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Giris

Yargisal aktivizm, son yillarin tartismasiz en popiiler kavramlarindan biri-
dir. Amerika Birlegik Devletlerinde Federal Yitksek Mahkeme™nin (Supreme
Court) siyaseti dogrudan ilgilendiren konularda aldig: cesur sayilabilecek ka-
rarlan nitelemek icin kullanilan yargisal aktivizm kavrami; anayasa yargisi-
nin kiiresel dlcekte yayginlik kazanmasina paralel olarak diinyada da yaygin
bir kullanima sahip olmustur. Kavramin tilkemizde yayginlik kazanmasi ise
Tirk Anayasa Mahkemesinin 6zellikle son yillarda siyaset alanini kusatan
ve demokratik karar alma siirecini etkisizlestiren bir tutum icine girmis ol-
masindan kaynaklanmaktadir. Anayasa Mahkemesi'nin 2007 yilindaki Cum-
hurbaskanlig1 secimine iliskin karari, anayasa degisikliklerinin esas bakimin-
dan denetimini gerceklestirdigi kararlar ve Mahkeme {iiyelerinin 6nyargil
bir tutum icinde hareket ettigi izlenimi uyandiran buna benzer pek cok karar,
yargisal aktivizm kavraminin siyaset ve hukuk tartismalarinda giderek daha
agirlikl bir yer edinmesine yol agmistir.

Yargisal aktivizm kavraminin gérdiigii bu ilgi, onun tanimi ve icgerigi ile
ilgili temel konularda uzlasma saglanabildigi anlamina gelmez. Sosyal bi-
limlerde kullanilan pek ¢ok kavram gibi, yargisal aktivizm kavrami da aras-
tirmacilarin izerinde fikir birligine vardigi net bir tanima sahip degildir.
Tirk Anayasa Mahkemesi'nin siyasete miidahale niteligindeki kararlarinin
aktivist bir tutumu yansittigina dair yaygin bir kanaat s6z konusudur; ancak
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hangi kararin, hangi gerekcelerle aktivist sayilmasi gerektigi konusunda tat-
min edici caligmalar yapilmamaktadir. Ustelik bu durum, yargisal aktivizmin
kavramsal icerik bakimindan giderek daha olumsuz bicimde algilanmasina
yol agmakta ve aktivist yargli olgusuna dair nesnel verilere dayal1 bir tartisma
yapilabilmesinin ¢niinii tikamaktadir.!

Gerceklestirdigimiz bu calisma, yargisal aktivizmin kavramsal icerigini
belirgin kilmak ve aktivist yargl olgusuna dair tartismalarin nesnel &lcii-
ler cercevesinde yapilabilmesine hizmet etmek amaciyla hazirlanmistir. Bu
amag¢ dogrultusunda; 6zellikle yargisal aktivizm kavraminin tarihcesi, tanimi
ve cesitli gériintim bicimleri tizerinde durulacaktir. Tiirk Anayasa Mahkeme-
si’nin somut karar drneklerine ise yalnizca konunun gerektirdigi ¢lciide yer
verilecektir. Zira gerceklestirdigimiz bu calisma, Tiirk Anayasa Mahkeme-
si'nin aktivist olup olmadigini tespit etmek veya belli konulardaki aktivizm
diizeyini 6l¢mek gibi bir iddiaya sahip degildir.2

Anayasaya Uygunluk Denetiminde Yargisal Sinirlarin
Belirlenmesi Sorunu ve Yargisal Aktivizm Kavraminin
Ortaya Cikisi

Yargi organlari tarafindan yapilan anayasaya uygunluk denetimi, yasama is-
lemlerinin anayasal gecerlilik kosullarinin yargisal usfillere gore tespit edil-
mesi anlamina gelmektedir. Yasama islemlerinin gerektiginde yargl organ-
lan tarafindan gecersiz kilinabilmesine yol acan bdyle bir denetim, hukuk
ve siyasetin ic ice gectigi bir alanda ¢6ziimi kolay olmayan pek ¢ok sorunu
beraberinde getirmektedir. Bunlardan ilki ve belki de en 6nemlisi, anayasaya
uygunluk denetiminde yargisal sinirlarin nasil belirlenecegi sorunudur.

Modern anlamda anayasa yargisi kurumu ortaya ¢iktig1 giinden bu yana,
yarginin hukuki denetim yetkileri ile yasamanin siyasi takdir yetkisi arasin-
daki smnirlar stirekli bir tartisma konusu olmus; hatta bu tartismalar zaman
zaman giincel siyasetin en énemli konu basliklarindan biri haline gelmistir.
Ozellikle Amerika Birlesik Devletlerinde uygulanmak istenen New Deal poli-
tikalarina kars: Federal Yiiksek Mahkeme™nin sergiledigi tavir veya iilkemiz-
de Anayasa Mahkemesi'nin 2007 yilinda yapilan Cumhurbaskanlig1 seciminin

1 Yargisal aktivizmin tek boyutlu bir yaklasimla ele alinmasina yol acan bu belirsizligin yalnizca tilkemize 6zgii olmadigini
da ozellikle belirtmek gerekir. Zira yargisal aktivizm kavrami, anavatani sayilan Amerika Birlesik Devletlerinde de
genel olarak olumsuz bir cagrisima sahiptir ve bu durum, anayasa yargisinin sinirlarina iligkin tartismalarin saglikli bir
zeminde yapilabilmesini engellemektedir.

2 Turk Anayasa Mahkemesi kararlari bakimindan bdyle ayrintili bir incelemenin yapiimasi kuskusuz ki énemlidir.
Ancak yargisal aktivizmin ne oldugunu kavramsal diizeyde netlestirmek, somut olgular tizerine yapilacak tartismalarin
saglikli bir zemine kavusturulmasini saglamak bakimindan ¢ok daha 6nemli ve 6ncelikli gorilmelidir.
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ilk tur oylamasini iptal etmesi karsisinda siyaset kurumunun verdigi tepki ve
buna bagh olarak gelisen olaylar; anayasa yargisinin sinirlari tizerine yapilan
tartismalarin kimi durumlarda ne kadar ¢énemli olabilecegini gostermektedir.
Bu nedenle; anayasa yargisi kurumunun ortaya ¢iktig1 giinden bu yana, yargi-
sal denetimin olagan sinirlarinin nasil belirlenmesi gerektigi tizerine pek ¢ok
calisma yapilmis ve farkl kriterleri esas alan pek ¢ok teori ortaya atilmaistir.

Anayasa yargisinin sinirlari tizerine uzun siireden beri yuriitiilen tartis-
malar, yargisal sinirlarin asilmasi durumunu ifade etmek {izere kullanilan
yargisal aktivizm kavramini giindeme getirmistir. Ancak sanilanin aksine; bu
kavram ilk kez akademik bir ¢calismada ortaya ¢ikmig degildir. Yargisal akti-
vizm kavraminin bilinen ilk kullanimi, 1947 yilinin Ocak ayinda “Fortune”
dergisinde yayimlanan bir makaleyle olmustur.® Makalenin yazar: olan Art-
hur M. Schlesinger, anayasa yargisinin iglevi ve sinirlariyla ilgili Amerikan
kamuoyunda yapilan tartismalar1 6zetlemis ve Federal Yitksek Mahkeme iiye-
lerinin konuya iliskin tutumunu belirgin kilmaya ¢alismistir.* Toplumun ge-
lismesi amaciyla yargisal giiclin kullanilabilecegine inanan Mahkeme lye-
lerini “yargisal aktivistler” olarak niteleyen Schlesinger; akademik bir iddias:
olmamasina ragmen, gliniimiiziin en ¢ok tartisilan kavramlarindan birini si-
yaset ve hukuk literatiirtine kazandiran isim olmustur.

Modern anayasa yargist kurumunun ortaya ¢ikisi ve yargisal denetimin
sinirlar izerine siirdiiriilen tartismalarin tarihi ile kiyaslandiginda, yargisal
aktivizm kavraminin oldukca yeni oldugu goritilmektedir. Buna ragmen; Sch-
lesinger’in kavramsallagtirmasindan hemen sonra yargisal aktivizm konulu
pek cok makale ve bilimsel inceleme yayimlanmis; aktivist yargi olgusuna
iliskin tartigmalar artik bu kavram {iizerinden yiiriitiilmeye baglanmistir.

Bununla birlikte; yargisal aktivizm kavraminin ortaya ¢iktig1 giinden bu
yana yogun bir ilgi gérmesi, onun kolayca tanimlanabilen bir kavram oldugu
anlamina gelmez. Sosyal bilimlerde kullanilan pek ¢cok kavram gibi, yargisal
aktivizm kavrami da icerik bakimindan birbirinden cok farkli degerlendirme-
lere konu olabilmektedir. Anayasa yargisinin islevi, sinirlarl ve mesrulugu

3 Keenan D. Kmiec, “The Origin and Current Meanings of ‘Judicial Activism”, California Law Review, Cilt 92, No. 5,
(2004), s. 1446.

4 Arthur M. Schlesinger Jr., “The Supreme Court: 1947”, Fortune, Ocak 1947.

5 Nitekim Kmiec’in Westlaw veri tabanina dayanarak yaptigi bir arastirmaya gore, 1990 ve 2000 yillari arasindaki
on yillik dénemde yayimlanan yargisal aktivizm konulu makale sayisi 3815'tir. 2000 ve 2004 yillari arasindaki dort
yillik ddnemde yayimlanan makale sayisi ise 1817 olmustur. Akademik ilginin bu kadar yogun oldugu yargisal aktivizm
kavraminin, giincel siyaset ve hukuk tartismalarinda da siklikla kullanilmasi sasirtict degildir. Nitekim 1994 ve 2004
yillarr arasindaki on yillik donemde, yargisal aktivizm kavrami Washington Post gazetesinde 163 kez; New York Times
gazetesinde 135 kez kullanilmistir. (Bkz. Kmiec, [2004], dn. 5) Bu istatistiksel veri, Amerika Birlesik Devletlerinde
yayimlanan énemli glinliik gazetelerin yargisal aktivizm kavramina ayda en az bir kere yer verdigi anlamina gelmektedir.
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tizerine yapilan calismalardaki gortis farkliliklarina bagli olarak ortaya ¢ikan
bu durum nedeniyle, yargisal aktivizm kavraminin dogasi geregi tanimla-
ma faaliyetine elverisli olmadig: ileri siiriilebilmektedir.® Oysaki anayasaya
uygunluk denetimine iligkin bazi temel sorunlarin a¢ikliga kavusturulmasi
durumunda, yargisal aktivizm kavramini nesnel bir yaklagimla tanimlayabil-
mek ve saglikl bir aktivizm teorisi olusturabilmek miimkiindiir.

Yargisal Aktivizmin Tanimi ve Goriiniim Bicimleri

En genel haliyle ele alindiginda yargisal aktivizm, anayasaya uygunluk dene-
timi yapmakla gorevli yargi organlarinin olagan yargisal denetim sinirlarini
asmasl durumudur. Yasamanin siyasi takdirlerine yargi organlari tarafindan
miidahale edilmesi veya genel olarak yarginin siyasi nitelikli kararlar almasi
durumunda genellikle aktivist bir tutumun varligindan sz etmek gerekir. Bu
yoniiyle ele alindiginda yargisal aktivizm, hukuku uygulamakla gérevli mah-
kemelerin yargr organi gibi hareket etmek bakimindan basarisiz olmalarini ifade
eder.” Bu hususu vurgulayan Kmiec de aktivist yargiclarin, mahkemeden ¢ok
yasama organi gibi hareket ettiklerini ifade etmektedir.?

