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Ozet: Bu calismanin konusu anayasa yargisinin alaninin tespit
edilmesi ve bu alani genigleten bir akim olarak yargisal aktivizme
deginilmesidir. Anayasa yargisinda alan anayasa yargisinin ontolojik
mesruiyeti ve epistemolojik pratiginin ortaya konulmasidir. Bir an-
lamda burada anayasa yargisinin varolussal ve islevsel alani sinirlan-
dirlmakta, tanimlanmakta ve nihai olarak belirlenmektedir. Bilindigi
lizere anayasa yargisi anayasalcigin ve buna bagl degerler dizisinin
operasyonel giiclidiir. Anayasacilik siyasi iradenin sinirlandirilmasini,
bu sinirl ortamda ve kosullarda hak ve ézgiirliiklerin taninip giiven-
ceye baglanmasini ve nihai olarak gergeklestirilip gelismesini hedef-
ler. Bu baglamda anayasaciliga bagl kimi degerler dizisi bulunmak-
tadir. Bu degerler dizisi anayasa yargisinin alanini veya bir diger soy-
lemle anayasa mahkemelerinin bir yandan ontolojisini diger yandan
hareket alanini teskil etmektedir.
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Abstract: Objective of the present study is to determine the
domain of constitutional jurisdiction and address judicial activism as
a movement extending this domain. The domain of constitutional
jurisdiction is about defining the ontological legitimacy and episte-
mological practice of constitutional jurisdiction. In a sense, the do-
main of constitutional jurisdiction intrinsic to its very existence and
functionality is limited; defined and finally, established. As is known,
constitutional jurisdiction is the operational driving force of consti-
tutionalism and the relevant chain of values. The goal of constitutio-
nalism is to limit the political power; recognize and provide assuran-
ce for rights and freedoms in such limited environment and under
such condition; and finally achieve and improve it. Therefore, there
are certain values related with the constitutionalism. These series
of values represent the domain of the constitutional jurisdiction, in
other words, ontology on one hand and area of movement on the
other hand, for constitutional courts.
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Giris

Son yillarda gerek {iilkemizde gerek diinyada anayasa yargisina
yonelik pek ¢ok calisma gerceklestirilmistir. Bu calismalarda goze car-
pan temel sorun anayasa yargisinin alaninin ve bu alani genisleten ve
daraltan akimlarin tespit edilmesidir. Bu baglamda anayasa yargisi-
nin sinirlari sorunu ve jiirsitokrasi gibi olgular 6n plana ¢ikmaktadir.
Ancak bu tiirev sorunlar anayasa yargisinin alaninin belirlenmemesi
durumunda oldukga girift sorunlara dontismektedir. Dolayisiyla bu
calismada hedeflenen, anayasa yargisinin alaninin ortaya konulmasi-
dir. Burada bu alan sorunu tespit edilirken motivasyon kaynagimiz
anayasacilik ve buna baglh degerler dizisi olacaktir.

Gercekten de anayasa yargisina iliskin bir ¢alisma a priori (6nsel)
olarak anayasa yargisinin alan sorunuyla dogrudan iliskilidir. Dolay1-
styla bunun icin anayasa yargisinin alan sorununun asilmasi gerekir.
Peki, anayasa yargisinda alan sorunu nedir? Bugtine kadar takip ede-
bildigimiz kadariyla anayasa yargisinda alan sorunu tizerine odakla-
nan bir ¢alisma s6z konusu degildir; genellikle alan sorunu kuramsal
bir sorun olarak goriilmekten ziyade giris mahiyetinde goriilmektedir.
Halbuki alan sorunu anayasa yargisinda hayati bir 6nem tasimakta-
dir. Gercekten de anayasa yargisinda alan sorunu ¢oztimlendiginde
anayasa yargisina iliskin diger sorunlar birer tiirev sorun gortintim bi-
¢imini almaktadirlar.

Anayasa yargisinda alan, anayasa yargisinin ontolojik mesruiyeti
ve epistemolojik pratiginin ortaya konulmasidir. Bir anlamda bura-
da anayasa yargisinin varolussal ve islevsel alani sinirlandirilmakta,
tanimlanmakta ve nihai olarak belirlenmektedir. Bilindigi tizere ana-
yasa yargisi anayasalcigin ve buna bagh degerler dizisinin operas-
yonel giictidiir. Anayasacilik siyasi iradenin smirlandirilmasmi, bu
sinirlt ortamda ve kosullarda hak ve ozgiirliiklerin taninip giivence-
ye baglanmasini ve nihai olarak gerceklestirilip gelismesini amaclar.
Bu baglamda anayasaciliga bagli kimi degerler dizisi bulunmaktadir.
Bu degerler dizisi anayasa yargisinin alanini veya bir diger soylemle
anayasa mahkemelerinin bir yandan ontolojisini diger yandan hareket
alanin teskil etmektedir.

Anayasa yargisiin alanin belirlerken birey-devlet iliskisinde ana-
yasaciligin 6ziinii ortaya koyan Arslan’in bu sdylemlerini oldugu gibi
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alintilamakta yarar vardir: “Insanin devletle danst bilim-kurqu filmlerine
benzer. Insan zekdsi dnce, Nietzsche'yi dogrularcasima “iktidar arzusu” (will
to power) ile diinyay: kontrol edecek silahlar: ya da robotlari icat eder. Sonra
da, filmin gercek kahramani sahneye ¢ikar. Diinyay: hatta biitiin gezegenleri
bu oliimciil silahtan ya da robottan kurtarmak icin. Kurtarir da. Ancak filmin
finalinde, 6ltim sacan robotun dirilis isaretleri goriiliir... Insanin devletle ilis-
kisi de bu tiirdendir. Modern siyasal teoride bu iliskinin sekillendirilmesi ge-
nellikle Hobbes'la baglatilir. Insanlarin, birbirini kemirdigi doga durumundan
Leviathan dénemine gegisin nedenlerini, seklini ve sonuglarini anlatir Hob-
bes. Yasadig1 donemin kaos ve i¢ savaslarla dolu olmas:, Hobbes un mutlak
gli¢ sahibi bir canavar yaratmasim aciklasa bile bunu hakli kilmaya yetmez.
Ne var ki, olan olmustur. Hangi nedenle ve ne sekilde olursa olsun ortaya
bir yaratik ctknustir. Kimilerine gore, onu yaratanlara eski giinlerini aratan
bir yaratiktir bu. Simdi biitiin mesele, Leviathan ile birey arasindaki iligkileri
ikincisi lehine diizenleme meselesidir. Ya da bilim-kurqusal anlamda diinyay:
Leviathan canavarindan kurtarma meselesidir. “Bizathi kétii” ya da “kétii-
lerin silah” olarak Leviathan'in etkisini (zararini) azaltabilmek maksadiyla,
zamanla farkli mekanlarda farkli ¢éziim yollar: ortaya konmustur. Coziim
yollarimn tikandi§r dénemlerde de” gercekiistii” fanteziler devreye girmistir.
“Yar1 sanal deli yiirek’ler, kitlelerin goziinde kirli ve hukuk disi yollara bas-
vuran Leviathan’a karsi alternatif adalet dagiticist olarak algilanabilmigtir.”*

A. Anayasa Yargisinin Belirlenmis Alani

1. Demokratik Hukuk Devleti: Anayasal Demokrasi

Anayasa yargisi ile hukuk devleti arasinda organik bir bag soz
konusudur. Anayasa yargis1 anayasaciligin bir degerler dizisi olma-
sindan otiirti hukuk devletinin de gerceklestirilmesi aracidir. Bu yo-
niiyle anayasa yargist operasyonel bir kurumdur. Genis anlamda
anayasa yargist “dogrudan dogruya anayasaya uyulmasini saglamak
amaci giiden her tiirlii yargt islemi”ni veya anayasa hukuku sorunla-
rinin yargisal usuller icerisinde bir karara baglanmasi faaliyetini ifade
eder. Dar anlamda ise anayasa yargisindan, normlarin ve diger kimi
yasama islemlerinin anayasaya uygunlugunun yargisal merciler tara-
findan denetimi anlasilir.? Gerek dar anlamiyla gerek genis anlamiyla

Ziihtti Arslan, Anayasa Teorisi, Seckin Yaymcilik, 1. Baski, Ankara 2005, s. 55.
Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku, Yetkin Yayinlari, 16. Baski, Ankara 2016,
s. 403.
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anayasa yargist hukuk devletini gerceklestirme aracidir. Bu bakimdan
Ozbudun’un da belirttigi gibi anayasa yargisi “hukuk devletinin geli-
siminde son ve en 6nemli merhale” olarak tanimlanabilir.?

Gercekten de yakin denilebilecek zamana kadar, hukuk devleti
olgusundan temel itibariyle ytirtitme iradesinin kanunlara bagliligin
saglayacak yargisal denetim anlagilmistir. Fransiz Thtilalinden gelen
boliinmez, devredilmez,, yanilmaz ve temsil edilmez genel irade an-
layisinin etkisiyle, millet temsilcilerinden tesekkiil eden yasama ira-
desinin, birey haklarini ihlal edebilecegi, bu nedenle birey haklarinin
yalnizca ytirtitme iradesi karsisinda degil, yasama iradesi karsisinda
da korunmas: gerekecegi pek diistintilmemistir. Nitekim yazili ve sert
anayasalar on sekizinci ytizyil sonlarindan itibaren ortaya ¢ikmasiyla
basladig1 halde, Amerika Birlesik Devletleri bir tarafa birakilirsa, ka-
nunlarin anayasaya uygunlugunun yargisal denetimi sisteminin yay-
ginlasmasi i¢in yirminci yiizyil tarafindan da bireylerin temel hak ve
ozgiirliiklerinin ihlal edilebilecegi anlasiimistir. Bu sebeple de anayasa
yargisinin dogusu ve alan genislemesi aci tecriibelerden sonra gercek-
lesmistir.

Siyasal iktidar bulundugu ortamda hacim genisletmeye meyillidir.
Dolayisiyla siyasal iktidar hukuk diizeni karsisinda farkli gortintim bi-
cimleri ile ortaya ¢ikabilmektedir. Su halde kanimizca anayasa yargisi
ylriitme ve yasama iradesi diye bir ayrim gozetmeden bir biittin ola-
rak siyasal iktidarin eylem ve islemlerini denetlemelidir. Ctink siya-
sal iktidar kimi zaman yiiriitme kimi zaman yasama kimi zamanda
hem ytiriitme hem de yasama formuyla bireyin hak ve 6zgtirliiklerini
ihlal edebilmekte ve hukukun disina ¢ikabilmektedir.

