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Ozet

Anayasa yargisinin demokratik mesrulugu tartismalidir. Anayasa yargisinin mesru oldugu goriisii
yasalarin anayasaya aykir1 olamayacag: ilkesine dayanmaktadir; ancak bir yasanin anayasa aykiri olup
olmadigi yorum yoluyla anlagilabilir. Anayasa mahkemelerinin yorumunun ise yasama organlarin
yorumundan daha bilimsel oldugu iddia edilemez. Bu goriise gore her ikisi de dogru da olabilir yanlis da. Bu
yazida bu goriis elestirilmekte ve eger Anayasa Ozgiirlikkleri temel alan bir yolla yorumlanirsa anayasa
yargisinin demokrasinin ayrilmaz bir pargast haline gelecegi belirtilmektedir. Ozgiirlikleri temel alan
yorumdan Once yorumun diristliik ilkesine uygun olarak yapilmasi gerekmektedir. Bu savlarla birlikte
anayasa mahkemelerinin siyasete miidahalelerine neden olan iptal davalarinin ve anayasa aykirilikla
dogrudan baglantis1 olmayan diger yetkilerinin ve gorevlerinin kaldirilmas: gerektigi ileri siiriilmistiir.
Bunlar yerine hak ve 6zgiirliikleri zedelenen bireylerin dogrudan anayasa mahkemesine bireysel bagvuruda
bulunabilmelerinin saglanmasi gerektigi iddia edilmistir. Amag¢ anayasa mahkemelerinin hak ve 6zgiirlikler
diginda aktivist tutumdan vazgecip kendi kendilerini sinirlama gibi bir tutuma girmelerini saglamaktir.

Anahtar Kelimeler: anayasa yargisi, anayasa yargisinin mesrulugu, anayasa mahkemeleri, diiriist
yorum, hak temelli yorum, demokrasi, aktivizm, kendi kendini sinirlama.

Right-Based Interpretation of the Constitution and Judicial Review
Abstract

The democratic legitimacy of the judicial review (constitutional review of the legislation) is
controversial. Legitimacy of the judicial review is based on the principle of the supremacy of the
Constitution, i.e. the laws cannot be contrary to the constitution. However whether the law is contrary to the
Constitution can only be understood by interpreting the constitution. Those who are against the judicial
review assert that no one can claim that the interpretation of the constitutional court is more scientific than the
interpretation of the legislative organ. Both of them can be right or wrong. The article criticizes the above
argument, and argues that if the interpretation of the constitution is made by the right-based approach then
constitutional review will be indispensable for the democratic system. On the other hand, the interpretation
should also be made according to the principle of integrity. With these arguments the article asserts that the
right to apply for annulment action to the constitutional courts and the other powers which are not directly
related to the power of the judicial review should be abolished. Instead of these powers individuals claiming
to be the victim of a violation of the rights set forth in the constitution should be able to apply to the
constitutional court directly. The aim is to discourage the judges of the constitutional court from activist
behaviors. Instead of activism we must try to install the attitude of the judicial self-restraint.

Keywords: judicial review, constitutional courts, legitimacy of the judicial review, integrity of the
constitution, right-based interpretation, democracy, activism, judicial self-restraint.
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Anayasanin Hak Temelli Yorumu ve
Anayasa Yargisi*

Gilinlimiiziin  anayasaciligi smirli  devleti gerceklestirmekten ¢ok
bireylerin hak ve ozgiirliiklerini korumaya dogru kaymistir (Loughlin, 2000:
197). Norberto Bobbio yasadigimiz donemi “haklar ¢agi” (Bobbio, 1996)
olarak nitelendirmektedir. Ikinci Diinya Savasindan sonra insan haklarinin
uluslararasi diizeye gecisinde biiylik bir atilima tanik olunmustur. Bu ¢agdas
haklar devrimi sosyal iktidarin siyasal iktidar tizerindeki basarisi, toplumun
daha bireyci anlagilisi ve hak-sahibi bireyler temelinde siyasal diizenin
olusmasiyla baglantilidir.

Hak soyleminin bugiinkii konumu devletle vatandas arasindaki siyasal
iligki anlayisimizin radikal degisiminden kaynaklanir. Egemenin haklari ve
vatandaglarin &devleri bigimindeki geleneksel siyasal diisiince giiniimiizde
tersine cevrilmistir. Artitk vurgu vatandasin daha dogrusu kisilerin ve hatta
zaman zaman hayvanlar da dahil olmak iizere haklarina ve devletin
yilikiimliiliklerine yapilmaktadir. S6z konusu degisim uygulamada devlet
otoritesinin olusumunda 6nemli bir etkiye sahiptir. Bir baska deyisle, kisilerin
temel hak ve Ozgiirliklerinin pozitif hukuka ge¢mesi kamu hukukunun
yapisinin yeniden diizenlemesine neden olmustur (Loughlin, 2004: 114).
Giliniimiizde kamu hukuku anlayisi uygulamada ve o6gretide vatandaslarin
devlete karst sahip oldugu hak ve oOzgirliklere kaymistir.! Hak ve
ozgiirliiklerin giiniimiizde kazandigi bu 6nem, bu ozgiirliiklerin ve haklarin
yorumlanmasi sorununu da beraberinde getirmektedir. Cagdas demokrasilerde
anayasalarin 6zgiirliik¢ii bir bakis agisiyla yorumlanmasi gerekir.

* Yaziy1 okuyup elestiren degerli meslektasim Yrd. Dog. Dr. Nur Ulusahin’e tesekkiir
ederim.

1 Bu nedenle iilkemizde “Genel Kamu Hukuku” adli dersin baz1 fakiiltelerde “insan
haklar1”na veya “kamu 6zgiirliiklerine” doniistiiriilmesi yadirganmamalidir.
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Anayasa yargisinin demokratik mesrulugu tartismalidir. Anayasa
yargisinin mesru oldugu yolundaki goriis yasalarin anayasa aykir1 olamayacagi
ilkesine dayanmaktadir; ancak bu ilkenin anayasa yargisinin mesrulugunu
aciklayamayacagi belirtilmigtir. Bir yasanin anayasa aykiri olup olmadigi
kendiliginden anlasilabilir bir sey degildir. Bunu anlayabilmek i¢in yorum
yapmak gerekir. Anayasa yargismnin oldugu yerde bu yorum anayasa
mahkemeleri tarafindan yapilir. Anayasa yargisinin demokratik agidan mesru
olmadigimi savunanlar anayasa mahkemelerinin yorumlarinin yasama organinin
yorumlarindan daha dogru olacaginin kanitlanamayacagini iddia etmektedirler.
Bu goriise gore her iki yorum da yanlis veya dogru olabilir; ¢iinkii anayasanin
yorumu “bilme” islemi degil bir “irade” islemidir. Demokrasilerde de irade
gerektiren alanlarda karar verme yetkisi demokrasi geregi halkin temsilcilerine
aittir (Gozler, 2006: 131-166).

Bu yazida bu goriisiin tam anlamiyla gergegi yansitmadigi; c¢ilinkii
anayasa yargisinin ugras alaninin insan haklari veya temel hak ve 6zgiirliikler
agisindan saptanmasi durumunda, demokrasilerde son derece yararli bir igleve
sahip olabilecegi aciklanmaya caligilacaktir.

Anayasa yargist demokrasilerin ¢ogunda varolan bir kurumdur ve bu
nedenle anayasa yargiglart ellerindeki anayasayir daha acik bir sdyleyisle bu
anayasanin kurdugu demokrasiyi korumak zorundadirlar. O halde ilk olarak,
1982 Anayasasinin getirdigi demokrasi anlayigini aciklamak gerekir. Bu
demokrasi anlayisi i¢inde acaba Anayasa Mahkemesinin yeri nedir? Bu yer
Mahkemenin isleyisini ne 6l¢iide etkilemektedir?

1982 ANAYASASININ DEMOKRASI ANLAYISI VE
ANAYASA MAHKEMESI

Eski Cumhurbaskani Celal Bayar 1924 Anayasasi ile 1961 Anayasasini
karsilagtirirken sunlar séylemekteydi:

“1961 Anayasasi, 1924 Atatiirk Anayasasi’ndan hangi noktalarda ayrilir?
Kanaatimce, en dnemli ayrilik, ‘ulusal egemenligin’® ‘kimin tarafindan’
ve ‘nasil’ kullanilacagi noktasindaki ayriliktir. Atatiick Anayasasi’na
gore: “Hakimiyet, kayitsiz sartsiz milletindir. Tiirkiye Biiyiik Millet
Meclisi milletin yegane ve hakiki miimessili olup Millet namina hakki
hakimiyeti istimal eder.”

1961 Anayasasi’nda ‘hakimiyet kayitsiz sartsiz millete’ birakilmistir.
Ama kullanilis bigimi degistirilmistir. Yeni Anayasa’ya gore ‘millet
egemenligini, Anayasa’nin koydugu esaslara gore yetkili organlar eliyle
kullanir.’
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Demek oluyor ki, 1961 Anayasasi, ulusal egemenligin kullaniligina, yeni
ortaklar getirmektedir. Vatandas oyunun kuracagi Millet Meclisi’nin bu
egemenligi iyi kullanabilecegi noktasinda siiphe vardir. Ulusal
egemenligin kullanilisin1 giivenle yerine getirmek i¢in miiesseseler ihdas
edilmistir. Senato, Anayasa Mahkemesi, Milli Giivenlik Kurulu, muhtar
tiniversite, muhtar TRT, planlama vb.

Ince arastirmalara girmeden kabaca soylemek gerekirse, ulusal
egemenligin ‘kanun yapma gilicii’ Senato, Anayasa Mahkemesi,
Cumhurbagkanligi’nin Anayasa muhafizligi gorevi ile daraltilmakta,
frenlenmekte, barajlanmaktadir. Bu daraltma, frenleme ve barajlama,
vatandas oyuna kars1 duyulan, fakat agiklanmayan giivensizligi gosterir
(Ilicak, 2007: 451-452).”

Celal Bayar devletin ger¢ek sahibi olan ulusun, 1961 Anayasasi ile yeni
ortaklara sahip oldugunu ve bunun da bin yillik devlet gelenegimize uygun
oldugunu ileri siirmiistiir. Bu yeni ortaklar ORDU ve AYDINLAR olmaktadir.
Ordu Milli Giivenlik Kurulu ile aydinlar da iniversite, TRT, Anayasa
Mahkemesi ile devlet ortakligina girmektedir. Bdylece Celal Bayar’a gore
Osmanli Devleti’nin Saray, Medrese ve Ordudan olusan {iglii yonetim sistemine
doniilmiis bulunmaktadir (Ilicak, 2007: 452). Hi¢ kuskusuz 1982 Anayasasi i¢in
de bu soylenenlerin gegerli oldugu ileri siiriilebilir.

1921 ve 1924 Anayasalar gesitli yetersizliklerine ragmen, en azindan
kuramsal planda yasamanin {istliinliigiinii getiren ve parlamenter mesruiyeti
yerlestiren anayasalardir. Ancak uygulamada bu donemde de yiiriitmenin
istlinligii gortildiigi gibi, asker ve sivil biirokratlar Cumhuriyet Halk Partisi
kanaliyla siyasal sisteme biitiiniiyle hakim olabilmislerdir. 1924 Anayasasinin
tek parti donemindeki uygulamasinda Anayasanin 6ngordigii sistemden g¢ok
farkli bir sistem ortaya c¢ikmistir. Bu sistemde Cumhurbagkani Anayasanin
kendine verdigi yetkilerin ¢ok oOtesinde yetkilere sahip olabilmistir.
Cumbhurbaskani siyasal sistemin isleyisinde hemen her zaman bagbakandan da
onemli bir aktoér goriinlimiindedir. Anayasaya gore asil yetkili olmasi gereken
parlamento ise hiikiimet tarafindan alinan kararlari onaylayarak bu kararlan
mesrulastiran bir kurum goriintiisii sergilemistir (Kogak, 2004: 123-125).

