yapilmamasidir.
Su halde, sinir ihlallerini somut olaylar tizerinde ortaya g¢ikaracak objektif,
bagimsiz bir turnosal kagidi lazimdir.

Bu durumda aktivist tutumun mesruiyeti sorununa gelmis
bulunmaktayiz. Burada karsimiza iki yol ¢ikmaktadir. Ya anayasa yargisi
ve bu dogrultuda aktivist tavir insan hak ve ozgiirliiklerine ve devletin birey
lehine sinirlandirilmasima dayanan anayasacilik anlayisina ve demokrasi ve
hukuk devleti degerlerine gore yapilacak ya da ¢esitli ideolojik veya duygusal-
duyusal saiklerle yapilacaktir. Birincisi yargisal denetime ve bu dogrultuda
aktivist tutuma mesruiyet kazandirir ki, bu olmasi gerekendir. Bdylece
denetim hukuksal alanda da kalmis olacaktir. kinci yol segildigi takdirde
ise yargisal denetim hukuksal alanin disina savrulma riski ile karsi karsiya
kalir. Ideoloji ile kosullandirilan anayasa yargis1 bir tiir muhalefet kimligi
kazanabilir ve siyasallasabilir. Hatta daha ileri gidilirse “yargi¢lar hiikiimeti”
ya da bir tiir yargiglar blogu goriiniimiine biiriinebilir. Fakat, secimle is bagina
gelmis temsilcileri barindiran yasama organi ile girdigi bu yarista anayasa
yargisi kaybeder. Siyasetin yozlagma ihtimali tizerine bir tiir giivence olarak
diizenlenen yargisal denetim daha bastan mesruiyetini kaybeder; zira anayasa
yargisi, halihazirda yozlasmis ve esas yapmasi gereken goreve yabancilasmis
bulunmaktadir. Oysa esas yapilmasi gerekenin, siyasetin hukuksal sinirlarin
icerisinde tutmak oldugu sdylenebilir.

Peki, boyle bir durumda yargisal aktivizmin olup olmadigini veya hangi
sebepler neticesinde ortaya ¢iktigi1 nasil tespit edilebilir? Doktrinde bunun
miimkiin olmayabilecegi s6ylenmektedir.”! Gergekten de, hukuk ve siyasetin
karigtig1 bir zeminde yargisal aktivizmi tespit etmek ve buna bagl olarak

I Korucu, a.g.e., s.14.
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hangi nedenle boyle bir sonucun ortaya ¢iktigina ulagsmak pek kolay degildir;
hatta bazi durumlarda miimkiin de degildir. Anayasalarin muglak, yoruma
acik, ilkesel deger tasiyan pek ¢ok norm icerdigi hesaba katildiginda ayrimin
zorlugu daha net ortaya ¢ikmaktadir.”> Hukuk devleti, demokrasi, 6zgiirlik,
adalet, esitlik gibi degerler dizisinin belli bir ahlaki yonii ve bu dogrultuda
anlam derinligi vardir. Derinlige inildik¢e bu tiir ilkelerin kendi i¢ g¢esitliligi
artar, degisik goriinim bi¢imleri belirir. Yargi denetiminde, yargi¢lar bunedenle
anayasal normlar1 yorumlayip somut bir sekil kazandirmaya ¢aligir. Haliyle
bu tarz bir faaliyette aktivist sonu¢ kagiilmaz olabilmektedir. Tabiki burada,
Anayasa Mahkemesi, anayasanin somut metnini dikkate alip uygulamalidir.
Bu durumda verilen kararin gerekcesinden aktivist tavrin sebebine kimi
zaman ulagilabilir veya tahmin edilebilir. Normlara iliskin gelistirilen yorum
yontemleri” de boyle bir sonuca varilmasina katki saglar. Deyim yerindeyse
karar iizerinde bir tiir laboratuar ¢alismasi yapilarak denklemin saglamasi
kismen yapilabilir.

Burada aktivizmin siirin1 belirlemenin 6nemli oldugu ve bunun sorun
olusturdugu agiktir; ancak burada bir o kadar 6énemli olan bir diger husus ise
aktivist tutumun kabulii ama hangi durumlarda s6z konusu olmasi gerektigidir.
Temel bir referanstan sdz edebiliriz, anayasacilik diisiincesi. Anayasacilik,
insan lehine devletin smirlandirilmasi, insan hak ve ozgiirliikklerinin
giivenceye baglanmasi ve boylelikle demokrasi, hukuk devleti gibi ilkelerin
islerliginin artirilmasidir denebilir. Nitekim yazili anayasalar, basta 1787
Amerikan Anayasast olmak tizere, Ozellikle II. Diinya Savasi’ndan sonra
Kita Avrupasi’nda olusturulan pek cok anayasa, bu paralelde genislemis ve
yayginlik kazanmistir. Anayasa yargisiise buamaca yonelik ara¢ niteligindedir.
O halde, aktivist tutumun yonii belirlenirken dikkate alinmas1 gereken dnemli
bir nokta, bizatihi anayasanin kendisinin anayasacilik ekseninde var oldugu
ve anayasa yargisinin da bu meyanda olusturuldugudur. Dolayisiyla yargisal

721982 Anayasasi’nin ikinci maddesinde, Cumhuriyetin nitelikleri baglaminda “Tirkiye

Cumhuriyeti, toplumun huzuru, milli dayanisma ve adalet anlayisi i¢inde, insan haklarina
saygili, Atatiirk milliyetgiligine bagli, baslangicta belirtilen temel ilkelere dayanan,
demokratik, laik ve sosyal bir hukuk devletidir.” denilmistir. Burada baslangica atif oldugu
icin baslangicta gecen bazi ifadelere “Yiice Tirk Devletinin bolinmez biitiinliigiini
belirleyen bu anayasa...” “Diinya milletleri ailesinin esit haklara sahip serefli bir iyesi..”,
“Tiirkligiin tarihi ve manevi degerlerinin...” gibi drnekler gosterilebilir. Kald1 ki Anayasanin
176. maddesinde “Anayasanin dayandigi temel goriis ve ilkeleri belirten baglangic kisma,
Anayasa metnine dahildir.” denilmistir.