Iste iktidarin bu genisleyici dogasi ve tavri karsisinda demokratik
hukuk devletinin buldugu formiil anayasal demokrasidir. Sejersted’e
gore demokrasi ve hukuk devletinin iki farkl 6zgiirliik yaklasimina
sahiptir. Ona gore ozgiirliigiin negatif anlami iktidarin sinirlandiril-
masina yonelik iken pozitif anlamui ise iktidarin kullanilmasina iliskin-
dir.* Benzer bir yaklasimla Rosenfeld’e gore hukuk devleti ve anayasal

5 Ozbudun, (2016), s. 403.

% Francis Sejersted, “Democracy and the rule of law: some historical experiences
of contradictions in the striving for good government”, Der. Jon Elster ve Rune
Slagstad, icinde Constitutionalism and Democracy, Cambridge University Press,



TBB Dergisi 2019 (143) Semih Batur KAYA 55

demokrasi her ne kadar el ele ytirtiyormus gibi goziikse de daha ya-
kindan incelendiginde anayasacilikla demokrasinin her zaman uyum
icerisinde olmayabilecegi, bunun da demokrasi ile hukuk devleti ara-
sinda bir catisma dogurabilecegi gercegi s6z konusudur.”

Gercekten de, anayasacilik ve bunun bir yansimasi olan hukuk
devleti kavramlarmin ilk ortaya ¢iktig1 donemlerde, 6zgtirliigiin ne-
gatif anlamda, yani devletin keyfi miidahalelerinden korunma anla-
minda anlasildig1 ve hukuk devletinin de bu korunmay1 saglayacak
bir ara¢ olarak diistuniildigii dogrudur.® Cagimizda sosyal devlet
yaklagimimin gelismesine paralel olarak, dzgiirliige pozitif bir anlam
yiiklenmeye baslanmis, yani kimi 6zgtirliiklerin, devletin miidahale
etmemesiyle degil, aksine miidahalesiyle gerceklesebilecegi diisiin-
cesi yayginlik kazanmistir. Bu mekanizmalar1 harekete gegirebilecek
organlar ise, elbette, demokratik secimlerle teskil olunan ve halk co-
gunlugunun beklentilerini yerine getirmeye calisan secilmis organlar-
dir. Ancak Ozbudun’un belirttigi gibi “bu gerceklerden, demokrasi ve
hukuk devletinin, birbirleriyle celisen ya da birbirleriyle bagdastiril-
mayacak kavramlar oldugu sonucu c¢ikarilamaz. Cagdas demokrasi-
ler, hiirriyetin hem pozitif hem negatif cephelerine esit nem veren
rejimlerdir. Hukuk devleti, stiphesiz, cogunluk iktidarinin keyfi kulla-
nimini dnleyen, onu sinurlandiran bir aractir. Ancak, demokrasiyi co-
gunlugun mutlak ve sinursiz iktidar1 olarak gérmek, bugtin ¢cok marji-
nal cevreler disinda, kimsenin itibar etmedigi bir goriistir. Hukukun
usttinltigi ile smirlandirilmis bir devlet, negatif hiirriyetlerin korun-
mast kadar, pozitif hiirriyetlerin de korunup gelistirilmesi bakimindan
zorunlu bir sarttir.””

Anayasanin esas islevi Dworkin’in de belirttigi gibi zorlama gii-
cline sahip bir kurum olan devlete mesruiyet temeli saglamaktir. Ger-
cekten de krallarin tanrisal mesruiyeti anlayisinin tarihe karistigi on
yedinci ytizyilldan bu yana siyasette en 6nemli soru su olmustur: Kimi
insanlara digerleri tizerinde tahakkiim kurma yetkisini veren sey ne-

Cambridge, 1988, s. 131.

Michel Rosenfeld, “The Rule of Law and the Legitimacy of Constitutional Democ-
racy”, Southern California Law Review, C. 74, 2001, s. 1308.

Ergun Ozbudun, Anayasalcilik ve Demokrasi, Istanbul Bilgi Universitesi Yayinla-
r1, Istanbul 2015, s. 67.

7 Ozbudun, (2015), s. 67.
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dir? Kimi insanlar digerlerini normalde nefret etmeleri gereken ka-
nunlara uymaya hangi gerekgeyle zorlayabilmektedir? On dokuzuncu
ytizyilin basindan bu yana bu sorulara verilen ortak bir yanit s6z ko-
nusudur. Stiphesiz kimi utang verici istisnalar yasanmustir, fakat ge-
nel olarak ve giderek yayginlasan bir bicimde, yonetme hakkinin yani
mesruiyetin, demokrasiden geldigi yontindeki goriis kabul edilmek-
tedir. Buna gore siyasal anayasanin islevi demokrasiyi kurmak ve ko-
rumaktir.® Demokrasiyi kurmak ve korumak stiphesiz bir anayasanin
temel islevlerinden birisidir ama hangi demokrasiyi?

Iste bu noktada Dworkin “ortaklik demokrasisi”ni ortaya atmak-
tadir. Ortaklik demokrasisi ¢ogunluk¢u demokrasi kadar yaygin bi-
linmemekle birlikte demokrasi konusunda ¢ok degisik bir bakis agisi
sunmaktadir. Peki, insanlarin aralarinda anlasmazliklar olsa bile, tipk:
bir ortaklikta oldugu gibi, birbirlerinin ¢ikarlarmni gozeterek kararlar
almasimi saglayan sartlar nelerdir? “Benim bu soruya cevabim sudur: Su
li¢ sart, en azindan diisiince diizeyinde yerine getirilmelidir. Bu sartlarin he-
niiz herhangi bir yerde tam olarak saglandigim diisiinmiiyorum. Ancak bana
gore, bir ortaklik demokrasisinin kurulabilmesi igin bu ii¢ sartin kabul edilme-
si gerekir. Ilk olarak, yurttaslar siyasal kararlar iizerinde esit soz hakkina sa-
hip olmalidir. Bu, sadece yurttaslarin oy hakkina, hatta esit oy hakkina sahip
olmast anlamina gelmez. Higbir yurttas, sirf diistinceleri rahatsiz edici oldu-
Su icin medyaya erisim imkamndan ve siyasal siirece katilim hakkindan yok-
sun birakilmamahdir. Bildiginiz gibi, bazi Avrupa tilkelerinde Holocaust'un
inkdr1 bir sugtur. Bu, bir ortaklik demokrasisinde kabulii miimkiin olmayan
bir durumdur. Ortaklik demokrasisinin ikinci sarti, esit dzen ilkesidir. Her-
kesin kigisel (var olus) sartlari ortak kararlarda gozetilmelidir. Ortak kararlar
sadece cogunlugun cikarlarini degil, herkesin ¢ikarlarimi dikkate almalidir.
Ciinkii herkesin hayati esit 6neme sahiptir. Ortaklik demokrasisinin tigtincii
sarti, en tartismalr olamdir ve bana gére en dnemlisidir. Bu sart, bireylerin
onurunu korumak amaciyla, sadece kendilerinin karar vermesi gereken konu-
larda cogunluk tarafindan herhangi bir sekilde karar alinmamasini 6ngoriir.
Siyasal kararlar ancak bireylerin onuru ve izzetinefsleriyle uyumlu oldugu
olciide ortaklasa alinmalidir.”

8 Ronald Dworkin, “Siyasal Anayasanin Ahlaki Temelleri”, Anayasa Yargist Dergisi,

C. 28,2011, s. 27-28.
Dworkin, (2011), s. 30.
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Gorildugi gibi anayasacilik ve dolayisiyla anayasa yargisi ile de-
mokrasinin uzlagmas: sorunu ekseninde ileri stiriilen goruisler kendi
igerisinde gticlii argtimanlara sahiptir. Ancak mantiksal tutarlilik bize
demokrasi ile anayasa yargisinin uzlastigini gostermektedir. Ctinkii
Yiizbasioglu'nun da belirttigi gibi siyasi demokrasi ile anayasa yar-
gisinin mesruiyeti agiklanamaz. Milli irade esittir parlamento iradesi,
cogunlugun iradesi denilirse sorun ¢oziilmez. Yasamadaki irade siyasi
bir iradedir, cogunlugun iradesidir; ancak yalnizca milli irade degil-
dir. II. Diinya Savasi sonrasi anayasa anlayist degismistir, demokra-
si anlayist degismistir. Bu nedenle artik cogunluk¢u demokrasi degil,
¢ogulcu, ozgiirlitkcti kurumlar demokrasisi, konsenstis demokrasisi
s6z konusudur. Iste bu anlayis igerisinde milli irade anayasal sistem
igerisindeki siyasi karar organlarinin art1 denetim organlarinin birlikte
iradesidir. Su halde yasama iradesinin ihdas ettigi bir kanun, milli ira-
de degildir, cogunlugun iradesidir ve siyasi bir tercihtir.'

Gercekten de norm tiretiminin sanildig1 gibi bir milli irade tegkil
ettigi sav1 yerinde midir? Kanimizca milli irade denilen mistifikasyon
her seyden 6nce secimler sonucunda tecelli etmektedir. Secimlerde ise
milletin degil halkin iradesi tecelli etmektedir. Halk ise, halihazirda
yasamakta olan bir “kism1” ifade etmektedir. Dolayisiyla burada milli
irade degil olsa olsa halk iradesi s6z konusudur. Fakat daha yakindan
bir inceleme yapildiginda yasama organindaki cogunlugun iradesini
halk iradesi olarak betimlemek de dogru degildir. Birincisi segcimlere
halkin yasal olarak hak kazanmis yetiskin bir boltimii katilmaktadir.
Ikincisi secim sistemlerine bagli olarak se¢gmen kitlesinin bir kism1 da
yasamaya iradesini aktaramamaktadir. Bu nedenle yasama organinda-
ki cogunluk, segimlerden basariyla ¢ikmis se¢men kitlesinin gergek an-
lamda iradesini temsil etmektedir. Su halde burada kars: ¢ikilan konu
secim sonuglarinin kutsallastirilarak ve milli irade gibi gesitli mitoslar
retilerek diger pek ¢ok deger ve kurumun mesruiyetinin bununla ko-
sullandirilmasidir.