1961 Anayasasiyla birlikte anayasal diizeyde de yasamanin iistiinliigii
ilkesini zayiflatan adimlar atilmistir. 1982 Anayasasi ise tam anlamiyla
ylirlitmenin Ustinligini veya icra mesruiyeti getirmistir. Cumhuriyetin
kurulusundan itibaren fiili bir durum olarak siiren gii¢li yiriitme ve giglii
devlet dinamigi, ilk olarak 1961 Anayasasinda parti hiikiimeti karsisinda gii¢lii
askeri biirokrasi bigiminde ve daha sonra da 1982 Anayasasinda hem parti
hiikiimeti karsisinda daha da gii¢lii bir askeri biirokrasi ve yasama-yiiriitme
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karsisinda giiclii ve denetimsiz bir Cumhurbagkani1 olarak ortaya cikmustir.
Ustelik 1921 ve 1924 Anayasalari devletin yapisii sivillestirmeye yonelik
hiikiimler getirmisken, 1961 ve 1982 Anayasalar1 devlet yapisini militarize
etmistir. Taha Parla’nin sozleriyle, “1961 koruyucu ve gelistirici ozgiirliikler
rejimiyle, sivil yarginin bagimsizlifina ve yargisal denetime dayanan hukuk
devleti anlayisiyla, kesinlikle 1982°den fiistlin bir Anayasa. Ama kabul etmek
gerekir ki, devlet yapisin1 militarize eden, askeri biirokrasiyi “yiiriitmenin i¢inde
yiiriitme’, askeri yargiy1r ‘yargi ic¢inde yargl’ yapan yanlartyla 1982’nin
prototipini olusturan da o”dur (Parla, 2002: 143) .

Tiirkiye’de hiikiimet ve devlet iktidarlarinin birbirlerinden ayristiril-
mas1 ve bunlarin neredeyse karsilikli zit giigler olarak tanimlanmasi olgusu da
ilk kez 1961 Anayasasiyla ortaya c¢ikmistir. Bir siyasal partinin hiikiimet
olabilecegi; ama devlet iktidarina sahip olamayacaginin belirtilmesi devlet
iktidarinin demokratik yollar disinda belirlenen bir sahiplik alanmna ait
oldugunu gostermektedir. Devletin sahipleri asker ve sivil biirokratlar (yargi bu
biirokrasiye dahildir) ve bunlarin ideolojik etki alaninda kalan kesimlerden
olusmaktadir (Insel, 2007: 19). 1961 ve 1982 Anayasalarmin temel sorunu
cogunluk oyunu alan iktidarin elini kolunu baglamak ve devlet iktidarina sahip
olabilmelerini giiclestirmek olmustur. Ordunun her an yonetime miidahalesini
kurumsallagtiran Milli Giivenlik Kurulu da 1961 Anayasasinin getirdigi bir
kurumdur. 1982 Anayasasi askeri yonetime katmada daha da ileri gitmistir; bu
nedenle bu Anayasanin Tiirkiye’de yari-askeri bir demokrasi kurdugu dahi
sOylenebilir.

Steven A. Cook’a gdre Misir, Cezayir ve Tiirkiye’yi kuran askerler
iilkelerinde modernlesmeyi gerceklestirmeye ¢alismislardir. Biitiin ¢agdaglasma
veya modernlesme yanlis1 kisilerin diinya goriisii bilimsel diisiinceye biiylik
deger verdiginden, ister istemez modernlesme yanlis1 olan kisiler otoriter
diisiincelere yakindir ve bu nedenle bu iilkeleri kuranlar cagdaslagmay1
saglayabilmek i¢in demokratik degil otoriter rejimler kurmuslardir. Steven A.
Cook bu iilkelerin siyasal sistemleri hakkinda sunlari séylemektedir:

“Ancak Misir, Cezayir ve Tirkiye’deki rejimler askeri diktatorliiklerle
karigtirilmamalidir. Bu iilkeler asker-egemen devletler olarak nitelendiril-
melidir. Ordu mensuplar1 sivil ortaklariyla birlikte toplumun geri
kalanlarinin aleyhine olmak iizere stratejik olarak kendilerine avantajlar
saglayan siyasal sistemler yaratmislardir. Cogulcu gériintiiye izin veren
ve ayni zamanda siyasal denetim ve gdzetim mekanizmalarini igeren
siyasal kurumlarin gelisimine nezaret eden subaylar kendi siyasal
diizenlerinin devamini garanti altina almaya ¢aligmiglardir. Zaman iginde
askerler kendi siyasal sistemlerini karakterize eden mesrulastirici
kurumlarla temsili yapilar ve demokratik kurumlarin goriintiilerinin
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arkasina saklanmaya c¢alismislardir. Bununla birlikte kriz donemlerinde
askeri segkinler bu goriiniimden siyrilma egilimi gosterirler ve
kendilerini iktidarin toplandigi yer olarak aciklarlar. Boylece siyasal
diizenin otoriter 6ziinii giiclendirirler (Cook, 2007: 15).”

Steven A. Cook Tiirkiye’de Ordunun resmi olmayan iktidarini soyle
aciklamaktadir:

“Tiirk Askeri Orgiitlenmesinin gayri resmi iktidar1 Tiirkiye’nin sivil
liderlerine Tiirk siyasetinin yazili olmayan su kuralin1 hemen o6gretir:
Politikacilar kendilerinin ve yandaglarinin Ordunun ve devlet seckinleri
icindeki yandaslarinin 6fkesine neden olabilecek herhangi bir sey
yapmamak zorundadirlar (Cook, 2007: 104).”

Boyle bir sistemde anayasa yargisi acaba neden kabul edilmektedir? Tom
Ginsburg anayasa yargisinin kabuliinii s0yle agiklamaktadir: Anayasa yargisi
anayasa tasarimcilarinin bir tiir siyasal sigorta bigimi benimseme konusundaki
istemlerini yansitmaktadir. Yasama arenasinda, yani se¢imlerde kaybedenlerin
anayasa mahkemesine istemlerini getirebilmelerini saglayarak anayasa yargisi
anayasa yapiminin maliyetini diisiirmekte ve baska tiirlii elde edilemeyecek
anayasal pazarliklarin da sonuglandirilmalarimi saglamaktadir. Demokratik-
lesme se¢im sonuglarinin belirsizlesmesini ¢ogalttikca siyasal sigorta i¢in
istemler de ¢ogalir. Her ne kadar diger kurumlarla da bu azinliklar korunabilirse
de, anayasa yargisi bu konuda 6zellikle odak bir kurum konumuna gelmistir.
Yeni kabul edilmis anayasalarda anayasa yargisinin yaygin olarak kabulii bu
goriige gore siyasal sigorta kuramina basvurularak agiklamaktadir (Ginsburg,
2003: 33).

Bu kuram agisindan Tiirkiye’yi inceledigimizde sunlar belirtilebilir: Tiirk
siyasetindeki temel boliinme ¢izgisinin merkezi askeri ve biirokratik seckinlerle
cevresel giicler arasindaki bir merkez-¢cevre catigsmasina dayandigi yolunda
Tiirk siyasal bilimcileri arasinda biiyiik dl¢tide bir goriis birligi bulunmaktadir.
1924 Anayasast doneminde tek parti mekanizmasi nedeniyle askeri-biirokratik
seckinler anayasa yargisinin ve yargi bagimsizliginin yoklugundan sikayetci
olmamiglardir. Tam tersine bu durum onlara kendi siyasal tercihlerini
gerekcelestirmede biiylik bir avantaj saglamistir. 1950 secimleriyle cevresel
giiclerin iktidara gelmesi durumu tersine ¢evirmistir. 1950’den sonra askeri ve
biirokratik seckinlerin temsilcisi olan Cumhuriyet Halk Partisi anayasa yargisi
ve yargl bagimsizlig1 konusunda istemlerde bulunmaya baglamistir. Biitiiniiyle
askeri-biirokratik seckinlerin ve onlarin temsilcisi konumunda olan CHP’nin
egemenliginde olan 1960-61 Kurucu Meclisi hemen hemen hi¢ tartismadan
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anayasa yargisini ve yargl bagimsizligini kabul etmistir.2 Yine tiimiiyle asker
ve sivil biirokratlarin yaptig1 bir anayasa olan 1982 Anayasasi Anayasa
Mahkemesine dokunmamis tam tersine devlet¢i seckinlerin temel siyasal
degerlerini koruyacak bir organ olarak diisiinmiistiir. Yine 1982 Anayasasina
devletci seckinlerin ideolojisi olan “Atatiirk¢ii diislince sistemi” de Anayasanin
hem baglangi¢ina hem de ¢esitli hiikiimlerine yerlestirilmistir. Artik Anayasanin
resmi bir ideolojisi vardir. Anayasa Mahkemesinden beklenen de bu ideolojiyi
korumaktir. Anayasa Mahkemesi gerek 1961 Anayasasi gerek 1982 Anayasast
doneminde genel olarak askeri ve sivil biirokratik seckinlerin deger ve
beklentileriyle uyumlu kararlar vermistir. Bu agiklanan nedenlerle Anayasa
Mahkemesinin anayasa yargisina yaklasimi hak temeline dayanan degil, resmi
ideoloji temeline dayanan bir yaklasim olmustur. Ulkemizde Anayasa
Mahkemesi resmi ideolojinin muhafizliin1 yapan bir kurum goriintlisii
sergilemektedir (Ozbudun, 2005: 340-342) .

Ulkemizde demokratik siyaset iizerindeki vesayetinin kalkmasi bashgi
altinda soylenebilecek ¢ok sey vardir. Ancak biz bu yazida bu vesayeti Anayasa
Mahkemesinin siyaset lizerideki vesayeti agisindan ele almaktayiz. Tiirkiye’de
Anayasa Mahkemesi se¢imle gelen iktidarin elini kolunu baglayan 6nemli bir
kurum konumunu kazandigim belirtmistik. Anayasa Mahkemesinin bu tutumu
acaba nasil degistirilebilir? Anayasa Mahkemesinin elinde gii¢lii bir silah
vardir. Bu silah Anayasanin yorumlanmasidir. Eger Anayasa Mahkemesi
Ozgiirliikleri temel alarak Anayasayi okuyabilirse, demokrasi lizerinde bir
vesayet makami degil, demokrasiyi giiclendiren bir kurum olacaktir. Kuskusuz
Anayasanin 0Ozgilirliik¢li yorumunun yapilabilmesi ise liberal bir ortamin
varligina baghdir.

DURUST YORUM ILKESi ve ANAYASA
MAHKEMESININ 367 KARARI

Hukukta yorum yargiclarin istedikleri sonuca ulagmak amaciyla
kullanabilecekleri bir ara¢ olamaz. Anayasalar her tiirlii yoruma agik metinler
degillerdir. Yorumun objektif ve diiriistliik ilkesine uygun olarak yapilmasi
gerekir. “Dogru” veya “diiriist” yorumun ¢esitli boyutlar1 s6z konusudur. Her
seyden dnce mahkemenin verecegi kararin bir uzlagma, bir strateji veya siyasal
uyusma sonucunda degil, bir kurala, bir ilkeye dayanilarak alinmasi gerekir.
Yine dogru yorumun yapilabilmesi i¢in belirli bir 6zgiirliigiin temel oldugunu
iddia eden yargi¢ bunu anayasal diizenlemenin temel yapisi ile birlikte daha

2 1961 Anayasasinda yer alan Anayasa Mahkemesi 1962 yilinda faaliyete baglamustir.
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onceki kararlarla uyumlu oldugunu gostermeli ve yorum yaparken herhangi
bir ilkeyi benimsediginde diger davalarda da bu ilkeye ayni agirligi tanimalidir
(Dworkin, 1996: 83) .