Olagan yargisal sinirlarin asilmasi durumu s6z konusu oldugunda, genel-
likle yasama islemlerine yonelik yargi miidahaleleri akla gelmektedir. Bu y6-
niiyle ele alindiginda yargisal aktivizm, toplumdaki siyasi karar alma siireci-
nin demokratik ilke ve degerlerden sapmasina yol a¢makta ve demokrasinin
temel prensibi olan ¢cogunluga dayali yonetim anlayisini zedelemektedir. Ya-
sama islemlerini denetlemekle gérevli yargi organlarinin hukuki denetim si-
nirlarini agmalar1 durumunda genellikle yasama islemlerini gecersiz kilarak
cogunluk karsit1 bir tutum i¢ine girecekleri dogrudur ve bu nedenle yargisal
aktivizmin cogunluk karsitlig: ile 6zdes goriilmesini olagan karsilamak ge-
rekir. Ancak kavramsal diizeyde ele alindiginda, yargisal aktivizm ve ¢ogun-
luk karsitlig1 arasinda boyle bir ézdeslik iligkisi kurmak miimkiin degildir.
Nitekim anayasa tarafindan acikca yasaklanan bir yasama isleminin gecersiz
kilinmasi gerektigi halde hicbir yaptirima ugramamas: durumunda, alinan
yargl kararini hukuki denetim sinirlar: i¢inde kabiil etmek miimkiin degil-
dir. Anayasayi1 hazirlayan kurucu iradenin 6ngérmedigi bir sonucun gercek-
lesmesi veya uzun siireden beri uygulanmakta olan yerlesik ictihatlarin g6z
ard: edilmesi gibi durumlarda da yargi organlar tarafindan gerceklestirilen

6 Karsi goris icin bkz. Ozan, Ergil, “Berraklastirilamayan Bir Kavram: Yargisal Aktivizm”, Tiirkiye Barolar Birligi Dergisi,
S. 103, (2013), s. 39.

7 Frank B. Cross, - Stefanie A. Lindquist, “The Scientific Study of Judicial Activism”, Minnesota Law Review, Cilt 91,
No. 6, (2007), s. 1765.

8 Kmiec, (2004), s. 1471.
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bir hukuk yaratma faaliyeti s6z konusudur ve bu dogrultuda alinan kararlari
olagan yargisal sinirlar i¢inde kablil etmek miimkiin degildir.

Yarg1 organlarinin hukuki denetim sinirlarinin digina ¢ikarak kararlar almasi
cesitli bicimlerde s6z konusu olabilir. Yani yargisal aktivizmin birden fazla go-
riniim bi¢imi bulunmaktadir. Bu gériiniim bi¢imlerinin neler oldugu konusun-
da ise farkli goriislere rastlanmaktadir. Yargisal aktivizmi kavramsal diizeyde
ele alan yazarlar yargisal aktivizmin goériinim bicimleri konusunda farkli 6l¢ti-
leri gz 6niinde bulundurarak birbirinden farkl tasnif tiirleri ileri siirmiislerdir.

Ornegin William Marshall, yargisal aktivizmin yedi ayr1 gériiniim bicimi
oldugundan s6z etmektedir. Marshall’a goére bu goriiniim bicimleri sunlar-
dan olusmaktadir: 1- Cogunluk karsit1 aktivizm (counter-majoritarian activism);
2~ Orijinalist olmayan aktivizm (non-originalist activism); 3- Ictihadi aktivizm
(precedential activism); 4— Yargilama yetkisi aktivizmi (jurisdictional activism);
5- Yargisal yaraticilik (judicial creativity); 6— Teldfi edici aktivizm (remedial ac-
tivism); 7— Partizan aktivizm (partisan activism).®

Marshall’a gére cogunluk karsiti aktivizm, secilmis halk temsilcileri tara-
findan alinan kararlarin yargi kararlariyla gecersiz kilinmasi anlamina gel-
mektedir.® Orijinalist olmayan aktivizm, anayasanin orijinal anlaminin yargi
organlari tarafindan géz ard1 edilmesiyle ortaya cikmaktadir." I¢tihadi aktivizm
mahkemelerin ictihatlar1 gz ardi ederek karar almasini ifade etmektedir.'?
Yargilama yetkisi aktivizmi, Amerika Birlesik Devletlerinde federal yargilama
yetkisinin yargiclar tarafindan asir1 genis bicimde kullanilmasi anlamina gel-
mektedir."* Yargisal yaraticilik, yargiglarin karar alirken yeni bir teoriye dayan-
masi veya yeni bir doktrin yaratmasidir.' Teldfi edici aktivizm, herhangi bir hak-
s1izligin telafisi amaciyla sdhip olunan yargisal giiciin, devlete belli edimlerde
bulunma zorunlulugu yiikklemek amaciyla kullanilmasidir.'® Partizan aktivizm
ise yargisal giiciin, belli bir partinin politikalarina destek olmak veya bu politi-
kalarin uygulanmasini kolaylastirmak amaciyla kullanilmasidir.'®

Emnest Young da Marshall’a yakin bir siniflandirma yapmaktadir. Young’a
gore yargisal aktivizmin gériiniim bicimleri sunlardir: 1- Federal politik dalla-

9 William P. Marshall, “Conservatives and the Seven Sins of Judicial Activism”, University of Colorado Law Review, Cilt
73, No. 4, (2002), s. 1220.

10 age.,s. 1223.
11 age,s. 1229 vd.
12 age,s. 1232 vd.
13 age,s. 1236.
14 age.,s. 1240.
15 age.,s. 1242,
16 age.,s. 1245.
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rin veya eyalet hiikiimetlerinin sorgulanmasi (second-guessing the federal political
branches or state governments); 2— Anayasa metni ve/veya tarihten sapmak (depart-
ing from text and/or history); 3- Yargisal ictihatlardan sapmak (departing from
judicial precedent); 4- Svmirl veya “minimalist” kararlar almak yerine kapsamlh
veya “maximalist” kararlar vermek; (issuing broad or “maximalist” holdings rather
than narrow or “minimalist” ones); 5— Kapsamli teldfi edici yetkiler kullanmak (ex-
ercising broad remedial powers); 6— Partizan politik referanslara gore karar vermek
(deciding cases according to the partisan political preferences of the judges)."”

Kmiec ise yargisal aktivizmin beg gériiniim bicimi oldugunu ileri stirmek-
tedir. Kmiec'e gore bunlar; 1- Yasama ve yiiriitme islemlerinin tartismali bicimde
gecersiz kilinmas: (striking down arguably constitutional actions of other branch-
es); 2— Ictihatlarn goz ardi edilmesi (ignoring precedent); 3 Yargisal yasama (ju-
dicial legislation); 4- Kabiil gormiis yorum metodolojisinden sapmak (departures
from accepted interpretive methodology); 5- Sonug¢ odakli yargilama (Result-ori-
ented judging).'®

Aktivist yargisal tutumun yalnizca cogunluk karsitligindan ibaret olma-
digin1 savunan yazarlarin yapmis oldugu bu siniflandirma bicimleri, yargisal
aktivizmin gértiniim bicimlerini ortaya koyabilmek bakimindan genel olarak
basarilidir. Ancak bunlardan hicbirinin butiintiyle sorunsuz oldugu sdylene-
mez. Yapilan bu tasniflerin kimisi eksik ve hatalidir; kimisi ise Amerikan yar-
g1 pratigini esas alan, bu tlilkeye 6zgii kavramsallastirmalar icermektedir.

Ornegin anayasaya agik¢a aykiri yasama islemlerinin hicbir yaptirima ug-
ramamasl durumu, bu smniflandirma tiirlerinin hi¢birinde yer almamaktadir.
Oysa Craig Green’in de vurguladig: gibi; “yasamaya asiri uyum” anlamina ge-
len bdyle bir durum olagan yargisal sinirlar icinde kabfil edilemez.'® Bu ne-
denle, yargisal aktivizmin “cogunlukcu” gériiniim bi¢imini dikkate almayan
tasnif tlirlerinin tamaminin eksik veya yetersiz kab{il edilmesi gerekir.

Marshall'in ileri siirdigl yargilama yetkisi aktivizmi (jurisdictional activ-
ism) Amerika Birlesik Devletleri'nde federal yargi mercileri ile eyalet merci-
leri arasindaki gérev dagilimina dayanan bir kavramsallastirmadir. Marshall
ve Young tarafindan ileri siiriilen teldfi edici aktivizm (remedial activism) kavra-
m1 ise Amerikan yarg1 sisteminde yer alan 6zel bir hukuki talep tiiriinii esas
almaktadir. Dolayisiyla yalnizca belli bir iilkeye 6zgii olan bu kavramlarin
yargisal aktivizm teorisi i¢inde yer almasi dogru degildir.

17 Ernest A. Young, “Judicial Activism and Conservative Politics”, University of Colorado Law Review, Cilt 73, No. 4,
(2002), s. 1144.

18 Kmiec, (2004), s. 1463-1476.
19 Craig Green, “An Intellectual History of Judicial Activism”, Emory Law Journal, Cilt 58, No. 5, (2009), s.1228.
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Yargisal aktivizmi kavramsal diizeyde ele alan yazarlarin yapmis oldugu
tasnif tirleriyle ilgili deginilmesi gereken bir diger husus; bu tasniflerde yer
alan bazi kavramlarin, diger bazi kavramlarin varligini gereksiz kilmasidir.
Ornegin Marshall'in siniflandirma biciminde yer alan ve yargiglarin yeni bir
hukuki doktrin yaratmasi anlamina gelen yargisal yaraticilik; anayasay1 hazir-
layan kurucu iradenin géz ardi edilmesi veya bu iradeye tamamen aykir1 bi-
cimde hareket edilmesiyle ortaya ¢ikabilir. Dolayisiyla anayasay: hazirlayan
kurucu iradenin g6z ardi edilmesiyle ortaya ¢ikan bir aktivizm tiiriiniin yer
aldig1 herhangi bir siniflandirma bi¢iminde yargisal yaraticilik gibi bir kavra-
min varlig1 gereksizdir. Ayni sekilde; cogunluk karsiti aktivizm ve ¢ogunlukcu
aktivizm gibi kavramlarin yer aldig1 bir siniflandirma biciminde de partizan
aktivizm veya sonug odakli yargilama gibi kavramlarin varligina gerek yoktur.
Zira hem partizan aktivizm, hem de sonu¢ odakli yargilama; yargiclarin cogun-
luk¢u veya cogunluk karsit1 bir tutum icine girmeleriyle ortaya ¢ikabilir.

Amerikan yarg1 sistemine 6zgii unsurlar ayiklanip, eksik ve hatali sayilabi-
lecek kavramsallagtirmalar yeniden gézden gecirildiginde yargisal aktivizmin
temel olarak su goriiniim bicimlerinden olustugu goriilmektedir: 1- Cogunluk
karsit1 aktivizm; 2- cogunlukg¢u aktivizm; 3- ictihadi maksimalizm; 4- anayasanin
orijinal anlamimin goz ardi edilmesi; 5- ictihatlarin g6z ardi edilmesi.

Cogunluk Karsiti Aktivizm

Yargi organlari tarafindan siyasi karar alma siireclerine miidahale edilmesi
ve demokrasinin temel prensibi olan cogunluga dayali yonetim anlayisinin
zedelenmesi yargisal aktivizmin en yaygin goriiniim bicimlerinden birini
olusturmaktadir.?® Hatta kimi yazarlar aktivist yargi olgusunu sirf bu yoniy-
le ele almakta ve aktivizmi yasama cogunluguyla yargi arasindaki uyumsuz-
luktan ibaret bir kavram olarak sunmaktadirlar.