Holmes yasama iradesinin gtigstizlestirilmesi sonucunu dogura-
cak aktivist bir yargmin demokrasinin insasina uygun olmadig1 go-
ristindedir. Ona gore bir anayasa mahkemesinin yasama iradesinin

10 Necmi Yiizbasioglu, “Sunulan Raporlar Kapsaminda Tiirk Anayasa Mahkemesi'nin

Sorunlarinin Tartisilmasi Paneli”, Anayasa Yargist Dergisi, C. 21, Ankara 2004, s. 160.
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tecellisi niteligindeki kanunlari sikca iptal etmesi demokratik cogunlu-
gun ve yasama organinin mesruluguna zarar verir. Halbuki ¢cogunluk
yonetimine ve yasama iradesine sayg: duyulmadan bir demokrasinin
yerlesmesine imkéan yoktur. Dolayisiyla anayasa olusum siirecinde
glgclti bir yargisal denetimin planlanmas1 ve miidahaleci bir yargi-
nin benimsenmesi demokratiklesme stirecini baltalar. Su halde yeni
demokrasilerin temel ihtiyact anayasa yargisi degil giiclii bir yasama
iradesidir." Biz bu noktada Holmes'un cekincelerine katilmaktayiz.
Ancak burada 1skalanan bir sey vardir ki o da yargisal kiltiiriin, yani
denge ve denetim mekanizmalarinin éneminin demokrasiler agisin-
dan da ortaya konulmasidir. Bize gore 6zellikle yeni demokrasilerde
yargisal kiiltiirtin onemi buytiktiir. Ctinkti demokratiklesme stirecinin
en onemli paradigmasi simirl iktidar diistincesidir ki bunun da yolu
denge ve denetimden geger.

Bu bakimdan aktivist bir yargi iradesi her kosulda tabii ki istenir
bir sey degildir. Ancak Erdogan’in da belirttigi gibi burada aktivist yar-
gisal tutumun da iki tiirti arasinda bir ayrim yapmak gerekir. “Gercek
miidahalecilik” olarak adlandirilan ilkinde, yargi denetimiyle gorevli
olan organ dar anlamda “anayasaya uygunluk” denetimi gercekles-
tirmenin Gtesine gegerek, dogrudan dogruya siyasi-ideolojik kararlar
verir. Bu yargmin, dzellikle de anayasa yargisinin, verdigi kararlarla
dogrudan dogruya yoneten cogunlugun siyasi tercihlerini islevsiz kil-
masina iliskindir. Bu durum anayasa yargiclariin kendilerini politik
birer aktor olarak gormelerinden ileri gelebilir. Stiphesiz bu tiir bir ak-
tivizmin yeni demokrasiler i¢in degil yerlesik demokrasiler icin de za-
rarli oldugu soylenebilir. Ancak demokrasiye gegmenin ayni1 zamanda
siyasi kiiltiirtin de degisimini gerektirdigi yerlerde, liberal-demokratik
siyasi degerleri 6ne ¢ikaran bir yargisal aktivizmin demokratiklesme-
ye katkida bulunabilecegini de g6z ardi etmemek gerekir.'

Dolayisiyla anayasal demokrasi formiilti Caglar'in ifadesiyle
“anayasa hukuk¢usunun galisma tezgahina yigilan problemlerin bas-
ka bir zamanda baska bir mekanda tiretilmis kavramsal cihazi”dir.?

1 Stephen Holmes, “Back to Drawing Board”, East European Constitutional Review, C.

2,5.1,1993, s. 21-25.

Mustafa Erdogan, “Anayasa Mahkemeleri Onemli Midir?”, Ankara Universitesi
Hukuk Fakiiltesi Dergisi, C. 54, S. 3, 2005, s. 18.

Bakir Caglar, “Hukukla Kavranan Demokrasi ya da Anayasal Demokrasi”, Anaya-
sa Yargist Dergisi, C: 10, 1993, s. 234.

12
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Ancak bu cihazin da dirimsel kaynaginin anayasacilik oldugunu unut-
mamak gerekir. Dolayisiyla anayasal demokrasi antikite oldugu kadar
modern bir dinamik olgudur. Bu nedenle Rousseau’cu mitosa gore ka-
nunun genel iradenin ifadesi oldugu yerinde degildir. Ctinkii bu yak-
lasimin yasama iradesini kutsallastirmaktan, siyasi ve hukuki tistiinlii-
glinli vurgulamaktan baska bir dayanagi yoktur. Ancak, “Rousseau’cu
mistigin can ¢ekismesi uzun stirmiis, onu mumyalaylp muhafaza
etmek isteyenler de goriilmiistiir ama bugtin bu mistik anayasal pa-
lentoloji miizesinin bir parcasidir”."* Gergekten de bugiin demokrasi
“hukuk”la tanimlanmakta ve yargi ile yenilenen devlet anlayis1 “ana-
yasal demokrasi”nin bir 6zelligi sayilmaktadir.”

Ote yandan yasama iradesinin kiiltlestirilmesi bizi Schmitt’ci bir
“yasama devleti” ile kars1 karsiya birakir. Schmitt yasama devleti ile
belirli bir tiir siyasi kamusal yap1 tasvir edilmektedir. Sozii edilen ya-
pinin ayirt edici 6zelligi, kamusal iradenin en yiiksek ve tayin edici ifa-
desini normlastirmalarda goérmesinde saklidir. Hukuklasmada irade
etmelerinden dolay1 belirli nitelikleri haiz olmas1 gereken bu normlas-
tirmalar, s6z konusu gerekliligin icab1 olarak diger tiim kamusal islev-
leri, faaliyet ve gorev alanlarini kendilerine tabi kilabilirler. Gercekten
de 19. ytizyildan bu yana Kit Avrupasi’'nda hukuk devleti s6ztinden
anlasilan sey, gercekte yalnizca bir yasama devleti idi. Yasama irade-
sinin {istiin ve merkezi konumu, onun bir “yasama organi” olarak,
anilan normlastirmalar1 kanun koyucunun tasidig tiim itibarla tan-
zim etmesine dayanir.’® Yasama devletinin karsisinda ise karakteristik
ifadesini hiikiimet eden bir devlet baskaninin “ytiksek sahsi iradesin-
de ve otoriter emrinde” bulunan “hiikiimet devleti” yer almaktadir."”
Sonug olarak gerek yasama devleti gerek hiikiimet devleti demokratik
hukuk devleti ile bagdasmamaktadir.

2. Hukuktan Sapma Olarak “Devlet Akl1” ve Anayasa Yargisi

Anayasacilik devlet iktidarinin sinirlandirilmasini ve hak ve 6z-
giirliiklerin korunup gelistirilmesini igeren bir anlayistir. Bu baglamda
anayasaciligin temel felsefesi iktidarin denge ve denetimidir. Bu sekil-
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Caglar, a.g.m., s. 235.

Caglar, a.g.m., s. 237. ]

Carl Schmitt, Kanunilik ve Mesruiyet, Cev. Mehmet Cemil Ozansti, Ithaki Yaymn-
lari, 7. Baski, Istanbul 2016, s. 3-4.

17 Schmitt, a.g.e., s. 5-6.
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de anayasacilik iktidar1 belirler, tanimlar ve sinirlandirir. Anayasacilik
gordugii bu islevini kendisine bagh degerler dizisi ile yerine getirir.
Bu degerler dizisinin iki esas goriintim bi¢cimi hukuk devleti ve cogul-
cu demokrasidir. Bu degerler dizisinden hukuk devleti iktidarin norm
sorununu, ¢ogulcu demokrasi ise iktidarin irade sorununu ¢oziimle-
mektedir. Norm sorununun ¢oziimii iktidarin statik halini ve sinirl bi-
¢imini gerceklestirirken irade sorununun ¢éziimii de iktidarin eylem-
selligini bir yandan hukukun igerisinde tutmaya calisir diger yandan
iktidarin hak ve ozgtirliikler aleyhine genis hacim egilimini engeller.

Hukuk devleti “insanlarin degil hukukun hiiktimetidir”; yani hu-
kuk onu uygulayana hicbir sekilde keyfi davranmak hakkini vermez.
Hukuk diizenine bagh insanlarin hepsi icin belirli bir tlctide esitlik
ilkesi s6z konusudur ve hukukun hesaba katilabilirligi her zaman gii-
vence altina alinmak zorundadir.” Bu bakimdan hukuk devleti en kisa
tanimiyla, bireylerin hukuki giivenlik iginde bulunduklari, devletin
eylem ve islemlerinin hukuk kurallarina bagl oldugu bir sistemi an-
latir.” Hukuk devleti kavrami, devletin hukuk kurallariyla bagl sa-
yilmadig1 “polis devleti” kavraminin karsit1 olarak kullanmilmaktadir.
Ozbudun’un belirttigi gibi hukuk devletinin cagdas demokratik uy-
garligin en 6nemli asamalarindan biri olduguna stiphe yoktur. Ger-
cekten de bireylerin devlete kars1 giiven beslemeleri ve kendi kisilikle-
rini korkusuzca gelistirebilmeleri ancak hukuki gtivenligin saglandig:
bir hukuk devleti sistemi icinde miimkiindiir.?

Bununla birlikte hukuk devleti anlayisinin kuramsal olarak ko-
numlandirilabilmesi i¢in “devlet akli” kavramina deginmek gerekir;
zira devlet akli siyasal alanda hukuk devletini ve mesru siyasi iktida-
11 etkisizlestiren hukuk dis1 bir degiskendir. Dolayisiyla birey hak ve
ozgurliiklerinin gelisim gosterdigi skalada devlet aklina yaklasildikca
hukuk devleti anlayisindan uzaklasilir. Zira devlet akh seffaf, denet-
lenebilir ve dengelenebilir bir yonetim anlayisin1 reddeder. Bu du-
rumda devletin isleyisi ve faaliyetine dair belirlilik ve 6ngoriilebilirlik
ortadan kalkar. Hatta kimi zaman devleti yoneten siyasi iktidar dahi
politik karar alim stirecine katilmakta giicliik ceker ve devletin bazi fa-
aliyetlerinden adeta siradan bir vatandas gibi sonradan haberdar olur.