7 Aym ydénde Korucu, a.g.e., s.16. Bu konuda yayimlanan dnemli bazi ¢aligmalar igin bkz
ODER, Bertil Emrah, Anayasa Yargisinda Yorum Yontemleri, Beta Yayinlari, b.1, Istanbul
2010; YUKSEL, Metin, Anayasanin Yorumlanmasi, Asil Yaym Dagitim, b.1, Ankara 2008.
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aktivizm, devlet ve iktidar pratiginin manevra alanini genisletmek veya
cesitli muglak simgesel ifadeler veya mitoslar tiiretmek gibi bir yola saparsa
mesruiyet ile iliskisi zedelenmis olur; anakronik bir alana ¢ekilmis olur.
Dolayisiyla Anayasa Mahkemesi, kendisini “rejimin bekgisi”, “koruyucusu
veya kollayicis1” olarak gorlip sovalyelige soyunmamalidir. Aksi takdirde,
siyasal ve sosyal anlamda anayasal diizeni saglayan bir yargisal organ degil,
aksine insan hak ve 6zgiirliikleri, bireysel 6zerklikleri tizerinde vesayet kuran,
pek sevimli olmayan anayasal hayalet s6z konusu olur.

B. Anayasa Mahkemesi’nin Twitter Kararinin Bir Degerlendirmesi

Anayasa Mahkemesinin verdigi kararlar incelendiginde olumlu veya
olumsuz anlamda yargisal aktivizm tutumlarina iliskin belirtilere rastlamak,
stiphesiz, miimkiindiir.” Ancak burada, gerek son zamanlarda verilen bir
karar olmasi gerek igeriginin olumlu anlamda bir olgusal tutarlilik saglanarak
doldurulmus olmasi nedeniyle 6zellikle Nisan 2014’te verilen karar iizerinde
durulacaktir.

Kararin igerigine iligkin olayda bir kamu idaresi olan Telekomiinikasyon
Iletisim Baskanligi bazi yerel mahkemelerin verdigi kararlara dayanarak,
kisilik haklariin ve 6zel hayatin gizliliginin ihlali gerekgesiyle tedbir amach
olarak twitter.com isimli internet sitesine erisimi tamamen engellemistir. TiB,
bu uygulamasinda, mahkeme kararlarinin uygulanmasi dogrultusunda hukuk
devletine vurgu yaparak Twitter’mn Tiirk mahkeme kararlarmi tanimadigini,
hak ihlallerine yonelik igerikleri ¢ikartmadigini ve dolayisiyla erigimi
engellemenin kendileri bakimindan kaginilmaz kilindigini belirtmistir. Bu

™ Ornegin Anayasa Mahkemesinin 11. Cumhurbasanligi segimi ile ilgili 01.05.2007 tarihinde
verdigi karar1 dnemli tartismalara konu olmustur. Daha 6nceki kdsk secimlerinde herhangi
bir uygulamasi yapilmadigi halde bu igtihadinda Anayasa Mahkemesi Cumhurbagkanlig
seciminde ilk turun yapilabilmesi igin Anayasa’nin 102. maddesinde yer alan iigte ikilik
karar yeter sayisinin ayn1 zamanda toplanti yeter sayist olarak esas almmmasi gerektigini
belirtmistir. Dolayisiyla burada karar yeter sayisi i¢in 6ngoriilen nitelikli ¢ogunluk toplanti
yeter sayisi i¢in de kabul edilmis olmaktadir. Sonug olarak Anayasa Mahkemesi, Anayasanin
102. maddesinde Cumhurbaskanlig1 se¢imi i¢in 6zel bir toplant1 yeter sayis1 dngoriildiigiini
kabul etmis ve TBMM Ictiiziigiiniin 121. maddesinde yer alan Cumhubaskanlig: secimi
dogrultusunda Anayasanin 120. maddesinin esas alincagi seklindeki diizenlemeye atifta
bulunarak TBMM’de yapilan birinci tur oylamanin eylemli ictiiziik degisikligi niteleginde
oldugundan ve bu durumun Anayasinin 120. Maddesine aykirlik teskil ettiginden 6tiirii itiraz
iizerine dava konusunu iptal etmistir. Kamuoyunda “367 Karar1” olarak bilinen sdz konusu
karar Anayasa Mahkemesinin igtihat tarihine oldukg¢a kotii bir yargisal aktivizm Ornegi
olarak ge¢mistir. Karar i¢in bkz. E. 2007/45; K. 2007/54, K.T.: 01/05/2007. Ayirca, Anayasa
Mahkemesi’nin kararlarma iligkin yargisal aktivizm tartismalar1 ekseninde degerlendirmeler
iceren O6nemli bir caligma i¢in bkz. HAKYEMEZ, Yusuf Sevki, Anayasa Mahkemesinin
Yargisal Aktivizmi ve Insan Haklart Anlayisi, Yetkin Yaymlari, Ankara 2009.
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arada Ankara 15. Idare Mahkemesi, olayin Anayasa ve Avrupa Insan Haklar1
Sozlesmesi baglaminda diizenlenen bir hak olarak ifade ve haberlesme
hiirriyetinin sinirlandirabilecek nitelikte olmasi nedeniyle yiiriitmeyi durdurma
karar1 vermistir.