Eger anayasa yargisini biitiiniiyle demokrasiye aykiri bir kurum olarak
kab{il edecek olursak, cogunluk karsiti aktivizmin tespiti amaciyla gecersiz
kilinan kanun sayisina bakmak yeterli olacaktir. Zira bu yaklasima goére, yar-
g1 organlari tarafindan verilen her iptal karari demokratik isleyise miidahale
niteligindedir ve bu yoéniiyle cogunluk karsitidir. Ancak anayasa yargisi ve
demokrasi arasindaki iligki daha yakindan incelendiginde, yargi organlariyla
yasama islemleri arasinda ortaya ¢ikabilecek her uyusmazligin demokratik
isleyise miidahale anlamina gelmedigi ortaya ¢ikmaktadir.

Anayasa yargisinin demokratik isleyisi tahrip edebilecek bir potansiyele

20 Bradley C. Canon, “Defining the Dimensions of Judicial Activism”, Judicature, Cilt 66, No. 6, (1982), 5.237.
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sahip oldugu dogrudur. Bununla birlikte; yasama islemlerinin iptaliyle sonug-
lanan her yargi kararini cogunluga dayali yénetim ilkesine yapilan bir miida-
hale olarak gérmemek gerekir. Zira demokrasi sinirsiz bir cogunluk yénetimi
degildir. Saglikli isleyen bir demokrasinin ¢n kosulu, azinliklarin ¢ogunluk
haline gelebilme hakkinin taninmasidir. Bu da ancak, ¢ogunluga taninan yo-
netme hakkinin sinirlanmasiyla miimkiin olabilir.?' Béylece ¢ogunluk ilkesi,
cogunlugun sinirsiz ve keyfl egemenligiyle 6zdes olmaktan ¢ikmakta ve azin-
lik haklarina saygili cogunluk yénetiminin formiilii haline gelmektedir.?2

Demokrasinin sinirsiz bir cogunluk yénetimi olmadig1 kabiil edildiginde,
yasama islemlerine yo6nelik iptal veya gecersizlik kararlarinin her durumda
cogunluk karsit1 sayllamayacag1 da ortaya ¢ikmaktadir. Bu sonucu destekle-
mek amaciyla soyle bir érnek verilebilir: Mahkemeler tarafindan élim cezasi
verilmesinin anayasa tarafindan yasaklandig bir tilkede, yasama organinin
bir kanun ¢ikartarak belli suclara 6liim cezas1 uygulanabilecegini 6ngérmesi
durumu acik bir anayasaya aykirilik olusturmaktadir. Béyle bir durumda ya-
sama iradesini gecersiz kilan yargi karari, karar almakla gorevli yargiclarin
herhangi bir tercihte bulunmasini gerektirmeyecek kadar agik bir anayasa
hitkmiine dayanmaktadir. Dolayisiyla bdyle bir durumda yasama islemini ge-
cersiz kilan yargi kararinin demokratik isleyise miidahale niteliginde oldugu-
nu ileri sirmek miimkiin degildir.

Anayasaya uygunluk denetimi yapan yargiclarin kisisel, siyasi veya fel-
sefl bir tercihte bulunmalarina gerek dahi kalmayan buna benzer durumlar
g6z 6niinde bulunduruldugunda, yargi organlar tarafindan verilen iptal veya
gecersizlik kararlarinin her durumda ¢ogunluk karsiti sayillamayacagi daha
net bir bicimde anlasilmaktadir. O halde ¢ogunluk karsiti aktivizmin tespiti
nasil yapilacaktir? Anayasaya uygunluk denetimi yapan yargi organlari, nasil
ve hangi durumlarda ¢ogunluk karsit1 bir tutum icine girmis sayilmalidir?

Yargiclarin hukuken mesru olmayan amaclar giitmesi veya sonug-odakli
bir tutum i¢ine girmesi durumunda yargisal sinirlarin asilmis sayilacagina
kusku yoktur. Ancak buna benzer durumlarin tespiti kolay degildir. Somut bir
olayda yargilama ilkelerinin g6z ardi edilerek buna benzer hukuk dis: faktor-
ler dogrultusunda karar alindigini bilimsel bir kesinlik icinde sdyleyebilmek
miimkiin degildir. Bu tespiti saglamaya yo6nelik ampirik birtakim caligsmalar
yapilmaktadir; ancak zihinsel karar alma siirecinin yapisini etkileyen psikolo-

21 Giovanni Sartori, Demokrasi Teorisine Geri Déniis, (Cev. Tuncer Karamustafaoglu - Mehmet Turhan), Yetkin
Yayinlari, Ankara, (1993), s. 35.

22 Mithat Sancar, “Anayasal Demokrasi: Demokrasinin Siniri mi Glvencesi mi?”, Demokrasi ve Yargi, Ozan Ergdil
(editor), Turkiye Barolar Birligi Yayinlari, Ankara, (2005), s. 52.
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jik faktorler hicbir zaman tam olarak ortaya konulamamaktadir.?® Yargi¢larin
kendi i¢ diinyalarinda sahip olduklar: karar alma siirecini etkileyen unsur-
larin neler oldugu tam olarak aydinlatilmadig: siirece, bu konuda yapilacak
degerlendirmelerin de bilimsel kesinlikten yoksun olacagi agiktir.?

Bu sorunu asmak ve ¢ogunluk karsit1 aktivizmin tespitini miimkiin hale
getirmek amaciyla yasama islemlerinin anayasa tarafindan agik¢a yasaklanip
yasaklanmadigini esas alan olciite bagvurulmasi gerektigi ileri siiriilmekte-
dir. James Bradley Thayer tarafindan formiile edilen bu 0Ol¢iite gore, kanunlar
ancak bariz bir sekilde anayasaya aykir1 olmalar1 durumunda gegcersiz kilina-
bilmelidir. Thayer’e gore, herhangi bir siipheye yer birakmayacak kadar agik
bir anayasaya aykirilik olmadigi siirece, yargl organlarinin yasama iradesine
uygun bicimde hareket etmesi gerekir. Aksi halde yargisal denetim yetkisi-
nin sinirlari agilmis olur.?® Yani herhangi bir yasama isleminin anayasa tara-
findan agik¢a yasaklanmis olmasi durumunda; boyle bir islemi gecersiz kilan
yargi karar1 hukukidir ve aktivist oldugu iddia edilemez. Ancak anayasa tara-
findan agikca yasaklanmayan bir yasama islemi s6z konusu oldugunda; yargi
organlar: tarafindan verilecek her gecersizlik karari, belli 6lciilerde de olsa
hukuk yaratma faaliyetini gerekli kilmaktadir ve bu yoniiyle aktivist kab{il
edilmelidir. Zira boyle bir durumda alinan karar, yargi¢larin anayasa metnine
yikledigi anlama bagli olarak sekillenmis olmaktadir.?®

Cogunlukgu Aktivizm

Yasamanin yaptig1 politik tercihlerin yargi organlari tarafindan tartigmali bi-
cimde gecersiz kilinmasi, yargisal aktivizmin en yaygin goriiniim bicimle-
rinden birini olusturmaktadir. Oysaki aktivizm, yalnizca yasama islemlerinin
gecersiz kilinmasiyla sinirli bir kavram degildir. Anayasaya aykiri olan ve bu
nedenle iptali gereken bir yasama isleminin hi¢bir yaptirima maruz kalmamasi
durumunda da aktivist bir yargisal tutumun varligindan s6z etmek gerekir.?’

Yargisal aktivizm, olagan yargisal denetim sinirlarinin asilmasiyla ilgili bir
kavramdir. Bu sinirlarin asilmasi, anayasaya ac¢ik aykirilik icermeyen yasama
islemlerinin gecersiz kilinmasi biciminde olabilecegi gibi; acikca anayasaya

23 Bu konuda yapilan bazi ampirik calismalar icin bkz. Frank B. Cross, “Political Science and the New Legal Realism: A
Case of Unfortunate Interdisciplinary Ignorance”, Northwestern University Law Review, Cilt 92, No. 1, (1997); Jeffrey A.
Segal - Harold J. Spaeth, The Supreme Court and the Attitudinal Model, Cambridge University Press, Cambridge, (2002).

24 Cross & Lindquist, (2007), s. 1766.

25 James Bradley Thayer, “The Origin and Scope of the American Doctrine of Constitutional Law”, Harvard Law
Review, Cilt 7, No. 3, (1893), s. 144.

26 Cross - Lindquist, (2007), s. 1761.
27 Green, (2009), s. 1227-1228.
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aykir1 olan yasama islemlerinin hicbir yaptirirma maruz birakilmamas: bigi-
minde de olabilir. Craig Green tarafindan “asiri yargisal uyum™2 (excessive judici-
al deference) kavramiyla ifade edilen bu tutum, cogunluk karsit1 aktivizmin tam
tersidir ve bu nedenle “cogunlukcu aktivizm” kavramiyla ifade edilebilir.

Cogunlukcu aktivizm, yargiclarin siyasi egilimleriyle yasama organini
olusturan cogunluk arasindaki uyuma bagli olarak sekillenmektedir ve bu
uyumun tespiti nispeten daha kolaydir. Herhangi bir yasama isleminin acikca
anayasaya aykir1 olmasi ve hic¢bir yaptirima ugramamas: durumunda, ¢cogun-
lukcu aktivizmin varligindan s6z etmek gerekir. Ciinkii bdyle bir durumda
yasama iradesiyle yargi karar1 arasinda ortaya ¢ikan uyum, olagan yargisal
denetim sinirlar icinde ortaya ¢ikabilecek tiirden bir uyum degildir.

Herhangi bir yaptirima ugramayan yasama isleminin anayasaya aykiriligi
ne kadar net ve belirgin olursa, cogunlukcu aktivizmin varlig1 da o kadar net
ve belirgin olacaktir. Anayasa aykiriligin hicbir tereddiite yer birakmayacak
kadar acik oldugu durumlarda yargi organlar: tarafindan herhangi bir yapti-
rim karar1 alinmamasi, ¢cogunlukcu aktivizmin varligini kanitlar niteliktedir.
Anayasaya aykiriligin tartismali oldugu durumlarda ise ¢ogunlukcu aktiviz-
min varlig1 tartismali hale gelmektedir. Ciink{i boyle bir durumda alinan ka-
rar, yargiclarin demokratik karar alma siirecine duyduklar1 sayginin sonucu
olabilecegi gibi; yasama cogunlugu ile ayni egilimleri paylasan yargi¢larin
bilincli siyasi tercihlerinin sonucunu da yansitabilir. Yani anayasaya aykirili-
gin tartismali oldugu bir durumda, yarg: kararinin altinda yatan motivasyo-
nun ne oldugu tam olarak bilinememektedir.

ictihadi Maksimalizm

Bir kanun veya herhangi bir yasama isleminin anayasaya aykirilig ileri sii-
rildiigiinde, yapilacak denetim yalnizca itiraz konusu maddelere iligkin ol-
malidir. itiraz konusu yapilmayan maddeler hakkinda gériis belirtmek veya
davanin gereklerini asan konularla ilgili karar vermek, hukuki denetim si-
nirlarinin étesine gecmek anlamina gelmektedir. “Ictihadi maksimalizm” (de-
cisional maximalism) olarak ifade edilen bu durum, yargi kararlarinin sonucu
yerine kapsami ve icerigi ile ilgilidir.?®

Ictihadl maksimalizm bicimindeki kavramsallastirma, Cass Sunstein’in
anayasa yargisl anlayisina dayanmaktadir.*® Sunstein karar gerekcesini olus-

28 age.,s. 1228.
29 Young, (2002), s. 1151.
30 age.,s. 1151.
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turan hususlar disinda yargiclarin sessiz kalmalar1 gerektigini savunmakta
ve bu yargi anlayisini “i¢tihadi minimalizm” (decisional minimalism) olarak
adlandirmaktadir.*' Sunstein'e goére “minimalist” bir yargig, yalnizca davanin
¢dzimil icin zorunlu olan konularda karar alir; bunun disindaki konularda
emredicilikten veya tavsiye niteligindeki kararlardan kacinir. Ayrica davay1
yakin ictihatlara ve temel faraziyelere uygun bicimde sonu¢landirmanin yol-
larini arar; muhtelif teorik pozisyonlarda bulunan insanlarin birlesebilecegi
ortak bir zemin yaratmaya gayret eder.?> Maksimalist bir yargic ise bunun
tam tersi yonde hareket ederek karar alir ve dava konusu uyusmazligi, kapsa-
m1 ¢cok genis kurallar koymak i¢in bir firsat olarak goriir.??