18 Karl Doehring, Genel Devlet Kurami, Cev. Ahmet Mumcu, inkllap Kitapevi, 6.

Bask, Istanbul 2015, s. 209.
" Ozbudun, (2016), s. 125.
20 Ozbudun, (2016), s. 126.
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Oysa bir hukuk devletinde devlet isleyisi, siyasi iktidarin faaliyeti
ve politik karar alim stireci hukuk diizeni icerisinde ve hukuka gore be-
lirlenir, denetlenir ve biittintiyle seffaftir. Nitekim Aliefendioglu'nun
belirttigi gibi “Gizlilik, hikmet-i hiikiimet, tilkenin tstiin ¢ikarlarinin
gizlilikte oldugu yontindeki anlayislar kirli yonetimi ya da derin dev-
let uygulamasin getirir. Hikmet-i hiikiimet ya da tilkenin tisttin ¢ikar-
larmin yonetenlerce belirlenmesi gerektigi anlayist rant paylasiminin
kilifidir. Kirli yonetim, hukuk devleti ilkesiyle bagdasmaz.”?!

Devlet akli genel ve evrensel bigimiyle belli bir siyaset ve yone-
tim anlayisini ve bir biitiin olarak belirli bir devlet zihniyetini ifade
etmektedir.”? Devlet akli modern devlette giiciin tek elde toplanmasi
olgusunun, bagka bir anlatimla egemenligin kullanim ve islevsellesme
araci olarak kullanilmustir. Devlet aklit modern devlette gticiin arac1 ve
mesruluk formiilii islevini gormektedir. Dolayisiyla bu kavram veya
formiil modern devletin olusum siirecinin baslarinda yaygin olan “gti-
ctin kendinde bir amag ve deger olarak kutsanmasi egilimi”nin simge-
si durumundaydi. Dolayisiyla modern devletin baslangicinda devlet
aklinin oldugu sdylenebilir.”

Devlet akli doktrinin tarihsel ¢ikis noktasini, hukuki ve etik norm-
lar ile devlet yonetiminin somut gerekleri arasindaki bir ¢atismanin na-
sil ¢oziilebilecegi sorunu olusturur. Bu nedenle devlet akli bakimindan
temel sorun sudur: “Sayet devlete bir yarar saglayacag: umuluyorsa,
hiikiimdar etik kurallardan ve ytrtrliikteki hukuktan sapabilir mi ya
da acikca haksizlik yapabilir mi?”* Iste bu soruya olumlu yanit veril-
mesiyle devlet akli doktrinin temeli atilmis olunur. Ancak bu cevabin
verilebilmesi diger kimi onctillerin varligina baglidir. Bunlarin basinda
ise “devletin bekas1”nin saglanmasini siyasi eylemin nihai hedefi olarak

21 yilmaz Aliefendioglu, “Hukuk, Hukukun Ustiinh’jgii, Hukuk Devleti”, Ankara Ba-
rosu Dergisi, 2001-2, s. 33. )

Mithat Sancar, “Devlet Akli” Kiskacinda Hukuk Devleti, lletisim Yayinlari, 7.
Baski, Istanbul 2014, s. 15. Sancar “devlet akli” terimini Tiirkceye esas ve yaygin
olarak gevrilen “hikmet-i hiikiimet” seklinde terciime edilen Fransizcadaki “rai-
son d’etat”, Almancadaki “staatrason”, 1talyancadaki “ragione di stato” terimle-
rinin karsilig1 olarak kullanmaktadir. Sancar “devlet akli” kavramin kullanmay1
terich etmekte ve bu kavramin ve doktrinin anlamini sdzel, tarihsel ve evrensel
acilardan daha iyi yansittigimi diistinmektedir. Sancar, a.g.e., s. 13-15. Biz de bu
dogrultuda Sancar’a katilmaktayiz ve “devlet akli” kavramini kullanmay1 uygun
gormekteyiz.

Sancar, a.g.e., s. 17-18.

Sancar, a.g.e., s. 18.
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gormek gelir. Tarihsel acidan bakildiginda devlet aklina uygun siyasi
eylemin 6n sartin1 da, hitkiimdara, degisen i¢ ve dis sartlara gore ser-
bestce hareket etme imkani ve yetenegini tanimak olusturur. Kuskusuz
siyasi eylem, her donemde oldugu gibi bu donemde de ickin ve digsal
smirlara tabi olmustur. Ancak bu doktrin “eylemin sinrlar1” konusun-
da da belirleyici karar verme yetkisini bizatihi eylemin aktortine tanir.”

Sancar’in belirttigi gibi devlet akl1 doktrinin gelistigi donemde, si-
yasi eylemin mesruluk referansiin ve smnirlarinin “kutsal” otoriteye ve
ona dayanilarak kurulan “kutsal” 6gretiye gore belirlendigi diistintile-
cek olursa, bu doktrinde 6ngoriilen siyasi eylem sisteminin islemesini
saglayacak en elverisli yolun, bir kutsal karsisina baska bir “kutsal”1 ¢1-
karmak, yani siyasi eylemin merkez birimi olarak “devlet”i tanrisallas-
tirmak/kutsamak oldugu kolayca sdylenebilir. iste modern devlet ya
da “Leviathan”, yani gormeyen, isitmeyen, kendisine dokunulamayan,
ancak her seye kadir, her yerde hazir ve nazir olan yapi, esasinda bir tiir
yerytizii tanrisi, bu ¢abalarin bir sonucu olarak ortaya ¢ikmistir.?

Nitekim Hobbes’a gore bir insan toplulugu, kendi arasinda soz-
lesme yaparak, hepsinin birden kisiligini temsil etmek, yani onlarin
temsilcisi olmak hakkinin hangi kisiye veya heyete verilecegi konu-
sunda ¢cogunlukla anlastig1 vakit, bir devlet kurulmustur denir. Bunun
lehinde oy verenler gibi, aleyhinde oy verenler de, baris icinde birlikte
yasamak ve baskalarma kars1 korunmak amaciyla, o kisi veya heyetin
biitiin eylemlerini ve kararlarini, bunlar kendi eylem ve kararlariymais-
casina, yetkili kilacaktir.” Bundan boyle artik uyruklar hiikiimet sekli-
ni degistiremezler. Uyruklar egemenin yapacag1 ve uygun bulacag: her
seyi kabul etmek zorundadir. Aksi durum s6zlesmenin bozulmasidir
ve bu adaletsizliktir. Bagka bir egemen i¢in artik stzlesme yapamazlar.
Tanri ile de sozlesme yapamazlar. Egemen giicten vazgecilemez; zira
egemen yapilmis olan sézlesmenin bir tarafi degildir, egemenin yapa-
cag1 her sey de adaletsizlik degildir. Bu nedenle uyruklarin vazge¢cme
mazereti yoktur ve uyrukluktan kurtulamazlar. Yani egemenin iktida-
r1 sarta bagh degildir.”
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Sancar, a.g.e., s. 18-19.

Sancar, a.g.e., s. 19. )
Thomas Hobbes, Leviathan, Yap1 Kredi Yaymlari, Cev. Semih Lim, 14. Baski, Is-
tanbul 2016, s. 137.

28 Hobbes, a.g.e., s. 138-139.
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Goritldugt gibi Hobbes adeta modern devletin devlet aklini or-
taya koymaktadir. Buna gore iktidar tekil ve tekel olmak zorundadir.
Bu iktidar amactir ve iktidarin disinda bireyler dahil geriye kalan her
sey soz konusu amacin bir aracidir. Tktidari tanrisallastiran Hobbes bu
anlamda Hegel gibi iktidar1 aleyhinde eylem ve séylemde bulunmaz
bir kutsala doniisttirmektedir. Nitekim Hegel modern devleti bir yer-
ylizii tanrisi olarak gormekteydi ve Napolyon'un at tizerindeki halini
tanrmin yerytiziine inisi olarak nitelendirmekteydi. Buradaki devlet
akli en az iki bakimdan sorunludur. Zira bir yandan iktidarin norm
sorununu ¢oztimleyemez hale getirmekte diger yandan iktidara iliskin
irade sorununu ortaya cikarmaktadir. Dolayisiyla devlet akl: bir taraf-
tan hukuk devletini islemez kilmakta diger yandan cogulcu demokra-
siyi baltalamaktadir. Boylelikle bireyin cani, mali, onuru veya bir diger
anlatimla hak ve 6zgtirliikleri giivenceye altina alinmadig: gibi gelisti-
rilemez hale gelmektedir. Su halde bu yoniiyle devlet akli demokratik
hukuk devleti anlayisinin tam karsisinda konumlanmaktadir.

Ote yandan, devlet akli kavrami agisindan belirleyici 6nem tagtyan
bir tarihsel baglamdan s6z etmek, doktrinin miinhasiran bu baglama
ait oldugu, baska bir deyisle 6ncesinin ve sonrasinin bulunmadig1 an-
lamina gelmez. Ger¢i bu doktrine esas teskil eden siyaset ve devlet
zihniyetinin diistinsel kaynaklarina yonelik arayislar, genellikle tnce
Machiavelli'ye kadar ulasir. Bu dogrultuda Machiavelli'nin 6zellikle
“Prens” adli kitabinda dile getirdigi fikirler devlet akli doktrininin s1-
cak distinsel kaynag1 olarak degerlendirilmelidir.?? Machiavelli'nin
modern devlete giden yolu acan ve bu yonde bir ampirik devlet te-
orisinin temel unsurlarmi gelistiren diistintir oldugu inkar edilemez.
Onun 6gretisi iktidar ele gecirmenin ve korumanin siyasi eylemin te-
mel Olctitii olarak goriilmesi ve siyaset ile etik arasindaki biittin bag-
larm koparilmas: olarak 6zetlenebilir. Bu 6gretideki baglica yenilik
devlet adaminin igerde iktidar1 korumak, dis gticlere kars: “devletin
bekas1”n1 saglamak icin gerekli 6nlemleri almak veya yontemleri kul-
lanmak s6z konusu oldugunda etik veya hukuk kurallarmi bir kenara
birakabilecegini, hatta birakmasi gerektigini soylemis olmasidir. Buna
gore, siyasi zorunluluklar hukuktan veya etikten ayrilmay1 gerektiri-
yorsa devlet adaminin bunda tereddiit etmesi diistintilemez.*