Ancak nitelik bakimindan gerekli etkili bir yol kalmadig: iddiasiyla,
olay nihayet bireysel basvuru yolu kapsaminda Anayasa Mahkemesi oniine
gelmistir. Nitekim Anayasa Mahkemesi “...mevzuat hiikiimleri uyarinca yargi
kararmmin icaplarina gore gecikmeksizin islem tesis etmeye veya eylemde
bulunmaya mecbur olan idarece anilan internet sitesinin bu konudaki mahkeme
kararia ragmen erigime agilmadigi, her ne kadar kanunda yargi kararinin
yerine getirilmesine iliskin siirenin otuz giinii gecemeyecegi belirtilmis ise de
bu stirenin azami bir siireye isaret ettigi anlasiimaktadir. Hukuk devletinde
yvargt kararimin uygulanmasi, yalnizca seklen bir yerine getirmeyi degil,
objektif kosullar altinda, olabilecek en kisa siire iginde, tespit edilen hukuka
aykirihigin giderilmesini gerektirir. Bu konuda verilen yiiriitmeyi durdurma
kararvn, islemin uygulanmast halinde telafisi gii¢ veya imkansiz zararlarin
dogmasi ve idari islemin actk¢a hukuka aykiri olmasit sartlarimin birlikte
gergeklestigi tespitine dayandigr ve yiiriitmesinin durdurulmasina karar
verilen islemin dogurdugu olumsuz etkinin idarece giderilmesi zorunlulugu da
dikkate alindiginda, TIB tarafindan anilan sitenin derhal erisime acilmamasi
nedeniyle bu ytikiimliiliigiin yerine getirilmedigi anlasilmaktadir. > demistir.
Yine aym kararda “Ulkemizde milyonlarca kullamicisi olan bir sosyal
paylasim sitesine erisimin engellenmesinin bu kisilerin demokratik toplumun
temellerinden olan ifade ozgiirliigiinii sumirlayici etkisi dikkate alindiginda,
bu tiir stmrlamalarin hukuka uygunlugunun acilen denetlenmesi ve hukuka
aykwrilik  tespiti  halinde simwrlamanin - hemen kaldiriimast  demokratik
hukuk devleti ilkesinden kaynaklanan bir zorunluluktur. Soz konusu idari
uygulamaya iliskin yukarida belirtilen yiiriitmeyi durdurma kararina ragmen
basvurucularin ihlal iddiasina konu olan twitter.com isimli siteye erisimin
halen miimkiin olmadigi gériilmektedir. Sosyal medyada belli olay ve
olgulara iligkin olarak paylasilan haber ve diisiincelerin zamanin ge¢cmesiyle
giincelligini yitirip etki ve degerini kaybedebilecegi aciktir. Bu durumda
yvargt kararmmin yerine getirilerek siteye erisimin ne zaman saglanacagi
konusundaki belirsizligin stirmesi karsisinda ihlali ve olumsuz sonuglarin
ortadan kaldirmak bakimindan etkili ve erisilebilir nitelikte bir koruma
sagladiginin soylenemeyecegi ve boylece bagvurucularin idare mahkemesine
basvurmalarmin etkili bir yol olmadigr sonucuna ulasiimigtir.” denilmistir.

5 Karar igin bkz. B.N. 2014/3986, K.T. 2/4/2014.
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Burada, anayasal anlamda bir hak olarak ifade hiirriyetini analiz etmeye
ge¢meden Once karar iliskin iki noktay1 sorun odagi olarak tespit etmek gerekir.
[k sorun, yiiriitmeyi durdurma kararmin uygulanmasi, daha dogrusu somut
olayda geciktirilmesidir. Idare mahkemesinin karar1 dogrultusunda TIB hareket
etmemistir. Halbuki, Idari Yargilama Usulii Kanuna gore idare gecikmeden
eyleme ge¢meli veya islemin tesisine yonelik irade beyaninda bulunmalidir.”®
Kanunda her ne kadar otuz giinliik bir stire dngoriilmiisse de yine kanunun
gerek ifadesi gerek de amaci dikkate alindiginda mahkeme kararinin idarece
derhal uygulanmasi gerektigi agiktir.”” Hele ki, bireyin hak ve 6zgiirliiklerine
kars1 bir ihlalin s6z konusu oldugu zamanlarda bu durum hayati bir 6neme
biirtinmektedir. Gergekten de, hak ve dzgiirliikler an1 yakaladig 6l¢iide yasam
pratiginde islevsel bir konumda olurlar; zira cogunlukla aksi durumda telafisi
gii¢c veya imkansiz zararlar ortaya ¢ikabilmektedir. Nitekim, Yiiksek Mahkeme
de “Hukuk devletinde yargi kararinin uygulanmasi, yalnizca seklen bir yerine
getirmeyi degil, objektif kosullar altinda, olabilecek en kisa siire i¢inde, tespit
edilen hukuka aykirihigin giderilmesini gerektirir.””® demistir. Fakat ne yazik
ki TIB s6z konusu yiikiimliiliigiinii yerine getirmeyi geciktirmistir.

Ikinci sorun ise TiB’in ilk derece mahkemelerinin kararlarm
yanls uygulamas: seklinde tezahiir etmektedir. Burada TiB, engellemeye
dayanak olarak gosterdigi mahkeme kararlarini yanlis uygulamistir. S6z
konusu mahkeme kararlar1 dogrudan twitter.com adli sitenin tamamen
erisime kapatilmasi degil, dava konusu teskil eden belirli URL adreslerine
erisimin engellemesine yoneliktir. Ote yandan, internet ortaminda erisimin
engellenmesi yalnizca hakim karari ile miimkiindiir; yapilmasi gereken, hak
ihlalini gerceklestiren kisma iligkin olarak icerige erisimin engellenmesidir.
Zorunlu bir durum s6z konusu olmadikg¢a internet ortaminda yapilan yaymin
tiimiine yonelik bir engelleme olmamalidir.” Ancak burada da TIB, yarg

%6 2577 sayili idari Yargilama Usulii Kanunu m.27°de “Danistay, bolge idare mahkemeleri,
idare ve vergi mahkemelerinin esasa ve yiritmenin durdurulmasma iliskin kararlarinin
icaplarina gore idare, gecikmeksizin islem tesis etmeye veya eylemde bulunmaya mecburdur.
Bu siire higbir sekilde kararmn idareye tebliginden baglayarak otuz giinii gecemez.” seklinde
bir diizenleme bulunmaktadir.

7« _her ne kadar kanunda yargi kararmm yerine getirilmesine iligkin siirenin otuz giinii
gecemeyecegi belirtilmis ise de bu siirenin azami bir siireye igaret ettigi anlasilmaktadir.”
Anayasa Mahkemesi karart i¢in bkz. B.N. 2014/3986, K.T. 2/4/2014.

8 Karar i¢in bkz. B.N. 2014/3986, K.T. 2/4/2014.

™ 5651 sayih Internet Ortaminda Yapilan Yayinlarin Diizenlenmesi ve Bu Yaymlar Yoluyla
Islenen Suglarla Miicadele Edilmesi Hakkinda Kanun m.9 4.fikrada “Hakim, bu madde
kapsaminda verecegi erisimin engellenmesi kararlarini esas olarak, yalnizca kisilik hakkinin
ihlalinin gergeklestigi yayin, kisim, bolim ile ilgili olarak (URL, vb. seklinde) igerige
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kararlar1 gergevesinde belirli URL adreslerini degil, twitter.com adli internet
sitesini tamamen kapatmistir. Halbuki TiB, sulh ceza mahkemelerinin bir ceza
muhakemesi koruma tedbiri olarak verecegi kararlara dayali olarak ve kararda
ongoriilen sekilde engelleme icrasini yerine getirmeliydi.