Ictihadl maksimalizm s6z konusu oldugunda yargi organlari tarafindan
yapilan muhakeme, kararin dogurdugu sonuctan bagimsiz olarak ele alin-
makta ve degerlendirilmektedir. Eger yargisal denetim sonucunda verilen
karar, davanin gereklerini asan bir akil yiiriitmeyi iceriyorsa, varilan sonug
dogru bile olsa ictihadi maksimalizm s6z konusu olacaktir.

Bu yoéniiyle degerlendirildiginde; ictihadi maksimalizmin ¢ogunluk kar-
sit1 aktivizme yakin oldugu goriiliir. Ancak maksimalizmin ¢ogunluk karsiti
aktivizmden temel farki, yasama islemlerine yonelik herhangi bir yaptirim
icermek zorunda olmamasidir. Maksimalizmin olusabilmesi i¢in goriilmekte
olan davanin sinirlarini asan bir karar alinmis olmasi gerekir. Bu karar dava
konusu diizenlemenin gecersiz kilinmasi yoniinde olabilecegi gibi; gecersiz
kilinmamasi yoniinde de olabilir. Cogunluk karsit1 aktivizm, yasamanin orta-
ya koydugu iradenin yargi organlari tarafindan tartismali bicimde gecersiz
kilinmasiyla ortaya ¢ikmaktadir. Ictihadi maksimalizm ise yargi kararlarinin
sonucuyla degil, kapsami ve icerigi ile ilgili bir kavramdir.

Anayasanin Orijinal Anlaminin Géz Ardi Edilmesi

Yargi organlari tarafindan yerine getirilen anayasaya uygunluk denetimi, ana-
yasanin yorumlanmasini ve ona belli bir icerik kazandirilmasini gerektirir.
Ozellikle esas bakimindan denetim s6z konusu oldugunda, anayasada yer alan
genel ve soyut ifadeler yargi tarafindan belli bir bi¢imde somutlastirilmakta
ve yargisal denetimin sonucu buna gore sekillenmektedir. Kendi gérev alanla-
rina giren konularda yasama ve yiiriitme organlarinin da anayasal yorum yap-
mas1 milmkiindiir. Ancak yargisal yorum kesindir ve diger organlar iizerinde
baglayiciliga sahiptir. Bununla birlikte; yargisal yorum yetkisi biitiiniyle si-

31 Cass R. Sunstein, “Foreword: Leaving Things Undecided”, Harvard Law Review, 110, No. 1, (1996), s. 6-7.
32 age.,s.6-10ves. 14-15.
33 Young, (2002), s. 1152.



212 | Serdar Korucu

nirsiz degildir. Anayasada yer alan hikiim ve diizenlemeler yalnizca yasama
ve yiriitmenin degil, yarginin da asamayacag1 sinirlari belirlemektedir. Dola-
yislyla anayasaya uygunluk denetimi yapmakla gérevli yargi organlarinin bu
sinirlara uygun hareket etmesi ve yorum faaliyetini bu ¢ercevede yiiriitmesi
gerekir. Bu cercevenin asilmasi, anayasa tarafindan belirlenen hukuki dene-
tim sinirlarinin asilmasi anlamina gelmektedir. Dolayisiyla anayasayi hazirla-
yan kurucu iradenin éngérmedigi birtakim sonuglarin yargi kararlari yoluyla
elde edilmesi durumunda aktivist bir tutumun varligini kab{il etmek gerekir.

Anayasanin orijinal anlaminin g6z ard1 edilmesiyle ortaya ¢ikan aktivizmin
tespiti, yargisal aktivizmin diger tiirlerine gore biraz daha tartismali bir konu-
dur. Zira anayasa yargis! yargiclari bir yandan anayasal sinirlarla baglh hareket
etmek zorunda iken; bir yandan da anayasal diizenlemeleri cesitli bicimlerde
yorumlayarak somutlagtirmak zorundadirlar. Bu durum, anayasal diizenleme-
lerin genel ve soyut nitelikli oldugu durumlarda yargi organlari tarafindan ya-
pilacak yorum faaliyetinin sinirlarini tartismali hale getirmektedir.

Anayasal diizenlemelerin net ve belirgin oldugu durumlarda yarginin bu
diizenlemelere aykir1 hareket edemeyecegi aciktir. Yani yargl organlar tara-
findan yapilacak hicbir yorum anayasanin acik hitkiimlerine aykiri olamaz;
bu nitelikteki yorumlara dayanan kararlar da olagan yargisal sinirlar icinde
kabill edilemez.

Anayasa metninin belirsiz oldugu veya kurucu iradenin birbirinden farkli
bicimlerde yorumlanabildigi durumlarda ise olagan yargisal denetim sinir-
larinin nasil belirlenecegi sorunu ortaya ¢ikmaktadir. Bu konuda birbirinden
farkli gerekcelere dayanan pek cok farkli goriis bulunmaktadir. Bu gibi du-
rumlarda yargi organlari tarafindan yapilan siyas? icerikli yorumlarin dahi
olagan denetim sinirlari icinde kabiil edilmesi gerektigini savunan gorisler
oldugu gibi; anayasanin orijinal anlamini gz ardi ederek alinan tiim kararla-
rin aktivist oldugunu ileri siiren goérisler de bulunmaktadir. Bunlar disinda;
anayasanin orijinal anlami tam olarak bilinemedigi icin bdyle bir degerlen-
dirme yapilamayacagini ileri siiren veya yalnizca mevcut toplumsal konsen-
slisii dikkate alan yargisal yorumlarin olagan kabfil edilmesi gerektigini sa-
vunan goriislere de rastlanmaktadir.

Anayasanin zamana gore degismeyen, sabit bir anlami oldugunu savunan
orijinalistlere gore yargisal yorum, anayasanin orijinal anlamini kesfetmek-
ten ibarettir.** Dolayisiyla orijinalist bir yargicin temel yiikiimliiligii; anaya-
sada yer alan herhangi bir ifadeyi yorumlarken, anayasanin yiirtirlige girdigi

34 Jeffrey M. Shaman, “The End of Originalism”, San Diego Law Review, Cilt 47, No. 1, (2010) s. 83.
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tarihte bu ifadenin ne anlama geldigini veya anayasay: hazirlayan kurucu
iradenin amacini aragtirmaktir.® Orijinalizmin 6énemli temsilcilerinden biri
olan Robert H. Bork, yargi¢larin orijinal anlami arastirmak yerine anayasada
ongorilmeyen birtakim ilkelere gore karar vermesini subjektif degerlerin da-
yatilmasi olarak gérmektedir.®

Bununla birlikte; yargisal yorum faaliyetinin yalnizca anayasanin orijinal
anlamina bagl kalarak gerceklestirilmesi, anayasal degisim siirecinin tikan-
masina yol acabilecek niteliktedir. Zira yaygin bir sekilde benimsenen kati
anayasa anlayisi, anayasanin toplumsal gelismelere uyumlu hale getirilmesi
sorununu beraberinde getirmektedir. Kat1 anayasalarin degistirilmesi genis bir
toplumsal uzlasma gerektirmekte ve bu uzlagma her zaman saglanamayabil-
mektedir. Kurucu irade tarafindan éngoériilmeyen ve anayasada acik bir diizen-
lemeye kavusturulmayan bazi tartismali durumlarda, anayasanin degistirilme-
si stirecini igletmek yerine yargisal yorum pratigini degistirmek daha basit
bir ¢6ziim sunmaktadir. Yani yargisal yorum pratigini degistirmek, anayasanin
toplumsal gelismelere uyumlu hale getirilmesini saglama yollarindan biridir
ve belli simirlar ddhilinde kaldigu siirece anayasay1 degistirmekten daha kolaydur.

Nitekim Amerikan Anayasasi’ni hazirlayanlar, orijinalist bir yorum y&nte-
mi 6ngoérmedikleri gibi, anayasal degisim siirecinde yarginin belli bir rolii ol-
dugunu kabill etmis ve anayasay1 da bu anlayisla hazirlamiglardir. Anayasada
kullanilan kavram ve ifadeler soyut niteliklidir; herhangi bir tanim veya somut
bir uygulama 6érnegine anayasada yer verilmemistir. Anayasanin hazirlik ca-
lismalarn sirasinda yapilan tartismalar da anayasal diizenlemelerin somutlas-
tirillmasinda yargiya belli bir gérev yiiklendigini agikca ortaya koymaktadir.?”
Barber ve Fleming’in sozleriyle ifade edecek olursak; “Amerikan Anayasasi'nda
yer alan genel kavramlar, anayasayr hazirlayanlarin kafasinda soyut amaclar bu-
lundugunu kanitlar niteliktedir.”® Dolayisiyla orijinalizmin Amerikan Anayasa-
s1'nin icerigine dahil olmadig1 ve anayasanin toplumsal gelismelere uyarlan-
masl siirecinde yarginin da belli bir rolii oldugu sdylenebilir.

35 Anayasanin orijinal anlamini arastirirken esas alinmasi gereken 6lcitiin ne oldugu sorunu, orijinalist yorum
teorileri arasindaki 6nemli ayrim noktalarindan birini olusturmaktadir. Anayasada yer alan kavram ve ifadelerin,
anayasanin yirirlige girdigi tarihte hangi anlama geldigini esas alan teori “orijinal anlam orijinalizmi” (original
meaning originalism) olarak adlandiriimakta; anayasayi hazirlayan veya yirirlige sokan kurucu iradenin amacini esas
alan teori ise “orijinal amag orijinalizmi” (original intent originalism) olarak adlandirilmaktadir. Bkz. Randy, Barnett, “An
Originalism for Nonoriginalists”, Loyola Law Review, Cilt 45, No. 4, (1999), s. 611-619.

36 Robert H. Bork, The Tempting of America: The Political Seduction of Law, Touchstone, New York, (1991), s. 146-147.

37 Ayrintili bilgi icin bkz. Jefferson Powell, “The Original Understanding of Original Intent”, Harvard Law Review, 98,
No. 5, (1985), 5. 902-913.