Yargiclarin diriistlik ilkesine uygun davranmasi biitiin kararlarin
onceden kestirilebilecegi anlamina gelmez. Ronald Dworkin bu konuda sunlari
belirtmektedir:

“Mahkemelerdeki biitiin yargiglarimiz dogruluk ve diiriistliik konusuna
ne denli dikkat etseler de bir 6rnek yargisal kararlar ortaya ¢ikamayacagi
gibi, sizi nefret ettiklerinizden koruyacak veya onaylayacaginiz kararlarin
¢ikmasini da garanti edemez. Bunu hicbir sey saglayamaz. Diiriistliikkten
ama¢ bir 6rnek kararlar yaratmak degil bu ilkeyi vurgulamaktir. Bir
cetvel tarafindan degil, bir ideal tarafindan yonetiliyoruz ... (Dworkin,
1996: 83).”

O halde yinelemek gerekirse yorum konusunda ilk olarak bilinmesi
gereken husus sudur: Hukukta yorum diiriistlik kuralina uygun olarak
yapilmalidir. Hukuk uygulamasinda ve doktrininde diiriist yorum farklar1 her
zaman goriilebilir; ama yapilan yorumun diiriist yorum olmasi gerekir. Yani
belli siyasal amaglar dogrultusunda hukuk kurallarinin ¢arpitmasi gayreti igine
girilmemelidir. Ulkemizde zaman zaman diiriist yorum ilkesine siyasal
amaglarla uyulmadig1 goriilmektedir. Bu konuda verilebilecek iyi bir 6rnek,
Tayip Erdogan’in veya Adalet ve Kalkinma Partisinin saptayacagi bir bagka
kisinin cumhurbagkani olmasini engelleme amaciyla, yani siyasal bir amagla,
Anayasanin 102. maddesinin yorumlanmasi olusturmaktadir.

Anayasanin cumhurbagkanin se¢imiyle ilgili 102. maddesini yorumlayan
eski Yargitay Cumhuriyet Bassavcisi Sabih Kanadoglu cumhurbaskanligi
seciminin birinci turunun yapilabilmesi ve diger turlara gecilebilmesi igin
TBMM'deki ilk oturumda en az 367 milletvekilinin bulunmasi gerektigi
yolunda bir goriis ileri siirmiis ve 367'nin altinda bir katilimla cumhurbagkant
secilmesinin "hukuka karsi hile" anlamina gelecegini, hukuk devletinin bunu
onlemek igin var oldugunu belirtmistir.3

3 Sabih Kanadoglu’nun goriisiine eski Anayasa Mahkemesi Bagkan Vekili Giiven
Dinger, "Toplantiya katilan kisi sayisinin asla karar sayisindan az olamayacagint" ve
"Anayasa'nin ruhu da bunu gerektirir” diyerek destek vermistir. YOK Baskani Prof.
Dr. Erdogan Tezi¢ de, 367 oy kullanilmazsa, se¢im turlarmnin iptal edilecegini
sOylemistir. Ayrica Prof. Dr. Siiheyl Batum ve Prof. Dr. Necmi Yiizbasioglu 367
kisilik nitelikli ¢ogunluga ulasilamazsa secim turlarinin baslayamayacagini ileri
siirmiislerdir.
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Oysa TBMM'nin karar alma yontemiyle ilgili kural Anayasa'min 96.
maddesinde belirtilmistir. Buna gore, Anayasada baskaca bir hiikiim yoksa,
Meclis toplam iiye sayisinin {igte biri ile toplanir ve toplantiya katilanlarin salt
cogunluguyla karar alir. Ancak karar yeter sayisi hi¢bir halde Meclisin toplam
iiye sayisinin dortte birinin bir fazlasindan az olamaz. Demek ki, bu genel
kurala yine ancak Anayasanin kendisi bir istisna getirebilir. Anayasa bir¢ok
maddesinde (m. 87, 94, 99/5, 100/3, 105/3, 111/3, 175) karar yeter sayisiyla
ilgili olarak istisnalara yer vermis olmasina ragmen, Anayasa'nin toplant1 yeter
sayisina istisna getiren "baskaca bir hiikkmii" bulunmamaktadir. Bu durumda bu
genel kurala herhangi bir istisna getirilmesine hukuken olanak yoktur; ¢iinkii,
"istisna" kuraldan ayrilmay1 gerektiren 6zel bir durumdur, dolayisiyla da agik
secik olmalidir. Anayasa, cumhurbagkani se¢iminde karar yeter sayilarini her
bir oylama i¢in acik secik bir bicimde gostermis; ama ayni madde toplanti yeter
sayisinda boyle agik bir istisna ongdrmemistir. Eger anayasa koyucunun amaci
bu olsaydi, karar yeter sayisi i¢in gosterdigi agikligi toplanti yeter sayisi igin de
gosterirdi. Ayrica istisnanin kapsaminin genisletilmesi onun mantigma da
aykiridir. Ciinkii, istisnanin "istisna" olarak kalmasi igin, agik¢a belirtilen
durumlar olmadik¢a genel kurala uyulmasi gerekir (Erdogan (a), 2007; Parla,
2007: 94).4

Cumhuriyet Halk Partisi Ana muhalefet partisi olarak cumhurbagkanlig
secimlerinde uygulanmamis olan 367 kosulundan hareketle ilk tur oylamay1
gecersiz kilmak amaciyla Anayasa Mahkemesine bagvurmustur. Bu bagvurudan
kisa bir siire sonra Adalet ve Kalkinma Partisinin destekledigi cumhurbagkani
aday1 Abdullah Giil’iin secilmesini 6nlemek icin, 27 Nisan gecesi Genelkurmay
Internet sitesinde muhtira-benzeri (e-muhtira) bir bildiri yayimlamistir. Ordu bu
bildiride laiklik konusunda taraf oldugunu ve gerekli goriirse laikligi korumak
amaciyla miidahalede bulunabilecegini iistii kapali bir bigimde ifade etmistir.

Anayasa Mahkemesi eylemli igtiiziik degisikligi niteliginde gordiigii
(Ulusahin, 2007: 19-22)° 27.4.2007 giinlii, 96. birlesiminde alinan 11.

4 Bir norma onun agik sdziline ters anlamlar yakistirmak ise yorum degildir. Bu ilke
Latince s0yle ifade edilebilir: 4 verbis legis non est recedendum. Abundans cautela
non nocet. Kisaca, s6z konusu 96. ve 102. maddelerin agiklig1 karsisinda, bunlardan
Anayasanin acikca belirtmedigi bir "toplanti yeter sayis1" istisnas: tiretilemez.

5 Sunu belirtmek gerekir ki, Anayasa Mahkemesinin bu bagvuruyu ilk inceleme
asamasinda reddetmesi gerekirdi. Ciinkii Anayasa Mahkemesinin parlamento
kararlarini denetleme yetkisi, kural olarak yoktur. Anayasa Mahkemesi, parlamento
kararlarin1  ancak eylemli bir igtliziik degisikligi ya da bir yeni igtiiziik ihdasi
niteliginde gordiigi takdirde denetleyebilmektedir. Bu olayda igtiiziigiin konuyla ilgili
121. maddesi, Anayasanmin 102. maddesine atifta bulunmaktan baska bir sey
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Cumhurbaskani’nin se¢iminde gozetilmesi gereken toplanti yeter sayisi ile ilgili
kararini, 1.5.2007 giinlii, E. 2007/45, K. 2007/54 sayil1 kararla iptal etmistir ve
karar 27 Haziran 2007 giinlii Resmi Gazetede yayimlanmistir.® Anayasa
Mahkemesine gore:

“Cumbhurbaskanin sec¢imi siirecinde ilk iki oylamada uzlagmanin
saglanmasi, 102. maddenin birinci fikrasindaki ‘Cumhurbaskani, Tiirkiye

yapmamaktadir. Anayasanin 102. maddesinde de toplanti yetersayisi hakkinda bir
hiikim bulunmadigina gore, eylemli bir ictiiziik degisikligi veya yeni bir ictiiziik
hiikmti ihdas1 da s6z konusu degildir. Anayasa Mahkemesi Cumhuriyet Halk Partisi
milletvekili Kemal Anadol’un agtig1 usul tartismasi sonunda gerek olmadigi halde
TBMM Bagkani Biilent Aring’mn oylama konusunda bagkanlik tutumunu genel kurula
oylatmas1 ve kabul ettirmesini ‘igtiiziikk degisikligi niteliginde’ bir Meclis karari
olarak gdrmiistiir. Ancak Hasim Kili¢’in karsioy yazisinda belirttigi gibi bu karar
TBMM Igtiiziigiiniin 121. maddesine uygun bir karar olabilecegi gibi bu maddeye
aykir1 bir karar da olabilir. Ancak bu kararm hicbir bicimde Ictiiziigii degistiren bir
karar oldugu ileri siiriilemez Aksi halde Ictiiziige aykiri her durumun bir ictiiziik
degisikligi nitelemesi yoluyla Anayasa Mahkemesi Oniine getirilmesi miimkiin
olacaktir. Oysa parlamento kararlar1 Anayasa’da yazili istisnalar disinda Anayasa
Mahkemesinin denetimine tabi degildir. Bakiniz: Hagim Kili¢’in Karsioy Yazisi: E.
2007/45, K. 2007/54, k.t., 1.5.2007, Resmi Gazete, 27 Haziran 2007, Say1: 26565, s.
10. Ancak Anayasa Mahkemesi Baskani Tiilay Tugcu’nun goriigiiniin bu konuda daha
net ve aydmlatict oldugu soOylenebilir: “Anayasa’nin 95. maddesinin birinci
fikrasinda, ‘Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi, caligmalarini kendi yaptigi Ictiiziik
hiikiimlerine gore yiiriitiir.” denilmektedir. Yine Anayasa’nin 95. maddesinde,
Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi ¢alismalarini, kendi yaptig1 igtiiziik hiikiimlerine gére
yiiriitecegi belirtilmis, TBMM I¢tiiziigii’niin 181. maddesinde de Ictiiziik degisikligi
yapilmasinda izlenecek Ozel yontem gosterilmistir. Bu ydntem disinda ancak
Ictiiziikte veya Anayasa’da hiikiim bulunmamasi nedeniyle ve hemen ¢ziim bekleyen
bir sorunun halli amaciyla alinan ve yeni bir hiikiim getiren Meclis kararlarinin igerigi
itibariyle ihdasi bir Igtiiziik degisikligi olarak kabulii miimkiinse de igtiiziikte veya
Anayasa’da hiikiim bulunmas1 ve Meclis karari ile bu hilkme uyulmamis olmasi hali
Ictiiziik degisikligi degil, Ictiiziige ya da Anayasa’ya aykir1 Meclis karar1 olur ve
Ictiiziik degisikligi anlamina gelmez. Aksi diisiince Anayasa’ya aykiri olarak
diizenlenen yasalarin eylemli Anayasa degisikligi olarak nitelendirilmesine de olanak
saglar.” Bakimiz Tillay Tugcu’nun karsioy yazisi: E. 2007/45, K. 2007/54, k.t.,
1.5.2007, Resmi Gazete, 27 Haziran 2007, Say1: 26565, s. 8.