Gelinen bu noktada, TiB’in bu tavirlarim degerlendirmek gerekir. TiB
bir yandan ilk derece mahkemelerinin kararlarini yanlis uygulamistir; zira
sadece belli adreslerin erisime kapatilmasina yonelik kararlar1 uygularken
kararin konusunu teskil eden kismi asip internet sitesine erisimi tamamen
engellemistir. Oncelikle, bir kamu idaresi olarak TIB’in mahkeme kararlarini
bu sekilde carpik okumasi kabul edilemez niteliktedir. Ustelik burada
kararlarin yanlis okunup yorumlanmasi degil, olmayan bir sonug, ortaya
¢tkmamig bir iradenin uygulanmasi s6z konusudur ki bu hem idari hem de
adli anlamda vahim bir hatadir. Ikincisi ise TIB yiiriitmeyi durdurmaya iliskin
karar1 da kanunun ruhuna uygun uygulamamistir; ¢iinkii kanunun belirttigi
iizere idare gecikmeksizin s6z konusu karari uygulamaliydi, otuz giinliik
siireyi ise kararin yerine getirilmesine iliskin en geg siire olarak yorumlamasi
gerekirdi. Insan hak ve ozgiirliikleri aninda yasandiginda deger kazanir,
dolayistyla insan hak ve ozgiirliiklerine iligkin bir yargi karar1 mevcut ise
asil olan kararin konusunun derhal eyleme veya isleme sokulmasidir. Aksi
takdirde telafi edilemez hasarlar ortaya ¢ikabilir ve bdylece hukuki giivence
sarsilabilir. Insan hak ve oOzgiirliiklerine dayanan demokratik bir hukuk
devletinin degerleri bunu gerektirir. Dolayistyla, aksi bir tutum sergilenerek
burada adeta olumsuz anlamda “ydnetimsel aktivizm” ortaya koyulmustur.

Anayasa Mahkemesi ise ifade 6zgiirliigiine® iligkin sinirlandirmalarin

erisimin engellenmesi yoOntemiyle verir. Zorunlu olmadik¢a internet sitesinde yapilan
yayinin tiimiine yonelik erisimin engellenmesine karar verilemez. Ancak, hakim URL adresi
belirtilerek icerige erisimin engellenmesi yontemiyle ihlalin engellenemeyecegine kanaat
getirmesi halinde, gerekgesini de belirtmek kaydiyla, internet sitesindeki tiim yayina yonelik
olarak erisimin engellenmesine de karar verebilir.” seklinde diizenleme vardir.

% Distinceyi agiklama ve yayma hiirriyeti Anayasa’nin 26. maddesinde “Herkes, diisiince ve
kanaatlerini s6z, yazi, resim veya bagka yollarla tek basina veya toplu olarak agiklama ve
yayma hakkina sahiptir. Bu hiirriyet resmi makamlarin miidahalesi olmaksizin haber veya
fikir almak ya da vermek serbestligini de kapsar. Bu fikra hiikmii, radyo, televizyon, sinema
veya benzeri yollarla yapilan yayimlarin izin sistemine baglanmasina engel degildir. Bu
hiirriyetlerin kullanilmasi, (Ek ibare: 3/10/2001-4709/9 md.) milli giivenlik, kamu diizeni,
kamu giivenligi,Cumhuriyetin temel nitelikleri ve Devletin {ilkesi ve milleti ile béliinmez
bitiinligiiniin korunmasi, suglarin dnlenmesi,suglularin cezalandirilmasi, Devlet sirr1 olarak
usuliince belirtilmis bilgilerin agiklanmamasi, baskalarinin soéhret veya haklarinin, 6zel ve
aile hayatlarinin yahut kanunun 6ngérdiigii meslek sirlarinin korunmasi veya yargilama
gorevinin geregine uygun olarak yerine getirilmesi amaclartyla sinirlanabilir. Haber ve
diistinceleri yayma araglarinin kullanilmasina iliskin diizenleyici hiikiimler, bunlarin yayimini
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devletin takdirinde oldugunu belirttikten sonra bu baglamdaki denetimin ise
kendisinde oldugunu belirtmistir. Demokratik toplum diizeninin gerekleri,
oOlciiliiliik ve 6ze dokunmama kriterleri ekseninde salt soyut bir denetim degil,
burada ifadenin tirdi, sekli, igerigi, aciklandigi zaman, smirlamaya konu
edilen nedenlerin niteligi gibi etkenler géz 6niinde bulundurularak somut,
ayrintili bir degerlendirme yapilmahidir.®! Ayrica, Yiiksek Mahkemenin
belirttigi izere temel haklara iligkin sinirlamalarin zorunlu veya istisnai tedbir
niteliginde, AIHM’in de ictihatlar1 ¢ercevesinde demokratik bir toplumda
“zorlayici sosyal ihtiyag” seklinde uygulanmasi gerekmektedir.*?> Dolayisiyla,
6l¢iililik ve haklarin 6ziine dokunmama, yani hakkin kullanimini1 anlamsiz
kilma, giiclestirici bir sekilde islevsiz hale getirme, sinirlandirmada 6nemli
islevsel olgiitlerdir. Hak ve oOzgiirliiklerin korunmasinda devletin negatif
yikiimliligiiniin yaninda pozitif ylkimliligi de s6z konusudur; devlet
etkin, amag ile ara¢ arasinda orantili bir koruma saglamalidir. Her seyden
once, hak ve 6zgiirliiklerin asil, sinirlamanin istisna oldugu unutulmamalidir.
Neticede Yiiksek Mahkeme, somut olayda hak ihlalinin olup olmadigina
yonelik incelemesinde, AIHM’in “miidahale olup olmadigi”, mevcut ise
“miidahalenin hakli sebeplere dayanip dayanmadigi”, séz konusu ise hakli
sebep “miidahalenin demokratik toplum diizeni i¢in gerekli olup olmadigi
ve dlciilii olup olmadigr” seklindeki &lgiitlerini kullanarak, TiB’in yukarida
belirtilen tutumunu Anayasa’nin 26. maddesinde koruma altina alinan ifade
Ozgiirligiiniin ihlal edildigini belirtmis ve bu dogrultuda kararin1 vermistir.®