2 Sancar, a.g.e., s. 21.

Sancar, a.g.e., s. 21-22.
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Gercekten de Machiavelli'ye gore iyi bir iktidarda tek bir hiikiim-
dar bulunur ve geriye kalanlar tamamiyla kuldur. Yénetim icin hi-
kiimdar gesitli yoneticiler atar ve bunlar1 diledigi bicimde konumlandi-
rabilir.®! Tekil ve tekel iktidar ve geriye kalanlarin tamamaiyla kul olma
durumu iktidarmn biittinltigti icin oldukga gticlii bir tutkaldir. Ctinkii
egemenden baska 6zne ve irade yani herhangi bir iktidar1 olan veya
herhangi bir bicimde aday1 olabilen yok, geriye kalanlar ve her sey ik-
tidar amacinda ancak aractir. Bu heterojen olan, birden ¢ok degiskeni
olan denklem ve iktidar bicimi degildir; bu tek bir degiskeni olan bir
denklem ve homojen bir iktidar bicimidir. Bu iktidar1 buittintiyle tek
ve tekil olan egemenin varligiyla kosullandirma durumudur.® “Insa-
nin kendi yurttaslarini yok etmesi, dostlarina ihanet etmesi, vefasiz,
acimasiz, vicdansiz olmasi ve ahlaki idealleri bulundurmamasi beceri
olarak tanimlanamaz; bu yontemlerle iktidar ele gecirilirse de san elde
edilemez.” der Machiavelli. Fakat bunu yaptig1 halde Agathocles’i
yiice ve seckin bir lider olarak gormektedir; ancak seckin bir insan ola-
rak onurlandirilamaz demektedir.® Iktidar tebaay1 kazanmak igin ko-
tultigli ani ve uzun bir zamana yayilmadan yapmaly, iyiligi de zamana
yayarak yapmalidir.** Prens iktidarini korumak ve devam ettirmek
icin gerektiginde ahlaki ve erdem degerlerinden vazgecebilir ve kotii-
ltigitin tim yollarini kullanabilir. Ctinkii temel amag iktidar ve bunun
devamliligidir.® Prens korkutucu, acimayan olmalidir. Machiavelli'ye
gore bireyler nankor, hakikatsiz, tehlikeler karsisinda korkak ve ac-
gozludir; ihtiya¢ duyuldugunda yaninda degillerdir. Bu nedenle ege-
men bireylere giivenmemelidir.*® Prens ¢ikar1 igin vaadini tutmayabilir
ve hatta tutmamalidir; gerektiginde yalanci ve ikiytizlii veya tilki gibi
olmalidir.”

Machiavelli ile birlikte devlet akli somut bir gortiniim bi¢imi ka-
zanmis ve adeta viicut bulmustur. Iktidar icin amaca giden her yol
mubahtir. [rade ve norm tamamuyla tekil ve tekel olarak iktidarin elin-

31" Nicolo Machiavelli, Prens, Remzi Kitabevi, Cev. Leyla Tongug Basmaci, 3. Basim,

Istanbul 2016, s. 22.

Machiavelli, a.g.e., s. 24.
Machiavelli, a.g.e., s. 42.
Machiavelli, a.g.e., s. 46.
Machiavelli, a.g.e., s. 77.
Machiavelli, a.g.e., s. 82.
Machiavelli, a.g.e., s. 86.
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dedir. Bireylerin iradesi yonetimde s6z konusu degildir; norm ancak
islevsel oldugu olctide iktidara yolu acan bir aragtir. Iktidara buna
gore heterojen bir yapi sergilemez; toplum gibi siyaset de homojendir
ve iktidarin aparatidir.

Bununla beraber Sancar’in da belirttigi gibi devlet akli doktrinin
Hegel ile en etkileyici boyutuna ulastig1 sdylenebilir. Hegel tanrisallas-
tirtp kutsadig1 devleti, tiim siyasi faaliyetlerin nihai amaci1 olarak go-
riir. Bu sekilde askinlastirilan devletin, kendini korumak igin basvura-
cagl araclarin ayrica mesrulastirilmasina ihtiyag yoktur; zira bunlar bu
nihai amaca miindemictirler ve mesruluklar: da bu amacgtan menkul-
diir. Devleti “diinya tini”nin yalnizca bir temsilcisi degil, ayn1 zaman-
da kesin olarak somutlasmis bir bi¢cimi olarak degerlendiren Hegel,
onu her tiirlti ahlaki ytkitimliilitkten muaf bir sekilde ortaya koyar.
Hegel'e gore ahlakilik, devletin evrensel iradesi icin degil, bireysel ira-
de icin s6z konusudur. Devletin iyiligi, bireyin iyiliginden biittintiyle
farkl bir temele ve hakliliga sahiptir. Devlet hakliligini ve mesruiyeti-
ni kendi igerisinde tasir. Sayet devlet icin bir 6devden bahsedilecekse,
bu ancak kendi kendisini koruma olabilir. Hegel bu dogrultuda devlet
akli doktrinin en ¢iplak ifadelerini formiile etmektedir: “Bir 6zel sahis
tarafindan bir 6zel sahsa veya bir devlet tarafindan bagka bir devlete
ya da bir 6zel sahsa kars1 yapilan kétiiliik, bugtin igin adil bir ceza me-
selesidir. (Buna karsilik) bir devlete kars1 anarsi yaratmak, en buiytik
ya da yegane cinayettir... ve dogrudan dogruya bizzat devlete saldi-
ranlar en biiyiik canilerdir ve devletin, kendi bekasini saglamaktan ve
bu canilerin giictinii en giivenli tarzda imha etmekten daha tisttin bir
odevi yoktur.”*

Goruldugt gibi devlet akli felsefesi anayasacilik ve buna bagli de-
gerler dizisine aykirilik teskil etmektedir. Hatta bu aykirilik tam bir
zithk olarak konumlanir. Anayasacilik devlet iktidarmin smirlandiril-
masini ve hak ve ozgiirliiklerin bu sinirli ortamda korunmasini hedef-
lemektedir. Dolayisiyla anayasacilifin 6zii denge ve denetimdir. Oysa
devlet akli doktrini bunu kesinkes bir bicimde reddeder. Devlet aklina
gore iktidar veya bunun degisik goriintim bigimleri devletin amaci igin
ki bu amag ¢cogunlukla siyasal pragmatizme dayanir, her yolu mubah
goren bir anlayistir. Bu anlayis iktidarin hacim genislemesine yonelik

38 Sancar, a.g.e., s. 50.
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egilim gosterir. Dolayisiyla devlet aklinda iktidarin siirlandirilmasi,
tanimlanmasi ve belirlenmesi siireci tamamaiyla amaca giden yolda ¢1-
kan birer engeldir. Denge ve denetim devlet akli igin dikkate deger bir
olgu degildir. Bu yontiyle devlet akli tarihsel siire¢ icerisinde mesru
yonetici anlayisindan mesru yonetim anlayisina dogru gegis siirecini
ters yonde isletmektedir.

Iste bu noktada devlet aklina ket vuran bir anlayis olarak anaya-
sacilik ve bunun operasyonel giicii olarak anayasa yargisi, bir diger
ifade ile anayasa mahkemeleri olusturulmustur. Anayasa yargisi hu-
kuk devletinin de kurumsal bir aracidir. Gercekten de Ozbudun'un
belirttigi gibi yakin denilebilecek zamanlara kadar, hukuk devleti ol-
gusundan esas itibari ile ytiirtitme iradesinin normlara bagliligin ger-
ceklestirecek yargisal denetim anlasilmistir. Boliinmez, devredilmez,
yanilmaz ve temsil edilmez genel irade anlayisinin etkisiyle, millet
temsilcilerinden tegkil olunan yasama organinin, birey haklarmna teca-
viiz edebilecegi, bu nedenle birey haklarinin yalnizca ytiriitme iradesi
karsisinda degil, yasama iradesi karsisinda da korunmasi gerebilecegi
pek diistintilmemistir.* Ancak gelinen noktada anayasacilik ve buna
bagl degerler dizisi olarak hukuk devleti ve cogulcu demokrasinin ve
dolayisiyla da birey hak ve 6zgtirliiklerinin temel tehdit edici unsurla-
rindan birinin de yasama iradesi oldugu gortilmektedir. Bununla bera-
ber, stiphesiz, ytiriitme iktidar araglariin eylemselligini, bir diger soy-
lemle hareket kabiliyetini olusturur. Yiirtitmenin, dolayisiyla iktidarin
hareket kabiliyeti arttikca toplumsal alanda hak ve 6zgtirltklerin ihlal
edilme ihtimali de artar.

Ote yandan anayasacilik ve buna bagli degerler dizisi olarak hu-
kuk devleti ve cogulcu demokrasinin operasyonel giicti olmas1 bekle-
nen anayasa mahkemelerinin kimi zaman bunun tam aksi yonde dav-
randiklar1 ve hatta devlet aklinin bir operasyonel giictine dontisttikleri
gorilmektedir. Anayasa mahkemelerinde goriilen bu bicimdeki is-
levsel dontistim ¢ogunlukla anayasa mahkemelerinin bir hegamonik
kurum® olarak tasarlanmalarinin bir sonucudur. Buradaki hegemon-

3" Ozbudun, (2016), s. 403. .

40" Ran Hirschl ortaya koydugu bir calismada Israil, Kanada, Yeni Zelanda ve Giiney
Afrika’daki anayasal gelismeleri mercek altina almis ve bu tilkelerdeki anayasal
hareketlerin yayginlasan anayasal degisim ve dontisiim egiliminden ibaret olma-
digimi belirtmistir. Nihayetinde Hirschl, bu dort tilkedeki anayasal devrimlerin
salt yargisal bir gticlendirme yoniinde ve niyetinde olmadigini ortaya koymustur;
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yanin tesisi genel olarak askeri, biirokratik veya iktisadi se¢kinci bir
iktidar grubu tarafindan gerceklestirilmektedir. Iste Kimi anayasa
mahkemeleri de kararlarinda bu tiir bir refleksle hareket etmektedir.

3. Hak Temelli Yarg: Iradesi

Anayasaciligy siyasal iktidarm sinirlandirilmasi, anayasal devleti
de sinirli devlet olarak goren ortodoks/ klasik yaklasim kimi cevrelerce
elestirilmektedir. Ortodoks anayasaciligin “dar” kavramsallastirilma-
st karsisinda, iktidar1 belirleyen formel ve informel organizasyonlarin
aciklanmasini da i¢ine ala daha “genis” bir anayasacilik kavramindan
bahsedilmektedir. Buna gore ortodoks anayasacilik anlayisimnin varsay-
dig1 sinirlamanin gergeklik degil, bir yanilsamadir. Bireylerin 6zgitirliik
ve Ozerkligine yonelik miidahaleleri sinirlama iddias1 bir mittir; ¢inkii
devlet bugtin her zaman oldugundan daha gticltidiir. Ancak Arslan’m
da belirttigi gibi uygulamada devletlerin daha baskic1 ve gticlii hale
gelmesi “anayasaciligin normatif hedeflerini” hicbir bicimde gegersiz
kilmaz.*' Kald1 ki, anayasaciligin temel motivasyonu siyasal iktidarin
insan hak ve dzgiirltikleri dogrultusunda sinirlanmasi ve iktidarin bo-
lintip dagitilmasidir.