38 Sotirios A. Barber, - James R. Fleming, Constitutional Interpretation The Basic Questions, Oxford University Press,
New York, (2007), s. 83.
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Orijinalizmin temellendirilmesi noktasinda ortaya ¢ikan bu sorunlar bir
kenara birakilacak olsa bile; orijinalist ilkelere biitiiniiyle bagh kalarak ger-
ceklestirilecek bir yorum faaliyetinin, glinlimiiz toplumlarinin kars: karsiya
oldugu karmasik birtakim sorunlar hakkinda gercek bir ¢éziim sunup suna-
mayacagl suphelidir. Zira anayasada yer alan kavram ve ifadelerin orijinal
icerigi hakkinda tam bir bilgi sahibi oldugumuzu varsaysak bile; kiirtaj, es-
cinsel evliligi veya pozitif ayrimcilik gibi konularda hemfikir olamayabili-
riz. Giniimiiziin modern toplumlarinda ortaya ¢ikan bazi sorunlar hakkinda
kurucu iradenin tam olarak neyi 6éngoérdiigi belirsizdir. Dolayisiyla bu gibi
sorunlar karsisinda orijinalist ilkelere bagli yargiclarin nasil bir tutum izle-
yecekleri de ayn1 ol¢iide belirsiz olacaktir. Nitekim bu belirsizlik dolayisiyla;
orijinalist yargiclarin dahi orijinalizm ilkelerine biitiiniiyle bagli kalamaya-
caklar ifade edilmektedir.®® William Marshall da ayni hususu vurgulamakta
ve modern toplumlarin karsi karsiya kaldig1 sorunlarin ¢éztimiinde kat1 oriji-
nalist yaklasimin yetersiz oldugunu savunmaktadir.*®

Anayasal uyusmazliklarin ¢éziimiinde anayasanin orijinal anlami disinda
bagka hicbir ilke ve degerin ¢l¢iit alinamayacagini savunan kati orijinalist te-
ori; fikri dayanaklari bakimindan zayif, sundugu ¢oziim 6nerileri bakimindan
yetersizdir. Ancak orijinalizmin biitiiniiyle anlamsiz oldugunu iddia etmek
de mimkiin degildir. Zira anayasada yer alan diizenlemeler, yalnizca yasama
ve yuriitme bakimindan degil; yargi organlari bakimindan da bir sinir olug-
turmaktadir. Tim yargisal faaliyetlerin bu sinirlar icinde kalmasi zorunlu
olduguna gore, yarginin anayasal sinirliligini vurgulayan orijinalist teorinin
tamamen yok sayilmasi veya g6z ardi edilmesi dogru olmayacaktir.

Anayasada yer alan genel ve soyut ifadelerin yargi organlar tarafindan so-
mutlastirilmasini olagan karsilamak gerekir; ancak anayasa metninin veya ku-
rucu iradenin biitiiniiyle goz ard: edilmesini de olagan yargisal sinirlar icinde
kablil etmek miimkiin degildir. Orijinalizmin daha 1liml temsilcilerinden biri
olan Randy Barnett, bu hususu vurgulamakta ve anayasada yer alan belirsiz
ifadelerin yarg:i tarafindan somutlagtirilmasina itiraz etmemektedir.*' Bar-
nett'’e gore, Amerikan Anayasasi’nda yer alan ve islenen suglara kars1 “zalim-
ce ve olagan disi” cezalar (cruel and unusual punishment) verilmesini yasakla-
yan diizenlemenin yargi tarafindan belirgin kilinmasinda herhangi bir sorun
yoktur.*? “Uygun anayasal yorum” (proper constitutional interpretation) yapildig1

39 Nitekim Barber - Fleming’e gore, bu belirsizlikten dolayi, orijinalist yargiclarin birtakim felseff tercihlerde bulunmalari
kacinilmazdir. Yani orijinalist yargiclar bile orijinalizmin ilkelerine biitiiniiyle bagl kalamazlar. Bkz. a.g.e., s. 82.

40 Marshall, (2002), s. 1232.

41 Randy, Barnett, “Is The Rehnquist Court an ‘Activist’ Court? The Commerce Clause Cases”, University of Colorado
Law Review, Cilt 73, No. 4, (2002), s. 1280.

42 Amerikan Anayasasi’nin Sekizinci Degisiklik metninde yer alan ifade séyledir: “Excessive bail shall not be required,
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siirece, yarginin buna benzer somutlastirma faaliyetleri aktivizm sayilmaz.**
Hatta Barnett’e gore, anilan diizenlemeyle saglanan giivencenin yarg: tarafin-
dan -surf belirsiz ifadeler icerdigi gerekcesiyle- goz ardi edilmesi aktivizmdir.
Cunki boyle bir durumda, kurucu irade tarafindan 6ngériilen bir giivence yar-
g1 tarafindan yok sayilmis olmaktadir.** Ancak anayasa metninin belirsiz veya
kasitl olarak tanimlanmamis birtakim kavramlar icermesi, anayasanin orijinal
anlamiyla celisen yargisal yorumlar yapilabilecegi anlamina da gelmez.*® Ya-
z1l1 bir anayasa hazirlamanin amaci, politik ve yargisal aktorlerin faaliyetlerini
sinirlamaktir. Anayasal icerigin bu aktorler tarafindan yorum yoluyla degis-
tirilebilmesi durumunda, anayasa hazirlamanin da bir anlami kalmayacaktir.
Dolayisiyla Barnett’e gére uygun anayasal yorum, anayasanin orijinal anlami-
nin bulunmasi ve iyi niyetli bir sekilde uygulanmasi anlamina gelmektedir.*

Bununla birlikte; anayasanin orijinal anlaminin ne oldugu sorunu, tizerinde
kolaylikla fikir birligine varilabilecek konulardan degildir. Bu nedenle yargisal
aktivizmin bu goriiniim bicimini net bir sekilde tespit edebilmek de kolay ol-
mayacaktir. Bu hususu goz éniinde bulunduran Barnett, yargi kararlar1 hakkin-
da ancak karsilagtirmali bir degerlendirme yapilabilecegini ileri siirmektedir.

Barnett'e gore, belli bir kararin aktivist olup olmadigini degerlendirirken
esas alinabilecek iki 8lciit s6z konusudur. Bunlardan birincisi, karar sonucu-
nun anayasanin orijinal anlamiyla uyumlu olup olmamasy; ikincisi ise mah-
kemenin, anayasanin orijinal anlamini saptama ve bu sinirlara uyma cabasina
girisip girismemesidir. Birinci 6l¢lit, sonuca nasil ulasildigini dikkate alma-
dan, yalnizca kararin sonucuna gore degerlendirme yapilmasini gerektirmek-
tedir. Buna gore, anayasanin orijinal anlamiyla uyumlu olan yargi karari, ay-
kir1 olan karara gére daha aktivist olacaktir. fkinci &l¢iit ise kararin sonucu
yerine, mahkemenin bu sonuca nasil ulastigini dikkate alan bir degerlendir-
meyi esas almaktadir. Bu yonde bir degerlendirme yapildiginda; anayasanin
orijinal anlamini “diiriist” bir sekilde arastirarak verilen bir karar, orijinal an-
lam1 “kasten” goz ardi eden bir karara gore daha az aktivist sayilacaktir.#’

Barnett'e gore, anayasanin orijinal anlami kesin olarak bilinmedigi siirece,
bir kararin sonucuna bakarak o kararin aktivist olup olmadig1 sdylenemez.*®

nor excessive fines imposed, nor cruel and unusual punishments inflicted.” Bkz. http://www.archives.gov/exhibits/
charters/bill_of_rights_transcript.html, (erisim tarihi: 10.06.2011).

43 Barnett, (2002), s. 1280.
44 ag.e., s. 1280.
45 age.,s. 1279.

46 “And proper constitutional interpretation, | further maintain, means finding and applying in good faith its original
meaning” Barnett, (2002), s. 1280.

47 ag.e.,s. 1280-1281.
48 a.g.e., s. 1280-1281.
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Dolayisiyla birinci varsayima gore hareket ederek saglikli bir degerlendirme
yapabilmek her zaman miimkiin degildir. Bu yiizden kararin sonucu yerine,
bu sonuca nasil ulasildigini dikkate alan bir degerlendirme yapilmasi gerekir.
Boyle bir degerlendirme yapildiginda, kurucu iradeyi kasitli olarak yok sayan
bir yargi kararinin, bu iradeyi géz 6niinde bulunduran yarg: kararina goére
daha aktivist oldugunu soylemek gerekecektir.

Barnett’in temsil ettigi iliml1 orijinalizm, bir yandan anayasanin toplum-
sal gelismelere uyarlanmasi siirecinde yarginin belli bir rolii oldugunu kabfil
etmekte; bir yandan da yargisal yorum yetkisinin biitiiniiyle sinirsiz olmadi-
gin1 vurgulamaktadir. Boylece hem yargi organlarinin temel haklar: koruma
islevi dogrultusunda hareket etmesi saglanmakta; hem de yarginin bir cesit
kurucu irade haline gelmesi 6énlenmis olmaktadir.

Anayasal degisim stirecinin dinamikleri dikkate alinarak olusturulan bu
yaklasim, 6nemli tespitler icermekle birlikte, yargisal aktivizmin belirgin ki-
linmas1 ¢abalarina yeterli katkiyr saglamamaktadir. Zira bu yaklasima gore,
yargl kararlar1 hakkinda yalnizca “daha az aktivist” veya “daha ¢ok aktivist”
biciminde degerlendirme yapilabilmektedir. Kurucu iradeyi kasitl olarak g6z
ardi eden bir yargi kararinin, bu iradeyi g6z éniinde bulunduran bir yargi ka-
rarina gore daha aktivist sayilmasi gerektigine kusku yoktur. Ancak yalnizca
bu tespitle yetinilmesi durumunda, yargisal aktivizmin ne oldugu sorusu ya-
nitsiz kalmaya devam edecektir.

O halde anayasanin orijinal anlaminin gz ardi edilmesiyle ortaya ¢ikan
aktivizmin tespiti nasil yapilacaktir? Anayasa metninin veya kurucu irade-
nin biitlinliyle gz ard1 edildigi durumlarda alinan yarg: kararlari siiphesiz
ki aktivisttir. Ancak anayasa metninin belirsiz oldugu veya kurucu iradenin
birbirinden farkli bicimlerde yorumlanabildigi durumlarda yargisal yorum
yetkisinin olagan sinirlari nasil belirlenecektir?

Anayasay1 hazirlayan kurucu iradenin yeterince acik olmadig1r durumlar-
da alinan her yarg: kararinin aktivist kabiil edilmesi gerekir. Zira bu gibi
durumlarda yargic¢larin kisisel, siyas? veya felsefi tercihlerde bulunmasi kagi-
nilmaz hale gelmektedir. Hukuk yaratma faaliyetinin belli 6l¢ii ve bicimlerde
gecerli oldugu buna benzer durumlarda alinan her yargi karar aktivisttir. Ka-
rar sonucunun herhangi bir yaptirim icerip icermemesi veya alinan kararin
anayasaciligin gerekleri bakimindan kabll edilebilir nitelikte olup olmamasi
gibi hususlar, karar: alan yargiclarin kendi hukuk anlayislarina gore hareket
ettikleri gercegini degistirmemektedir.
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ictihatlarin Géz Ardi Edilmesi

Yazili bir anayasa hazirlanmasindaki temel amac, devlet faaliyetlerinin belirli,
simirh ve Ongoriilebilir olmasini saglamaktir. Anayasaciligin gereklerini kar-
silayan bir hukuk diizeninde yasama ve yiriitme faaliyetlerini 6ngoriilebilir
kilmak amaciyla pek ¢ok kural ve mekanizma 6ngoriilmiistiir. Yargi bakimin-
dan buna benzer kurallar belirlemek daha zordur; ancak yorumsal tutarlilik ve
ictihadi biitiinliik saglandig1 siirece yargi kararlarinin da daha éngoriilebilir
olmasini saglamak miimkiindir.