Anayasa Mahkemesinin s6z konusu karar1 birgok agidan tartigmaya
acilmistir, farkli yorumlar ortaya konulmustur. Oncelikle Ankara 15. idare
Mahkemesi yiiriitmeyi durdurma karar1 vermis, TiB bu karar karsisinda deyim
yerindeyse pasif hareket emistir. Ancak bu da gostermektedir ki dava hentiz
idare mahkemesinin 6niindedir; yani yargilama devam etmektedir. Anayasanin
148. maddesinin tigiincii fikrasina gore temel hak ve 6zglrliiklerin ihlalleri
baglaminda bireysel basvuruda bulunabilmek i¢in olagan kanun yollarinin

engellememek kaydiyla, diisiinceyi agiklama ve yayma hiirriyetinin sinirlanmasi sayilmaz.
(Ek: 3/10/2001-4709/9 md.) Disiinceyi agiklama ve yayma hiirriyetinin kullanilmasinda
uygulanacak sekil, sart ve usuller kanunla diizenlenir.” seklinde diizenlenmistir.

81 “Temel hak ve hiirriyetler, 6zlerine dokunulmaksizin yalnizca Anayasanin ilgili maddelerinde
belirtilen sebeplere bagl olarak ve ancak kanunla sinirlanabilir. Bu sinirlamalar, Anayasanin
soziine ve ruhuna, demokratik toplum diizeninin ve laik Cumhuriyetin gereklerine
ve Olciililiik ilkesine aykir1 olamaz.” Temel hak ve hiirriyetlerin sinirlamasina iliskin
Anayasa’nin 13.maddesi.

$2 Karar i¢in bkz. B.N. 2014/3986, K.T. 2/4/2014.
8 Karar i¢in bkz., B.N. 2014/3986, K.T. 2/4/2014.
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tiketilmesi gerekmektedir.®* Ancak buna ragmen, Anayasa Mahkemesi
bireysel bagvuruyu kabul etmis, davay1 esas ac¢isindan incelemeye almis, esas
hakkinda hiikmiinii vermistir. Peki, Yiiksek Mahkemenin bu karar1 almasinin
arkasindaki sebep nedir; bu karar1 nasil okumak gerekir?

Ozbudun’a goére kararmn gelisim siirecinde siyasal bir tutumun etkisi
yoktur. I¢ hukuk yollarmin tiikkenmeden kararin alinmasi yerinde bir tavirdir;
zira AIHM’e basvuru kapsaminda da i¢c hukuk yollarinimn tiiketilmesi sarti
olmasina ragmen i¢ hukuk yollarina bagvuru yapildig: takdirde tatmin edici
bir sonu¢ alinmayacagi belli ise Mahkeme olaya el koyup ihlale yonelik
karar verebilmektedir. Nitekim Tirkiye ile ilgili bircok karar bu sekilde
verilebildi.** Dolayistyla Yiiksek Mahkemenin AIHM’in yorumunu bu
baglamda benimsemesinde sasirilacak bir durum bulunmamaktadir; ¢iinkii
yiirlitmeyi durdurmaya yodnelik karar geciktiriliyor ve bdylece séz konusu
yoldan sonucun alinmasi uzun bir siirece ertelenmis olunuyor. Dolayisiyla,
Yiiksek Mahkemenin bu kararinin herhangi bir siyasi saik tagimasi veya
yabanci bir sirketin ¢ikarlarin1 korumaya yonelik olmasi s6z konusu degildir;
bu karar ile Tiirkiye Cumhuriyet’i vatandaslarinin iletisim ve bilgi edinme
haklar1 korunmaktadir. Ote yandan yapilacak yayinlar siiphesiz insan onuruna,
haysiyetine, 6zel hayatina zarar vermemelidir. Bu tiir hak ihlallerinin baska
tiirlii koruma yollar1 olmalidir, ama sézgelimi somut olaydaki gibi yayimin
yapildig1 kanal timiiyle kapatilmamalidir. Ancak, burada Twitter veya bir
diger sirketin Tiirk mahkemelerinin kararlarii dikkate almalidir. Bununla
birlikte, ¢agdas demokrasilerin en 6nemli unsurlarindan biri olarak insan

8 “(Ek fikra: 7/5/2010-5982/18 md.) Herkes, Anayasada giivence altina alinmig temel hak
ve dzgiirliiklerinden, Avrupa Insan Haklar1 Sézlesmesi kapsamindaki herhangi birinin kamu
giicii tarafindan, ihlal edildigi iddiasiyla Anayasa Mahkemesine bagvurabilir. Bagvuruda
bulunabilmek i¢in olagan kanun yollarinin tiiketilmis olmasi sarttir.” Anayasa m.148/3.
Ayrica 6216 Sayili Anayasa Mahkemesinin Kurulusu ve Yargilama Usulleri Hakkinda
Kanunun 45/2°de * Thlale neden oldugu ileri siiriilen islem, eylem ya da ihmal icin kanunda
Ongoriilmiis idari ve yargisal bagvuru yollarinin tamaminin bireysel bagvuru yapilmadan
once tiiketilmis olmasi gerekir.” seklinde diizenleme bulunmaktadir.

8 Gergekten de Avrupa Insan Haklart Mahkemesine gore etkili hukuk yolunun teoride oldugu
gibi pratikte de etkili bir yol olmas: gerekmektedir. Bu anlamda etkili ve uygun hukuk
yolu erisilebilir, yeterli ve etkili olmalidir. i¢ hukuk yollarmin tiiketilmesi gerektigine
iliskin maddeyi ise Mahkeme kat1 bir sekilsellik ekseninde degil, belirli bir esneme pay1
ile degerlendirmektedir. O halde bagvuruldugu takdirde basarirya ulasilamayacagi basit bir
siipheden ote ortada olan bir hukuk yolunun tiiketilmesi pek bir anlam ifade etmeyecektir
ve dolayisiyla tiiketilmesi gerekmeyecektir. Bu durumda hak ihlaline iliskin bir ¢6ziim
getirmeyecek bir yola bagvurulmasi zorunlu kilmmamalidir. Bu konuda ATHM’in igtihatlart
i¢in bkz. Osman Dogru ve Atilla Nalbant, /nsan Haklar Avrupa Sozlesmesi, C.2, Legal
Yayimcilik, Istanbul 2013, s. 562 vd.
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onurunun herhangi bir sekilde yipratilmasina da izin verilmemesi gerekir.*