Insan haklar1 gerek ulusal 6lgekte gerek ulus iistii Slgekte formiile
edildigi sekliyle siyasal liberalizmin tirtinti olarak belirmektedir. Bir
diger deyimle, modern insan haklar1 diistincesi, liberalizmin birey-
devlet iliskisinde bireyi onceleyen ve devleti bireyin haklarin koru-
maya yonelik “ehveni ser” olarak goren yaklasima dayanmaktadir.
Bu anlayisa gore iktidarin varlik nedeni (raison d’etre) bireyin hak ve
ozgiirliiklerini korumaktir.*?

aksine bu yondeki egilim ¢ogunluk karsisinda korku ve tehdit altinda oldugu-
nu diisiinen siyasal ve iktisadi elitlerin bilingli bir stratejisidir. Burada elitlerin
“gevre”nin ¢ogunluk olarak siyasal alanda énemli bir aktor haline gelmeleri kar-
sisinda kendi hakimiyetlerini koruma gtiduisii vardir. Ran Hirschl, “The Political
Origins Judicial Empowerment through Constitutionalization: Lessons from Four
Constitutional Revolutions”, Law and Social Inquiry, C. 25, S. 1, 2000, s. 91. Ay-
rmt1 igin bkz. Semih Batur Kaya, “Anayasa Mahkemesi'nin Laiklik ve Boliinmez
Biittinliik Ilkeleri ve Hegemonik Koruma Tezi Ekseninde Siyasi Partilere Yaklasi-
m1 ve Cagdas Cogulcu Demokrasilerde Siyasi Partilerin Onemi”, Tiirkiye Barolar
Birligi Dergisi, C. 122, 2016.

Ziihtti Arslan, “Anayasal Devletin Normatif Temelleri: Siyasal Tarafsizlik (I)”, Li-
beral Diigiince Dergisi, C. 16, S. 2, 1999, s. 6-7. .

Ziihtti Arslan, “Postmodern Soylem ve Insan Haklar1”, Ankara Universitesi Siyasal
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Insan haklari ile yarg1 arasinda oldukga islevsel bir bag vardir. In-
san haklarini gerceklestiren yarg iradesidir. Bu gerceklesmede koru-
ma ve gelistirme bulunmaktadir. Iste bu noktada anayasa yargisi 6zel
ve hayati bir konumda yer almaktadir. Anayasacilik siyasi iktidarin si-
nirlandirilmasini ve hak ve 6zgiirliiklerin bu sinirli ortamda korunma-
sin1 saglar. Anayasaciligin 6zii bu baglamdaki denge ve denetimdir.
Anayasa yargist anayasaciligin operasyonel bir kurumdur. Dolayisiyla
anayasa yargisinin alani da hak ve 6zgtirliikler ve bunlarin muhtemel
ihlallerine kars1 denge ve denetimdir. Su halde anayasa yargisindan
beklenen “hak eksenli” (right based) bir yaklasimla davranmasidir.
Pozitivist ve statiikocu bir yaklasim sergilenmesi anayasa yargisinin
operasyonel konumunu islevsizlestirecektir.

Yorum yorumcunun siibjektif zihinsel faaliyeti ve bu faaliyet ne-
ticesinde anlam® yiiklenmesidir.** Anayasa yargisi, anayasal ve yasal
kurallara anlam ytikleyen bir “yorumcu toplulugu”dur.* Bu yorumcu
toplulugu ilk asamada belirli bir anlam tespit eder ve ikinci asamada
tespit edilen anlamlar arasinda bir tercihte bulunur. Sorun burada ya-
pilan tercihin rasyonel olup olmadig1 ve anayasa yargisinin ontolojik
mesruiyeti ile bagdasip bagdasmadigidir. Iste anayasa yargist bir an-
lamda bu tiir bir zemin {izerinde ve pragmatik gerekgelerle hareket
eder. Ciinkii yargisal denetim sonucunda varilan karar yargicin kendi-
sel degerlerinden, diger etkin yorumcularin degerlerinden ve siyasal-
sosyal hakim cevrenin degerlerinden olusan parametreler tizerinden
sekillenir.

Iste insan haklar: hususunda bu tiir bir karar olusum asamasinin
tizerinde sekillendigi iki temel yaklasim bulunmaktadir. Hak eksenli
yaklasim, anayasal denetim siirecinin her asamasinda yargicin hak
ve ozgtrliikleri koruma motivasyonuyla ve bu bilingle hareket etme-

Bilgiler Fakiiltesi Dergisi, C. 56, S. 1, 2002, s. 3.

Andrei Marmor, Interpretation and Legal Theory, Hart Publishing, 2. Baski, Ox-
ford and Portland, Oregon, 2005, s. 13.

Aristoteles’e gore davalar1 karar baglayan yargiclar cogunlukla sevgi, nefret, bi-
reyseel ¢ikarlarin etkisinde kaldiklarindan dolay1 gercegi tam anlamryla meydana
cikarmayabailirler. Ctinkii onlarin vardiklar1 sonuglar haz ya da acilarryla mas-
kelenmektedir. Aristotle, The Art of Rethoric, Cev. J. H. Freese, Loeb Classical
Library, 1925. )

Ziihtii Arslan, “ Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi ve Tiirk Anayasa Yargist: Uyum
Sorunu ve Oneriler”, Anayasa Yargist Dergisi, C. 17, 2000, s. 274-293.
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sidir. Buna gore hak eksenli yaklasimda yargic hak ihlallerini tespit
ederek hak ve ozgtirliiklerin korunmasindan ve gelismesinden yana
tavir almaktadir. Amag eksenli (goal based) yaklasimda ise yargic
daha cok pragmatist reflekslerle oriilii bir tercihte bulunur. Burada
ozellikle devletin kultlestirildigi ve devletin amaclarimin, “devlet
akli”nin 6n plana ¢ikarildig: bir faaliyet s6z konusudur. Otoriter ve
totaliter bir karakter besleyen amag eksenli yaklasimda karar olusum
stirecinde birey ve onun hak ve 6zgtirltikleri cogunlukla goz ard1 edi-
lir. Kisacas1 amag eksenli yaklasim statiikocu ve resmi izler tasiyan
bir faaliyettir.

Anayasa yargisinin demokratik bir hukuk devletindeki varligi
uzun stireden beridir tartisma konusudur.* Buna ragmen anayasaci-
ligin 6zti mahiyetindeki insan haklar1 demokrasi ile birlikte demokra-
tik hukuk devletinin karakterini belirlemektedir. Iste insan haklarinm
yargisal korunmasi da anayasa mahkemeleri ile saglanmaktadir; dola-
yistyla anayasa yargisinin mesruiyet temeli de buradan tiiremektedir.
Gercekten de anayasa mahkemeleri devletin ve bunun operasyonel
kodu olan siyasi iktidarin muhtemel ihlalleri karsisinda hak ve 6zgtir-
liikkleri koruyan olusumlardir.

Yiiksek mahkemelerin bu islevi Arslan’in da belirttigi tizere hak
temelli bir hukukun ustiinltigii anlayisindan kaynaklanmaktadir.”
Nitekim Dworkin’e gore yargiclar karar olusum stirecinde bireylerin
siyasi haklarmi korumay1 amaclayan siyasi ilkelerden beslenen argii-
manlara dayandirmak zorundadir.*® Kanimizca anayasa yargiclar: ka-
rar olusum siirecinin her asamasinda hak eksenli bir yaklasimla dav-
ranmalidir. Ctinkii ancak bu sekilde anayasa yargisi anayasaciliktaki
operasyonel konumunu ve ontolojik mesruiyetini korur.

4 Bu konuda 6nemli bir tartisma icin bkz. Jeremy Waldron, “Judicial Review and

Conditions of Democracy”, The Journal of Political Philosophy, C. 6, S. 4, 1998, s.
335-355. James B. Kelly ve Micahel Murphy, “Confronting Judicial Supremacy:
A Defence of Judicial Activism and the Supreme Curt of Canada’s Legal Rights
Jurisprudence”, Canadian Journal of Law Society, C: 16, S. 1, 2001, s. 3.

Ziihtti Arslan, “ Anayasa Mahkemesi'nin Siyasal Partiler Politikasi: “Ve Cagi'nda
“Ya-Ya Da’a Yaklasimin Anakronizmi Uzerine Bir Deneme”, Liberal Diistince Der-
gisi, Bahar, 2001, s. 7-8.

Ronald Dworkin, A Matter of Principle, Harvard University Press, Cambridge
Mass, 1985, s. 11.
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Dworkin eger bir yonetim “haklar ciddiye almiyorsa, bu durum-
da hukuku da ciddiye almiyor demektir” demektedir.* Ayn1 mantik
anayasa yargisi i¢cin katmerleserek dogrulanmaktadir. Anayasaciligin
oziintin operasyonel bir kurumu olan anayasa yargis: da eger haklar:
ciddiye almryorsa hukuku da ciddiye almiyor demektir. Haklar kuru-
mu bu nedenle oldukga hayatidir; zira o, cogunlugun, azinliklara ver-
mis oldugu, onlarin sayginlik ve esitligine sayg1 gosterilecegi soztinii
temsil eder.” Gercekten de haklarin anayasal diizeyde ciddiye alinma-
s1, 0zellikle “boltinmiis toplumlarda”, toplumsal katmanlar arasindaki
ayrilik en siddetli oldugu zaman, Dworkin’in belirttigi gibi eger hu-
kukun islemesi gerekiyorsa ve isteniyorsa haklar ciddiye alinmalidir.