Yargi organlarinin benzer durumlar karsisinda birbirine yakin tepkiler ver-
mesini saglamak, yargisal faaliyetlerin yeknesakligini ve hukuki ¢ngoriile-
bilirligi saglayabilmek bakimindan oldukc¢a 6nemlidir. Bu nedenle yargisal
kararlarin olusturulmasi siirecinde ilgili ictihatlarin mutlaka g6z 6niinde
bulundurulmasi gerekir. Amerika Birlesik Devletleri'nin de icinde yer aldig1
Kita Avrupasi hukuk sisteminde ictihatlarin énemi cok daha kuvvetli bir ge-
kilde vurgulanmaktadir. Kara Avrupasi hukuk geleneginde ise ictihatlar bu
kadar merkezi bir konumda degildir; ancak yine de dikkate alinmasi gereken
unsurlardan biri olarak kabll edilmektedir.

Kmiec’e gore; yargl organlar1 arasinda gergeklestirilmek istenen ictihadi
biitiinliigiin iki boyutu bulunmaktadir: Bunlardan birincisi, alt mahkemelerin
iist mahkeme ictihatlarina uymasi anlamina gelen “dikey ictihat”; ikincisi ise
bir mahkemenin kendi i¢tihatlarina veya aralarinda herhangi bir altlik - {ist-
lik iligkisi bulunmayan diger mahkeme ictihatlarina uymasi anlamina gelen
“yatay ictihat”.*®

Ust mahkeme tarafindan ortaya konulmus bir ictihadin varlig1 durumun-
da, alt mahkemelerin buna uymak zorunda oldugu aciktir. Yani dikey ictihat-
larin baglayicilig1 konusunda herhangi bir itiraz ya da tereddiit bulunma-
maktadir. Ancak yatay ictihatlarin baglayiciligi ve bunun sinirlari séz konusu
oldugunda birbirinden farkli goriislere rastlamak miimkiindiir.

Ictihatlar dikkate alinmadan olusturulan tiim yargi kararlarinin aktivist ol-
dugunu sdylemek miimkiin degildir. S6zgelimi; anayasaya aykir1 veya aktivist
bir ictihadin varligl durumunda, bu ictihadin g6z ardi edilmesini gerektiren
hakli bir neden bulunmakta ve alinan karar genellikle aktivist sayilmamaktadir.

“Aktivist bir ictihadin goz ardi edilmesi aktivizm degildir” seklinde ozetlene-
bilecek bu yaklasim genellikle Lawson’in su satirlarina dayandirilmaktadir:°

49 Kmiec, (2004), 5.1466.
50 a.g.e., s. 1467-68; Cross - Lindquist, (2007), s. 1764.
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“Eder anayasa X diyorsa ve 6nceki yargi karari da Y diyorsa; mahkemenin anaya-
sayt tercih etmesi yalnizca bir yetki dedil, aym zamanda bir 6devdir.”™ Yani Law-
son’a gore anayasaya aykir1 bir ictihadin g6z ardi edilmesi aktivist bir tutum
olusturmaz; bu durum yarginin anayasal sorumluluklarini yerine getirme-
sinden ibaret goriilmelidir.

Bu yaklasim genel itibariyle dogru olmakla birlikte; aktivist bir yarg1 ka-
rar1 g6z ardi edilerek bir baska aktivist karar alinabilecegi de g6z ardi edilme-
melidir. Anayasa X diyorsa ve 6nceki yargi karari da Y diyorsa, mahkemenin
hem X’i hem de Y’yi yok sayip Z seklinde bir karar alabilmesi miimkiindiir.
Anayasaya aykir ictihatlarin g6z ardi edilmesi, her zaman anayasaya uygun
kararlar verilecegi anlamina gelmez. Dolayisiyla aktivist bir ictihadin goz ardr
edilmesi aktivizm degildir seklinde 6zetlenebilecek bu yaklasim, yargisal akti-
vizmin bu gérinim bi¢imini tespit edebilmek bakimindan islevsel degildir.

O halde, bu konuda hangi 6lciit esas alinmalidir? Yargisal aktivizmin bu
gorliniim bicimi nasil ve hangi kritere gore tespit edilebilir? Konuya iliskin
tek bir 6l¢iit veya tiim ihtimalleri kapsayan genel bir kural belirlemek kolay
olmamakla birlikte; yargilamanin genel ilkelerinden hareketle baz: tespitler
yapmak miimkiin gériinmektedir.

Bunun disindaki durumlarda ise ictihatlarin g6z ard1 edilmesi yargisal ak-
tivizm tartigmalarini giindeme getirmektedir. Ornegin Young, ictihatlarin ka-
sith bir bicimde g6z ard edildigi durumlarda aktivist bir tutumun séz konusu
oldugunu ileri siirmektedir.? Herhangi bir konuda karar vermekle yiikkiimli
olan bir yargicin, o konuyla ilgili ictihatlar1 kasitli olarak goz ardi ederek
kendi deger yargilarini empoze etmesi durumunda, alinan kararin aktivist
oldugu sdylenebilir. Ancak ilk bakista olduk¢a ikna edici gériinen bu yakla-
sim da islevsel degildir. Zira yargiclarin hangi durumlarda bilingli ideolojik
tercihlere gore, hangi durumlarda bilin¢-dis1 etkenlere goére karar verdigi-
ni tespit edebilmek miimkin degildir. Cogunluk karsit1 aktivizmin tespitine
yonelik 6lciitleri degerlendirirken de belirttigimiz gibi; yargiclarin zihnini
okuyabilmek imkansiz oldugu siirece, yargisal aktivizmi kasit unsuruna gore
tanimlayabilmek imkansiz olacaktir.®

Goz ard1 edilen ictihadin yerlesik nitelikte olup olmamasi, bu konuda daha
islevsel sayilabilecek bir 6l¢iit sunmaktadir. Belli bir konuda uzun siireden
beri uygulanan yerlesik bir ictihat varsa ve bu i¢tihada aykir1 bir karar alin-

51 Gary Lawson, “The Constitutional Case Against Precedent”, Harvard Journal of Law and Public Policy, Cilt 17, No.
1,(1994), s. 27-28.

52 Young, (2002), s.1150.
53 Bkz. yukarida dn. 24.
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missa, bu kararin aktivist oldugunu kabiil etmek gerekir. Ayn1 sekilde, bir
mahkemenin belli bir konuda sik sik ictihat degistirmesi veya farkli konular-
da daha Once alinan yargi kararlarinin stirekli olarak gtz ardi edilmesi duru-
munda da aktivist bir tutum s6z konusu olacaktir.

Hukuki éngoriilebilirligin 6nemli unsurlarindan biri olan i¢tihadi uyum,
bir mahkemenin belli bir konuda birbiriyle celisen kararlar vermekten kacin-
masini gerektirir. Bu husus yalnizca hukuki éngoriilebilirlik bakimindan de-
gil, yargilama faaliyetinin adalet ilkelerine uygun bicimde siirdiiriilebilmesi
bakimindan da ¢nemlidir. Bir mahkemenin ayni konuda sik sik birbiriyle ce-
lisen kararlar vermesi, bu ilke ve ideallerin de bir kenara birakildig1 anlami-
na gelir. Belli bir konuyla ilgili olarak ictihat degisikligini gerektiren hakl
sebepler olmaksizin boyle ¢eligkili bir tavir icine girilmis olmasi, aktivist bir
tutumun varligini kanitlar niteliktedir. Bir mahkemenin belli bir konuda sik
sik birbiriyle celisen kararlar vermesi kadar, farkli konularda daha énce veril-
mis olan yargl kararlarinin siirekli olarak g6z ard1 edilmesi de aktivist bir tu-
tumu isaret etmektedir.>* Amerikan Federal Yiiksek Mahkemesi'nde yer alan
muhafazakar egilimli yargiclarin liberal, liberal egilimli yargiclarin da mu-
hafazakar ictihatlar: siirekli olarak goz ard: ederek kararlar almasi; yargisal
aktivizmin bu gériiniim bicimiyle ilgili en somut érnekleri olusturmaktadir.®

Degerlendirme ve Sonucg

En genel haliyle ele alindiginda yargisal aktivizm, yarginin hukuki denetim
sinirlarini agmasi durumudur. Anayasaya uygunluk denetimi yapmakla g6-
revli yargi organlar1 bakimindan bu sinirlarin asilmasi, genellikle yasama or-
ganinin siyasi takdirlerine miidahale etmek bi¢ciminde gerceklesir. Bu haliyle
yargisal aktivizm, demokratik karar alma siirecini etkisizlestirmekte ve “co-
gunluk karsit1” bir gériiniime biriinmektedir. Ancak aktivist yargisal tutum,
yalnizca ¢ogunluk karsitlig1 biciminde ortaya ¢ikmamaktadir. Acikca anaya-
saya aykir1 olan yasama islemlerinin herhangi bir yaptirima ugramamasi,

54 Cross - Lindquist, (2007), s. 1764.

55 Young, (2002), s. 1149. Ictihadt biitiinligiin énemini siklikla vurgulayan muhafazakar yazarlarin kimi durumlarda
ictihatlarin goz ardi edilebilecegini savunmalari dikkat cekicidir. Bu yazarlardan biri olan William Marshall, yargisal
aktivizmin diger tirleriyle kiyaslandiginda “muhafazakdr ictihadi aktivizm” (conservative precedential activism)
olarak ifade ettigi aktivizm tirtintin daha savunulabilir oldugunu belirtmektedir. Marshall'a gére; ictihadi buttnltgi
savunduklari halde, sirf bazi ictihatlara uymadiklar gerekcesiyle muhafazakar yargiclarin elestirilmesi haksizliktir.
Zira mevcut doktrin (ictihat) hukuken mesru degilse, bu hatali yargi kararina daha fazla saygi duyulmasini beklemek
de mimkiin degildir. (Bkz. Marshall, [2002], s. 1234) Barnett de ayni goristedir ve muhafazakarlarin liberal ictihatlari
gecersiz kilamayacaklarini savunmanin adil olmadigini belirtmektedir. Barnett'e gore; sirf benimsedikleri yargi anlayisi
nedeniyle muhafazakarlarin ictihatlari g6z ardi edemeyeceklerini savunmak, anayasa hukukunun sonsuza kadar
muhafazakar olmayan goruslerin yériingesinde kalmasi demektir. Bkz. Randy Barnett, “Left Tells Right: ‘Heads | Win,
Tails You Lose”, Bush v. Gore: The Court Cases and the Commentary, (E.J. Dionne Jr. & William Kristol, eds.), The
Brooking Institution, Washington, DC, (2001), s. 264-265.
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yargisal aktivizmin bir bagka goriinim bicimini olusturmaktadir. Davanin
gereklerini asacak Ol¢ciide maksimalist kararlar verilmesi, anayasay1 hazirla-
yan kurucu iradenin géz ard: edilmesi veya yerlesik ictihatlara aykir1 hareket
edilmesi gibi durumlarda s6z konusu olan hukuk yaratma faaliyeti de yargi-
sal aktivizmin diger gériiniim bicimlerini olusturmaktadir.

Hukuku uygulamakla gorevli yargi organlarinin hukuk yaratma faaliyeti-
ne soyunmasl, yargisal aktivizmin tiim gériniim bi¢imlerinde ortak bir 6zel-
lik olarak karsimiza ¢ikmaktadir. Bilindigi gibi yarg1 organlari; hukuku, kanun
koyucunun éngérdiigii bicimde yorumlamak ve uygulamak zorundadirlar. An-
cak kanunlarin anayasaya uygunluk denetimi s6z konusu oldugunda, “hukuku
uygulamak” ve “hukuk yaratmak” arasindaki ayrim iyice belirsizlesmektedir.
Zira bilindigi gibi anayasalar, toplumsal bir uzlasmay: yansittig1 varsayilan
ve uzun 6miirli olmasi beklenen hukuk metinleridir. Herhangi bir anayasanin
uzun émirli olmasi, toplumsal gelismelere uyum gosterebilmesine baglidir.
Bu uyumun saglanabilmesi ise 6ncelikle anayasanin belli bir esneklik icinde
olmasini gerektirmektedir. Soziinii ettigimiz bu yap1 icinde yargi organlari
tarafindan yapilan anayasaya uygunluk denetimi; anayasada yer alan genel ve
soyut ifadelerin somutlastirilmasini veya bu ifadelere belli bir icerik kazandi-
rilmasini zorunlu kilmaktadir. Dolayisiyla anayasaya uygunluk denetiminin
etkin bir sekilde yuriitiilebilmesi, yarg: organlarinin kimi durumlarda hukuk
yaratma faaliyeti icine girmesini zorunlu hale getirmektedir.