6 Anayasa Mahkemesinin bu karari demokrasinin 6niinii agan bir karar olmayip; tam
tersine demokrasinin iglemesini giiglestirecek bir karar olmustur. Bu kararinin siyasal
sonucu bundan boyle Anayasa degistirilmedigi siirece Tiirkiye’de cumhurbaskanin
sec¢ilmesinin zorlasmis olmasidir. Yani 367 kosulu kaldigi siirece, eger bir parti
Mecliste ¢ok biiyiik bir ¢ogunluga sahip degilse, muhalefetin kabul etmeyecegi bir
kimsenin cumhurbaskani segilebilmesi miimkiin degildir.
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Biiytik Millet Meclisi iiye tamsayisinin iigte iki cogunlugu ... ile secilir.’
kuralinin toplanti yeter sayisin1 da kapsamastyla olanaklidir. Aksi halde,
ticlincii fikradaki birinci ve ikinci oylamalar anlamsiz hale gelecek,
ticiincli ve dordiincii oylamalarda iiye tamsayisinin salt ¢cogunlugu ile
Cumhurbagkan1  segilebilecegi igin, bir uzlagmaya da gerek
kalmayacaktir. Uciincii fikrada ongoriilen iiglincii ve dordiincii
oylamalarda, TBMM’nin, adaylardan birini {iye tamsayisinin salt
cogunlugunun oyuyla secebilme olanagi karsisinda, Meclis’te salt
cogunluga sahip parti ya da partiler, birinci ve ikinci oylamada {igte iki
cogunlukla aranan uzlagmaya sicak bakmayabileceklerdir. Bu durum
Anayasa’nin, Cumhurbagkan1 se¢iminin uzlasmaya dayanmasi amaciyla
bagdagsmamaktadir.”’

Oysa kars1 oyda belirtildigi gibi Anayasanin 102. maddesinin birinci
fikrasindan bir toplant1 yeter sayist iiretmek miimkiin degildir. Hagim Kilig’in
sozleriyle, “Fikrada ‘ligte iki’, ‘gizli oy’ ve ‘se¢im’ sozciikleri gegtigine gore,
bunun toplanti nisabi i¢in 6ngoriildiigiinii sdylemek yorumda isabetsizlik degil,
Anayasa’y1 yorum yoluyla dolayli yoldan degistirmek anlamini tagir.”® Her
nedense Anayasa Mahkemesi 102. madde disinda Anayasanin genel kurala
istisna getiren diger maddeleri bakimindan bu sdylenenlerin gegerli olmadigini
da belirtmistir. Anayasa Mahkemesi hicbir ilkeye dayanmadan Anayasay1
yeniden yazmistir. Anayasanin 102. maddesine gore, Cumhurbaskaninin
secilebilmesi i¢in Meclis Genel Kurulunun toplanti yeter sayisinin en az 367
olmasi gerektigi bicimindeki yorumun siyasal amagclarla yapildigini ve
“diiriistliik ilkesine” aldirmadan yapilan bir yorum oldugunu soyleyebiliriz.

Cumhurbasgkanlig1r se¢iminin bu denli sorunlar yaratmasinin nedeni
standart parlamenter cumhuriyetlerin aksine, 1982 Anayasasinin cumhurbaska-
nina yasama, yiriitme ve yargi faaliyetleri alanlarinda énemli yetkiler verme-
sidir. Cumhurbagkanin atamalarla ilgili dnemli yetkileri vardir. Cumhurbaskani
iiniversite rektorlerini, Yiiksek Ogretim Kurumu baskan ve iiyelerini, Anayasa
Mahkemesi yargiglarint ve Danistay liyelerinin dortte birini ve bagka bazi
yiksek dereceli yargi¢lar: segme yetkisine sahiptir. Bu nedenle de cumhurbas-
kanlig1 secimi iilkemizde 6nemli goriilmektedir. Devletin sahipleri veya ulus
egemenliginin ortaklari konumunda bulunan ordu, aydinlar ve sivil biirokrasi

7 E. 2007/45, K. 2007/54, k.t., 1.5.2007, Resmi Gazete, 27 Haziran 2007, Say1: 26565,
s. 6.

8 Hasim Kilig’in Karsioy Yazist. Bakiniz: E. 2007/45, K. 2007/54, k.t., 1.5.2007, Resmi
Gazete, 27 Haziran 2007, Say1: 26565, s. 11.
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kendine ters diisecek bir kiginin cumhurbaskanligini 6nlemek istemektedir.
Ulkemizde cumhurbaskanligina atfedilen ozellikler ve bu makamdan bekle-
nenler parlamenter sisteminin mantigiyla ¢elismektedir. Normal parlamenter bir
cumhuriyette cumhurbagkanligi sadece sembolik bir makamdir, ulusun ve
tilkenin birligini ve beraberligini temsil eder (Ulusahin (b), 2007).°

YORUMDA “YASAKGCI ZiHNIYET”

Ulkemizde Anayasanin 2. maddesinde yer alan “Tiirkiye Cumhuriyeti ...
demokratik, laik ve sosyal bir hukuk Devletidir” ifadesinde sz edilen ilkelerin
nasil yorumlanacagmin tartisilmast bu temel ilkelere saldirn olarak ele
alinmakta ve bu konuda yasakgi bir zihniyet savunulmaktadir. Ozellikle
“laiklik” ilkesinin tartigilmasina bu ilkenin resmi yorumu disinda izin verilmege
calisilmaktadir. Resmi yorumun disina ¢ikanlar ise seriat yanlilar1 olarak
takdim edilmektedirler. “Demokrasi” ilkesi de hemen her zaman laiklikle
birlikte ele alinarak ¢ok sinirli veya ¢ok dar bir bigimde yorumlanmaktadir.

Oysa toplumsal yasam duragan olmadigindan Anayasadaki temel ilkeleri
degisen kosullar cer¢evesinde kapsam, anlam, sinir ve ama¢ bakimlarindan
yeniden belirleme zorunlulugunun ortaya c¢ikacagini kabul etmek gerekir.
Temel ilkelerin yorumlanmasinda yasak¢i ve tekelci bir zihniyet savunulacak

9 Anayasa Mahkemesi Uyesi Sayin Serruh Kaleli Ek Gerekgesinde Sunlar1 Belirtmek-
tedir. “Cumhurbaskani, Bizzat Egemen Devleti Temsil Etmekle Birlikte Egemenlik
Hakkinmn Kullanimma Da Katilir Ki, Demokratik Rejimin Isleyisinde Denge Ve
Denetim Goérevini Yerine Getirsin. Bu Konumdaki Cumhurbagkanmin Se¢iminin Ise
Cogulcu-Uzlagsmact Demokrasideki Kural Ve Kuramlara Uygun Olmasi, Anayasanin
Temel ideolojisi Ve Felsefesinin Bir Geregidir.” Bakiniz: E. 2007/45, K. 2007/54,
K.T., 1.5.2007, Resmi Gazete, 27 Haziran 2007, Say1: 26565, S. 13. Ne Yazik Ki,
Saymn Uye Denge Ve Denetim Mekanizmalariyla Parlamenter Sistemdeki Devletin
Basinda Bulunan Monarkin Veya Cumhurbaskaninin Konumunu Anlamamustir.
Parlamenter Sistemde Devletin Basindaki Kisinin Denge Ve Denetim Gibi Bir
Gorevi Olamaz. Parlamenter Sistemlerde Devletin Basindaki Kiginin Bakanlar
Kurulunun Tersine Davranmasi Diisliniilemez. Bu “Kral Hata Yapmaz” (The King
Can Do No Wrong) Olarak ifade Edilebilir. Burada “Kral Hata Yapmaz” Demek,
“Kral Hata Yapacak Bir Harekette Bulunamaz” Demektir. Bir Baska Deyisle, Kral
Kabine Ne isterse Onu Yapar Da Ondan Hata Yapamaz. Hatayr Ancak Kabine
Yapabilir. Yani Kral Tek Basina Higbir Sey Yapamaz.
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olsaydi, Amerika Birlesik Devletleri’nde esitligin kadinlar1 ve siyahlari
kapsamadigi bicimde yorumlanmasi gerekirdi. Yine cogu Avrupa diilkesi
anayasalarinda yer alan yasa oOniindeki esitlik ilkesi giliniimiizde “pozitif
ayrimcilig’” reddetmedigi biciminde kabul edilmistir. Ayrica sunun da
belirtilmesi gerekir ki, anayasa mahkemelerinin bu ilkeleri yorumlayan kararlar
tartisma disinda tutulmasi gereken goriisler olarak kabul edilemez. Bu konuda
iki seyi birbirinden ayirmak gerekir: Kuskusuz bir hukuk devletinde herkes
mahkeme kararlarina uymak zorundadir; ama bu, bu kararlarin elestirilemez
oldugu anlamina gelemez.

Tirkiye’de olan ise M. Siikrii Hanioglu'nun belirttigi gibi kamusal
yorum alaninda bir tekel olusturulmakta ve bu yorumun kavramin ash oldugu
savunulmakta ve bunu elestirenler bu kavrama karsi olmakla su¢lanmaktadir
(Hanioglu, 2007 (I)). Ornegin, laiklik kavraminin kamu gérevlisinin sokakta
tirban takmasimin sakincali bulunmasi ya da mezuniyet toérenlerine bagortiili
velilerin kamusal alana dini sembolle girme tesebbiisiinde bulundugu nedeniyle
izin verilmemesi bicimindeki anlasilisi elestirildiginde, bu elestirileri yapanlarin
“laiklik karsiti” olduklar1 ve devletin din kurallariyla yonetimini savunduklari
sOylenebilmektedir. Oysa bu tiir uygulamalara kars1 olmak ve elestirmek ve bu
konularda tartigma baglatmak tek basmma bu ilkeye karsi olmak anlamina
gelmez. Hanioglu’nun belirttigi gibi “(B)u tiir elestirilerin rejim diigmanligi,
temel ilke karsithigi ile es tutuldugu toplumlar ise ne demokratik ne de hukuk
devleti olmayan totaliter yapilardir (Hanioglu, 2007 (1)) .” Toplumumuzda
laiklik ilkesi konusunda yaratilmig olan siyasal zitlasma ve kamplasma
tartismay1 ¢ok daha giiclestirmektedir. Oysa bu denli kamplagmanin olmadigi
“sosyal devlet” gibi ilkeler lizerinde yapilan tartigmalar daha saglikli sonuglar
verebilmektedir.

Devlet ideolojisi temelinde bu ilkeleri savunduklarini sananlar bu
kavramlar etrafinda kamplasmalar yaratmakta, farkliliklari, elestirileri rejim
diismanligiyla 6zdeslestirerek siyasette rejim tartismalarini ortaya g¢ikarmak-
tadir. Anayasa Mahkemesi de bu kamplasmaya devlet ideolojisi temelinde
verdigi kararlarla katkilar saglamaktadir. Anayasa Mahkemesi bir kararinda
laiklik konusunda sunlar sdylemekteydi: “Tiirk devrimi temeline oturan ve bu
yapida laiklik ilkesine 6zel bir 6nem ve {istiinliik taniyan Anayasa, 6zgiirliiklere
karsin laiklik ilkesini 6zenle korumayi amaglamis ve bu ilkenin &zgiirliiklere
kiydirilmasina olanak tanimamustir.”!0 Anayasa Mahkemesinin bu us yiiriitme
bigimini “cumhuriyet” kavrami konusunda da yapilmaktadir. Ve zaman zaman
bazt c¢evrelerde cumhuriyetin korunmast ugruna demokrasinin kurban

10 E. 1989/1, K. 1989/12, k.t., 7.3.1989, AMKD, Say125,s. 158.
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edilebilecegi dahi savunulabilmektedir (Hanioglu, 2007(II)) . Bu tiir yorumlarin
topluma (“devlet ideolojisi” olarak) dayatilmasina ve demokrasi ve Ozgiir-
likklerin laiklik ve cumhuriyet ilkelerine kiydirilmasina olanak verilmemelidir.