Can’a gore ise bireysel basvuruda bulunmak i¢in olagan kanun yollarimin
tiketilmesi gerekmektedir.’” Olagan mahkemelerde ¢oziime kavusturulmasi
gereken konular bireysel basvuruya konu edilmemelidir.®® Fakat, kararda
kural ve usuller goz ardi edilmis, i¢ hukuk yollar1 tiikketilmeden bagvurular
incelenmeye almmis ve esasa gecilmistir.® Oncelikle burada Anayasa
Mahkemesinin “sosyal medyada belli olay ve olgulara iligkin olarak paylasilan
haber ve diislincelerin zamanin ge¢mesiyle giincelligini yitirip etki ve degerini
kaybedebilecegi™ gerekgesi yerinde degildir; zira kararin verildigi giinlerde
twitter.com adli siteye VPN {izerinden ulasilabilmektedir. Su halde haber
ve bilgi paylasimina ulasma bakimindan bir etki ve deger kayb1 s6z konusu
degildir. Hakkin kullanilmasinin zorlastirilmis oldugu elbette inkar edilemez;
ancak Mahkeme bu tavri ile hak ihlaline iliskin bir “vaka” yerine olusturulan
bir “algiy1” veya “sanal bir gercekligi” esasa aldigi kuskusuna sebep

8 Ergun Ozbudun, Hiirriyet Roportaji, 28 Nisan 2014, ( erisim 07/05/2015).
8 Osman Can, Twitter Karar1, Aksam Gazetesi, 05/04/2014, (erisim 07/05/2015).

8 Nitekim Anayasanin 148.maddesi bu yondedir. Ayrica Anayasa Mahkemesi Kanunu’nun
46.maddesinin birinci fikrasi“Bireysel bagvuru ancak ihlale yol agtig1 ileri siiriilen islem,
eylem ya da ihmal nedeniyle giincel ve kisisel bir hakki dogrudan etkilenenler tarafindan
yapilabilir.” seklinde bir diizenleme igermektedir.

8 Akyol’a gore ise i¢ yargt yolunun tiiketilmesi uzun siire, belki de birkag yil siireceginden
Anayasa Mahkemesinin verdigi karar yerindedir. Aksi durum “yasak siiresini idarenin yani
iktidarin takdirine birakmak” anlamina gelir. Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi kapsamindaki
bir hakka yonelik s6zlesmeye aykiri bir sinirlamanin “belirsizlige” birakilmasi diisiiniilemez.
Nitekim Anayasa Mahkemesi kararinda idari yarginin beklenmesi durumunda “siteye ne
zaman erisimin saglanacag: belirsiz” oldugunu vurgulamaktadir. Ote yandan bazi sayfalar
sebebiyle biitiin erigimin kapatilmasi “0l¢iilii” de degildir. Bu baglamda Mahkeme “belli bir
amaca ulagmak i¢in alman sinirlayici tedbir, gereginden agir ve kat1 ise o sinirlama dlgiili
olmayacagi gibi demokratik toplum diizenine de uygun bir sinirlama olmayacaktir” demistir.
Bununla birlikte twitter yasagi basit bir “asayis” onlemi olarak da degerlendirilemez; zira
Yiiksek Mahkemenin de belirttigi gibi “Ulkemizde milyonlarca kullanicis1 olan bir sosyal
paylasim sitesine erisimin engellenmesinin bu kisilerin demokratik toplumun temellerinden
olan ifade 6zgiirliiglinii smirlayici etkisi dikkate alindiginda, bu tiir sinirlamalarin hukuka
uygunlugunun acilen denetlenmesi ve hukuka aykirilik tespiti halinde sinirlamanin hemen
kaldirilmas1 demokratik hukuk devleti ilkesinden kaynaklanan bir zorunluluktur.” Taha
Akyol, Yargiya Saygi, Hiirriyet, 07/04/2014, (erisim 07/05/2015). Ayrica bkz. Taha Akyol,
‘AYM ile iftihar ediyorum’ Hiirriyet, 05/04/2014. (erisim 07/05/2015). Giizel ise bu
durumun aksi noktasinda goriis bildirmektedir. Burada i¢ hukuk yollarmin tiiketilmesine
gerek olmadigi seklindeki yorum yerinde degildir ve Anayasa Mahkemesi’nin gelecegi
acisindan tehlikelidir. Yiiksek Mahkeme bu karari ile yetkisini genisletmistir ve bu yondeki
bir egilime saygi duyulmasi beklenmemelidir. Hasan Celal Giizel, Anayasa Mahkemesi’nin
Twitter Karart Hukuka Aykiridir, Sabah, 08/04/2014, (erisim 07/05/2015).

% Karar igin bkz. B.N. 2014/3986, K.T. 2/4/2014.
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vermektedir.”! Bir ikinci 6nemli nokta ise Mahkeme’nin i¢ hukuk yollarinin
hakk: etkin bir sekilde korumaya almadigi yoniindeki degerlendirmesidir.
Ancak olagan yargi yollarinin etkisizlestirilmesine yol agabilecek bu sekilde
kurulan “tehlikeli mantik” bizzat mahkemenin kendisinin de dahil oldugu
yargisal sistemin mesruiyetini tiiketir. Hukuki giivenlik ortadan kalkabilecegi
gibi Anayasa Mahkemesi ilk derece mahkemesi niteligine biiriinebilir. Bu
dogrultuda sosyal medya mecrasinda muhtemel hak ihlallerinin hepsini
Yiiksek Mahkemeye gotiirmek gerek; ¢iinkii internet ortaminda yaganan hak
ihlallerine yonelik olagan mahkemelerinin kararlarinin uygulanmasina kadar
telafisi miimkiin olmayan zararlar halihazirda gerceklesmis olacaktir. Bu
mantik biitiin hukuk sistemi i¢in kuruldugunda Anayasa Mahkemesi disinda
ortada mahkeme kalmayabilir. Ozgiirliikler igin esas sikint1 bdylelikle sdz
konusu olur.”? Ote yandan Yiiksek Mahkemenin kendi kendini sinirlayacak
bir goriinim vermemesi “olaganiistii iktidar” goriiniimiine sebep verir.
Nitekim Can bu dogrultuda “Hukuk devleti her seyden 6nce usuller, kurallar
ve prosediirler devletidir. Bunlar atlanarak iyi sonuglar alinabilir ama bu
gercekten de 6zglrliikler i¢in her zaman giivence olmayabilir.” demektedir.”