Anayasaya uygunluk denetimi yapmakla gorevli yargl organlarinin hukuk
yaratma faaliyetinden kacinmasi elbette miimkiindiir. Ancak yarginin kendi-
ni sinirlamasi anlamina gelen bu tutum, yapilan denetimin etkinligini bityiik
Olclide ortadan kaldiracaktir. Zira anayasada yer alan kavram ve ifadelerin
yarg1 organlar tarafindan biitiiniiyle yasamaya uyumlu bir sekilde somutlas-
tirilmasi durumunda; anayasa yargisl, yasamanin muhtemel hak ihlallerine
kars1 bir giivence olmaktan ¢ikacaktir.

Nitekim Tiirk Anayasa Mahkemesinin OHAL KHK'leri bakimindan gecerli
olan yargisal denetim yasag1 hakkinda vermis oldugu karar, anayasa yargisi-
nin ustlendigi temel haklarin korunmas: igleviyle yargisal aktivizm arasindaki
bag1 gozler 6niine sermesi bakimindan dikkat cekici bir érnektir. Konuya ilis-
kin 1991 tarihli kararinda Anayasa Mahkemesi; olaganiistii ddnemlerde ¢ika-
rilan kanun hitkmiinde kararnamelerin yer ve zaman bakimindan sinirli oldu-
gunu ve bu nitelikteki kararnameler kullanilarak {ilke kanunlarinda herhangi
bir degisiklik yapilamayacagini belirtmis ve Olaganiistii Hal Kanunu'nda
degisiklik yapilmasini éngdren 425 sayili olaganiistii hal kanun hitkmiinde
kararnamesini (OHAL KHK’s1) iptal etmistir.®® 1982 Anayasasinin 148’inci

56 Bkz. Anayasa Mahkemesi'nin 10 Ocak 1991 tarihli, E.1990/25, K.1991/1 sayih karari, AMKD, S.27, C.1, s.65-110.
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maddesi, olaganiistli dénemlerde ¢ikarilan kanun hilkmiinde kararnamelerin
Anayasa Mahkemesi tarafindan denetlenemeyecegini éngoérmektedir. Buna
ragmen Anayasa Mahkemesi; OHAL KHK’lerinin ancak “olaganiistii hdlin ge-
rekli kildigi konularda” cikarilabilecegine iliskin Anayasa hitkmiine (m.121)
dayanmis ve sz konusu diizenlemenin bu nitelikte olmadigina karar vermis-
tir. Anayasa Mahkemesi'nin verdigi bu karar, Anayasanin 121’inci madde-
sinde yer alan “olaganiistii hdlin gerekli kildigi konular” ifadesinden ¢ogunluk
uyelerinin ne anladigina bagl olarak sekillenmistir. Mahkemenin ¢cogunluk
liyeleri, olaganiistii hal KHK’lerinin yargisal denetime kapali olmasinin yara-
tacagl muhtemel sakincalar: géz 6niinde bulundurarak, anayasada yer alma-
yan birtakim kosullar belirlemis ve s6z konusu denetim yasaginin sinirlarini
daraltmistir. Anayasa Mahkemesi {liyeleri aktivist bir tutum icine girmekten
kacinarak yalnizca “hukuku uygulama” islevi dogrultusunda hareket etmig
olsalardi, OHAL KHK’s: ad1 altinda yapilan islemlerin yargisal denetimini
yapmak hicbir sekilde miimkiin olmayacakti. Anayasa Mahkemesinin bu
olayda hukuk yaratmak suretiyle aktivist bir tutum icine girmesi, Anayasada
yer alan yargisal denetim yasaginin hak ve ézgiirliikkler bakimindan olustur-
dugu sakincali durumu -kismen de olsa- ortadan kaldirmistir.”

Bu ve buna benzer ¢rnekler diisiiniildiginde, hukuk yaratma faaliyetini
anayasa yargisindan soyutlamanin ne kadar zor oldugu acik¢a goriillmektedir.
Christopher Wolfe da ayni1 goériistedir ve anayasa yargisinin varligini kabil
ettigimiz siirece aktivizm ile sitmirlamacilik arasindaki sinirlarin yapay oldugu-
nu ileri siirmektedir.”® Wolfe’a gore, “yargisal aktivizm” ile “yargisal kendini si-
nirlama” arasindaki fark yalnizca hukuk yaratma faaliyetinin derecesiyle ilgili
bir konudur.*® Kendini sinmirlama egilimli yargiclar, hukuk yaratma faaliyetini
daha dar kapsamli bir ¢ercevede yerine getirirken; aktivist yargiclar bu konu-
da daha aktif ve 6ncti bir rol iistlenmektedir.

Bununla birlikte; herhangi bir yargi¢c ya da mahkemenin, her konuda ayni
diizeyde aktivist olacagini varsaymak da dogru degildir. Yarg: organlari belli
bir konuda aktivist bir tutum izlerken, baska bir konuda bunun tam tersi bir
tutum icine girebilir. Ornegin devletin ekonomik iglevlerinin sinirlandiril-
masi gerektigine inanan ve ekonomik hayata miidahale niteligindeki yasama
islemlerine kars: aktivist bir tutum izleyen bir yargig; siyasi haklar séz ko-
nusu oldugunda, yasamanin sinirlayici tasarruflarina karsi ayni hassasiyeti

57 Ayni yénde gbrils icin bkz. Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, 12. Baski, Yetkin Yayinlari, Ankara, (2011), s. 258.

58 Christopher Wolfe, judicial Activism, Bulwark of Freedom or Precarious Security?, Revised Edition, Rowman &
Littlefield Publishers Inc., Maryland, (1997), s. 31-32.

59 age,s. 2.
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gostermeyebilir. Siyas? haklara yonelik miidahaleler séz konusu oldugunda
aktivist bir tutum izleyen bir baska yargic¢ da, sosyal ve kiiltiirel haklarin si-
nirlandirilmasini iceren yasama islemlerine kars1 ayni duyarliligl gésterme-
yebilir. Wolfe’un da hakli olarak belirttigi gibi; anayasay1 yorumlayan herkes,
birbirinden farkli konularda aktivizm ve sinirlamacilik arasindaki yelpazenin
farkli noktalarinda konumlanmaktadir.®°

Benzer gorusleri dile getiren Edward McWhinney, yarginin politik isle-
vine dair tartismalarin “yargisal aktivizm” ve “yargisal kendini stmirlama” kav-
ramlar Uizerinden yiuritilmesini yararsiz gérdiigiini belirtmektedir. McW-
hinney’e gore, kapsami fazlasiyla genis olan bu kavramlar, bir yargicin hukuk
anlayisini tam olarak kavrayabilmek i¢in yeterli degildir. Tamamen saf, kon-
santre bir aktivizm mevcut olmadig1 gibi, konsantre bir yargisal stmirlamacilik
da yoktur. Yargisal aktivizmin, yer ve zaman kriterine gore analiz edilecegi
bir siniflamaya ihtiya¢ vardir; zira bir yargicin hukuk anlayisindan séz eder-
ken, aktivizme ne zaman ve nasil yoneldigini incelemek gozlemciler agisin-
dan daha anlamli sonuglar verecektir.®’

Yargisal aktivizm, acikc¢a yasaklanmayan yasama islemlerinin tartismali bi-
cimde gecersiz kilinmasiyla ortaya ¢ikabilecegi gibi; yerlesik ictihatlarin veya
anayasay! hazirlayan kurucu iradenin gtz ardi edilmesiyle de ortaya ¢ikabilir.
Aktivist yargisal tutum s6z konusu oldugunda, bu gériiniim bicimlerinden
birkaginin ayni anda ortaya ¢ikmasi miimkiindiir. Ornegin herhangi bir yargic
veya mahkeme; ayni anda hem yerlesik ictihatlari, hem de kurucu iradeyi g6z
ard1 ederek karar almig olabilir. Béyle bir durumda alinan karar, birden fazla
yoniiyle aktivisttir ve yargisal aktivizmin cok boyutlu olabilecegini goster-
mektedir. Nitekim Tiirk Anayasa Mahkemesinin 1982 Anayasasi déneminde
anayasa degisikliklerinin esas bakimindan denetimini gerceklestirdigi karar-
lar incelendiginde; bu kararlarin hem ¢ogunluk karsiti olmak, hem de kurucu
iradeyi agikca g6z ardi etmek bakimindan aktivist oldugu goériilmektedir.®

Yargisal aktivizm s6z konusu oldugunda, genellikle g6z ard1 edilen bir bag-
ka ihtimal de sudur: Herhangi bir mahkeme karari, birden fazla boyutuyla akti-
vist olabilecegi gibi; bir boyutuyla aktivist iken bir baska boyutuyla sinirlamaci
olabilmektedir.5* Ornegin yasamanin siyasi takdir yetkisine saygi duyan ve de-

60 age,s. 5.

61 Bkz. Edward McWhinney, “The Great Debate: Activism and Self-Restraint and Current Dilemmas in Judicial Policy-
Making”, New York University Law Review, Cilt 33, No. 6, (1958), s. 786.

62 ilgili kararlar icin bkz.: Anayasa Mahkemesi'nin 16 Haziran 1987 tarihli, E.1987/9, K.1987/15 sayili karari; Anayasa
Mahkemesi'nin 5 Temmuz 2007 tarihli, E.2007/72, K.2007/68 sayil karari, Anayasa Mahkemesinin 27 Kasim 2007
tarihli, E.2007/99, K.2007/86 sayil karari, Anayasa Mahkemesi'nin 5 Haziran 2008 tarihli, E.2008/16, K.2008/116
sayili karari.