ANAYASANIN OZGURLUKGCU YORUMU

Profesér Ronald Dworkin vatandaglarm “esit ilgi ve saygi” sahip
olmalar1 temeline dayanan bir liberalizm kurami gelistirmistir. Vatandaglar
birbirleri karsisinda ahlaki haklara ve 6devlere sahiptirler. Devlet karsisinda da
vatandaslarin ahlaki haklar1 vardir. Dworkin bunlara siyasal haklar demektedir.
Bu gériislerden hareketle Dworkin iki cesur éneride bulunmaktadr. Ilki eger bir
kisinin bir seye hakki varsa, kolektif yarar gerektirse dahi o kisiyi bu haktan
yoksun kilmak yanlis olacaktir. Bu kolektif iyilikten kaynaklanan kamusal
siyasa savlarinin “haklarin kozlar olarak” ele alinmasiyla bir kenara itilmesi
demektir (Dworkin, 1977: 266, 269). ikincisi Dworkin’e gore bu ahlaki veya
siyasal haklar pozitif hukuk¢a taninmalidir ve kisiler mahkemeler veya benzer
yargisal merciler yoluyla bu haklarin1 yasama gegcirebilmelidirler (Dworkin,
1985:9,11) .

Ahlaki ve siyasal haklarin taninmasi hukuk devleti veya hukukun
istlinligii anlayisimizi degistirmistir. Artik hukuk devleti dendiginde sadece
bagimsiz yargmnin bir dizi teknikle devleti hukuk kurallarina bagli tutmasi
anlagilmamaktadir. Hak anlayisi mahkemelerin kisilerin sahip olduklar1 ahlaki
ve siyasal haklarin1 tanimasint ve tam olarak bu haklarin uygulanmasini
gerektirir. Kisilerin hak ve ozgiirliikklerini saglayamayan devlet hukuk devleti
olarak kabul edilemez. Hak anlayisi ahlaki veya siyasal ve hukuksal séylem
arasindaki farkliligi belirsizlestirmekte, hukuk devletini siyasal bir ideal
olmaktan ¢ikararak temelsel nitelikte bir hukuksal ilke durumuna getirmektedir
(Loughlin, 2000: 213) .

Profesdr Ronald Dworkin’e gore, hukuk felsefesi oziinde siyasal ve
ozellikle hukuksal tartismaya normatif bir katki saglamaktadir. Etik, siyaset ve
hukuk kurami amag veya 6dev-temelli degil, hak-temelli olmalidir; yani haklar
O0devlerden ve kolektif amaglardan iistiin tutulmali ve bu yolla herkesin esit
ilgi ve saygi gorme hakkina saygi gostermelidir. Herkesin esit ilgi ve saygi
gorme hakki degerli veya degersiz yasam bigimleri hakkinda devletin yansiz
kalmasini gerektirir. Dworkin’e gore bu ilkeler pozitif hukukun bir parcasidir.

Hukuk ve ahlak kuramlarinda Dworkin’in hak-temelli, 6dev-temelli ve
amag-temelli {i¢lii ayrimimi daha iyi anlayabilmek i¢in hemen hemen diinyanin
biitiin anayasalarinda yer alan iskence yasagimi verebiliriz. Hepimiz igkenceye
karsiyizdir. Eger bizim bu iskenceye karsti olmamiz iskence kurbaninin
1stirabint temel aliyorsa yaklasimimiz hak-temelli olacaktir. Eger biz iskencenin
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iskence yapani kiigiilttiigiine inaniyorsak, iskence yasagina yaklagimimizin
odev-temelli oldugu sdylenecektir. Eger biz iskenceyi sadece iskencenin
disinda kalanlarin menfaatlerini de etkilediginde kabul edilemez bulursak, bu
yaklasimimizin ise yararci bir amag tasidifi veya amag-temelli oldugu
sOylenecektir. Yineleyelim Ronald Dworkin’in ‘haklar tezi’ haklarin genel
yarar diisiincelerinden 6nce geldigi anlamina gelmektedir (Wacks, 2005, 273)
ve yazara gore vatandaslarin devlete karst ahlaki haklar1 oldugu son derece
aciktir. !

Hak temelli yaklasimin daha iyi anlagilabilmesi i¢in iilkemizden mayo
reklamlari tartismasini verebiliriz. Tiirkiye'nin 6nde gelen mayo firmalar1 Kom,
Nelson, Ay-Yildiz ve Zeki Triko, Istanbul'daki reklam panolarma mayolu
mankenlerin fotograflarindan olusan afislerini astirmak istemis; ancak panolar1
kiralayan reklam ajanslari, "Belediye bu tiir afiglerin asilmasini istemiyor"
diyerek mayocular1 geri gevirince iilkemizde bu konuda tartigma g¢ikmustir.
Tartigma “yasam bigimi” ve “laiklik” temelinde yapilmistir. Mayo reklami
tartigmas1 gercekte “yasam bi¢imi” konusundaki tartismanin ne denli yanlis
ortaya kondugunu bize gostermektedir. Bikini ile denize girme Ozgiirligi
iilkemizde laiklik kavrami kullanilarak korunmaya ¢alisiimaktadir. Oysa mayo
ile denize girme Ozgiirliigii hak temelli bir yaklasimla da korunabilir. Bikini
giymek kuskusuz bir haktir. Bu hakka sahip olmakla, bu hakki inang
farkliliklarindan kaynaklanan baski ve zorlamalardan korumak igin laiklik
ilkesine bagvurmak birbirinden farkli seylerdir; ¢iinkii bikini giymek laik yasam
bi¢imi degildir. Bikini giymeyenler veya bikini giymeyi dogru bulmayanlar da
laik bir yasam bi¢imine sahip olabilirler. Laiklik ilkesine dayanilarak bikini ile
denize girme Ozgiirligli savunulurken, bu 0Ozgiirlige dinsel gerekgelerle
simirlama getirilmesine engel olunmaktadir. Mayo reklaminda isin aslinda
sergilenen kadm bedeni oldugu ve buna itirazin dinsel nedenlerle degil de,
insan onuru ve kadinin kisiligini vurgulayarak feministlerden geldiginde bikini
giyme Ozgiirliigiiniin laiklik ilkesiyle korunmasi miimkiin olamayacaktir. Yine
mayo reklamlarini laiklik adma savundugumuz zaman bu reklamlara genel
toplumsal ahlak adina veya feministler gibi insan onuruna basvurarak karsi
¢ikanlar laiklik diismani olarak kabul etmek nasil miimkiin olabilir? Demek ki,
farkli yasam big¢imlerini laiklik ilkesine bagvurmadan 6zgiirliikleri genisleterek
ve hak temelli yaklagimla ¢ok daha iyi ve herkese karsi koruyabiliriz. Ayrica
cagimizda haklarin koruma alanlarinin gittikge genisledigine de tamik

11 Ahlaki haklar1 olanlarin her zaman hukuki haklara sahip olduklar1 sylenemez.
Ornegin hisseden hayvanlarin ahlaki siijeye sahip olduklar1 ve bu nedenle de ahlaki
haklar1 bulundugu sdylenebilirse de bu hayvanlarin her zaman hukuk tarafindan
taninan haklar1 olmayabilir.

393



394 Ankara Universitesi SBF Dergisi ® 62-3

olunmaktadir (Loughlin, 2000: 204). Laiklik ilkesi temel alinarak koruma
saglandiginda, bu yasaklarla bir koruma olacaktir. Ayrica bu durum laiklik
ilkesine gereginden fazla bir yiik getirmek de demektir (Tiirkone, 2007).

Pornografik yayin izleme konusu hak temelli yaklasimi daha da iyi
aciklayacaktir; cilinkii hemen hemen herkes pornografinin higbir yararinin
olmadigini, aksine kisiye ve topluma cesitli zararlar verebilecegini kabul
etmektedir. Bir bagka deyisle, pornografinin herhangi bir yararinin olabilecegini
savunabilmek ve bu yolla pornografiyi bir hak olarak kabul edebilmek hemen
hemen imkansizdir. Ama eger biz pornografik yayin izlemeyi ifade
Ozgiirliigliniin bir uzantisi olarak diistiniip ifade 6zgiirliigii ¢atist altinda bir hak
olarak kabul edecek olursak, bu hakk: da bu konudaki diisiincelerimiz ne olursa
olsun korumak zorunday1z.

Ronald Dworkin’e gore hak sozciigiiniin degisik baglamlarda degisik
anlamlar1 vardir. Cogunlukla bir kisinin bir seye hakki vardir dedigimizde bu
seyi yapmasina karismamizin yanlis olacagini veya en azindan bu miidahalenin
baz1 6zel nedenlerle haklilastirilmasini anlamaktayiz. Bu sizin paranizi kumar
oynayarak harcamaya hakkiniz vardir; ama paranizi daha yararl bir sekildi
kullanmaniz daha iyi olabilir dedigimde, hak kavramim bu giiglii anlaminda
kullanmaktayim. Yani her ne kadar sizin kumarda para harcamanizi dogru
bulmuyorsam da, size bu konuda bagkalarinin karigsmasiin yanlis olacagini
diisiinmekteyim (Dworkin, 1977: 188).

O halde bir kimsenin bir seye hakki olmasiyla yaptig1 isin dogru olma
anlaminda hakli olmas1 arasinda fark vardir. Gergeklesmesi durumunda yanlig
bir sey olacak olmasina ragmen, o kisinin bu yanlis seyi yapma hakk1 vardir. Bu
hakkin giiclii anlasilisidir. Yine yapilmasi dogru olacak bir sey olmasina
kargin, kisinin onu yapabilme hakki olmayabilir (Dworkin, 1977: 188).
Anayasa tarafindan bazi ahlaki haklar anayasal haklara doniistiiriilmiistiir
(Dworkin, 1977: 190). Biitiin hukuki haklar hatta anayasal haklar Devlete kars1
ahlaki haklar1 temsil etmez. Ronald Dworkin’e gore Anayasada yer alan ifade
ozgirliigii gibi temel haklar devlete karsi kullanilabilecek ahlaki haklar olup,
hak kavraminin gii¢lii anlagilisini temsil ederler.

Devlete karsi olan bireysel haklar, yarisan haklar durumunda, yani bir
baska bireysel hakki korumak i¢in sinirlandirilabilir. Ornegin, ifade 6zgiirliigii
mahremiyet hakki nedeniyle smirlandirilabilecektir. Sinirlandirma yapilirken
daha 6nemli olan hak korunmalidir (Dworkin, 1977: 193). Dworkin’e gore
devlete karsi bireysel haklar olaganiistii hallerde, tehlike durumlarinda da
sinirlandirilabilir. Ancak bu tehlikenin gergek bir tehlike olmasi ve yine bu
tehlikenin agik ve mevcut bir tehlike olmasi gerekir (Dworkin, 1977: 195) .
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Ronald Dworkin’e gore eger bir kiginin belirli bir ahlaki hakki varsa, bu
hak tersine ¢ikan yasalara ve mahkeme kararlarina ragmen varhigini
siirdlirecektir. Haklar1 ciddiye alan herkes bunun ne anlama geldigini
diistinmelidir. En azindan su iki onemli diislinceyi kabul etmek gerekir.
Bunlardan ilki belirsiz bir kavram olmasina ragmen gii¢lii insanlik onuru
diisiincesidir. Bu diisiince Kant’tan kaynaklanmaktadir ve degisik felsefe
okullar tarafindan savunulan bu goriise gore insani insan toplulugunun tam bir
iiyesi olarak tanimayla g¢elisen davranma yollar1 dogru ve adil olarak kabul
edilemez. Ikincisi daha tanidik bir kavram olan siyasal esitliktir. Bu kavram
siyasal toplulugun zayif {iyelerinin daha giiclii iiyeleri gibi ayni ilgi ve saygiya
sahip olmalar1 gerektigi anlamina gelir (Dworkin, 1977: 198-199) . Eger bir
hak, 6rnegin ifade 6zgiirliigii gibi, kisinin onurunu korumak veya esit ilgi ve
saygl gormesi veya benzer sonuglari olan diger bazi kisisel degerler igin
gerekliyse kisinin devlete kars1 (giliclii anlaminda) bir hakka sahip oldugunu
sOylemenin bir anlam1 olacaktir (Dworkin, 1977: 199) .