Cunki anayasa, bir normun gegerliligine iliskin ahlaki ve karma-
sik problemleri bir potada eritmektedir. Dogru bir bicimde yorumla-
nirsa dahi anayasal haklar hayatin karmasiklig1 ve insan onurunun
ytceligi karsisinda etkisiz kalabilmektedir. Kald1 ki, anayasalar birey-
lerin ttim ahlaki haklarmi kapsayip kapsamadig1 da ayr1 bir sorundur.
Dolayisiyla anayasal diizen, siyasi iktidar karsisinda sahip olunan
ahlaki haklar1 ciddi katkilar sunabilmekle birlikte yeterince koruyup
gelistiremeyebilir. Bu hallerde anayasa yargis1 haklar: ciddiye alarak
bireyin ahlaki varligini ve onurunu koruyucu ve gelistirici bir tutumla
var olmalidur.

B. Anayasa Yargisi Alanini Genisleten Bir Akim: Yargisal
Aktivizm

Kanunlarin anayasaya uygunlugunu anayasal denetim sonucunda
anayasa yargisi saglamaktadir. Gerek tilkemizde gerek Kita Avrupasi
ve ABD’de anayasa mahkemesi kararlar1 “yargisal aktivizm” gerceve-
sinde degerlendirmelere tabi tutulmaktadir. Bu baglamda yargisal ak-
tivizm kimi zaman olumlu ve fakat cogunlukla da olumsuz elestirilere
maruz kalmaktadir. Yargisal aktivizmin normlarmn somutlastirilmasi
stirecinde yorumlama faaliyetine iliskin oldugu soylenebilir. Yorum
her ne kadar stibjektif bir zihinsel faaliyet olsa da anayasa metinlerinin
objektif nitelikleri ortaya belirlenebilir, 6ngoriilebilir degerlendirme-

49" Ronald Dworkin, Haklar1 Ciddiye Almak, Cev. Ahmet Ulvi Tiirkbag, Dost Yayi-
nevi, Ankara 2007, s. 248.
Dworkin, (2007), s. 248.
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lerin ¢ikmas1 beklenir. Ancak 6zellikle kisa ve 6z anayasalarin soyut
ve genel ifadeler icerdigi diistintiliirse durum yargisal aktivizm bagla-
minda biraz daha olaganlasmaktadir.

Yargisal aktivizm degerlendirmesi her ne kadar kavramsallasti-
rilmamissa da daha once de s6z konusuydu. Doktrinde yargisal akti-
vizmi ortaya koyan gesitli gortisler bulunmaktaydi. Gergekten de yar-
giclarin pozitif hukuk yaratma faaliyetleri “yargisal yasama” seklinde
ifade edilmekteydi ve o donemlerde de yargisal yasama faaliyeti tar-
tismalara konu oluyordu. Nitekim Blackstone yargisal yasamay1 ortak
hukuk agisindan olumlarken, buna karsilik Beentham s6z konusu du-
rumu yasama yetkisinin devre dis1 birakildig1 gerekgesi ile “zavalli bir
safsata” olarak degerlendiriyordu.” Kavram olarak ise yargisal akti-
vizm ilk kez akademik olmayan bir dergide yayimlanan bir makalede
kullanilmistir. Schlesinger, Ocak 1947’de Fortune dergisinde yazdig:
bir makalesinde yargisal aktivizm kavramini ortaya atmistir. Akade-
mik bir kaygi gtitmeyen bir makalede kullanilan yargisal aktivizm sii-
re¢ icerisinde doktrinde oldukga hararetli tartismalara konu oldu ve
belirli bir olgunluga eristi.

Gorildugt gibi yargisal aktivizm anayasa yargicinin hukuku ya-
ratmasindaki rolt ile hukuku degistirmesindeki rolii arasinda skalada
degisim ve dontistime isaret etmektedir. Bu noktadaki tartismalar ise
anayasa yargicinin tutumu tizerinde odaklanmaktadir. Anayasa yargi-
cinin yasama iradesinin tecellisi niteligindeki kanunlarin iptal edilme-
si veya anayasaya uygun yoruma tabi tutulmas: kuskusuz demokrasi
acisindan tartisma konusu olmasi kacinilmazdir. Ancak burada sorun
demokrasi cephesinden gelen elestirilerin anayasa yargicinin tutumu
ve yargisal aktivizmi yerine anayasa yargisinin varligina yonelmesi-
dir. Bu noktada artik anayasa yargisinin ontolojik mesruiyetinin asildi-
g1 ve yargisal aktivizm konusunun tartisma konusu yapilmas: gerek-
tigi kanaatindeyiz.

Demokratik bir hukuk devletinde kuskusuz siyasetin yarisan de-
gerleri anlamlidir. S6z konusu bu yarisan degerler anayasal sorunlari
dogurur ve anayasal demokrasilerde mahkemelerin zor davlarda ne

51 Keenan D. Kmiec, “The Origin and Currrent Meanings of Judicial Activism”, Cali-

fornia Law Review, C. 92, S. 5, 2004, s.1444. Ayrica bkz. Ozan Ergiil, Berraklastirila-
mayan Bir Kavram: “Yargisal Aktivizm”, TBB Dergisi, S. 104, 2013, s.42.
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sekilde karar vermesi gerektigi 6nemlidir.”* Gercekten de, sinirli dev-
let iktidarimi 6ngoren ve bunu anayasanin yapisal hiikiimleri yaninda,
hak ve ozgiirliiklerin giivence altina alinmasiyla saglayan anayasal
demokrasiler i¢in yarismaci siyaset vazgegilmez bir unsurdur. Kald1
ki bu durum siyasetin dogasinda vardir. Dolayisiyla siyasal alanda
yarisan degerlerin varlig1 ve bunlarin korunmasi, bir diger anlatimla
siyasi ozguirligiin garanti edilmesi, keyfi iktidarin engellenmesinin de
en biiytik gtivencesidir. Bu hukuk devletine ulasmada da siyasal bir
on sarttir. Su halde anayasa yargicindan beklenen, siyasetin bu yarisan
degerlerine hakemlik yapmasidir. Siyaset olgusunun kendi icerisinde
hakemlik yapmasinin riskleri karsisinda, anayasa yargicinin hakem-
ligi, onun tarafsizlig1 ve bagimsizlig: ile pekismelidir. Sorun, anayasa
yargicinin bu yansizliginin nasil gerceklestirilecegidir. Fakat belirtmek
gerekir ki bu yansizlik mutlak bir yansizlik olmaz. Nasil olagan yar-
giclar hukukun 6ngordiigii adalet diizenine bagl kalarak tarafsizligini
bununla gerceklestiriyorsa, anayasa yargici da hukuk diizeninin ada-
let degerini ortaya koyan anayasaya bagh kalarak tarafsizligini saglar.
Bir diger anlatimla, anayasa yargisinin tarafsizlig1 siyasetin yarisan de-
gerlerinin degil, anayasanin tarafini tutmasina baglidir.”

Iste yargisal aktivizm ve yargisal kendi kendini sinirlama yarisan
degerlere iliskin kararlarin verilmesine iliskin iki u¢ noktada bulun-
maktadir. Yargisal aktivizm yarisan degerlere ragmen kendisel mahi-
yetinin bir geregi olarak anayasa hiikiimlerine yon tayinini belirleme-
ye dayanir. Dolayisiyla kanunilik, esitlik gibi degerlerin anlamlarin:
anayasa yargict somutlastirmalidir. Yargisal kendi kendini simirlama
ise anayasa yargicinin yarisan siyasi degerleri karsisinda adeta notr
bir tutum takinmasini 6ngoriir. Bu sekilde yargiclar anayasal ilkeleri
somutlastirmak suretiyle verdikleri kararlara uygun bir yorumla ula-
sabilir. Ancak Dworkin’e gore bu halde de, yargiclar anayasa hiiktim-
lerini ihlal ederek “siyasal ahlakilige” saldirmis olacaklardir.>

Posner ise, yargiclarin ne tiir gerekgelerle belirli bir yarg felsefesi-
ni benimsedikleri ya da belirli bir davada nicin o sekilde karar verdik-

52" Bkz. Ronald Dworkin, Taking Rights Serously, 19. Baski, Harvard university

Press, Camridge 2002, s. 137.

Mehmet Tevfik Giilsoy, Ozgiirliiklerin Korunmasinda Anayasa Yargisinin Yeri ve
Mesrulugu, Yetkin Yayinlari, Ankara 2007, s. 241.

> Dworkin, (2002), s. 137.
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leri veya onceki kararlara neden uygunluk gosterdikleri ya da uyma-
diklar1 sorusundan daha ¢ok “acaba yargiclar rasyonel midir” seklinde
bir sorunun sorulmasi gerektigini ortaya koymaktadir. Posner’a gore
“yargiclar cocuksu bir sekilde her seye kanan saflarin inandig1 kadar
veya hukuk meslegindeki propagandacilarin iddia ettigi kadar zeki
olmayabilirler, ama rasyonel insanlardir”. Zaten anayasa koyucunun,
yargiclarin tutarli ve cesur tutum takinmalarimi saglamak icin yargiclik
ile ilgili teminatlar getirmesi de, onlarin rasyonel karar verebilmelerini
gerceklestirmek icindir.”® Gercekten de karar verme siirecinin ya da
baska bir deyimle norm somutlastirma stirecinin bir irrasyonel dige-
ri rasyonel iki yonii vardir. Anlamlandirma faaliyeti irrasyonel iken
ortaya ¢ikarilan anlamlar arasindan birinin segilmesi ise rasyonel bir
tercihtir.