Bilir, benzer sekilde bireysel bagvuru yolunda olagan kanun yollarmin
tilketilmesi gerektigini belirtmektedir. Bireysel bagvuru yolu, haklarin
korunmasi bakimindan ikincil nitelikte bir koruma mekanizmasi saglar.
Bu durumda, kamu giicii dolayisiyla haklari ihlal edilen bireyler dogrudan
bireysel bagvuru yolu mekanizmasini harekete geciremezler. Bireysel bagvuru
yolu ikincil nitelikte koruma saglayan hukuki anlamda &zel bir yoldur. O
halde gerek idari gerek yargisal anlamda hem sekli hem de maddi olarak
ongoriilen yollarin tiiketilmesi gerekir. Ancak, Anayasa Mahkemesi'nin
bu noktada gerekli hukuk yollarmin tiiketilmesini dngdrmemesi yerinde
degildir. Zira halihazirda isleyen bir yargi siireci so6z konusudur ve hentiz
yargilamada kesin hiikiim baglaminda nihai karar verilmemistir. Kaldi ki
burada TiB’in itiraz imkan1 da mevcuttur; itiraz halinde engellemeye yénelik
kararin yerinde goriilmesi durumunda ise belirsizlik ortaya c¢ikacaktir.
Dolayisiyla, basvurucular bakimindan idare mahkemesine bagvurularinin
etkili bir yol olmadig1 seklindeki kanaat kabul edilemez niteliktedir ve hentiz

°1 Osman Can, Twitter Karari, Aksam Gazetesi, 05/04/2014, (erisim 07/05/2015).
%2 Karar igin bkz. B.N. 2014/3986, K.T. 2/4/2014.

9% Osman Can, Twitter Karar1, Aksam Gazetesi, 05/04/2014, (erisim 07/05/2015).. Ote yandan
Can “Denetleyen, denetlenenden daha fazla kurallara riayet etmeli ki, denetim mesrulagsin.”
diyerek yukaridaki sdylemi giiglendirmis olmaktadir.
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tamamlanmamis yargi slirecini anlamsizlastirmaktadir. Su halde bu sekildeki
goriis bireysel bagvuru yolunun amaciyla da bagdasmamaktadir.”

Bu durumda, kararin iki ana yonden degerlendirilmesi gerekmektedir.
Birincisi Yiiksek Mahkemenin ifade 6zgiirliigii ekseninde genel olarak hak ve
ozgiirliikklere kars1 gelisen tavridir. Hukuk devleti, yukarida da degindigimiz
gibi, salt norma dayali bir mekanizmay1 6ngérmez; normlarin insan hak ve
Ozgirliikleri ekseninde gelisimini ve bu gelisim baglaminda insan merkezli
degerler dizisine dayanan bir sistemi esas alir. Bu sekilde normlarin bigimsel
islevselligi maddi nitelik ile desteklenerek anlam kazanir; hukuksal alanda
belirlilik ve giivence 6zde de aym fonksiyona sahip olur. Oteki tiirlii, devletin
elinde salt sekilsel tutarliliga sahip mekanizma, i¢i anlam ve degerlerle
doldurulmadig1 zaman insan hak ve 6zgiirliikkleri a¢isindan tehlikeli bir aygita
doniisiirler. Yani bigimsel tutarlilik maddi tutarhilik ile mesruiyet bulacaktir.
Su halde insan hak ve 6zgiirliikkleri hukuk devletine bagl olarak sadece pasif
degil ayn1 zamanda aktif koruma altinda olmalidirlar. Bu durum bdylelikle
cogulcu demokrasi anlayisina da uyacaktir. Cogulcu demokrasi ile birey
siyasal, sosyal veya ideolojik bakimdan yasam pratiginde 6zerk alana sahip
olacaktir. Bu sekilde saglanan tinsel ve metasal 6zerklik ortaminda birey
sahip oldugu hak ve 6zgiirliikleri en anlamli ve derin sekilde yasama imkani
yakalayacaktir. Dolayisiyla, Anayasa Mahkemesinin verdigi kararin bu
anlamda isabetli oldugu soylenebilir.”

Oteyandan, ikinciolarak, kararmnbireyselbasvuruyolundaidariveyargisal
yollarin tiiketilmesinin gerekli oldugu goriisii ¢ercevesinde degerlendirilmesi

% Faruk Bilir, Anayasa Mahkemesi’nin Twitter Karari, (http://www.ankarastrateji.org/yazar/

prof-dr-faruk-bilir/anayasa-mahkemesi-nin-twitter-karari/ erisim 17/04/2015).