O halde eger haklar bir anlam ifade ediyorsa, dnemli bir hakkin ihlal
edilmesi de ¢ok ciddi bir sorundur. Bu o kisiye daha az insan gibi davranmak
veya diger insanlardan daha az ilgiye layik oldugunu belirtmek anlamina gelir.
Haklarin kurumsal olarak diizenlenip korunmasi hak ihlallerinin toplumda
biiyiik bir adaletsizlik yarattigi inancindan kaynaklanir (Dworkin, 1977: 199) .

Dworkin’e gore bir hak bir kez kabul edildiginde devlet bu hakki orijinal
hakkin dayandig1 varsayimlarla uyumlu olmak {izere ancak zorlayici nedenlerle
kisitlayabilir. Bir hak bir kez kabul edildikten sonra bu hakki genigletmek igin
toplumun baz1 seyler ddemek zorunda kalacagi nedeniyle ortadan kaldirilamaz.
Devletin hakki yayginlastirmadaki basarisizligi hakkin taninmasinin  bir
diizmece oldugunu bize gosterecektir. Ornegin eger bir kisinin ifade 6zgiirligii
varsa, bu hakki destekleyen nedenler kiskirtict siyasal konusmalara yayilabili-
yorsa ve bdyle bir konugsmanin siddetle baglantist agik degilse, devlet bu hakk:
siirlandiramamalidir. Konusanin motifleri de o kisiyi susturmak igin bir
gerekce olusturamaz. Kuskusuz eger ifade 6zgiirliigh kisiye veya baskalarinin
mallarina zarar verecek olursa ve bu zarar1 bagka tiirlii 6nlemenin olanagi da
yoksa, iste o zaman, 6rnegin tiyatroda ‘yangin var’ diye bir kisinin bagirmasi
durumunda oldugu gibi, o kisi susturulabilir (Dworkin, 1977: 203-204) .

Haklarin kabul edilmesi demek, Dworkin’e gore g¢ogunlugun her
istedigini istedigi hizda gerceklestirememesi demektir. Yasalarin biiyiik bir
cogunlugu —sosyal, ekonomik ve dis siyasetle ilgili yasalar- yansiz olamaz
clinkil bu yasalar ¢ogunlugun ortak yararla ilgili goriislerini yansitir. Ancak hak
ve Ozgirliikler konusu g¢ok farklidir. Haklar ¢ogunlugun azinliga onurunu
koruyacagi ve esit davranilma hakkina saygi gosterecegi yolunda verdigi
sozdiir. Gruplar arasindaki boliinmeler ¢ok siddetli oldugunda, eger hukukun
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caligmasi isteniyorsa, bu jest cok daha samimi olmak zorundadir. Dworkin bu
konuda aynen sunu belirtmektedir: “Eger devlet haklari ciddiye almiyorsa, o
zaman hukuku da ciddiye almiyor demektir (Dworkin, 1977: 205).”

Dworkin’e gore insan haklar1 kavramimi haklarin en temelini ve
evrenselini tanimlamak iizere kullaniyoruz; bir devlet hakkinda insan haklarini
ihlal ettiginden daha ciddi bir yakinma s6z konusu olamaz. Uluslararasi
antlagmalar temel insan haklarini tanimlamay1 ve korumay1 amaglamaktadir.
Ama antlagsmalar kagimilmaz olarak degisik geleneklere ve menfaatlere sahip
farkli uluslararasindaki uzlagmalar sonucunda ortaya ¢ikarlar ve bu nedenle de
¢ogunlukla gercek insan haklarini tam ve dogru bir bigimde yansitmakta
basarisizdir. O halde uluslararasi antlagmalarin biitiin insan haklarini belirledigi
sOylenemez. Bunun yaninda bir devletin uluslararasi antlasmalara gore hakli
olmasi o devleti ahlaki bakimdan insan haklarin1 gergeklestirme yiikiimlii-
liginden de kurtarmaz (Dworkin, 2006: 28-29) .

Ronald Dworkin’e gore devletler cesitli nedenlerle haklar1 yasal haklar
haline doniistiiriirler. Baz1 yasal haklar da 6zel bir giicii ve rolii olan anayasal
haklara doniisebilir. Anayasal haklar hiikiimetlerin her istediklerini yasa olarak
diizenleyebilmelerini engeller. Anayasal haklar1 biz insanlarin sahip olduklar
ahlaki haklara dayandirarak haklilastiririz. Ahlaki veya siyasal haklar diger
insanlara kars1 degil, devlete kars1 kullanilabilen haklardir (Dworkin, 2006: 31).

Bazi insanlarin belirli menfaatleri o denli 6nemlidir ki, bu menfaatleri
bazi yararlar i¢in feda etmek ahlaki bakimdan yanlig olacaktir. Siyasal haklar
bu belirli ve dnemli menfaatleri saptayan ve koruyan haklardir. Siyasal hak
siyasal bir islemi normal olarak haklilagtiracak dengelemede koz olarak
kullanilabilen bir haktir. Bizler siyasal haklara sadece yasal haklar1 haklilastir-
mada ve agiklamada bagvurmayiz; ayni zamanda devletin yasal hak olarak
kabul etmedikleri haklar1 belirlemede ve bu konuda devleti ve yonetenleri
elestirmede de kullaniriz (Dworkin, 2006: 31) .

Ronald Dworkin hukuk ile ahlak arasinda kesin bir ayrim oldugu
goriisiinii reddeder. Dworkin hukuksal siiregte yargiya dnemli bir yer verir ve
yargiclarin yasalarin uygulanmasinda siyasal bir role sahip olduklarini ileri
siirer. Bir hukuk sistemi Dworkin’e gore agikca belirlenmis ve diizenlenmis
normlarin yaninda hukuksal ilkelerden de olusur. Hukuksal ilkeler yargiclarin
“zor davalarda” neye hiikmedeceklerine iliskin derinlemesine diisiiniip
tartisacaklar1 bir takim kurallardir. Bu ilkeler yargiglara takdir yetkisi saglar.
Zor davalarda yargiglar takdir yetkilerini ahlaki ilkelere gore kullanmalidirlar.
Dworkin ahlak ile hukuk arasinda yakin bir iliski oldugunu ileri siirmektedir.
Ayrica Dworkin’in kisilerin haklarini her tiirlii yararci argiiman ve savlara karsi
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ileri stirebilecekleri  “kozlar” olarak diigiindiigiinii de unutmamak gerekir
(Dworkin, 1986) .

Ronald Dworkin anayasanin belirli bir bigimde okunmasi ve
uygulanmasi gerektigini soylemektedir. Bu okunus yazara goére Anayasanin
“ahlaksal okunus™u olarak adlandirilabilir. Bu konuda yazar aynen sunlari
belirtmektedir:

“...Cogu cagdas anayasalar devlet karsisinda kisilerin sahip olduklari
bireysel haklari Amerika Birlesik Devletleri Anayasasinin Birinci
Degisikliginde Kongre’nin “ifade ozgiirliiglinii” sinirlandiramayacagi
bicimindeki hiikiimde Ornegini gordiigiimiiz gibi, genis ve soyut bir
ifadeyle kurallagtirmaktadirlar. Anayasanin ahlaksal okunusu hepimizin
—yargi¢lar, hukukgular, vatandaglar- bu soyut hiikiimleri siyasal diiriistliik
ve adalet konusundaki ahlaksal cagrisimlar1 géz Oniine alarak yorum
yapmamizi ve uygulamamizi gerektirir. Ornegin, Birinci Degisiklik -
hiikiimetin vatandaslarin sdylediklerinin ve yayimladiklarimin denetlen-
mesinin veya sansiir edilmesinin yanlis oldugu yolunda- bir ahlaksal
ilkeyi tanimaktadir. Bu nedenle yeni ve tartismali bir anayasal sorun
ortaya c¢iktiginda — 6rnegin Birinci Degisikligin pornografiye izin verip
vermedigi gibi- bu konuda diisiince sahibi olmas1 gereken kisilerin soyut
ahlaksal bir ilkenin en iyi nasil anlasilmasi gerektigi konusunda karar
vermesi gerekecektir. Sansiirii yasaklayan ahlaksal ilkenin gercek
temelinin, yine bu ilkenin Amerikan hukukuyla biitinlesme bigimi goz
online alindiginda, pornografiyi de kapsayip kapsamayacagina karar
vermeleri zorunlulugu ortaya ¢ikar.”

“Bu nedenle Anayasanin ahlaksal okunusu siyasal ahlaki anayasa
hukukunun kalbine yerlestirmektedir. Ancak siyasal ahlak kendiliginden
belirsiz ve tartigmalidir; bu nedenle siyasal ahlaki hukukun bir parcasi
durumuna getiren bir devlet sistemi bu konuda kimin yorumunun ve
anlayigsinin baglayici olacagmma da karar vermesi gerekir. Amerikan
sisteminde yargiclar —en sonunda Yiiksek Mahkeme yargiglari- bu
yetkiye sahiptir ve bu durumu elestirenler yargiclarin kendi ahlaksal
inanglarint kamuya mutlak bir bigimde dayattiklarini séylemektedirler

(Dworkin, 1996: 2).”

Anayasanin dzgiirliikleri ciddiye olarak okunusu acaba her tiirlii anayasa
icin gegerli midir? Ronald Dworkin’in anayasanin ahlaksal okunusu sadece
Amerika Birlesik Devletleri Anayasasi acisindan gegerlidir? Ozgiirliikcii
demokratik rejime sahip olmayan iilkelerin anayasalarinin 6zgiirliik¢li yorumu
kuskusuz ki zordur. Bu {ilkelerde bu tiir yorumlar yapmak her zaman miimkiin
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olamayabilir. Ancak mahkemeler isterlerse haklari temel alan yorumlariyla
anayasalar1 yorumlayabilirler.

ANAYASA YARGISININ TEMEL GOREVI

Cagimizda cesitli nedenler anayasa mahkemelerinin anayasalarda genel
kabul goérmesine neden olmustur. Kuskusuz anayasa mahkemelerinin
demokratik yonetimin pekistirilmesinde ve siirdiiriilmesinde 6nemli iglevlere
sahip olduklar1 sdylenebilir. Bu mahkemeler insan haklarinin uygulanmasini ve
devlet organlar1 arasindaki yetkilerin belirlenmesini gergeklestirebilirler.
Anayasal sorunlar ¢oziimleyerek ve anayasa hiikiimlerinin uygulanmasinm
saglayarak, anayasa mahkemeleri siyasal iktidarin kullanilmasini bigimlendirip
yonlendirerek  anayasalarin sadece sembolik ve 6zlenen idealleri ifade eden
siislii sdzler olmalarinin 6tesinde, yasayan belgeler durumuna gelmelerine de
neden olurlar. Bir baska deyisle, anayasa mahkemeleri rejimin sadece
demokratik olmasini degil, ayn1 zamanda hukuk devleti olmasini da saglarlar.
Ancak anayasa mahkemelerinin hepsi bu degerli amaglan gergeklestireme-
mektedir. Bazilar1 giigsliz yapilara doniismekte, bazilar1 kamunun saygisim
kazanamamakta, bazilar1 kararlarina uyulmasini ve siyasetcilerin istahlarimi
frenlemede basarili olamayabilmektedirler. Yine bazilar1 da siyasal sistem
icinde yasamanin ve ylriitmenin neler yapmalarini veya yapmamalarini dikte
ettiren, halkin iradesini engelleyen ve gereksiz olarak siyasete miidahale
edebilen siyasal yapilara doniigebilmektedir (Horowitz, 2006: 126) .

Ulkemizde “devletin sahipleri” arasinda sayilabilecek olan Anayasa
Mahkemesinin demokrasi agisindan daha az sorunlu bir duruma getirilmesi
gerekmektedir. Bunun i¢in ilk olarak yargiglarin kendi kendilerini sinirlandirma
(judicial self-restraint) gibi bir ozellie sahip olmalar1 gerekir. Bir baska
deyisle, anayasa yargig¢lart aktivist bir tutum yerine kendi kendini sinirlandirma
yaklagimi izlemelidir. Anayasa yargisi bazi seyleri yapma iktidarini engelleme
oldugundan, devletin diger siyasal organlarma gerekli saygiy1 gostererek,
giiclinii ilimlilik veya 6l¢iiliiliik iginde kullanmalidir.