Gorildugt gibi hiikme varma kuramlar oldukga karmasiktir. Fa-
kat Dworkin'in belirttigi gibi en popiiler kuramlar dahi yargilamay
yasamanin golgesine koymaktadir. Buna gore hakimler diger kurum-
larm yaptig1 hukuku uygulamalidir ve yeni bir hukuk yaratmamalidar.
Ideal olan her ne kadar bu olsa da uygulamada bu durum her zaman
gerceklestirilemeyebilir. Clinkii yasalar cogunlukla belirsizidir ve yeni
davalara uygulanmadan 6nce yorumlanmalar: gerekir. Kald1 ki kimi
davalar oyle yeni sorunlar meydana ¢ikarir ki, bunlara var olan ku-
rallar1 genigleterek ya da yeniden yorumlayarak bile karar verilemez.
Bu durumda, hakimler kimi zaman, kapal1 bicimde ya da acikca yeni
kural olusturmalidirlar. Fakat bunu yaptiklarinda, yasayi, yasa koyu-
cunun sorunla karsilastiginda yasalastiracagini varsaydiklar: sekilde
yaparak, hakiki yasa koyucunun vekili gibi hareket etmelidirler. Bu
oldukga tanidik ancak siradan 6ykiide, her zaman fark edilmeyen ileri
bir itaat seviyesi saklidir. Hakimler norm olusturduklari zaman, sade-
ce yasamaya yardimci olarak degil, vekil yasa koyucu olarak hareket
edecekleri beklentisi de olusur. Onlar, daha iistiin bir kurumun kendi
basina hareket ettigindeki gibi, ayn1 6zellikteki kanit ve argiimanlara
karsilik olarak yasa olusturacaklardir. Bu daha derin bir itaat ve bag-
lilik seviyesidir; zira hdkimlerin zor davalarda ne yaptigina yonelik
herhangi bir yaklasimi, yasa koyucularin siirekli ne yaptigina iliskin

% Richard A. Posner, “Yargiclar Neyi Maksimize Eder?” Cev. Mustafa Acar, De-

mokrasi Platformu, Y. 1, S. 2, 2005, s. 156-157.
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daha onceki bir yaklasim tizerinde asalak durumuna getirir. Bu daha
koktenci itaat, dolayisiyla siyasi oldugu kadar kavramsaldir.®

Kanaatimizce anayasal davalar cogunlukla Dworkin’in belirttigi
zor davalar niteligindedir. Olagan mahkemeler gibi anayasa mahke-
melerinin bu tiir davalarda davranmasi, anayasa yargiglarmin olagan
yargiclar gibi tutum takinmasi beklenemez. Ote yandan anayasa yar-
giclar tizerinde siyasi bir vesayet de kabul edilemez. Stiphesiz anaya-
sa yargiclar1 hukuku yaratacaklardir. Sorun hukukun degisiminde ve
degistirilmesinde saklidir. Su halde Dworkin’in belirttigi gibi esasinda
hakimler ne vekil yasa koyucular olmalidirlar ne de dyledirler. Dola-
yistyla baska biri tarafindan ¢oktan verilmis siyasi kararlarin 6tesine
gectiklerinde yasa koyculuk yaptiklar: tanidik varsayimi yanlis yon-
lendiricidir. O, siyaset teorisinde simdi kaba bir sekilde ortaya konulan
temel bir ayrimin 6nemini gézden kagirir. Bu bir taraftaki ilke argti-
manlari ile diger taraftaki politika argtimanlar1 arasindaki ayrimdir.”

Gercekten de politika argtimanlar1 Dworkin’in belirttigi gibi siyasi
bir karari, kararin biitiin olarak toplumun kolektif bir amacini ilerletti-
gini ya da korudugunu gostererek haklilagtirir. Ornegin ucak tiretici-
lerine stibvansiyon verilmesi lehine, siibvansiyonun ulusal savunmay1
koruyacag argiimani, bir politika argiimamdir. {lke argtimanlart si-
yasi bir karari, kararin bireysel bir hakka veya bir grup hakkina saygt
gosterdigini ya da korudugunu gostererek haklilastirirlar. Ayrimcili-
gin onlenmesi yasalar1 lehine, bir azinligin esit sayg ve ilgiye hakk:
oldugu argitiman bir ilke argiimandir. Bu iki argtiman tiirii siyasi ar-
glimani tiiketmez. Mesela, kimi zaman, korlerin vergi muafiyeti igin
fazladan gelir vergisine izin verme karari gibi siyasi bir karar, politika
ya da ilke gerekgelerindense kamu comertligi ya da erdemi olarak sa-
vunulabilir. Fakat ilke ve politika, siyasi haklilastirma icin temel ze-
minlerdir.”® Kanimiza politika argtimani ve ilke argtiman1 anayasal da-
valar icin anlamsizlasabilmektedir. Ctinkii anayasaciligin 6zt tahrip
edildiginde, bu ayrimi yapmanin bir manasi kalmaz.

[lkeler Dworkin’in kullandig1 bigimiyle her ne kadar yerel ve gele-
neksel bir yonii olsa da hukukun genel ilkelerini de iceren evrensel il-

% Dworkin, (2007), s. 115-116.
Dworkin, (2007), s. 116.
% Dworkin, (2007), s. 116-117.
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kelerdir. Bu ilkelerin kesfi nasil ki yargilama stireci icin gegerlidir ayn1
sekilde yasama iradesi igin de politik karar olusum stirecinde gecerli
olmalidir. Bu sekilde haklar alan1 evrensel ilkeler cercevesinde koru-
nabilir. Haklar alan1 6zerktir ve yasama iradesi haklar alanina miida-
hale edemez. Haklar alaninin simirini ise adalet, esitlik ve ozgtirliik
idesinin yerytiiztindeki gerceklesimi olan anayasacilik ve buna bagl
kuvvetler ayrilig1, hukuk devleti ve cogulcu demokrasi gibi degerler
dizisi olusturmaktadir.

Anayasacilik ve bunun calisma esasi olarak anayasa yargisinin
temel hedefi hak ve 6zgtirliklerin taninmasi, giivenceye baglanma-
s1, gerceklestirilmesi ve gelistirilmesidir. Anayasacilik ve buna bag-
I1 degerler dizisi olarak kuvvetler ayriligi, hukuk devleti ve cogulcu
demokrasinin esast haklar alanini bir yandan olabilecek muhtemel
saldirilardan korumak diger yandan gelistirmek ve genisletmektir.
Dolayisiyla anayasa yargisinda yargisal aktivizm da bu baglamda de-
gerlendirilmeye tabi tutulmalidir. Su halde hesap sudur: Bir norm eger
anayasaciligin ahlaki temelini, yani bireyin hak ve ¢zgiirliiklerini or-
tadan kaldirtyorsa, bireyin 6zerk yasam alanini ortadan kaldiriyorsa o
norm hukuken yok sayilmalidir.

Dolayisiyla bir norm eger kuvvetler ayriigini, hukuk devletini,
¢ogulcu demokrasiyi ortadan kaldiriyorsa sz konusu o norm huku-
ken yok sayilmalidir. Ciinkii bu halde s6z konusu norm anayasaciligin
ve dolayisiyla anayasaciligin calisma esasinin ahlaki temelini ortadan
kaldiriyor demektir. Ancak eger bir norm anayasacilik ve buna bag-
l1 degerler dizisinin ve anayasanin calisma esasmnin yalnizca alanini
daraltiyorsa, yani bunu tamamen ortadan kaldirmiyor veya c¢ok agir
bir bicimde kisitlamiyorsa bu halde anayasaya aykir1 olduguna hiik-
medilerek iptal karar1 verilmelidir. Ctinkti bu durumda anayasaciligin
ahlaki temeli ortadan kaldirilmamakta ya da ¢ok agir bir sekilde ihlal
edilmemekte yalnizca soz konusu ahlaki temelin, yani hak ve 6zgtir-
liikklerin etkinligi azaltmaktadir.

Bu karmasik tartismay1 6zetlemek ve sonuglandirmak gerekir. Be-
lirtmek gerekir ki anayasal diizenimiz belirli bir ahlaki teoriye dayan-
maktadir, yani insanlar devlete kars: haklara sahiptir. Bill of Rights ve
tabii ki anayasalarin zor hiikiimleri, dogru uygulanma ve esit koruma
hiiktimleri gibi, belli anlayislar koymaktan ziyade ahlaki kavramlara
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basvurma olarak anlasilmalidir. “Bu ytizden, bu hiikiimlere uyma yti-
kiimliltugiint tamamen hukuk olarak kabul eden bir mahkeme akti-
vist olmak zorundadir ve mantiken politik ahlakin sorularmi dile ge-

tirmeye ve cevaplamaya hazirlikli olmalidir”.

Sonug¢

Hukuk, insan hak ve 6zgtirliikleri ortaya koyan, onu koruyan ve
gelistiren bir degerler biittintidiir. Bu degerler dizisinin yonetim fa-
aliyetine aktarilmasi ve somutlastirilmasi® giiniimiizde anayasal de-
mokrasi olarak ifade edilmektedir. Iste anayasal demokrasi modern
goriinim bigimiyle giintimiiz demokratik hukuk devletinde hukukun
kaynagini teskil etmektedir. Bu kaynak anayasa yargisinin alanini or-
taya koymaktadir. Gergekten de anayasa yargisinin alan1 demokratik
hukuk devletindeki formiillestirmesi ile anayasal demokrasidir. Ana-
yasal demokrasinin degistirilmesi ise hukukun ve dolayisiyla anayasa
yargisinin alaninin degistirilmesi anlamina gelir.

Gercekten de yasama daha hukukun yaratimi asamasinda hukuku
degistirebilmekte, ytirtitme hukuku ihlal ederek degistirebilmekte ve
nihayet yargi da hukuku uygulama asamasinda degistirebilmektedir.
Dolayisiyla anayasal demokrasiyi tehdit eden pek cok operatérden ve
bunlarin degiskenlerinden bahsedilebilir. Buradaki konumuz ise yarg:
ve miinhasiran anayasa yargisidir. Anayasa yargisi yargisal aktivizm
ile bir yandan hukuku degistirebilmekte diger yandan ise anayasa yar-
gisinin alanini genisletebilmektedir.

Peki, bu denli operasyonel bir konumda bulunan anayasa yarg-
smin yargisal aktivizm giicti hangi halde mesru addedilebilir? Mes-
ruiyet siyaset teorisinin en 6nemli sorunu oldugu gibi hukuksal bir
sorundur da aym zamanda. Kanimizca anayasa yargisinin alanini ge-
nigleten yargisal aktivizm olgusu anayasacilik ve buna baglh degerler
dizisi olarak kuvvetler ayriligi, hukuk devleti, insan haklar1 ve ¢ogul-

%" Dworkin, (2007), s. 186. ‘

% Hukuk, yargiclarin davalara nasil baktigini da ortaya koyar. Iyi bir hukuk dtizeni,
yani bir diger ifade ile demokratik bir hukuk devleti yargici da bu baglamda egi-
tir. Ayrica bkz. Ronald Dworkin, Law’s Empire, Harvard University Press, Camb-
ridge ve Massachusetts 1986, s. 1-3. Ger¢i Aliefendioglu’nun da belirttigi gibi “iyi
yargic varsa, kot yasa yoktur”. Bkz. Yilmaz Aliefendioglu, Anayasa Yargisi, Yet-
kin Yayinlari, Ankara 1997, s. 239.
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cu demokrasi ekseninde gelistiginde mesru olur. Yoksa devlet akli ve
resmi ideolojinin yansimasi olan bir yargisal aktivizm stiphesiz mesru
degildir.
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