63 Young, (2002), s. 1143.
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netime konu olan yasama islemini gecersiz kilmama yolunu secen bir mahke-
me, bu sonuca ulasmak icin uzun siiredir uygulanan yerlesik bir ictihadi goz
ardi etmek zorunda kalabilir. Boyle bir durumda alinan karar, demokrasinin te-
mel prensibi olan ¢cogunluga dayali ydnetim anlayisina uygundur ve bu yonily-
le aktivist degildir. Buna karsilik ayni karar, yerlesik ictihatlar1 gbz ardi etmesi
bakimindan aktivisttir. Daha somut bir bagka érnek vermek gerekirse: Anaya-
sa Mahkemesinin 2007 yilinda almis oldugu “367 Karar”, Cumhurbagkanlig1
seciminin birinci tur oylamasinda kurucu iradenin 6ngdérmedigi bir “nitelikli
toplanti yetersayisl” yaratmig olmasi bakimindan aktivisttir; kurucu irade ta-
rafindan yargisal denetim kapsam1 disinda birakilan bir parlamento kararinin
denetimini gerceklestirmis olmasi bakimindan da aktivisttir. Ancak ayni karar,
“eylemli ictiiziik degisikligi” niteliginde goriilen bir parlamento kararinin de-
netimini gerceklestirirken Anayasa Mahkemesinin daha 6nceki ictihatlariyla
uyum icindedir ve bu yoniiyle aktivist bir tutumu yansitmaktan uzaktir. Yani
Anayasa Mahkemesinin “367 Karar”, kurucu iradeyi gz ard1 etmis olmasi ba-
kimindan aktivisttir; ancak i¢tihadi uyum bakimindan aktivist degildir.®

Cross&Lindquist’e gore yargisal aktivizm, “hukuku uygqulamakla goérevli
mahkemelerin yargi orgami gibi hareket etmek bakimindan basarisiz olmalarini”
ifade eder.®® Bu basarisizlik, farkli diizey ve bicimlerde ortaya ¢ikabilir. Yargi
organlar: tarafindan benimsenen aktivist tutumun diizeyi konudan konuya
farklilik gostermekte; kimi durumlarda ise bir yargi karari, aktivist olan ve
olmayan unsurlar bir arada bulundurabilmektedir. Dolayisiyla herhangi bir
yargi¢ veya mahkemenin genel hukuk anlayigini tasvir etmek amaciyla yar-
gisal aktivizm kavramina bagvurulmasi dogru degildir. Zira yargisal aktivizm
kavrami, herhangi bir yargi¢c veya mahkemenin hukuk anlayisini kavrayabil-
mek icin gereken veriyi tek basina sunmamaktadir. McWhinney'in de belirt-
tigi gibi, herhangi bir yargicin hukuk anlayisindan séz ederken aktivizme ne
zaman ve nasil yoneldigini incelemek daha anlamlidir.%¢

Konuya bu acidan bakildiginda, yargisal aktivizmi herhangi bir ideoloji

64 Hatirlanacag lizere 2007/54 sayil bu karar; TBMM'de yapilan Cumhurbagkanhigi seciminin ilk tur oylamasinda
toplanti yetersayisinin {gte iki oldugunu, bu saylya uymadan yapilan 27 Nisan 2007 tarihli toplantinin TBMM
Ictiiziigiiniin  102'nci maddesine aykiri oldugunu, Ictiizik hiikiimleriyle celisen bu toplantinin “eylemli ictiiziik
degisikligi” niteliginde oldugu icin denetlenip iptal edilebilecegini varsaymaktadir. Anayasa Mahkemesi'nin kararina
dayanak yaptig1 bu varsayimlarla ilgili itiraz edilebilecek pek ¢ok husus bulunmaktadir. Ancak bu kararin, Anayasa
Mahkemesi'nin eylemli ictiiziik degisiklikleriyle ilgili daha 6nceki ictihatlariyla uyum iginde oldugunu unutmamak
gerekir. Zira bilindigi gibi; 1961 Anayasasi doneminden beri Anayasa Mahkemesi, herhangi bir islemin o islemi yapan
organ tarafindan nitelendirilme bigimiyle kendisini bagh saymamaktadir. Anayasa Mahkemesi ayni yaklasimi “367
Karari’nda da siirdiirmiis, TBMM'nin 27.4.2007 tarihli toplanma iradesini Ictiiziigiin degistirilmesi niteliginde gérmiis
ve dava konusu islemi denetleyerek iptal etmistir. Bkz. Anayasa Mahkemesi'nin 1 Mayis 2007 tarihli, E.2007/45,
K.2007/54 sayili karari.

65 Cross - Lindquist, (2007), s. 1765.
66 McWhinney, (1958), s. 786.
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veya siyasi egilimle 6zdes kab{il etmenin anlamsizlig1 da ortaya ¢ikmaktadir.
Amerika Birlesik Devletlerinde yargisal aktivizm kavrami genellikle libera-
lizmle; yargisal sinirlamacilik ise muhafazakarlikla birlikte anilmaktadir.®” Fe-
deral Yiuksek Mahkeme baskanligini Warren ve Burger’in Ustlendigi yaklagik
otuz yillik ddnem boyunca alinan kararlar, gercekten de bdyle bir genellemeyi
hakl: kilacak niteliktedir.%® S6ziinii ettigimiz bu dénem boyunca Yiiksek Mah-
keme {iyeleri, ilerlemeci Amerikan liberalizmine (progressive liberalism) uygun
sonuglar elde etmek icin aktivist bir tutum izlemekten cekinmemislerdir.®®
Mahkemenin bu déonemde aldig1 aktivist kararlari elestirenlerin de cogunlukla
muhafazakar egilimli olmasi, “yargisal aktivizm esittir liberalizm” 6zdesliginin
yaygin bir kanaat haline gelmesine yol agmistir.”® Oysaki simdiye kadar yap-
tig1miz tespit ve degerlendirmeler, yargisal aktivizmin herhangi bir ideoloji
veya siyasi egilimle 6zdes olmadigini net bir sekilde ortaya koymaktadir.

Ornegin ¢ogunluk karsiti aktivizm, yasama tasarruflarina duyulan gii-
vensizligin sonucudur ve boyle bir giivensizligin séz konusu olabilmesi i¢in
yargiclarin belli bir ideolojiyi benimsemis olmalar1 gerekmez. Ayni durum,
cogunlukcu aktivizm veya ictihadl maksimalizm i¢in de gecerlidir. Amerika
Birlesik Devletleri'nde kurucu iradenin g6z ard1 edilmesi noktasinda liberal
egilimli yargiclar daha ¢n plandadir; ancak yerlesik ictihatlarin géz ardi edil-
mesi s6z konusu oldugunda, muhafazakar yargiclar da en az liberaller kadar
aktivist olabilmektedirler. Nitekim bizzat muhafazakar yazarlar tarafindan
ortaya atilan “muhafazakdr ictihadi aktivizm”™' (conservative precedential activ-
ism) kavrami, aktivist tutumun liberal yargiclara 6zgii bir durum olmadigini
gOstermesi bakimindan anlamlidir.

Buraya kadar yapmis oldugumuz tespit ve degerlendirmeler, yargisal akti-
vizm kavraminin ilk bakista sahip oldugu disiiniilen icerikten ¢ok daha fark-
I1 bir icerige sahip oldugunu gostermektedir. Yargisal aktivizm, anayasaya
uygunluk denetimi yapan yargiclarin kétii niyetli, ényargili veya hukuk dis1

67 Canon, (1982), s. 237.

68 Yargic Earl Warren Federal Yiksek Mahkeme bagkanhgini 1953-1969 yillari arasinda ustlenmis; yargic Warren
E. Burger ise ayni gorevi 1969-1986 yillar arasinda yerine getirmistir. Bkz. http://www.supremecourt.gov/about/
members.aspx, (erisim tarihi: 27.04.2011).

69 Wilkinson'a gore, 1960’li ve 1970'li yillarda konuya iliskin tartismanin cizgileri nettir. “Bir tarafta entelekttiel
yaklasima sahip mahkemelerin sosyal sorunlara ¢6zim bulabilecegine inanan liberaller; diger tarafta ise geleneksel
demokratik stireclere inancini koruyan muhafazakarlar. Kisacasi bu dénemde liberaller aktivisttir; muhafazakarlar ise
kendini sinirflamacidir.” Bkz. J. Harvie Wilkinson Ill, “Is There a Distinctive Conservative Jurisprudence?”, University of
Colorado Law Review, Cilt 73, No. 4, (2002), s. 1383.

70 Bkz. Lori A. Ringhand, “Judicial Activism: An Emprical Examination of Voting Behavior on the Rehnquist Natural
Court”, Constitutional Commentary, Cilt 24, No. 1, (2007), s. 43-44. Ayrica bkz. Arthur D. Hellman, “Judicial Activism: The
Good, The Bad and the Ugly”, Mississippi College Law Review, Cilt 21, No. 2, (2001), s. 254.

71 Bkz. Marshall, (2002), s. 1234.
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amaclar giiderek karar almalarindan ibaret bir kavram degildir. Bu gibi durum-
larda mesru olmayan amaglarla yapilan denetimin hukukilik sinirlarini astigi-
na ve aktivist bir tutum icerdigine kusku yoktur. Ancak anayasaya uygunluk
denetiminde olagan yargisal sinirlarin asilmasi icin yargiclarin kotii niyetli
veya 6nyargili olmasi gibi bir zorunluluk da bulunmamaktadir. Oziinde siyasi
nitelikli olan “kamu yarart”, “genel saghk”, “genel ahlak” gibi kavram ve ifadeler
anayasalarda yer aldigi siirece, hukuki denetim sinirlarinin agilmasi her zaman
icin miimkiin olabilecektir. Bu nedenle yargisal aktivizm kavraminin, ¢agristir-
dig1 olumsuz deger yargilarindan bagimsiz olarak ele alinmasi gerekir.

Nitekim gerek Tiirk Anayasa Mahkemesi, gerek diger iilkelerdeki yargi
kararlar1 incelendiginde; anayasal demokrasinin gerekleri bakimindan olum-
lu ve olumsuz sayilabilecek pek ¢ok aktivist karar érnegi bulmak miimkiin-
dir. Bu durum, yargisal aktivizmin anayasal demokrasiler bakimindan hem
bir tehdit; hem de bir giivence niteliginde olmasindan kaynaklanmaktadir.
Yargi organlar aktivist bir tutum benimsemek suretiyle, bireylere saglanan
anayasal glivencelerin koruyucusu olabilecekleri gibi; demokratik karar alma
slirecini erozyona ugratan, bireylerin hukuk giivenligini ortadan kaldiran bir
yaklasim icine de girebilirler.”?

72 Bu noktada Tiirk Anayasa Mahkemesi ile ilgili 6nemli bir hususun altini ¢cizmek gerekir: Anayasal demokrasinin
gerekleri bakimindan olumlu ve olumsuz nitelikte aktivist karar 6rneklerinin cogaltilabilecegini ileri stirmek, Anayasa
Mahkemesi kararlarinin bu konuda dengeli bir dagilim gosterdigi anlamina gelmez. Zira Anayasa Mahkemesi
kararlarinin bittnd incelendiginde, anayasal demokrasinin gerekleri bakimindan giivence niteliginde sayilabilecek
karar orneklerinin sayica ¢ok daha az oldugu gériiliir. “Cumhuriyetci ittifak” olarak tanimlanabilecek toplumsal
kesimlerin menfaat ve degerleri konusunda son derece cesur ve aktivist kararlar alabilen Anayasa Mahkemesi,
temel hak ve ozgiirliklerin korunmasi séz konusu oldugunda genellikle daha ¢ekimser bir tutum icine girmektedir.
Nitekim Tirk Anayasa Mahkemesi'nin secici bir aktivizm benimsedigini savunan Ceren Belge; biirokrasi, yargi ve
tniversitelerden olusan Cumhuriyetci gruplarin otonomisini korumak konusunda Mahkemenin son derece aktivist
oldugunu; sivil 6zgurliiklerin korunmasi konusunda ise birka¢ 6rnek disinda olduk¢ca davrandigini ileri stirmektedir.
(Bkz. Belge, Ceren, “Friends of the Court: The Republican Alliance and Selective Activism of the Constitutional Court
of Turkey”, Law and Society Review, 40, No.3, [2006], s. 664-667.) Ozbudun da ayni hususu belirtmekte ve bireysel
ve siyasal haklar konusunda hayli kisitlayici olan Anayasa Mahkemesi'nin, aktivizmini devletin temel degerlerinin,
ozellikle laiklik ve tniter devlet ilkelerinin korunmasi yéniinde sergiledigini ileri siirmektedir. (Bkz. Ozbudun, [2011],
s. 459.) Ancak buna ragmen; Mahkemenin secici aktivizminden kaynaklanan bu dengesiz karar dagilimi bir kenara
birakildiginda, Anayasa Mahkemesi'nin tilkemizdeki anayasal demokrasi a¢isindan hem bir tehdit, hem de bir giivence
olusturdugunu sdylemek yanhs olmayacaktir.