% Nitekim Yiiksek Mahkeme esas yoniinden incelemesinde ifade 6zgiirliigii baglaminda bu
dogrultuda ¢ok onemli tespitlerde bulunmustur. “ifade 6zgiirliigii, demokratik toplumun
temellerinden biri olup toplumun gelismesi ve bireyin kendini gelistirmesi ve gerceklestirmesi
i¢in vazgeg¢ilmez kosullar arasinda yer alir. Hakikat 15181 fikirlerin ¢arpismasindan dogar. Bu
baglamda toplumsal ve siyasal gogulculugu saglamak, her tiirlii diisiincenin barisc1l bir sekilde
ve serbestce ifadesine baghidir. Ayni sekilde birey 6zgiin kisiligini diigiincelerini serbestce
ifade edebildigi ve tartisabildigi bir ortamda gergeklestirebilir. ifade 6zgiirliigii, kendimizi ve
bagkalarii tanimlamada, anlamada ve algilamada, bu ¢er¢evede baskalariyla iligkilerimizi
belirlemede ihtiyag duydugumuz bir degerdir.” Yine aym kararda Yiiksek Mahkeme “Ifade
Ozgiirligii, demokratik toplumun temellerinden biri olup toplumun gelismesi ve bireyin
kendini gerceklestirmesi i¢in vazgecilmez kosullar arasinda yer alir. Toplumsal ¢ogulculuga
ancak her tiirli fikrin serbest¢e ifade edilebildigi 6zgiir tartisma ortaminda ulasilabilir. Bu
baglamda toplumsal ve siyasal ¢ogulculugu saglamak, her tiirlii diistincenin barig¢il bir
sekilde ve serbestce ifadesine baglhdir. Ayni sekilde birey 6zgiin kisiligini diisincelerini
serbestce ifade edebildigi ve tartisabildigi bir ortamda gerceklestirebilir.” demistir. Karar
icin bkz. B.N. 2014/3986, K.T. 2/4/2014.
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gerekmektedir. TIB’in Idare Mahkemesinin yiiriitmeyi durdurmaya iligkin
kararina ragmen internet sitesine erigim engelini kaldirmamasi veya deyim
yerindeyse karar1 uygulamada agirdan almasi Anayasa Mahkemesinin bu
anlamda dikkatini ¢ekmistir ve “etkin ve erisilebilir” nitelikli bir korumanin
s0z konusu olmadig1 yoniindeki goriise varmasina sebep olmustur. Gergekten
de insan hak ve ozgiirliikleri yagam pratiginde belirli dinamizm ile tecriibe
edilerek esas anlamini bulurlar. Bir bakima hak ve ozgiirliikler belirli bir
zamanda ve belirli bir mekanda birey i¢in eylemsel kilinabildikleri 6l¢tide
islevsel olurlar ve boylelikle bireylerin yasamlarina anlam ve deger katarlar.
Aksi halde, hak ve o6zgirliikler yasam alaninda “an” ile olan simetrigini
kaybettiginde anlam ve deger kaybina ugrarlar ve birer yanilsama olarak varlik
bulurlar. Bu durum ise gercek anlamda hukuk devletine dayanan ¢ogulcu bir
demokraside kabul edilemez. Kaldi ki Anayasa Mahkemesi'nin tiiketilecek
etkin bir yolun kalmadigina yonelik kanaate varmasi ve bu kanaat baglaminda
dosyay1 incelemeye almasi, yukarida da belirtildigi gibi, Avrupa insan Haklar1
Mahkemesi Igtihatlari ile de uyumlu oldugu sdylenebilir; zira AIHM e gore
de ihlalin engellenmesine iliskin etkin ve elverisli bir yol s6z konusu degilse
ve bu durum hak ve 6zgiirliikkler i¢in tehlike arz ederse dosyalar incelenmeye
almabilmektedir. Anayasa Mahkemesi de somut olaya bu acidan yaklagmistir.

Bununla birlikte, Anayasa Mahkemesinin bu kararinda yargisal aktivizm
dogrultusunda aktivist bir tutum sergiledigi sOylenebilir. Anayasacilik
ekseninde cogulcu demokrasi ve hukuk devletine bagl degerler dizisi
referans alindigi dlglide aktivist tutum olumlu bir anlam kazanir. Dolayisiyla
anayasacilik diisiincesi bir taraftan devleti sinirlandirirken diger taraftan
modern sonrasi zamanlarda hukuk devleti ve demokratik degerlerle iligkiye
girerek insan hak ve Ozgiirlikklerini yorumlamada anlam genislemesini ve
derinligini arttirmaktadir. Bu durumda hak ve 6zgiirlikkler igin aktif koruma
ve gelistirme gereklidir. Zaten yukarida da belirtildigi lizere aktivist tutum,
hak ve ozgiirliikklerin yasam pratiginde islevsel bir anlam ve deger kazanmasi
dogrultusunda anayasa yargismnin operasyonel giicli niteliginde oldugu
sOylenebilir.

Sonug¢

Anayasacilik, beraberinde getirdigi hukuk devleti ve demokrasi gibi
degerlerle modern devlet yapilanmasini insan hak ve 6zgiirliiklerinin yagsam
pratigne dokiilmesi noktasinda fonksiyonel kilmistir. Gergekten de modern
devlet ve birey ilisisi veya birey ile diger toplumsal gruplar arasindaki
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iligkiler olduk¢a karmasik bir ag olarak reel diizlemde yasanmaktadir. Bu
duruma modern sonrasi siirecin hak ve Ozgiirliiklere yonelik toplumsal
alanda goreceligi eklendiginde iliski agininin ¢éztimlenmesi daha da 6nem
kazanmaktadir.

Su halde, insan hak ve 6zgiirliiklerinin giivenceye baglanmasi, siyasal
ve sosyal hayatta canlandirilip islevsel kilimmasi yolunda anayasaciliga
bagli degerler dizisinin anayasal belgelerde salt taninip diizenlenmesi yeterli
goziikmemektedir. Sozgelimi, hukuk devleti dendiginde sadece sekilsel
biitiinlik veya bir normlar ag1 degil ayn1 zamanda hak ve ozgiirliiklerin
igsellestirildigi, mesruiyetini insana hizmette bulan ve gerek devlet-birey
arasinda beliren dikey gerek birey ile diger toplumsal gruplar arasinda ortaya
¢ikan her tiirlii yatay hiyerarsinin hukuk karsisinda eritilmesinden bahsedilmis
olunmaktadir. Ayni sekilde ¢ogulcu demokrasi ile birlikte birey siyasal ve
sosyal hayatin her alaninda kazandig1 6zerk statiisiinde sahip oldugu deger ve
diisiinceleri eylemsellige rahatlikla dokebilecektir.

O halde anayasa yargisi da cesitli disiinsel veya tiirevi ideolojik
degiskenlere bagli cogunluklar karsisinda yasamadan dogabilecek aksakliklari
veya deyim yerindeyse yan etkileri, bir anlamda, engellemis olmaktadir.
Dolayisiyla, bu amacla meydana getirilen anayasal tasarim, mekanizmanin
reel pratigi i¢in hukusal altyap:t ve giivence saglamis olmaktadir. Siiphesiz
anayasal yapilanma ne kadar miikemmel tasarlanirsa tasarlansin yasam
pratigindeki cesitlilik ve karmasiklik karsisinda hata verebilir; ancak burada
onemli olan, ortaya ¢ikan eksikliklerin ve sikintilarin insan hak ve 6zgiirliikleri
dogrultusunda iyi niyetle giderilmesidir. Sonug olarak daha demokratik, adil
ve Ozgiir bir diinya icin kollektif biling ve ¢aba gerekmektedir.
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