Ayrica anayasa yargisinin demokrasi acisindan daha az sorunlu bir
duruma gelmesi i¢in Anayasa Mahkemesi yargi¢larinin seciminde ulusal
iradenin temsilcisi konumunda olan parlamentolara agirlik vermek dogru
olacaktir. Yine yargiglarin gorevlerini belli bir siireyle sinirlandirmak da
diisiiniilebilir. Anayasa Mahkemelerine ¢ok genis ve belirsiz yetkiler vermemek
gerekir; ¢iinkii bu {ilkedeki demokratik sesi kismak anlamina gelebilir. Gugli
bir yargi denetimi ve buna bagli olarak anayasa mahkemelerinin siyasete
miidahale etmeleri demokrasinin yerlesmesi acgisindan sakincalidir. Yeni
kurulan demokrasilerin veya pekismis demokrasiye sahip olmayan iilkelerin ilk
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gereksinimi anayasa mahkemeleri degildir. Bu f{ilkelerin oncelikle yerlesik
parlamentolara gereksinimi vardir (Erdogan, 2005: 17-18) .

Anayasa mahkemelerinin yetkileri ¢ok dikkatli bir bigimde belirlen-
melidir. Ulkemizde Anayasa Mahkemesinin temel gérevi olan yasalarm ve
anayasada belirlenen diger normlarin anayasaya uygunlugunu denetleme
gorevi disindaki biitiin gorevleri kaldirilmalidir. Hemen hemen her zaman
muhalefetin muhalefet yapmasinda siyasal bir ara¢ olarak kullandigi iptal
davasi kaldirilarak (Hazama,1996: 324-325), bunun yerine hak ve ozgtirliikleri
zedelenen herkesin Anayasa Mahkemesine bireysel olarak bagvuruda bulunma
hakk: taninmalidir. Bunlar yapildiginda Anayasa Mahkemesinin demokratik
mesrulugu daha az tartismali bir duruma gelecektir. Anayasaya aykiriligin
mahkemeler tarafindan Anayasa Mahkemesine getirilmesi, itiraz yolu yani
somut norm denetimi ise muhafaza edilmelidir.

Anayasa Mahkemeleri konusunda Donald L. Horowitz aynen sunlari
belirtmektedir:

“Kisaca belirtmek gerekirse anayasa yargisi olagan mahkemeler veya
anayasa mahkemesi tarafindan yerine getirilebilir. Dikkatli bir bigimde
tasarlanmis ve uygun bir bigimde yetkileri sinirlandirilmis bir anayasa
mahkemesinin hukuk devletinin yaratilmasinda sayilamayacak kadar cok
yarar1 vardir. Bunun yaninda yetkileri yeteri 6l¢iide belirlenmemis veya
kotii bir bigimde belirlenmis bir anayasa mahkemesi kurulacak olursa
boyle bir mahkeme siyasal tartismalarin objesi haline gelebilecegi gibi;
demokrasiye engel ve hukuk sisteminin gelismesinde de negatif etkileri
olacaktir (Horowitz, 2006: 136).”

Ozgiirliik¢ii demokratik rejim iilkeden iilkeye baz1 degisiklikler
gostermekle birlikte bu rejimin vazgegilmez kosullar1 serbest secimler,
serbestce Orgiitlenen siyasal partiler ve insan haklarinin taninmis ve giivenceye
baglanmis olmasidir. Cagimizin demokrasisi 0zgiirlilkk¢ii demokrasidir
(Ozbudun, 2004, 82-83). ikinci Diinya Savasi sonrasinda Bati toplumlarinda
insan haklar1 on plana ¢ikmis ve anayasa yargisi da temelde insan haklarinin
korunmasini saglayacak bir ara¢ olarak disiliniilmiistir. Bu goriise gore
demokrasi ¢ogunlugun iktidar1 ile es anlamli kabul edilemez. Gergek bir
demokraside azinliklar yasama organi tarafindan dahi degistirilemeyecek
hukuksal giivencelere sahip olmalidir. Bu giivencelerin koruyucusu ise yansiz
yargiglardir. Eger anayasa mahkemesi anayasaya uygunluk denetimini haklar
ve Ozellikle insan haklar1 baglaminda yapabilirlerse, yapilan bu denetim
cagimizin demokratik devlet ilkesine aykir1 olmayacak, tam tersine cagdas
demokrasi anlayisina uygun sayilabilecektir.
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Insan haklar1 ve ihlallerinin Onlenmelerinin geregi ve Onemi
evrensellesmis temel bir ilkedir. Anayasa yargisi biiyiik 6l¢ciide insan haklarini
giivence altina almak icin gelismis bir kurumdur (Horowitz, 2006: 127). Insan
haklarmin 6zelliklerini T. M. Scanlon’dan aktaracagimiz alint1 bize ¢ok iyi bir
bicimde Ozetlemekte ve neden bu haklarin biitiin {ilkelerce korunmasi
gerektigini de ¢ok iyi bir bigcimde gostermektedir:

“Insan haklar1 &zellikle etik diisiincesinin énemli bir sinifi olarak ele

alinabilir. Insan haklarmin sistematik ve yogun bir bigimde ihlali sadece

belirli bir ideali karsilamada basarisizlik olarak degil, siyasi kurumlar
icin asgari standartlarin altina diisen bir durum olarak goriiliir. Ikincisi
insan haklarinin genis uygulamas: s6z konusudur. Insan haklar1 sadece
bu haklar1 yasal kurumlarinda taniyan ve siyasal gelenekleri ile
ekonomik gelismeleri ‘bize benzeyen’ iilkelere degil, hemen hemen
biitiin {ilkelere uygulanir. Insan haklar1 diger siyasal ve sosyal sorunlar
gibi tartismali degildir. Bu herkesin bunlara saygi gosterdigi veya bu
haklarin neler oldugu konusunda herkesin anlastigi anlamina da gelmez.
Ama temel insan haklar siyasal ilkeleri olduk¢a birbirinden farkh
iilkelerin anayasalarinin hemen hepsinde yer almaktadir. insan haklarinin
bu kabul bi¢cimi ve insan haklar1 ihlallerinin sadece belirli ideolojik
renkteki devletlerle sinirli kalmamalart ve hem sagda hem solda yer alan
iilkelerde ihlal edilebilmeleri, insan haklariyla ilgilenmenin diinyanin
temel ekonomik ve siyasal boliinmesi karsisinda notr bir olgu ve eylem
olarak diisliniilmesine destek saglamaktadir. Bu nedenle siyasal
aidiyetimiz ne olursa olsun, insan haklari ihlalleri ister sagda veya solda
olan rejimler tarafindan, ister parlamenter demokrasiler, ister askeri
diktatorliikler, ister monarsiler tarafindan gergeklestirilsin bu ihlallere
kargi gelmemiz i¢cin hakl gerekgelerimiz séz konusudur. Bu ideolojik
notrliik yaninda genellikle insan haklarinin partizan siyasal sorunlardan
biiyiik olgiide ayriabilecegi savunulmakta veya en azindan bdoyle
diisiiniilmektedir. Bu nedenle bir iilkede insan haklar1 ihlallerinin
durdurulmasini istemek rejim degisikligini istemeyi gerektirmez. Kisi
hiikiimete kars1 gelmeden veya muhalefeti desteklemeden hiikiimetin
yaptiklarina kars1 gelebilir (Scanlon, 2003: 113).”

Unlii filozof Isaiah Berlin’e gore de dzgiirliik diger degerlerden daha
onemlidir. Temel haklarla baglantili degerlerin diger degerlerle catigmasi
durumunda, temel haklarin diger degerlerin &niine gegmesi zorunludur. Iste
bunlar saglandiginda bu toplumlarda bireysel 6zgiirliigiin asgari alan1 da ihlal
edilmemis olacaktir. Berlin 6zgiirliigiin 6nemini su sekilde agiklamaktadir:

“...Constant, Mill, Tocqueville ve benimsedikleri liberal gelenege gore,
hi¢bir toplum birbiriyle iligkili su iki ilke tarafindan yoOnetilmedikce
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ozgiir olamaz: Ilk olarak haklar disinda higbir yetki veya iktidar mutlak
olarak kabul edilemez ve bu nedenle bir iilkeyi hangi iktidar yonetirse
yonetsin herkesin insanlik dis1 davranisi reddetme konusunda mutlak bir
hakki vardir; ve ikinci olarak, yapay olarak ¢izilmemis, i¢inde insanlarin
zedelenmemesi gerektigi bazi smirlar vardir; bu sinirlar o kadar uzun
siiredir ve yaygin olarak kabul edilmistir ki, bunlara uyma normal insan
olma kavraminin iginde goriilmiistiir ve bu nedenle de aksi delilik ve
insanlik dis1 kavramlar1 akla getirir olmustur. Ornegin bir mahkeme veya
egemen bir organ tarafindan bu kurallarin ortadan kaldirabilecegini
sOylemek sagmalamak olarak diistiniilecektir. Normal bir insandan s6z
ettigimde sOylemek istedigimin bir yonii de insanin tiksinti ve pismanlik
duymadan bu kurallar1 kolayca savsaklayamayacagidir. Yargilanmadan
kisinin suglu ilan edilmesi durumunda, ge¢mige yiiriiyen yasalarla kisiler
cezalandirildiginda, c¢ocuklar anne ve babalarim1 ihbar etmeye ve
arkadaslar birbirlerine ihanete zorlandiginda, askerler barbarca yontem-
lere bagvurduklarinda, insanlar iskenceye ugradiklarinda veya oldiiriil-
diklerinde veya azmliklar iilkedeki c¢ogunlugu veya diktatorii
kizdirdiklar i¢in soykirimina ugradiklarinda ihlal edilen kurallar bu gibi
kurallardir. Bu gibi eylemler egemen kisi veya organlar tarafindan yasal
olarak gerceklestirilse dahi  biiyliikk bir nefret ve tiksinti duygusu
uyandiracaktir... (Berlin, 2002: 211).”

O halde yasama ve yiiriitmeden bagimsiz olan anayasa mahkemelerinin
insan haklar1 veya Berlin’e gore negatif hak ve ozgiirliikkler konusunda aktivist
bir tutum izlemeleri demokrasinin gii¢clendirilmesi bakimindan olumlu olacagi
gibi anayasa yargisinin demokratik mesrulugu agisindan da hicbir sakinca
tasimayacaktir.

DEGERLENDIRMELER

Anayasa yargisi demokratiklesmenin bir iirtintidiir (Ginsburg, 2003: 261-
262). Demokratik olmayan devletlerde anayasa yargisinin olup olmamasinin bir
anlam yoktur. Yasalarin anayasaya uygunlugunun anayasa mahkemelerince
denetlenmesinin demokratik mesrulugu tartisma konusu yapilmis olsa da,
anayasa yargisinin demokrasiyle birlikte ortaya ¢iktigini ve yine demokrasiyle
birlikte gelistigini belirtmek gerekir. Otoriter rejimler anayasa yargisina gerek
duymazlar; duysalar dahi bu gostermelik bir anayasa yargisi olacaktir.

Anayasa yargisi demokrasiyle birlikte ortaya ¢ikmig olmasina ragmen
acaba demokrasilerin pekismesinde yararli bir kurum olarak goriilebilir mi?
Buna evet diyebilmek ic¢in anayasa mahkemelerinin tutumuna bakmak
gerekmektedir. Demokrasisi pekismemis iilkelerde hak ve ozgiirliikler disinda
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aktivist veya miidahaleci bir anayasa yargisinin hukukun siyasallagsmasina ve
sonu¢ olarak demokrasinin aleyhine igledigine tanik olunmaktadir. Anayasa
Mahkemesinin ‘367 karar1’ bunun en tipik 6rneklerinden birini olusturmaktadir
(Arslan, 2007).

Tiirkiye’de ¢ok partili rejime gecilmesinden sonra iilkemizde Anayasa
Yapan gii¢ Silahli Kuvvetler olmustur. 1961 ve 1982 Anayasalar askerlerin
yaptiklari anayasalardir. Ulkemizde Silahli Kuvvetler Anayasa yapmakta ve bu
Anayasay1 da Anayasa Mahkemesi yorumlamaktadir. Askerlerin yaptigi 1961
ve 1982 Anayasalari otoriter nitelikleri olan ve ideolojik hiikiimler igeren
Anayasalar olmustur. Bu nedenle Anayasa Mahkemesi {iyelerinin zaman
zaman, “Ne yapayim, ben bu Anayasay1 koruyacagima yemin ettim. Bana gore
de demokratik ve ozgiirliik¢li degil; ama yapilacak bir sey yok.” dediklerine
tanik olunmaktadir. Bundan kurtulmanin yolu en kisa siirede sivil bir
Anayasanin yapilmasi olacaktir (Belge, 2007).

Evrensel Insan Haklar1 Bildirisinin 1. maddesinde “Biitiin insanlar dzgiir,
onur ve haklar bakimindan esit dogarlar. Akil ve vicdana sahiptirler;
birbirlerine kargi kardeslik anlayisiyla davranmalidirlar.” denilmektedir. Bu
madde uluslararasi insan haklar1 belgelerinin temelinde bulunan insan haklar
anlayisimni dile getirmektedir. Yani insanlarin insan olmalar1 nedeniyle bazi
ozellikleri ve dogal olanaklar1 bulunmaktadir. Insanlara dyle davranilmalidir ki,
insanlar insan olma ozelliklerini gelistirebilsinler (Kuguradi, 2007: 56-57).
Anayasa Mahkemesi yasalarin anayasa uygunlugunu insan haklar1 temelinde
gergeklestirdiginde kanimca demokratik mesrulugu da sorgulanamayacaktir.

Anayasa mahkemeleri liberal degerlere bagl kalarak hak-temelli veya
hak-eksenli bir yorum bigimi kabul ederlerse; yani devleti ve devletin resmi
sOylemini degil de, bireylerin hak ve ozgiirliiklerine dncelik veren bir yorumla
anayasay1 okuyabilirlerse, anayasa yargisi demokratik mesrulugu ¢ogaltan ve
demokrasinin pekismesine neden olan bir kuruma dontisecektir. Bugiinkii
diinyada gelinen noktada insan haklar1 ulusal iradeyle birlikte demokrasinin
tanimsal unsurunu olusturmaktadir. Ve yine insan haklarmin korunmasi da
anayasa mahkemelerinin mesruluk temelini olusturur. Anayasa yargiglar
kararlarin1  bireylerin haklarin1  korumayi amaglayan bir siyasal ilkeden
kaynaklanan goriislere dayandirmak zorundadir (Arslan, 2005: 240-242).

Yargi organinin bagimsiz olmasi kuskusuz ki yarginin tarafsizligim
saglamada Onemli bir aragtir; ama kurumsal bagimsizlik her zaman yarginin
tarafsizhigimi saglamayabilir; ¢iinkii bagimsizlik kurumsal bir konu olmasina
ragmen, tarafsizlik psikolojik bir olgudur. Yargiclar yasalar1 otomatik olarak
uygulayan birer makineye doniistiiriilemezler. Yasalarin veya anayasanin
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uygulanmasi yorum yapmayi gerektirir. Her yorum da bir irade islemi olmasi
nedeniyle siibjektiftir (Ozbudun (c ), 2007).

Tiirkiye’de yarginin bagimsizligi kadar belki de ondan daha 6nemli olan
yarginin devletten bagimsizli§i bir bagka deyisle tarafsizligt sorunu
bulunmaktadir. Tiirkiye’de yargi, asker ve sivil biirokratlar gibi kendisine
siyaset lizerinde vesayetci bir rol bigmistir ve yargi kendini devletin sahipleri
arasinda gormektedir. Devletin ¢ikarlariyla bireyin ¢ikarlar1  birbiriyle
celistiginde mahkemeler hemen her zaman devlete 6ncelik vermektedir (Erdem,
2005 (a): 53-54; Erdem, 2005 (b): 127-132). Tirkiye’de yargiclar halk adina
yetki kullanan bagimsiz otoriteler olarak davranmamakta, tam tersine
kendilerini yerlesik kurumsal yapi i¢inde devletin ve bu devletin ideolojisinin
bekeileri olarak gormektedirler.Yarg: organindaki bu vesayet¢i zihniyet
kurumsal reformlarla ortadan kaldirilamaz. Bir zihniyet devrimi gerekmektedir.

Tiirkiye’de demokratiklesme iradesi giiclii degildir ve ne yazik ki bu
gligstizliigii yaratanlar arasinda verdigi kararlarla (6rnegin siyasi partilerin
kapatilmalar1 gibi) yargi organi da yer almaktadir. Sanmirm Once masaya
yatirmamiz ve ¢0ziim bulmamiz gereken temel sorun da yarginin bu
durumudur. Mahkemeler bireyin hak ve ozgiirliiklerine oncelik veren hak
temelli bir yorum yontemini benimsemesi durumunda ¢6ziim kolaylasacaktir.
Bunun gerceklesmesi ise liberal bir hukuk anlayisinin toplumda egemen
olmasini gerektirir.

Kaynakga

Kitap ve Makaleler

ARSLAN, Ziihtii (2005), Anayasa Teorisi (Ankara: Seckin Yayinlari).

ARSLAN, Ziihtii (28 Haziran 2007), “Gerekceli ‘367’ Karari’nin Dusiindirdikleri,” Zaman.
BELGE, Murat (15 Temmuz 2007), “Anayasanin ‘Ruhu’,” Radikal.

BERLIN, Isaiah (2002), “Two Concepts of Liberty,” Liberty, der. Henry Hardy (New York: Oxford
University Press): 166-217.

BOBBIO, Norberto (1996), The Age of Rights (Cambridge: Polity Press) (Cev. Allan Cameron).

COOK, Steven A. (2007), Ruling But Not Governing: The Military and Political Development in
Egypt, Algeria, and Turkey (Baltimore: The John Hopkins University Press).

DWORKIN, Ronald (1977). Taking Rights Seriously (London: Duckworth, 2002) (1977 tipki basim).
DWORKIN, Ronald (1985), A Matter of Principle (Cambridge, Mass: Harvard University Press)
DWORKIN, Ronald (1986), Law’s Empire (London: Fortana).

DWORKIN, Ronald (1996), Freedom’s Law: The Moral Reading of the American Constitution
(Cambridge: Harvard University Press).

DWORKIN, Ronald (2006), Is Democracy Possible Here? (New Jersey: Princeton University Press).

ERDEM, Fazil Hiisnii (a) (2005), “Tiirkiye’de ‘ideolojik Devlet’ Golgesinde Yargi Bagimsizligi
Sorunu,” Demokrasi Platformu (Yil 1 Say1 2): 51-69.

403



804 ¢ Ankara Universitesi SBF Dergisi ® 62-3

ERDEM, Fazil Hiisnii (b) (2005), “Yargimin, Siyasi iktidar ve Devlet iktidan Karsisinda Bagimsizligi
Sorunu,” Sosyal Bilimler Arastirma Dergisi (Y1l lll Say1 6): 127-132.

ERDOGAN, Mustafa. (2005), “Anayasa Mahkemeleri Onemli Midir? Orta Avrupa’da Anayasa Yargis
ve Demokrasinin Pekismesi,” Ankara Universitesi Hukuk Fakiiltesi Dergisi (Say1 3): 1-
22.

ERDOGAN, Mustafa (27 Nisan 2007), “367' fanteziden baska bir sey degil!,” Zaman.

GINSBURG, Tom (2003), Judicial Review in New Democracies (Cambridge: Cambridge University
Press).

GOZLER, Kemal (2006), “Anayasa Yargisimn Mesrulugu Sorunu,” Ankara Universitesi Siyasal
Bilgiler Fakiiltesi Dergisi (Cilt 61 No 3): 131-166.

HANIOGLU, M. Sukru “Kavramlar Yorumlanmali, Tartisilmali Mi? (1),” Zaman 18 Mayis 2007.
HANIOGLU, M. Siikrii (19 Mayis 2007), “Kavramlar Yorumlanmali, Tartisilmali Mi? (11)” Zaman.

HAZAMA, Yasushi (1996), “Constitutional Review and the Parliamentary Oppostion in Turkey,”
The Devoloping Economies, (XXXIV-3): 316-338.

HOROWITZ, Donald L. (2006), “On Constitutional Courts,” Journal of Democracy (October 2006):
125-137.

ILICAK, Nazli (2007), 27 Mayis Yargilaniyor (istanbul: Merkez Kitaplar, 2007). Bu kitabin ilk baskisi
1975 yiinda iki cilt olarak yapilmistir.

INSEL, Ahmet (2007), “Pretoryen Devlet ve Sahipleri,” Birikim (Haziran 2007): 17-21.

KOCAK, Cemil (2004), “Some Views on the Turkish Single Party Regime During the inonii Period
(1938-45),” ATABAKI, Touraj / ZURCHER, Erik J. (eds.) Men of Order: Authoritarian
Modernization under Atatiirk and Reza Shah (London: |.B.Tauris):113-129.

KUCURADI, ioanna (2007), insan Haklari Kavramlari ve Sorunlari (Ankara: Tiirkiye Felsefe
Kurumu).

LOUGHLIN, Martin (2000), Sword & Scales: An Examination of the Relations Between Law &
Politics (Oxford: Hart Publishing).

LOUGHLIN, Martin (2004), The Idea of Public Law (Oxford: Oxford University Press).
OZBUDUN, Ergun (2004), Tiirk Anayasa Hukuku (Ankara: Yetkin Yayinlar: 8. Baski).

OZBUDUN, Ergun (2005), “Anayasa Yargisi ve Demokratik Mesruluk Sorunu,” ERGUL, Ozan (der.),
Demokrasi ve Yargi Sempozyum 04-06 Ocak 2005 (Ankara: Tirkiye Barolar Birligi
Yayini): 336-351.

OZBUDUN, Ergun (26 Temmuz 2007), “Yargimin Tarafsizigi ve Bagimsizlig1,” Zaman.
PARLA, Taha (2002), Tiirkiyve’de Anayasalar (istanbul: iletisim Yayinlari, Genisletilmis Yeni Baski).
PARLA, Taha (2007), Tiirk Sorunu Ustiine Yazilar 1998-2007 (istanbul: Urun Yayinlar).

SCANLON, T. M. (2003), The Difficulty of Tolerance: Essays in Political Philosophy (Cambridge:
Cambridge University Press).

TURKONE, Miimtaz’er (20 May1s 2007), “Mayo Reklamlarindaki Laiklik illizyonu!,” Zaman.

ULUSAHIN, Nur (2007) (a), “Cumhurbaskam Seciminin Dusiindiirdiikleri ya da Hukukun
Siyasallasmasi,” Ankara Barosu Dergisi, (Bahar 2007): 18-30.

ULUSAHIN, Nur (17 Haziran 2007) (b), “Kralicenin Tesellisi,” Radikal Iki.

Tark Anayasa Mahkemesi Kararlari
E. 2007/45, K. 2007/54, k.t., 1.5.2007, Resmi Gazete, 27 Haziran 2007, Say1: 26565, s. 1-16.
E. 1989/1, K. 1989/12, k.t., 7.3.1989, AMKD, Say1 25, s. 133-165.

404



